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Theo,





“El Derecho procesal penal es el sismógrafo

de la Constitución del Estado.”



concretização, nada obstante possa ser enquadrado como um “direito fundamental”. Essa 

.



potentialities of the so called objective dimension and consequently the theory of the state’s 

In the criminal area, this principle is related to the debates about the “garantism” theory, by 
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10

19881 –

significativa “sensação de insegurança” demonstrada em recentes estudos2 – possui ou não 

– –

a insegurança “sentida” 

3

“direito fundamental”. Tal ponto

–

1

2

“Retratos da Sociedade Brasileira”, da Confederação Nacional das Indústrias (CNI), em dezembro de 2016

3
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–, o chamado “princípio da proibição da proteção 

deficiente”.

o 

peito de se seria possível haver um “garantismo integral”, nos moldes como 



12

fato se desejaria um “garantismo penal integral” diferente daquele proposto pelo jus

italiano ou o que na verdade se pretende seria fazer uma “leitura integral” de seu garantismo. 

pelos motivos expostos a seu tempo, serem “tocados” pela proibição da proteção deficiente:

a prática de “dois momentos citatórios” 

lecimento de fiança para as infrações ditas “inafiançáveis”, gerando a 

.

–



13



14

pública. Por “segurança pública” aqui se compreende “a atividade pertinente aos órgãos 

estatais e à comunidade como um todo”, que tem por objetivo a prot

da cidadania, mediante a prevenção e o controle de “manifestações da criminalidade e da 

violência, efetivas ou potenciais, nos limites da lei” (BRASIL, 2015b).

devido a uma “elevadíssima sensibilidade ao risco”, gerada principalmente pela atuação 

–

–

, p. 47 , para quem “o medo foi 

em grande parte construído e dramatizado pela política e pela mídia”, n

4. Pode

, 

. 

4

criminalidade na Itália caiu vertiginosamente. Com Ferrajoli: “o número dos homicídios passou de 4.100 nos 

1.700 

” (2015, p. 47).
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5. 

6
. 

. 

,

5 , o,

O; RIBEIRO, 2007 .
6 O “Mapa da Violência” é composto por uma série de estudos publicados desde 1998, inicialmente com apoio 

Pode
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7 8

9

–

– –

trocínios (SINESP, 2016)10.

7

do

2018.
8

9

– – – –

– – – 25,6.
10

–
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11, 

gap

109.442 11.545 8.743

198.038 15.749 14.847

488.113 35.284 31.234

373.535 31.533 14.781

483.510 146.275 155.387

728.121 125.202 67.327

786.419 194.773 192.698

n .

11
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12. 

Segurança Pública, intitulada “ ” (LIMA, , 

,

,

apenas traz a informação de investigações “concluídas”, o que quer apenas significar seu 

13

12

.
13 A pesquisa foi denominada “A investigação e a persecução penal da corrupção e dos delitos econômicos: 

uma pesquisa empírica no sistema de justiça federal”. O trabalho foi desenvolvido pela Escola Superior do

–

–
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‒

Sou da Paz e chamada “Onde mora a impunidade?”

Sul (55,2%). 

, responsável pela série “Mapa da Violência” no Brasil,

. 
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– –

14

– –

Sánchez (2013), aqui parece não se tratar de uma mera “insegurança sentida”. Pelo contrário, 

15 – –

16

17

pelo IBOPE para a publicação “Retratos da Sociedade Brasileira”, da Confederação Nacional 

a situação da segurança pública no país “péssima”. O mesmo 

“impunidade” uma das principais causas da alta criminalidade.

14

15

16

“sociedade de informação”, tal como pontuado por Silva Sánchez.
17 A pesquisa, suplemento da PNAD, é intitulada “Características da vitimização e do acesso à Justiça no 

Brasil”, e é uma das mais amplas a respeito do tema, uma vez que conseguiu alcançar 162,8 milhões de 

b
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– –

semântica, ou “de fachada”, nas palavras 

. –

–

limite tal que pode ser tido como “patológico”18

IPEA, 2016; 

Barbosa, resume de forma simples a questão: “não há numa Constituição proposições ociosas, 

18 se “de fato identificar o grau de legitimidade e, inversamente, de ilegitimidade do 

das garantias dos direitos naquele constitucionalmente estabelecidos”. Ressalta Ferrajoli, todavia, que “certo 

grau de inefetividade e de ilegitimidade é inevitável [...] em qualquer democracia constitucional”, mas além 

de certo limite o “grau de in se patológico” (2015, p. 29
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sem força cogente” (2008, p. 236).

“expectativas negativas da não lesão dos direitos da liberdade”, 

“expectativas positivas da satisfação de direitos sociais” (2015, p. 21).

(2005), que se refere a uma “crise dos direitos fundamentais”,

. 

“concordam totalmente” que, para reduzir a criminalidade, é preciso impor uma política de 

penal para 16 anos, 77% se mostraram “totalmente favoráveis” à medida (antes, eram 75%). 

Sobre o tema “prisão perpétua”, 53% se mo “ ”

“ ”
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o 

.

Es

um “estado de coisas inconstitucional”19

Essas primeiras impressões atestam a não realização do “direito à segurança” e como 

direito à segurança como de caráter “fundamental”, 

19



24

1988

,

segurança

.

Já se disse que no preâmbulo se concentra a “ideologia constitucional” 

20

–

s “disposições constitucionais permanentes” (SARLET;

–

.

20
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.

do art. 5º garante a inviolabilidade do “direito à segurança” como direito 

), a segurança estaria aqui no “sentido 

clássico, ou seja, contra as arbitrariedades do próprio Estado”; seria, assim, um direito de 

“primeira geração”. 

