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			PREFÁCIO

			No presente livro foi desenvolvido verdadeiro manual sobre Habeas Corpus. Intensas reflexões teóricas e práticas contribuem, em muito, para desenvolver conhecimento em Direito Penal e Direito Processual Penal. 

			O autor possui notável vivência, teórica e prática, que foi materializada em cerca de 300 (trezentas) páginas de conteúdo de extrema qualidade.

			Foram contempladas discussões úteis na vida prática dos operadores da área criminal. Vários assuntos originaram de divergências jurisprudenciais, o que torna a obra imprescindível para análise jurídica e evolução do ordenamento. Trata de questionamentos que precisam, frequentemente, de reflexões críticas em prol de um efetivo garantismo penal.

			Os tópicos desenvolvidos pelo autor Pedro H C Fonseca aproximam aspectos teóricos e práticos, de uma maneira que agrega muito valor aos estudos do Direito Penal e do Direito Processual Penal. Trata-se de autêntica reflexão do que acontece no mundo real dos fóruns e tribunais.

			A obra é imprescindível para uma releitura do instituto do Habeas Corpus, em coerente utilidade a partir de um Estado Democrático de Direito, que deve adotar o movimento político-criminal garantista, como modelo mais eficaz.

			Importante destacar a exposição de pensamentos e estratégias aplicáveis na vida forense, a partir da análise de diversos temas ligados ao remédio heroico do Habeas Corpus, de uma forma bem próxima da vivenciada no cotidiano da prática jurídica criminal. 

			Por fim, agradeço pela escolha do meu nome para prefaciar valiosa publicação. Encarei a escolha como verdadeira homenagem.

			Henrique Viana Pereira

			Doutor e mestre em Direito pela PUC Minas. Professor da PUC Minas e do Unihorizontes. Advogado criminalista. Sócio do “Ariosvaldo Campos Pires Advogados”.


1

			INTRODUÇÃO

			Deixando de lado o tecnicismo jurídico, não há dificuldade em admitir que o processo, sobretudo o criminal, se traduz em um pré-constituído jogo em que há de um lado a defesa e de outro a força decisória executiva do Estado. O MP enquanto fiscal da lei e acusação, misturadas tais funções, junto ao magistrado, na prática processual, representam uma força bruta contra o acusado/jurisdicionado/réu e a Advocacia. 

			O Habeas Corpus desponta como poderoso instrumento em favor da defesa relacionada à proteção de direitos fundamentais desde o procedimento investigativo visando caminho para além do trânsito em julgado da ação penal. 

			Contra abusos em face da liberdade, sejam eles advindos de força policial ou mesmo originados do próprio Judiciário com o aval do Ministério Público, a via instrumental do Habeas Corpus revela aplicação de direitos e garantias individuais gradualmente elevados à sua inerente natureza e condição de relevância no Estado Democrático de Direito.

			Sem dúvidas, o Writ confere vistas de proteção efetiva do positivado direito fundamental da liberdade. É através do meio processual adequado que se viabiliza a observância das normas estruturais do Estado Democrático de Direito à disposição dos jurisdicionados pela carta constitucional. O Habeas Corpus é instrumento que torna viável a aplicação das garantias e direitos individuais atingidos por afronta de condutas de agentes do próprio Estado quando se trata de liberdade.

			O Estado está submetido à ordem constitucional, prevalecendo a lei sobre as instituições, sobretudo nos feitos processuais em que há atuação de agentes públicos. A regra, a forma, o rito processual, são também garantias do jurisdicionado. 

			Nos termos do art. 1º, da Constituição da Federal, destaca-se que a República Federativa do Brasil é formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constituindo-se em Estado Democrático de Direito. 

			O fundamento de centro do Estado Democrático de Direito é a dignidade da pessoa humana que não pode ser exercida na sua plenitude sem a garantia fundamental da liberdade, sob a proteção do Estado. Os agentes que representam o Estado e violam o direito fundamental da liberdade, afrontam não só norma constitucional, mas o próprio fundamento estrutural do Estado Democrático de Direito. É pela via do Habeas Corpus que se fará a correção constitucional de uma conduta lesiva ao direito de ir e vir, de forma que prevaleça o direito fundamental da liberdade em vigor.

			O ser humano pode ter a sua liberdade restringida de forma ilegal e inconstitucional. Para haver a apreensão de alguém deverá o Estado se valer do filtro da teoria do delito, ou arranjar motivos absolutamente justificáveis com fundamentos estruturados com bastante profundidade, caso contrário, haverá afronta à ordem constitucional merecendo imediato reparo, que pode ser carreado por via do Habeas Corpus.

			É importante registrar que o Advogado que manusear o remédio heroico deve ter em mente a dogmática penal, pois de fato é a barreira onde se encontra fundamentos técnicos para evitar a prisão ou a manutenção da prisão ilegal, salvo se o feito em específico tratar de questionamento exclusivamente fático. Lembro ainda que é necessário a visita ao Direito Constitucional, pois a liberdade protegida pela via do Habeas Corpus representa destacado direito fundamental.

			Vamos à dogmática.

			A dogmática penal, ou seja, os dogmas que constroem a consideração de um fato na condição de crime que justifica ao Estado a aplicação da sanção penal encarcerando o jurisdicionado, ou mesmo a matéria fática impositiva de pena antecipada, deve ter a luz constitucional do garantismo ofertado pelo Estado Democrático de Direito. Sem isso, haverá violação à legalidade enquanto princípio norteador para validar e dar legitimidade ao ato da prisão. O Habeas Corpus viabiliza a tese demonstrativa da necessária soltura para fins de análise judicial e cumprimento da ordem imposta pelo Estado Democrático de Direito.