“situações, proibições, limitações e procedimentos destinados a assegurar o 

exercício e o gozo” dele próprio. Segue esse último autor, então, exemplificando 

.

,

ntitulado “garantias constitucionais individuais”21. 

Pode se entender por uma “garantia” a existência de instituições ou de condições 

apud , 2007

,

21



26

diante de um direito de “segunda geração”, que “impõe ao Estado prestações positivas”,

segurança aqui é feito de maneira genérica, “sem se relacionar diretamente à segurança em 

mos direitos sociais”.

“segurança pública”, capítulo esse integralmente formado por apenas um artigo, o de número 

último caso, o termo “segurança” estaria, ainda nas liç

numa “dimensão bem específica e vinculada à questão da criminalidade”. Com efeito, 

próprio art. 144, a “preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do 

patrimônio”. 

Acrescenta ainda a cabeça do art. 144 que a segurança pública é “dever do Estado” e 

um “direito e responsabilidade de todos”. É digno de destaque quão categórico o dispositivo é 

corresponsabilidade. “Cuida

Judiciário”, observa Nucci (2016, p. 41). Nada obstante a assertividade da previsão 

– o 

–, 

se extrair o caráter “fundamental” desse 
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1.4 

Definir o que seja um “direito fundamental” não é tema de fácil deslinde na dou

fundamentalidade de um direito à possibilidade de concretizar as “ex

dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2012, p. 109). Por sua vez, os valores que subjazem 

ao princípio da dignidade humana geralmente são relacionados às necessidades de respeito “à 

em dignidade de todos os homens e à segurança” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 

Etimologicamente, o termo “segurança” significa estar livre do perigo, do risco, estar 

“pública” seria a “condição de tranquilidade e paz 

patrimônio, livres de perigo e danos pela ação preventiva e repressiva” estatal (BEZERRA, 

,

– 22
. 

.

uma “norma de competência negativa para os poderes públicos, proibindo as ingerências 

destes na esfera jurídica individual”; no plano subjetivo, implicaria a possibilidade de 

22
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“exercer positivamente direitos fundamentais e de exigir omissões dos poderes públicos” 

esse último de adotar “políticas públicas socialmente ativas” (CANOTILH

em razão da função de “não discriminação”, que deriva diretamente do princípio da igualdade, 

se que o Estado trate os seus cidadãos como “fundamentalmente iguais”, alargando 

2003, p. 410).

.

, ‒

–
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– nos idos de 1651 –

segurança. Para ele, “a 

segurança”.

implicação recíproca ou complementar. “Para que exista liberdade é indispensável um mínimo 

de segurança”, esclarece.

’
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23

acrescenta outra perspectiva, de forma bastante perspicaz, ao usar a expressão “direitos 

fundamentais contra o crime”.

1.5 

Grimm, “sem sombra de dúvidas, uma das mais r

fundamentais”.

,

numa “posição jurídica individual 

23 Seja ela a segurança “genérica” dos arts. 5º e 6º ou a segurança “pública” do art. 144.
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te exigível do Estado” (ALMEIDA, 2014, p. 145).

novos efeitos e virtualidades (SARMENTO, 2013). Ela “resulta do significado dos direitos 

ordem constitucional” (

, mediante os quais as constituições assumem um papel de “sistema 

de valores” (

2017, p. 141).

–

– “exprimem determinados valores que o Estado não apenas deve 

de uma proteção global dos direitos fundamentais” (SARLET, 

– as “bases da ordem jurídica na coletividade” 

n

independentemente de seus titulares, que funciona “muito mais como critério de controle da 

tatal do que como protetora contra violações e intervenções concretas”, anota Almeida 



32

–

–,

lhe uma “mais valia”, na feliz expressão de Andrade (2012, p. 134



33

,

.

á da “eficácia irradiante” dos direitos 

fundamentais e da doutrina dos “deveres de proteção”, conceito



34

pelas “cores da dignidade humana, da igualdade substancial e da justiça social” 

nceito de “ordem objetiva de 

valores”, vale dizer, na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Citando a própria 

Na prática, essa “irradiação” atua mediante o fenômeno da “filtragem 

constitucional”, que exige do operador do Direito a interpretação e 

–

– seja “tocada” pelo valor “segurança”. Assim, na 

,



35

se, assim, “direitos subjetivos constitucionais a 

emarcação” (ALEXY, 2011, p. 450

‒ ‒

,

p p

–

–



36

promessas vãs. Essa é a posição adotada por Alexy (2011, p. 453), para quem “seria possível 

falar de uma violação a direito fundamental por parte do Estado” surgida “quando ele não 

cumpre de forma suficiente seu dever de proteção”.

pod ‒

‒
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como “fundamental” faz com que surjam para o Estado obrigações de respeitá

á agora do que vem sendo denominado pela doutrina de “princípio da 

proibição da proteção deficiente”, ou da “vedação da proteção insuficiente”, ou ainda 

1999

–

de “aborto I”) e, de forma mais completa, em 1993 (caso “aborto II”) –

obstante a evolução que a temática “aborto” e suas hipóteses de admissibilidade tenham tido 

. 
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24

25. 

– –

caso do julgamento “aborto II”, 

.

– o 

do o 

,

24

25



39

.

.

26

26

.
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o.