			Por isso, não há condições de manusear um Habeas Corpus sem que o construtor da tese aponte vias de estrutura dogmática plausíveis de admissão para destrancar alguém.

			Para além do viés constitucional estar inserido nas normas infraconstitucionais, sobretudo o código de processo penal, há que considerar a política garantista também inserida nas estruturas normativas e dogmáticas, a partir do Estado Democrático de Direito; o neoconstitucionalismo; a legalidade enquanto princípio, com o objeto tecnicista do bem jurídico conforme a natureza do direito de liberdade constitucional. Não há como entender o poder do Habeas Corpus sem ver antes a ciência jurídica que o respalda. Esse é o propósito deste livro – dar técnica ao leitor para construir um Habeas Corpus estruturado pela adequada forma, técnica e dogmática assertiva a cada caso concreto em alinhamento ao Estado Democrático de Direito.

			1.1	Estado democrático de direito e o habeas corpus


			O Habeas Corpus representa instrumento constitucional para assegurar o bem jurídico liberdade, direito fundamental de consequente eficácia do exercício da dignidade da pessoa humana. A Constituição da República, no título I, “princípios fundamentais”, art. 1º, prescreve que a República Federativa do Brasil é formada pela união indissolúvel dos Estados, Municípios e do Distrito Federal, constituindo-se em Estado Democrático de Direito, além de determinar que todo o poder emana do povo. O paradigma do Estado Constitucional ou Estado Democrático de Direito se faz presente diante da submissão do próprio Estado às regras constitucionais, devendo estas serem respeitadas pelo Estado e pelo povo. A Constituição da República encontra-se no centro do sistema legal, como norma determinante e que ilumina toda a organização estatal. Nesse ambiente, está o Habeas Corpus enquanto instrumento de defesa contra-ataques aos direitos fundamentais, conforme o art. 5º, inciso LXVIII, da CR.

			LXVIII – conceder-se-á “habeas corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder.

			O termo “paradigma” faz referência a um modelo estrutural de um tempo e lugar, em que há consenso quanto a teorias e modelos de compreensão de algo. O paradigma no Direito leva ao entendimento com o qual a comunidade jurídica se identifica e quais regras e princípios estruturais de uma ordem jurídica são entendidos como mais adequados a determinado caso concreto.

			Importa apontar a observação do Estado1 como estrutura de poder organizado, estabilizando uma identidade politicamente enquadrada de acordo com específica concepção social. A partir daí, é possível idealizar a necessidade do Estado na condição de poder de organização para a devida implementação dos direitos necessários e vitais de uma sociedade. 

			O Estado2, templo de representação de afronta à liberdade e ao mesmo tempo solução por via do Judiciário, representa um molde histórico de estrutura jurídica de poder com qualidades específicas para atender aos integrantes de determinado território. Além de o Estado servir para a construção da organização social, é considerado estrutura de formação jurídica, em relação à qual, no Estado Democrático de Direito, vigora a submissão às regras legais e constitucionais. 

			Diante da análise do paradigma3 pré-moderno, na Antiguidade e na Idade Média, o Direito era baseado em regras religiosas, com profunda atenção à moral e aos costumes, além de ser dirigido a um pequeno grupo ou mesmo a apenas um indivíduo, sem caráter de generalidade.

			Diante do paradigma4 do Estado Liberal, verifica-se, dentre outras características, uma intervenção mais distante e menor do Estado no âmbito das relações privadas, significando que o indivíduo pertencente a um corpo social poderia agir livremente, desde que não violasse a legislação vigente. Além da atenção aos direitos fundamentais individuais limitadores da atuação do Estado, importa frisar a separação dos poderes, de modo que um poder passou a limitar o poder do outro.

			Diante da menor intervenção possível do Estado Liberal, havendo, por consequência, acumulação de riqueza para poucos indivíduos, veio surgir o Estado Social, para atender às demandas sociais, como direito à saúde, educação, trabalho e outros que se identificam com a massa humana. Diante disso, o Estado deixou de ser neutro para se tornar interventivo, com o dever transformador social e promovente do bem-estar econômico, garantindo serviços públicos a todas as pessoas. Ocorre a busca da transformação da realidade social, reforçando e definindo os direitos individuais identificados no Estado Liberal e atendendo a uma nova linha de direitos, os sociais e coletivos de segunda geração. O Estado Social foi importante para servir de apoio para o Estado Democrático de Direito.

			No Estado de Direito, ocorre a conformação do exercício do poder a uma ordem jurídica preestabelecida. Existe uma ordem jurídica relativamente centralizada que coloca a jurisdição e a administração vinculadas às normas estabelecidas por representantes do povo, após adoção da regra de que o Estado está vinculado ao ordenamento jurídico constitucional. Diante de uma estrutura constitucional, o Estado deve obedecer e atuar nos moldes das leis aprovadas pelos representantes do povo. Vigora, no Estado de Direito, o império da lei, por meio do qual, o povo e o próprio Estado ficam adstritos aos limites impostos pelas regras legais, criadas pelos agentes políticos constitucionalmente constituídos para tal fim.