“

grupo”. 

proibição da proteção deficiente, como nas hipóteses “de despenalização do homicídio ou na 

e sanções exclusivamente pecuniárias”. De fato, posturas 

,

ados “mandamentos constitucionais 



41

criminalizadores”. São eles, nas palavras de 

XLII, XLIII e XLIV), quer as imposições de “conteúdo impeditivo”, que seriam aquelas que 

o



42

“razoabilidade”, o princípio deita raízes nas cláusulas and

, , “o Judiciário 

discricionariedade pelo legislador” (BARROSO, 2015, p. 290). O fundamento desses 

. 



43

ô

.

“clássica” do princípio, na qual ele 



44

) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode 

Essa “dupla face” da proporcionalidade significa, assim, a atuação desse postulado, a 



45

– –,

o o 

,

– –

2003

–

–

– –

–



46

–

, ,

Em sua “versão clássica”,

,

se que, diante de uma infração penal, “o Estado tome as nec

perseguindo, julgando e, se for o caso, punindo a conduta delitiva” (MORO, 2014, p. 564). A 



47

27

referido, que a palavra “recurso” 

–

‒

á como a Corte Interamericana constitui o “acesso à jurisdição”, 

o 

b

27



48

,

afirmando que “a intempestividade da tutela 

gurança jurídica” 

999, p. 38).



49

ou 

, ,

dizer, promover a própria “estruturação da segurança pública, com a criação de órgãos 

ecução, e do Judiciário, a quem cabe julgar os crimes” (MORO, 2014, p. 567).

28

pública um “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos”,

– –

se, categoricamente, o “dever” estatal dessa realização. A toda 

28



50

,

29, 

29



51

do 

g .

.



52

– –

, 

. 

Untermassverbot

.

1.2. 

– o que poderá ser 

Untermassverbot –

g .
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b

PARTE I 

1. 

g .

garantia da “proteção judicial”. Trata

30

30



54

,

o



55

se não ter o Estado proporcionado “aos familiares de 

e a reparação das consequências das violações” (item 206 da Sentença exarada pela Corte 

31

“comportamento negativo do Estado, o de não permitir que seus agentes e órgãos violem os 

direitos protegidos”; já pelo segundo, que ma

2006, p. 12).

n

32

31

32
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.

86. 

violações que tenham sido cometidas no âmbito de sua jurisdição, a fi

lhes as punições pertinentes e assegurar à 
. 

88. No cumprimento da obrigação de investigar e sancionar […], o Estado 

g .

ao evento conhecido como “Guerrilha do Araguaia”, notadamente os crimes 

inválida a chamada “Lei da Anistia” (Lei nº 6.683, de 28.8.1979).

33

127. (…) A aplicação de leis de anistia a perpetradores de graves violações de 

33
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disposições de anistia, as regras de pr
.

(…)

g .

1

7.8.2006, conhecida como “Lei Maria da Penha”, que criou mecanismos para coibir a 

–

–



58

,

,

.

São, 



59

.

(proteção aos supostos violadores e aos violados), responde por uma expressão: o “garantismo 

ntegral”, ou mais propriamente a “leitura integral” da doutrina do garant

.
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3 

denomina de uma “teoria geral do garantismo”), seja em sua vertente mais aplicada e 

“garantismo penal”). O desafi

,

O encontro dessa “justa medida” 

55) o denomina de a “contrariedade fundamental” dos fins da persecução penal, que 

princípio instrumental garantista. “Quanto 

distancia da garantia dos direitos fundamentais”, sendo o contrário também verdadeiro, 

“quanto mai

fato delituoso e sua autoria”

.

3.1 “PENAL” –

Pode
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perspectiva de certa “desconfiança” quanto ao papel do Estado, visto como um grande 

,

sses laços, o uso da expressão “garantismo” – –

,

–

diversas “garantias” (daí a nomenclatura) aos direitos fundamentais. 

,

assim dizer “berço de nascimento”, a s

34 –

35 –

34

1967 e 1975, período em que esteve ligado ao grupo denominado “Magistratura democrática”, uma 

.
35
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“garantismo penal” passa a ser amplamente discutido

– do Estado moderno como um “Estado de 

direito” ‒

O “garantismo torna

– – do ‘direito penal mínimo’” (IPPOLITO, 2011, 

significativo trecho, que ademais demonstra a “lógica” de 

–

–

ssociado à pessoa e aos seus “direitos naturais”, o 

o que, na visão dele, seria uma “crise” do sistema jurídico

reaparecimento de um direito penal autoritário, um “despotismo punitivo”,

baseado em “esquemas penais arcaicos do tipo substancialista e inquisitório” (2014, p. 17). 

como técnica de controle social, segundo variadas concepções: “idealistas, ético

título de “Direito e razão: teoria do garantismo penal” e pode ser encontrada sob o registro “FERRAJOLI, 

2014”.
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pragmáticas” (2014, p. 18).

importantes distorções, chamadas por Ferrajoli de “tríplice divergência interna”, que se 

trazidos pela Constituição italiana e o “efetivo” direito penal e processual penal da legislação 

.

36

b) na formação de uma espécie de direito penal e processual “especial e administrativo”, 

sanções “ante, extra ou ultra delictum” ou “ante, extra ou ultra iudicium” .

icações, na medida em que “as 

práticas judiciárias e ainda mais policialescas estão sempre em um degrau mais abaixo da lei”, 

s a “contingentes imperativos de eficiência” (FERRAJOLI, 2014, p. 19).

dos meios sobre os fins.

2008, p. 78

d

36
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“ ”

processuais penais em forma de dez axiomas base, seguindo uma técnica de “proposições de 

implicação” ou “condicionais”, que possuem uma relação de interdependência recíproca. São 

as “regras do jogo fundamental”, nas palavras do próprio autor, pilares que atuam de forma 

“pena, delito, lei, necessidade, ofensa, ação, 

ízo, acusação, prova e defesa”.

Ferrajoli destaca que os “axiomas garantistas” –

denomina de “sistema garantista SG” –

er. “Trata ser” 

(2014, p. 90), um “modelo limite, apenas tendencialmente e jamais perfeitamente satisfatível” 

(2014, p. 91). O professor italiano, “por uma tradição escolástica”, segu
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.

eguinte forma, que “ordenadas e conectadas sistematicamente (…) 

definem o modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal”: 

ou d

mediante silogismos, de “princípios derivados”, precisamente outros 45 teoremas. 

“nulla poena sine lege, nulla poena sine necessitate, nulla poena sine 

sine defensione” 

de “cruzamento” entre os dez axiomas principais, estes últimos não deriváveis entre si. O 
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(2014, p. 93) afirma “caracterizar especificamente o sistema cognitivo SG” –

legais. É, assim, “uma técnica legislativa específica, dirigida a excluir, conquanto arbitrárias e 

portanto, com caráter ‘constitutivo’ e não ‘regulamentar’ daquilo que é punível” 

tor denomina de “desvio penal”

Ippolito (2011, p. 37), um “neoiluminismo penal”.

3.2 DO GARANTISMO “PENAL” À TEORIA GERAL DO GARANTISMO

ou

afirmar que o garantismo encontra seu “marco teórico” na

e de “constitucionalismo aplicado”, vale dizer, de 
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‒ u o

poderiam “

namento jurídico”, “teoria geral do 

garantismo” (FERRAJOLI, 2014, p. 785). “Muitas das reflexões teóricas e filosóficas 

37

podem de fato ser estendidas também a outros setores do direito público”, desde que eles 

apresentem, de forma semelhante à que o autor vê na seara criminal italiana, “uma crise 

estrutural das garantias do Estado de direito”, justificou (FERRAJOLI, 2

Nesse viés de uma “teoria geral”, Ferrajoli explicita que o garantismo teria então um 

,

38 . 

Em uma primeira acepção, seria um “modelo normativo de direito”, baseado na 

2014, p. 

785

Em um segundo significado, seria uma “teoria jurídica da validade e da efetividade”, 

, designaria uma “filosofia política” base

direito. Tais pressupostos exigiriam do direito e do Estado o “ônus da justificação externa com 

ia constituem a finalidade”. O 

ponto de vista externo vem a ser aquele “de baixo ou ex parte populi”, que “exprime os 

– individuais e coletivas” (FERRAJOLI, 2014, p. 787

37

38
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Os três significados delineariam os elementos dessa “teoria geral do garantismo”, 

,

39,

do que ele denomina de “método axiomático”40

uma dimensão dita “substancial” do 

‒ o que ele chamou de “esfera do indecidível” ( 2015, p. 19). 

“formal” ou “procedimental”, que se relaciona sobre 

Arrematando, Ferrajoli assevera que todo esse conjunto “pode muito bem ser considerado a 

39 trabalho referenciada como “FERRAJOLI, 2013b”.
40 “de fórmulas en le

formalización y del cálculo”
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e do constitucionalismo e o pressuposto jurídico da efetividade da democracia” 

por “garantias”

, ,

, ,

n “la obligación de 

a de la responsabilidad por actos ilícitos”

n 

cundarias las que caracterizan específicamente al 

fuerza .

o

“ ” 

.



70

reconhecido como uma “teoria constitucional de base jusfundamental”, assim descrita:

d .

“desenvolvido” do garantism

d

“ ”

.

3.3A LEITURA “INTEGRAL” DO

“clássica” do garantismo penal , ,

n

garantismo como uma espécie de “escudo” 



71

.

direitos fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade “objetivada”, atada 

concreta e cujos pressupostos devem ser “criados”, fazendo assim do Estado um 

.
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– – . 

Essa “postura ativa” estatal pode ,

,

u

,

constitucional de atuar. “Não se cuida apenas de ter liberdade em relação ao Estado (

)”, nas 

apud 

“garantismo positivo”

o,

Estado, passa a receber a designação de “garantismo 
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negativo”41 (STRECK, 2005)

garantismo penal “integral”42. 

“o Estado deve levar em conta que, na aplicação dos direitos 

e sociais), há a necessidade de garantir também ao cidadão a eficiência e a segurança” 

crítica que observa que uma leitura isolada do garantismo tradicional (tido como “negativo”) 

indesejado “garantismo hiperbólico monocular”, na perspicaz expressão cunhada por Fischer 

sprudenciais com simples referência aos ditames do “garantismo penal”, sem que 

41 As expressões “positivo” e “negativo”, agora associadas ao garantismo, não estão aqui em um sentido de 

qualificação, vale dizer, nem o termo “positivo” qu

termo “negativo” tem conotação de algo prejudicial, nocivo ou pejorativo. As expressões referem

42 A rigor, o que se propõe é mais uma “leitura” int

leitura ampliada, completa, “integral”, das lições de toda a obra de Ferrajoli.
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(…)

aplicação exclusiva do que se tem chamado de “garantismo negativo”. 

b

ou43

ou

(Penal) teria a função de “proteger” o indivíduo dessa opressão. Por isso, boa parte 

–

–,

– –

–

,

“ ”

43

Jurídico: “Constituição Federal é garantia contra o poder autoritário estatal”, publicado em 14 nov. 2017

nov

estatal#author>) e “Imperdível: professor e juiz explicam a literalidade da Constituição”, publicado em 1 

01/senso
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que isso 

d

Com efeito, com a Constituição simbolicamente referida como “cidadã”,

.