			A comunidade política do Estado é integrada por pessoas dotadas de direitos prescritos nas leis e na Constituição da República, sendo que esses direitos podem ser invocados em face de outras pessoas ou em face do próprio Estado, devendo prevalecer o que for determinado pela norma. Havendo violação do pacto normativo, poderão, os indivíduos que compõem a comunidade jurídica, recorrer ao poder julgador para fazer prevalecer o conteúdo da norma violada, em favor daquele que teve o seu direito violado.

			É importante considerar que a democracia significa mais do que uma forma de Estado, representando um princípio constitucional que gera legitimação do exercício do poder com origem no povo. O Estado Democrático de Direito é configurado pelo resultado da conexão entre o princípio da democracia e o Estado de Direito, de modo que dá relevância à inserção da regra constitucional à comunidade jurídica e todos aqueles inseridos nela. Havendo a agregação do princípio democrático com o Estado de Direito, considerando que este determina submissão de todos à norma jurídica, diante da Constituição da República, há determinação para conformar as atividades do Estado à regra constitucional, e por consequência, ocorre limitação do seu poder.

			A idealização do Estado Democrático de Direito é centralizada em dois pontos fundamentais, no sentido de que o Estado é limitado pelo Direito, e o poder político é legitimado pelo povo. A democracia tem relação com a fonte de legitimação do poder, originado constitucionalmente do povo, formando o lado democrático do Estado de Direito, que expressa vinculação do exercício do poder pelo Estado ao Direito, garantindo as liberdades individuais e garantindo os direitos fundamentais expressos na Constituição. Nesse sentido, Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias5 ensina que:

			Na ordem de ideias, no que tange, em particular, à Constituição brasileira, ao se visualizá-la concretamente, vê-se que seu texto aglutina os princípios do Estado Democrático e do Estado de Direito, sob normas jurídicas constitucionalmente positivadas, a fim de configurar o Estado Democrático de Direito, objetivo que lhe é explícito (artigo 1º). Observa-se, por importante, que o enunciado normativo do artigo 1º da Constituição, que se refere ao Estado Democrático de Direito, está contido no Título I, que trata, exatamente, dos seus princípios fundamentais, razão de nossa constante referência ao princípio do Estado Democrático de Direito.

			O princípio da democracia, aliado ao Estado de Direito, permite verificar que as regras constitucionais e infraconstitucionais devem ser observadas e aplicadas indistintamente. A base jurídica e constitucional que atende ao Estado, fundamentada para observar os direitos e garantias fundamentais, o princípio da reserva legal, a garantia do devido processo legal, o princípio da legalidade, o princípio da necessidade de fundamentação das decisões judiciais, dentre outras regras constitucionais, estabelece a concretização da luz central do Estado de Direito, no sentido de dar garantia aos jurisdicionados da aplicação dos direitos fundamentais estabelecidos na Constituição da República, juntamente com a ideia de respeito do Estado aos princípios e regras jurídico-constitucionais.

			Existe concretização na ideia de que o Estado Democrático tem estrutura constitucional com legitimação do poder, com base na vontade do povo, respeitando as regras e garantias fundamentais. Nesse sentido, referindo-se ao Direito Penal, é possível entender que o poder de punir é do povo, ao considerar que o Estado possui o dever de efetuar os interesses sociais. 

			Ao considerar que o poder emana do povo, sujeitando todos ao poder da lei decorrente da vontade geral, inclusive o próprio Estado; a atividade administrativa estatal submissa à legalidade, levando em conta o controle pelo Poder Judiciário, mas na medida da tripartição dos poderes; e a obrigatória atenção aos direitos fundamentais, caracteriza-se, de forma geral, o Estado Democrático de Direito. No Estado Democrático de Direito, preenche lugar, a presença de um Direito Penal constitucionalizado, com estrita observância do princípio da legalidade, o respeito às garantias fundamentais e uma ordem segura de aplicação da dogmática penal. Nesse sentido, tem-se o Neoconstitucionalismo, como instrumento de respeito aos direitos fundamentais, por eficácia da letra constitucional, inclusive com inserção dos princípios decorrentes da Carta Magna na esfera penal.

			1.2	Neoconstitucionalismo e o habeas corpus


			O Habeas Corpus é instrumento de viés técnico absolutamente relacionado ao Neoconstitucionalismo. Entende-se por Neoconstitucionalismo uma nova perspectiva a respeito do Constitucionalismo, que passa a entender que há forte posição de limitação do poder político, dando eficácia à letra da Constituição, para concretizar direitos fundamentais. Existe grande diferença entre as normas constitucionais e infraconstitucionais, que evolui para ser não mais apenas uma diferença de grau, mas também de valor, de modo que as normas constantes na carta constitucional sejam atendidas pelas demais. 

			Como já posto, inclusive por conta do plano garantista, os princípios e regras que integram a Constituição da República irradiam para as demais normas, iluminando-as com o teor constitucional, de forma que há clara busca da concretização dos direitos fundamentais, inclusive na dogmática penal. Sim, o Habeas Corpus serve para fazer valer o direito fundamental da liberdade enquanto bem jurídico tutelado pela carta magna, escolha diretiva de momento e estrutura sociocultural moldada pela Constituição da República de 1988.

			A Constituição da República, guardiã da liberdade e do seu instrumento protetor, passa a ser o centro do sistema legal, registrada por intensa carga valorativa, de modo que a lei, em geral, os particulares e o Poder Público, como um todo, devem respeitar as normas constitucionais, notadamente os direitos fundamentais, dirigindo todas as condutas com o espírito axiológico constitucional. Todo movimento legal deverá ser interpretado do ponto de vista constitucional, para promover sempre a dignidade da pessoa humana.

			Há atenção à centralidade dos direitos fundamentais, com uma forte tentativa de aproximação entre o Direito e a Ética, dando apoio à ideia do Estado Democrático de Direito. A supremacia da Constituição, como regra central, exige a submissão de todos à norma constitucional, inclusive pelo próprio Estado, para promover a dignidade da pessoa humana, atendendo à efetividade dos direitos fundamentais. Em suma, identifica-se, no contexto do Neoconstitucionalismo, a ideia de presunção da constitucionalidade das normas, dos atos do Poder Público e a interpretação conforme a constituição para dar efetividade ao texto normativo constitucional.

			Nesse sentido, ensina José Adércio Leite Sampaio6 o seguinte:

			[...] A constituição do direito tornou-se discurso recorrente nos debates, tanto no sentido descrito, de retomada da Constituição como norma jurídica suprema e eficaz, quanto na perspectiva de um domínio crescente das normas constitucionais nos diversos ramos do direito, afetando-lhe a normatividade, o método e a interpretação, o que pode ser apontado como um segundo aspecto a atrair a atenção dos estudiosos. A vertente ideológica do Neoconstitucionalismo, para alguns, seria conjugada com a dimensão dirigente e a reserva de justiça presentes nos textos constitucionais, que apelariam para um compromisso ou patriotismo constitucional (substituto funcional da ideia de nação) capaz de estabelecer um padrão procedimental e material mínimo para convivência social e na pólis [...]. Os neoconstitucionalistas, ao enxergarem a Constituição como reserva de justiça, principalmente por assegurar os direitos fundamentais, exigiam do intérprete uma tarefa mais árdua, pois haveria de analisar se a solução estava de acordo com a justiça constitucional [...]

			A Constituição da República ilumina o ordenamento jurídico, que passa a atender à carga axiológica do texto constitucional. A partir do entendimento neoconstitucionalista, os casos criminais, diante da análise do Código de Processo Penal e do Código Penal, teriam que ser avaliados do ponto de vista constitucional. Perceba como o instrumento do Habeas Corpus surge como munição de salvaguarda do direito fundamental da liberdade na presente representação organizacional.

			O Estado Constitucional de Direito e a estrutura de conteúdo valorativo da Constituição representam pilares do Neoconstitucionalismo, além da busca pela concretização das garantias fundamentais para fortalecer a presença da dignidade da pessoa humana.

			Ao apontar o Estado Constitucional de Direito como base do Neoconstitucionalismo, verifica-se que a norma constitucional deve ser colocada no centro do sistema, apontando tentáculos para as demais normas, obrigando-as a atender intensa carga valorativa constitucional, como se desse vida para normas antes meramente legalistas, e superando o Estado Legislativo de Direito.

			Com a imposição do conteúdo axiológico constitucional às leis infraconstitucionais, há atenção dessa legislação à dignidade do ser humano e aos direitos fundamentais, que direcionam a criação e produção de novas normas, inclusive as penais.

			Posto isso, em virtude da vertente neoconstitucionalista, diante do Estado Democrático de Direito, considerando o poder de inserção da luz constitucional nas demais normas que compõem o ordenamento, trata-se, agora, de um novo Direito Penal, o Direito Penal Constitucional, atendendo aos princípios e regras que conduzem eventos penais avaliados com base no princípio da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais.

			É nessa nova diretiva que se vê o Habeas Corpus como instrumento de efetivação prática de direito fundamental. Nesse caso, a liberdade enquanto bem jurídico, e também enquanto elemento tecnicamente inserido na representação dogmática utilizada em procedimentos penais formalizados.

			1.3	Direito penal e processual penal constitucionalizado

			Como dito, o centro do ordenamento jurídico como motivo, inclusive, de fundamento existencial, é a proteção da dignidade da pessoa humana. A República Federativa do Brasil é constituída por Estado Democrático de Direito tendo como fundamentos, dentre outros nortes, a dignidade do jurisdicionado. A liberdade enquanto direito fundamental é um dos braços da dignidade da pessoa humana, não havendo completude em sua existência se ausente a devida proteção do direito de ir e vir. Esse viés principiológico enquanto rumo de aplicação constitucional das normas protetivas às pessoas e suas necessidades são irradiados para as normas infraconstitucionais. As normas e os princípios da Constituição da República estão presentes na construção, na aplicação e na execução do Direito Penal e Processual Penal. Desde a criação das leis penais, até a execução da pena, é necessário que normas e princípios da Carta Magna sejam obrigatoriamente observados. Além das regras constitucionais delimitarem o âmbito de aplicação das normas penais, são também parâmetros de legitimidade técnica dogmática.

			O sistema imposto para preenchimento de cargos de poder falha, permitindo o uso de absoluto poder nas mãos de agentes sem a devida revisão técnica constitucional, ocasionando violação de normas de segurança enquanto direitos inerentes às pessoas. Há ocupantes de cargos que afrontam as normas constitucionais, na maioria representantes do Ministério Público, delegados, juízes, restringindo o direito de liberdade do jurisdicionado por via de uma sugestiva equivocada aplicação de normas de processo levando alguém a sofrer restrição ao direito fundamental da liberdade. Será pela via do Habeas Corpus, manejado pelo Advogado, que se terá a devida revisão técnica constitucional da conduta do agente estatal afrontosa à norma material constitucional.