.

‒

ou

A doutrina que levanta tal necessidade de uma leitura “integral” dos postulados 

.
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À LEITURA “INTEGRAL” DO 

ideia de que tal “integralidade” estaria desnaturando a doutrina original de Luigi Ferrajoli a 

44, 45, 

m artigo intitulado “

‘teoria’ que só existe no Brasil”46, 

“integral”, nem ainda na figura do “garantismo hiperbólico 

monocular”. Para 

“a) o conceito segundo o qual os direitos sociais, comparados aos direit

o 

,

–

–

”. .

44 Com o artigo “Garantismo penal integral ou defensivismo ?”. Disponível em: <

ou
45 Com o artigo “Garantismo : integral, desnatado ou semidesnatado”. Disponível em <

ou
46 h

no
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47

.

, como o do “direito penal do inimigo”

, o

b

, p

– “unicamente”, menciona, “os direitos dos 

investigados/processados”. A proposta, assim, seria que fosse restabelecida a do 

, segundo o pensamento “integral” de Ferrajoli

, 

.

criminal: “não é valioso punir a qualquer preço. Por outro lado, a falta de eficácia do processo 

”.

47 se do artigo intitulado “ ”. Disponível em: 
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“leitura integral” do 

, 

, , n .

– –

1988, 

, o 

de propor um “garantismo integral”, no sentido de 

“leitura integral” do garantismo. Se se faz referência, de forma simplificada, a um 

“garantismo integral”,

48, 

“leitura i ”

48 às críticas levantadas no item “d” (abaixo).



79

seria

.

teoria na figura dos “direitos subjetivos”49
. 

– –

e los derechos con los deberes sirve para redefinir la extensión 

o o – –

denominação “ rantismo social” (FERRAJOLI, 2013

50
. Por “garantismo social” entende

“conjunt

49 Em sua vasta obra é central a figura dos ditos “direitos subjetivos”

“Esto quiere decir que derechos sub

no

” (FERRAJOLI, 2013b, p. 615).
50 O autor exemplifica o “garantismo social” de outros “garantismos”, tais como o “garantismo penal” 

(visa tutelar os direitos de liberdade) e até o “garantismo proprietário” (visa tutelar o direito de propriedade e 
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instrução, ao trabalho e similares”, mas o autor italiano não deixa de anotar que tais garantias 

ainda seriam “muito carentes e imperfeitas” .

‒ ‒

,

.

g .

“lei do mais fraco”, isto é, como

. g .

, seria

dizer qu p

d p ,

.
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autor, “as garantias consistem em mecanismos que, porquanto a sua

reitos” (2014, p. 21).

“empírica e logicamente controlável, das suas motivações” (2014, p. 16), na tentativa de 

“excessiva”, ,

momento ao se deparar com as indagações do “quando” e do “como” proibir (vale dizer, 

las, necessário se fará um “balanceamento” que 

levará em conta o “problema empírico da eficácia preventiva e aquele axiológico da 

justificação, entre os danos prevenidos e aqueles provocados pelas penas”

n

à
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como verdadeiras “garantias”, as chamadas garantias “secundárias”

–

– .

se as garantias “primárias” das “secundárias”

. As garantias primárias são “as proibições de lesão e as obrigações de prestações 

subjetivos” (2017, p. 51). Já as 

garantias secundárias seriam “as garantias jurisdicionais que visam anular os atos inválidos e 

punir os atos ilícitos que prejudiquem as garantias primárias” (2017, p. 51). 

io garantista da “submissão à 

jurisdição” (2014, p. 844) nada mais é do que a possibilidade de se acionar o poder público, 

, “liberais ou sociais”, 

“adjudicáve

violação” (2014, p. 844).

.

no que ele denomina de a “falácia garantista” (2014, p. 866)

,

.

.

.

.

c) o garantismo p



83

.

(“d”)

os outros “deveres públicos de fazer”, que correspondem a obrigações a que o 

autor denomina de “sociais” ou “materiais” (2014, p. 794). Isso, aliás, caracterizaria um 

liberal “deve somente não piorar as condições de vida dos cidadãos”, o Estado social “deve 

las”, não trazendo “desvantagens, mas vantagens” 

o

n 2014,

a diferentes “categorias” de direitos fundamentais e à

– a

–

2014, p. 842 g .
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à

.

“

direitos e interesses sociais”, observa.

, 

“

”

.

Se aos direitos da liberdade (ou “direitos de” ou “da”) correspondem garantias 

“direitos a”) correspondem garantias positivas consistentes em ob

2014, p. 21 .
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n –

–
políticos, que fundam e justificam a existência daqueles “artifícios” –

–
2014, p. 21 .

que ele chama de “a lei do mais fraco” (2014, p. 311). É 

,

n

tos fundamentais, voltado “

dos direitos de todos” (2014, p. 312). Para as vítimas ou a sociedade de modo geral, o direito 

p

g .
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,

desafios de implementação dos direitos sociais: “as teses 

m parte extensíveis aos direitos sociais”, esclarece (FERRAJOLI, 2014, p. 844). Para 

ele, apenas dois princípios, ainda assim reforçados pelos “devidos acréscimos”, serviriam a 

um “alcance garantista de caráter geral”, que assim poderiam atuar como possíve

– o 

(…) em algunos aspectos, la teoría garantista de Luigi Ferrajoli se nos presenta 

–

–

,

51

51 – –
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gerados pelos ditos “mandamentos constitucionais de criminalização”52

,

–

–,

d

a afirmar que “o pressuposto do garantismo é sempre uma visão 

garantias, a degenerar em despotismo” 

, ,

“direito humano ao Estado”

no sería un

p ha

un

frente a otros se transforman 

on

p

.

52
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, 

.

chamou o crescimento da sua doutrina de uma “extensão do paradigma garantista” 



89

A constitucionalização dos direitos sociais é declarada como “uma das mais 

vecentos”

os “simples declarações retóricas” ou 

“vagos programas políticos juridicamente irrelevantes” (FERRAJOLI, 2011, p. 

ERRAJOLI, 2011);

.

se como “os dois fins não somente essenciais, 

mas entre eles conexos que legitimam o poder punitivo” (FERRAJOLI, 2013c, p. 

246

quer significar a “lei do mais fraco”53

(FERRAJOLI, 2013c, p. 246);

54

mas não pela mera “defesa social”), bem como na prevenção das reações 

se a noção de “responsabilidade” como “situação jurídica”, consistente na 

“garantia secundária”, também chamada garantia “de segundo grau, instrumental, 

53 Essa noção de “lei do mais fraco” ganha tamanha importância ao longo da obra de Ferrajoli que ele, mais 

recentemente, chega a afirmar que “todos os direitos fundamentais podem, de fato, ser considerados como 

” (FERRAJOLI, 2013a).
54
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nal”, especialmente a cargo dos poderes públicos 

“lacunas”, falhas do ordenamento jurídico a serem extirpadas com o fito de 

“a través de interpretaciones o decisiones adecuadas a fin 

de que no se resuelvan en otros tantos factores de inefectividad” 

(ditos “deveres positivos”) 

, p. 615

616

“negativos”) , p. 615

x

x

no

p

Por “garantismo” entende

sinônimo de “Estado Constitucional de Direito”, ou seja,

o para duas direções



91

.

3.6

ô

– –,

uma série de “deveres fundamentais”. 

umera como fundamentos da República a “cidadania” e a “dignidade da 

pessoa humana”; passa pelo art. 3º e o estabelecimento dos objetivos constitucionais de 

“construir uma sociedade livre, justa e solidária”, de “erradicar a pobreza, a marginalização e 

zir as desigualdades sociais e regionais” e de “promover o bem de todos, sem 

preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de organização”; e 

aos “direitos e individuais e coletivos”. 

, ao prescrever que “a lei p

liberdades fundamentais”. Vale acrescentar que o referido inc. XLI, por sua posição 

55

55
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,

–

como “garantes secundários” ‒

Segundo

pod

n

o 
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56. 

–

–,

Notar que aqui se utiliza do termo “eficiente” e não “eficientismo”. Sobre essa 

“compromissos e inexoráveis consequências no campo da formulação e aplicação 

das leis” (STRECK, 2005), entre eles o 

eficácia, e as assim denominadas normas “programáticas” ‒

‒

‒ ‒

56
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– – –

.

,

legislativa. “O

garantismo negativo, a partir da garantia de proibição de excesso”, anota Streck (2005). 
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Viu

57

versão “positiva”, parte integrante do garantismo integral.

57
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“criminalidade do poder” (FERRAJOLI, 2013a). 

outros.

outra linha de pensamento (às vezes equivocadamente nomeada de correntes “ ” e 

“ ”, por exemplo). Trata

o 

correspondente “desconto” do praz
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c) as paralisações “provocadas” pela defesa e julgadas absolutamente improceden

2) a prática de “dois momentos citatórios” 

4) o não estabelecimento de fiança para as infrações ditas “inafiançáveis”, gerando a 

.

lhes uma visão “integral” dos direitos e 

‒ ‒,
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– –

citadas paralisações tem um “limite máximo” de tempo para tanto. Da forma como atualmente 

, 

58

58



99

– –

exame para aferir, em suas palavras, a “insanidade mental do acusado”. Pode

, do , do 

, 

prosseguimento

–

–

59. 

á preso por outro motivo.
59 o que dispõe o art. 151, CPP: “se os peritos concluírem que o acusado era, ao tempo da infração, 
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são; posteriormente, por qualquer motivo, uma “doença mental (do réu) sobreveio à infração”, 

2, CPP. Nesses casos, o legislador de 1941 previu a “paralisação do 

processo até que o acusado se restabeleça”. 

Art. 152. 

149.

o 

g .

60

61.

q

do curador”.
60 1 
61
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.

criados ou

– 62 –

ebem o nome doutrinário de “crise de instância” (LIMA, Renato , 2015, p. 1.175). 

62
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e se conhece como “direito de 

escolha do defensor” (LIMA, Renato

do : “é nulo o julgamento da ape

único defensor, o réu não foi previamente intimado para constituir outro”. 

, 

63

longo da marcha processual, gerando assim seguidas “crises de instância”.

A manobra citada tem uma “gratificação” em vista, e ela se chama extinção da 

circunstância que de fato ocorreu. Vale ser mais claro: há várias “crises de instância” sem 

63

“colarinho branco”, que costumeiramente possuem

–
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– –

improcedente, deve todo o prazo de paralisação ser “descontado” do cômputo prescricional. 

q
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, 

“perda de ação atribuída a um direito e de toda a sua capacidade defensiva, em consequência 

do não uso delas, durante um determinado espaço de tempo”. Bitencourt (2007, p. 71

– – que a prescrição é a “perda do direito de punir do 

Estado, pelo decurso do tempo, em razão do seu não exercício, dentro do prazo fixado”. 