			É necessário destacar que “a Constituição da República de 1988 marcou uma ruptura com as bases autoritárias dominantes. Todos os ramos do direito estão ligados à Constituição, especialmente o Direito Penal e Processual Penal, que lidam com a liberdade”.7 Um enquanto matéria e o outro por via de instrumento.

			Do ponto de vista garantista, constitucional, legal, por ser medida de justiça, artigos de lei penal que violar regras da Carta Magna, deverão ser considerados inconstitucionais. Assim, caso venha uma legislação nova modificando as penas do crime de homicídio, para admitir como possível a pena de morte, tal regra não terá aplicação no ordenamento jurídico. Apesar de a ideia ser evidente, a justificativa decorre da análise técnica-jurídica obrigatória que se deve fazer entre uma lei penal e a Carta Magna.

			É fácil perceber que o ius puniendi emana da própria Constituição da República e se realiza por meio das normas e das decisões judiciais. Infere-se, portanto, que o legislador, o juiz e o intérprete se encontram vinculados aos valores liberdade, igualdade, justiça, dignidade, pluralismo, proporcionalidade e outros considerados princípios constitucionais. A própria evolução do Constitucionalismo moderno criou um elo entre valores constitucionais e o núcleo da Política Criminal, que dá origem ao Direito Penal e ao Processo Penal. Dessa forma, o Direito Penal e Processual Penal se constitucionalizou, exigindo aplicação de um sistema criminal baseado na mínima intervenção, na busca de soluções justas, com respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana. As autoridades devem, repito, devem utilizar a máquina normativa material e processual penal com a mão na constituição, muito embora isso não ocorra na maioria esmagadora dos casos criminais. Veja a famosa operação “Lava Jato”. Foi noticiado que o juiz da causa arquitetava com a acusação os passos do feito objetivando apreensões, operações de polícia, acesso a informações, numa patente violação e absoluta afronta às normas constitucionais. Nitidamente, o agente foi inserido nos quadros do Estado sem a devida preparação técnica para ocupar o cargo de poder. Contra isso, dentre outros caminhos, a via mais nítida é o instrumento do Habeas Corpus.

			A Constituição contém inúmeros preceitos que, mesmo indiretamente, modulam o sistema punitivo, deduzindo um conjunto de postulados que demarcam o âmbito de aplicação do Direito Penal e Processual Penal como um todo. Além de as normas constitucionais irradiarem, iluminando o ordenamento penal, é importante considerar que a própria Constituição possui cláusulas penais constitucionais, de modo que se pode reconhecer a constitucionalização do Direito Penal e Processual Penal como uma realidade.

			A ordem constitucional, além de moldar o Direito Penal e Processual Penal na criação de suas normas, exerce também um elevado controle de constitucionalidade das leis penais, após entrarem em vigor.

			No modelo de estrutura do Estado Constitucional, o Direito Penal e Processual Penal deve se alinhar aos princípios constitucionais e garantias fundamentais, respeitando os direitos básicos daqueles que tiverem o nome inserido no sistema penal e obrigando o poder repressivo estatal a atuar dentro dos limites legitimamente regrados pelos representantes do povo.

			Há evidência de que existe uma tentativa política de constitucionalizar o Direito Penal e Processual Penal, levando em consideração princípios e regras de um modelo de direito baseado na Carta Magna, exigindo a presença de regras e princípios, tais como:

			a)	a intervenção fragmentária e subsidiária do Direito Penal; 

			b)	a materialização do fato, proibindo, dessa forma, a aplicação do Direito Penal do autor e valorizando o Direito Penal do fato; 

			c)	a legalidade do fato, não admitindo crime nem pena sem lei anterior que os defina; 

			d)	a ofensividade do fato, proibindo a configuração do crime sem existência de lesão;

			e)	responsabilidade subjetiva do agente; 

			f)	tratamento igualitário a todos os indivíduos; 

			g)	proibição da pena indigna; 

			h)	humanidade na cominação, aplicação e execução das penas. Importa entender o papel do Direito Penal diante da Lei Maior na República.;

			i)	maior participação e poder da defesa;

			j)	investigação defensiva com o mesmo paralelo de aceitação da parte acusatória.

			Admite-se, portanto, no Brasil, a presença de um regime de supremacia constitucional, em que a Constituição da República passa a ser fonte para as demais normas do ordenamento jurídico, identificando clara mudança de um Estado Legalista de Direito para um Estado Constitucional, principalmente no âmbito do Direito Criminal, no qual se tem em “jogo” a liberdade.

			Luigi Ferrajoli 8encampou tais ideias nas seguintes linhas:

			A dimensão substancial introduzida nas condições de validade das leis pelo paradigma constitucional modificou profundamente, como se viu, a estrutura do Estado de Direito. Não se tratou apenas da subordinação ao direito do próprio poder legislativo, mas também da subordinação da política a princípios e direitos estipulados nas Constituições como razão de ser de todo o artifício jurídico. Tratou-se, portanto, de uma transformação e de uma integração, além das condições de validade do direito, também das fontes de legitimidade democrática dos sistemas políticos, vinculados e funcionalizados à garantia de tais princípios e direitos.

			Há identificação da harmonização da matéria penal e processual penal com a Constituição da República, não somente pela conexão dos valores constitucionais inseridos nas leis infraconstitucionais penais, mas principalmente na presença do Direito Penal e Processual Penal no texto constitucional. Há princípios penal/processual-constitucionais que formam a base principiológica do Direito Criminal, quais sejam, o princípio da legalidade9, o princípio da dignidade da pessoa humana10 e o princípio da culpabilidade11. Além disso, existem os derivados, tais como o princípio da lesividade, o princípio da intervenção mínima, o princípio da humanidade, o princípio da individualização da pena, o princípio da retroatividade benéfica, dentre outros.

			1.4	Garantismo penal e o habeas corpus


			Cabe ao Advogado, no manejo do Habeas Corpus, estruturar a visão da defesa nas linhas do garantismo, pois é a base para formatar um mindset de aplicação de normas fundamentais aos casos relativos à afronta do direito fundamental da liberdade.

			Vamos ao Garantismo!

			O termo “garantismo” foi introduzido na década de 1960. Com maior precisão, o garantismo penal tem origem na cultura jurídica esquerdista da Itália, em confronto com o Direito Penal punitivista, que havia reduzido garantias penais e processuais penais. Há vinculação quanto ao conjunto de limites determinados aos poderes públicos para garantir direitos fundamentais, de forma que se conecta com o pensamento penal liberal em face do poder punitivo. A linha de pensamento garantista se identifica com o Direito Penal mínimo.

			Diferenciando-se do abolicionismo apontado por Louk Hulsman e Jaqueline Bernat de Celis12, em que se verificam ideais de afastamento do Estado na solução dos conflitos penais, identifica-se o garantismo penal, nos moldes do Direito Penal mínimo, levantando a posição de mínima intervenção do Estado, com a presença do máximo de garantias penais e processuais penais para o indivíduo, permitindo tratar as questões criminais com a devida tutela da liberdade do cidadão, em face do arbítrio punitivo do Estado. Nesse sentido, Túlio Vianna e Felipe Machado13 afirmam:

			Como “garantismo” se entende então, nesta concepção mais alargada, um modelo de direito fundado sobre a rígida subordinação à lei de todos os poderes e sobre seus vínculos impostos para a garantia dos direitos fundamentais estabelecidos pela constituição. Nesse sentido, o garantismo é sinônimo de “estado constitucional de direito”, quer dizer, de um sistema que segue o paradigma clássico do estado liberal, alargando-o em duas direções: de um lado, todos os poderes, não somente aquele judiciário, mas também aqueles legislativo e de governo, e não somente os poderes públicos, mas também os poderes privados; de outro lado, todos os direitos, não somente aqueles de liberdade, mas também aqueles sociais, com consequentes obrigações, além de proibições, a cargo da esfera pública. De resto, também historicamente o direito penal foi o terreno sobre o qual foram elaborados os primeiros lineamentos do estado de direito como sistema de limites ao poder punitivo, posteriormente alargados, no estado constitucional de direito, a todos os poderes e à garantia de todos.

			Certamente, o Habeas Corpus serve de instrumento de aplicação do garantismo, enquanto estado constitucional de direito, aos casos criminais concretos. É o que se confirma a seguir.

			Expondo o sistema garantista, no final dos anos 1980, Luigi Ferrajoli14 publicou a primeira edição da obra Diritto e ragione: teoria del garantismo penale, que foi traduzida para a Língua Portuguesa como Direito e razão: teoria do garantismo penal. O autor, vivenciando batalhas decorrentes de crises políticas quase diárias, lutou, por meio de debates públicos e publicação de artigos em jornais, em defesa do respeito à legalidade, nos anos em que houve explosão de violência na Itália, que acabaram por provocar a criação da legislação de emergência. Sob tais circunstâncias, buscou fundamentos teórico-axiológicos de um sistema garantista. 

			Luigi Ferrajoli foi além, criou a convicção de que é possível ao jurista agir com o dever de não ser frio e simples comentador das leis vigentes, devendo denunciar as deformações do sistema jurídico positivo, como, por exemplo, a hipertrofia do Direito Penal, e desnudar as situações em que permanecem poderes extrajurídicos, sobre os quais o Estado ainda não alcançou regramentos, nas quais prevalecem sinais de desigualdade. Esse local inóspito, em que havia o prevalecimento do poder da desigualdade, recebeu o nome de “poderes selvagens”15.

			Em Turim, junho do ano de 1989, Norberto Bobbio16 registrou o prefácio à primeira edição da obra, em italiano. Na oportunidade, afirmou:

			Direito e Razão é a conclusão de uma vastíssima e devotada exploração continuada por anos nas mais diversas disciplinas jurídicas, de modo especial no direito penal, e de uma longa e apaixonada reflexão nutrida de estudos filosóficos e históricos, sobre os ideais morais que inspiram ou deveriam inspirar o direito das nações civis. Para esta obra, Luigi Ferrajoli estava preparado há tempos com estudos de filosofia, de epistemologia, de ética e de lógica, de teoria e ciência do direito, de história das doutrinas e das instituições jurídicas, enriquecidos pela experiência intensa e seriamente vivida, trazidas pelo exercício da sua prévia atividade de magistrado.

			Todo o amplo discurso desenvolve-se de um modo fechado entre a crítica dos fundamentos gnosiológicos e éticos do direito penal, em um extremo, e a crítica da prática judiciaria em nosso país, em outro extremo, refugindo dos dois vícios opostos da teoria sem controles empíricos e da prática sem princípios, e não perdendo nunca de vista, não obstante a multiplicidade dos problemas enfrentados e a riqueza da informação, a coerência das partes com o todo, a unidade do sistema, a síntese final. Cada parte desenvolve-se segundo uma ordem preestabelecida e passo a passo rigorosamente respeitada. O princípio antecipa a conclusão, o fim se reconecta, depois de longo e linear percurso, ao princípio.