– –

–

mo se lida com as ditas “crises de instância” ocasionadas por questões 

– –

64

– –

65

64

65

a 

contrario sensu
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acusado. Ademais, não estava consolidado o “direito de escolha do 

defensor”, que impõe (acertadamente) a intimação do réu para a constituição de novo 

Pode

certo “prejuízo”
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66

Uma alteração legislativa que viesse a pôr os “pingos no is” ser

67

–

– in malam partem n

– –

válida pelas semelhanças, notadamente “no que toca ao 

obstáculo legal imposto aos órgãos de persecução penal” para o desempenho de suas funções 

66

67



107

o 

– –

.

3. 

.

68 69

68
O RE 966.

69
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“interpretação conforme à Constituição”, para 

I do art. 116 do Código Penal, que dispõe que a prescrição não correrá “enquanto não 

crime”70
.

.

, os casos muito se assemelham às “crises de 

tância” neste trabalho referenciadas.

70

.
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–

–

DOIS MOMENTOS DESTINADOS À “CITAÇÃO” DO 

á do que se conhece como as “defesas preliminares” dos funcionários públicos.

os casos aqui referidos não constituem uma “citação” propriamente dita. 

“notificação do acusado”. A finalidade é a de garantir um momento extra de defesa aos 

citação (sendo esse o “primeiro” ato de “citação” a que aqui se refere), ou seja, via mandado 

“citação” (propriamente dita) do acusado –
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“fator surpresa” 

que “as disposições dos arts. 395 a 398 deste Código aplicam

penais de primeiro grau, ainda que não regulados neste Código”. 

– –
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prática, de “dois momentos citatórios”; e (ii) a concessão de dois momentos defensivos, 

citação), o “preciosismo” exagerado da legislação em distinguir os atos não traz outra coisa 

Assim, propõe

– –



112

o 

– –



113

71
.

antecipada de “provas consideradas urgentes” durante a paralisação processual, com o fito de 

resguardar a produção probatória. A interpretação do que deve ser considerado como “prova 

urgente” é o cerne da questão aqui trazida; 

tomada do depoimento da vítima podem ou devem ser enquadradas como “prova urgente” 

“urgência” requerido pelo texto legal. Isso está consagrado no verbete sumular nº 455 daquele 

Tribunal, que assim versa: “A decisão que

o mero decurso do tempo”.

71 415 do STJ, que prediz: “o período de suspensão do prazo prescricional é 

regulado pelo máximo da pena cominada”.
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–

–

se justificará a realização de sua oitiva de forma antecipada. O “mero” decurso do 

somente aos ditames do dito garantismo “negativo”. A paralisação da marcha processual é 

os da passagem do tempo. Tais “vantagens”, ainda 

esquecimento, quer do ponto de vista da produção das ditas “falsas memórias”.
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“urgentes”. Mas aqui vai

– as “falsas memórias” –

as como as “artimanhas do cérebro, 

pessoas e/ou da mídia que, no entanto, não condizem com a realidade”, as quais podem 

se “nefastos” os efeitos do

tempo sobre a integridade da prova testemunhal. “A qualidade da prova pode estar 

falsificadas”, afirma. 

‒

entenderem que não haveria “soluções simples para problemas complexos”. É interessante 

72: “as contaminações a que está sujeita a prova pena

mória” (LOPES JR.; DI GESU, 2007, com destaques no 

72

,
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Registram, a propósito do tema, uma significativa advertência: “

obtido com maior qualidade técnica”.

bastante complexa, não permitindo que se busque em uma “gaveta” do cérebro a 

Concluem de forma simples: “quanto menor o intervalo de tempo entre o fato 

esquecimento e menor a possibilidade de influências externas” 

de prova “urgente”, a antecipação dos testemunhos de tais pessoas. O Acórdão restou assim 
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1. 

–

–

4. 

fenômeno psíquico denominado “falsa memória”, em razão do qual a pessoa 

8. 

arroladas pela acusação, salientou que, por ser a testemunh

se com urgência, pois “... o atuar constante no combate à 

cada uma aca

garantia da ampla defesa do acusado...”.

g .

ação. “

– proteção do acusado e proteção da sociedade”. À frente, 
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integral do garantismo: “É dizer, repudia

titulares todos os integrantes do corpo social (proibição de proteção penal deficiente)”.

do ministro Rogerio Schietti Cruz, que “o

73”. O ministro

73
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.

–

–



120

74
. 

novo proceder; o que deixa de existir, em verdade, é um imoral “benefício” proporcionado 

se dar a devida relevância aos “deveres” 

74

–
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“INAFIANÇÁVEIS” E O PARADOXO DO BENEFÍCIO AOS CRIMES 

incisos XLII, XLIII e XLIV, que seriam “inafiançáveis” os especialmen

se também a figura da “inafiançabilidade”: art. 2º da Lei 

75

76 77

78

79

80
.

se de “equívoco nítido do legislador”, nascido da pretensão de 

legislações ordinárias posteriores, quando, ainda para aquele autor, o legislador “de tempos 

75

76

77

78

79

80
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se na fonte da demagogia” (NUCCI, 2014, p. 731). Em igual 

crimes foi um “manifesto equívoco constitucional”.

A ênfase nesse “erro” dos legisladores deve

telar pela “inafiançabilidade” de determinado tipo penal.

“inafiançáveis”, termina sendo o de vedar a concessão de liberdade (a ainda dita “liberdade 

provisória”) àqueles que são preso

81

81
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.