			A aposta é alta: a elaboração de um sistema geral de garantismo ou, se preferir, a construção das vigas-mestras do Estado de direito que tem por fundamento e por escopo a tutela da liberdade do indivíduo contra as várias formas de exercício arbitrário do poder, particularmente odioso no direito penal. Mas é um jogo que tem regras: o autor, depois de tê-las estabelecido, observa-as com escrúpulo e assim permite ao leitor encontrar, sem muito esforço, a estrada. A coerência do conjunto torna-se possível pela declaração preventiva dos pressupostos metodológicos e teóricos, pelo proceder por conceitos bem definidos e das suas antíteses, pela concatenação das diversas partes e da progressão lógica de uma a outra.

			A obra, não obstante a complexidade do empreendimento e a grande quantidade dos problemas enfrentados, é de admirável clareza.

			O garantismo penal significa muito mais do que uma teoria jusfilosófica. Trata-se de um modelo ideal do qual a realidade pode tentar proximidade, de modo que, se visto como uma meta, dificilmente será alcançada. Luigi Ferrajoli, como teórico geral do Direito, pertencente ao grupo familiar dos juspositivistas da tradição de Hans Kelsen, Hart e dos juspositivistas italianos do último quarto do século passado, explorou o tema. Como positivista e filósofo analista, diante de um olhar atento, distinguiu a validade formal das normas da sua validade substancial. Percebe-se que um ordenamento que tenha admitido os direitos fundamentais de liberdade não pode admitir que a validade seja somente formal, existindo em si um problema de justiça interna das leis e não somente externa. 

			Direito e razão é a conclusão de uma vasta exploração, por anos, nas mais diversas disciplinas, especialmente no Direito Penal. Trata-se de reflexão nutrida em estudos filosóficos e históricos sobre os ideais morais que inspiram ou deveriam inspirar o Direito das nações civis. Para desenhar Direito e razão , Luigi Ferrajoli17 estava preparado, há tempos, com estudos de Filosofia, Epistemologia, Ética, Lógica, teoria e ciência do Direito e história das doutrinas e das instituições jurídicas, tendo como visão de fundo o olhar de um magistrado.

			O discurso de Luigi Ferrajoli se desenvolve de modo fechado entre a crítica dos fundamentos gnosiológicos (parte da filosofia que trata dos fundamentos do conhecimento) e éticos do Direito Penal. A aposta diz respeito à elaboração de um sistema geral de garantismo, podendo ser entendido como a construção de vigas mestras do Estado de Direito, que tem por fundamento e por escopo a tutela da liberdade do indivíduo contra as várias formas de exercício arbitrário do poder particularmente odioso no Direito Penal.18

			A ideia inspiradora da obra, iluminista e liberal, sendo iluminista em filosofia e liberal em política, trabalha a antítese entre liberdade e poder. Apresenta soluções que alargam a esfera da liberdade e restringem o poder, ou seja, há a ampliação da esfera da liberdade, reduzindo o poder, de modo que o poder deve ser limitado para que permita a cada um gozar da máxima liberdade compatível com a igual liberdade de todos os outros.

			A obra Direito e razão se desenvolve apoiada em antíteses. Observa-se que, da antítese liberdade-poder, nascem todas as demais. Assim, especificamente no Direito Penal, há antítese entre modelo garantista e modelo autoritário, entre garantismo e decisionismo, Estado de Direito contra Estado absoluto ou despótico, formalismo contra substancialismo, Direito Penal mínimo contra Direito Penal máximo, o direito do mais fraco contra o direito do mais forte e a certeza contra o arbítrio.

			A batalha em defesa do garantismo é sempre uma batalha de minorias, reconhecendo a necessidade de ser combatida com armas fortes e afiadas, o Habeas Corpus. Reconhece que o adversário apresenta duas faces, sendo a tese proposta, isto é, o garantismo, uma tertium quid entre dois extremos. Assim, a tese do Direito Penal mínimo municia sua arma contra as teorias do Direito Penal máximo, mas sem descuidar das doutrinas abolicionistas ou substantivistas, segundo as quais a pena, ao contrário, estaria destinada a desaparecer. Luigi Ferrajoli19 não deseja a abolição do Direito Penal. Na verdade, procura respeitar a lei e a pena, desde que haja alinhamento com a Constituição e os direitos e garantias fundamentais do ser humano. É a nossa posição.

			A liberdade regulada deve contrastar, tanto com a opressão da liberdade (toda forma de abuso do direito de punir), quanto com a falta de regulamentação, ou seja, a liberdade selvagem. O princípio da legalidade é contrário ao arbítrio, mas também ao legalismo obtuso, mecânico, que não reconhece a equidade, denominada por Luigi Ferrajoli, de poder de conotação. 

			O garantismo é um modelo ideal, representando uma meta que permanece existente mesmo quando não é alcançada. Nesse caso, não pode ser esquecido que o garantismo, como meta, não pode ser de todo atingido. Como meta a ser encontrada, o modelo garantista deve ser definido em todos os aspectos. Nesse sentido, somente se for bem definido, poderá servir também de critério de valoração e de correção do direito existente.

			Pode-se dizer que, na obra de Luigi Ferrajoli,20 há o entrelaçamento entre problemas de teoria do direito e problemas de política, sendo compreendida, julgada e analisada por ambos os pontos de vistas. O autor é ligado aos juspositivistas da linha de Hans Kelsen e Hart. 

			Em Direito e razão, percebe-se a distinção entre a validade formal das normas (o vigor) e a validade substancial. É preciso observar que, em um ordenamento jurídico que tenha recepcionado os direitos fundamentais de liberdade, a validade não pode ser somente formal. Deve ser analisado, o problema de justiça interna das leis, e não somente externa.21

			Luigi Ferrajoli tem a consciência de que grande parte das modernas constituições admitiram direitos naturais em seus textos, constitucionalizando tais direitos. Por causa disso, o conflito entre direito positivo e direito natural e juspositivismo e jusnaturalismo perdeu grande parte do seu significado.22

			A consequência foi que a diferença entre o que o Direito “é” e o que o Direito “deve ser” foi transformada na diferença entre o que o Direito “é” e o que o Direito “deve ser no interior de um ordenamento jurídico”. Para tanto, Luigi Ferrajoli usa os termos efetividade e normatividade.

			Além disso, Luigi Ferrajoli pertence ao Positivismo Jurídico e à Filosofia Analítica. Em seu texto, por diversas vezes, revela sua adesão à Filosofia Analítica, principalmente na atenção que dá às “questões de palavras”. No rigor de seu raciocínio, em hipótese alguma, é desconexo da prova dos fatos, apontando forte tendência ao distingue frequenter, ou seja, à aversão contra toda forma de essencialismo. 

			Com relação à política do Direito, o modelo garantista tem conexão com a tradição do pensamento iluminista e liberal. No campo do Direito Penal, vai de Cesare Beccaria a Francesco Carrara. Luigi Ferrajoli propõe uma revisão dos fundamentos epistemológicos, formalistas e realistas, por meio da distinção entre “significado” e “critérios” de verdade no processo.23

			A questão do grau de aplicação do garantismo, não só na área penal, é analisada em toda a obra. Extrai-se a ideia de que um ordenamento, mesmo que aperfeiçoado, nunca poderá desejar a plena realização dos valores que efetivamente formam suas fontes positivas de legitimação. Há formação de um conjunto coerente de regras, ao mesmo tempo em que aponta contribuição para a formação do sistema garantista, levando em conta o Positivismo Jurídico.

			Existem avançadas e inovadoras propostas de reforma, como as referentes à pena, sendo uma consequência direta da teoria liberal do relacionamento entre indivíduo e Estado. A regra é que, primeiramente, vem o indivíduo e, somente depois, o Estado. O Estado não é jamais um fim em si mesmo. É ou deve ser somente um meio que tem por fim a tutela da pessoa humana, dos seus direitos fundamentais de liberdade e de segurança social.

			A questão da contraposição entre a concessão ética e técnica do Estado e das demais instituições políticas percorre toda a obra de Luigi Ferrajoli. Nesse sentido, um dos inimigos mortais do garantista é o Estado ético de Georg Wilhelm Friedrich Hegel e toda concessão organicista da sociedade. A crítica do Estado ético é ponto central da confusão entre moral e direito. Nesse ponto, salvaguarda o princípio da estrita legalidade, o valor da certeza, o valor fundamental da defesa do cidadão contra os poderes arbitrários que encontram seu espaço natural na definição não taxativa dos crimes, na flexibilidade das penas, no poder dispositivo e não cognitivo do juiz.

			Vale lembrar que as antíteses obscurantistas representam as ideias dedicadas por Luigi Ferrajoli a desconstruir as doutrinas e instituições que se contrapõem aos princípios de um Direito Penal garantista, vindo a repelir as medidas de segurança, o encarceramento preventivo, a transação entre juiz e imputado, entre outros.24

			Não há dificuldade em concluir que mesmo o mais perfeito sistema garantista não pode encontrar em si mesmo a própria garantia e exige a intervenção ativa por parte dos indivíduos e dos grupos na defesa dos direitos que, mesmo normativamente declarados, não são sempre efetivamente protegidos.

			A expressão “garantismo penal” representa um neologismo introduzido na cultura jurídica italiana, na segunda metade dos anos setenta, que surge pela crença na existência da distância entre a normatização estatal e o mundo empírico. 

			De forma geral, além de toda complexidade, a ideia de garantismo traduz a procura de uma melhor adequação entre a realidade e o aspecto normativo. A ideia é a tradução de um novo sistema baseado em parâmetros de racionalidade e justiça, sendo, ao mesmo tempo, uma concepção de limitação e minimização da intervenção do poder punitivo no aspecto da liberdade individual do cidadão. O Garantismo nasceu como um meio de procura pela defesa do Estado de Direito e de um ordenamento jurídico democrático. 

			O Garantismo Penal toma o Estado de Direito como instrumento formal de proteção do indivíduo, tendo o dever de protegê-lo, inclusive do próprio Estado, e garantir que não haja violação dos seus direitos e princípios fundamentais consagrados pela Constituição. Daí a estrita relação com o Habeas Corpus. Além do mais, os valores de proteção dos indivíduos prescritos pela Constituição devem servir como limites para o próprio Poder Legislativo, não podendo este violar os direitos constitucionais das pessoas.

			Nesse sentido, “o jus puniendi estatal só pode ser exercido em uma lógica de mínima intervenção possível do sistema penal sobre as liberdades dos cidadãos, com uma máxima proteção às garantias individuais”25. 

			O modelo de Luigi Ferrajoli pode ser visto por três significados26. Antes de apontá-los, é preciso reconhecer que a orientação garantista regula um parâmetro de racionalidade, justiça e legitimidade da intervenção punitiva, considerando os direitos fundamentais do ser humano delineados pela Constituição. 
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