96.715

82

EMENTA: “HABEAS CORPUS”. VEDAÇÃO LEGAL ABSOLUTA, EM 

“DUE PROCESS OF LAW”, DA DIG

PROPORCIONALIDADE, VISTO SOB A PERSPECTIVA DA “PROIBIÇÃO DO 
EXCESSO”: FATOR DE CONTENÇÃO E CONFORMAÇÃO DA PRÓPRIA 

ART. 21). 

DE OFENSA AO “STATUS LIBERTATIS” DAQUELE . 

g .

flagrante delitivo, responderá em liberdade à persecução penal. A chamada “liberdade 

provisória” impor

“inafiançabilidade” termina sendo um benefício concedido àqueles delitos (embora 

82
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Com tudo isso, em casos da prática de algum delito tido por “inafiançável”, o 

–

83
. 

Pode

se a “liberdade provisória” àquelas hipóteses, tanto que até hoje essa ainda é 

83
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–

–

nstitucionais, ou seja, dispôs sobre a “inafiançabilidade” para os delitos que a 

4.4.1 A aplicabilidade da dita “mutação constitucional”



126

, n

como “mutação constitucional”, pois a leitura literal do texto con

infraconstitucional, particularmente na manutenção da “inafiançabilidade”, não mais parece 

se o “processo informal de mudança da 

Constituição”, que pode ocorrer “quando surgem modificações significativas nos valores 

de adoção de uma nova leitura da Constituição ou de algum de seus dispositivos” (SOUZA 

NETO; SARMENTO, 2014, p. 340). Atribui

Lin (SARLET; MARINONI; 



127

84

85

excessivo “troca troca” de partidos pelos parlamentares, o que enfraquecer

86

87

84

85

.
86 Que assim dispõe: “Para efeito de proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a 

e familiar, devendo a lei facilitar a sua conversão em casamento”.
87

2011.
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88
.

ia a anacrônica e disfuncional consideração de “inafiançabilidade” dos graves delitos referidos 

– –

quantum 

obra do legislador. “Haverá mutação constitucional por via legislativa 

dada a alguma norma constitucional” (BARROSO, 2015, p. 167). 

88
2001.
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–

–

contradição, restando ainda solucionar a controversa figura do “benefício da 

inafiançabilidade”. De fato, não há atualmente nenhuma lógica de aplicação ‒

–

–

–

de fiança para os ditos delitos “inafiançáveis” parece ser medida que se impõe na tentativa de 
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respeito do instituto da “revisão criminal”. Apresentado pelo CPP com uma das espécies de 

“recurso”89

para quem, “por mais que não se possa negar a importância da coisa julgada, não se pode 

–

– seja mantida pelo simples fato de haver transitado em julgado”. 

89 se isso em razão de sua posição topográfica, inserido que foi no Capítulo VII do Título II (“Dos recursos 

em geral”).
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“pro societate”.

que cabíveis a “revisão de processos findos”, o art. 621 apenas menciona casos anteriores de 

“condenação”90

ao “próprio réu” ou, no caso de morte/ausência desse, seu “cônjuge, ascendente, descendente 

ou irmão”; por fim, o art. 626, que dispõe sobre os possíveis resultados do julgamento da ação 

nal julgador poderá tão só “alterar a classificação da 

infração, absolver o réu, modificar a pena ou anular o processo”, não podendo em nenhuma 

hipótese “ser agravada a pena imposta pela decisão revista”, o que se conhece como vedação 

.

–

91 –

92 93 94
.

90

91 Pode se dizer que anterior a isso havia um simulacro de revisão, denominado recurso de “revista”, que 

92 “Art. 81: Os processos findos, em matéria crime, poderão ser revistos a q

sentença”.
93 “Art. 76, n. 3: Rever, em benefício dos condenados, nos casos e pela forma que a lei 

determinar os processos findos e

réu, do Ministério Público ou de qualquer pessoa”.
94 “Art. 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) IV –

cisões criminais em processos findos” “Art. 104. Compete ao Tribunal Federal de 

rever, em benefício dos condenados, as suas decisões criminais em processos findos”.
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95

o 

95



133

–

“o acusado absolvido por sentença passada em julgado não poderá ser submetido a novo 

processo pelos mesmos fatos” –

“Melhor atende aos interesses do bem comum a 

pudesse ser objeto de revisão” (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 239).

se ao dito “sistema francês”, o qual não admite a revisão em prol da sociedade. Nesse 
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demais membros da sociedade. É a concepção da “segurança” do injusto. É a 

se Ceroni (2005), para quem “nem sempre os 

mais frágeis e insuportáveis, além de se fomentar a impunidade”. 

Relembrando, dispõe o Pacto de São José, em seu artigo 8, item 4, que “o acusado absolvido 

atos”. O autor entende não haver incompatibilidade entre as previsões, visto que, julgada 

, o réu não estaria a responder a “um novo processo” pelos 

mesmos fatos, mas sim ao “mesmo processo” antecedente, que volta a exsurg

revisional, tal como a ação rescisória da seara cível, faz “voltar à vida”, promove a 

“ressurreição” da mesma relação jurídica processual anteriormente cerrada pela coisa

processual, mas essa é apenas aquela se destina a “julgar o julgamento” anterior. Em havendo, 

prevalecer o valor “justiça” ao valor “certeza”), a inadmissibilidade das provas obtidas por 
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96

previsões, de certo modo, possuem origens em bases germânicas, diferentemente do “sistema 

francês”:

China: admite um modelo de “supervisão de julgamento”, que trabalha com a 

96
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137

jurídico: “

auditur propriam turpitudinem” 

–

–
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ia uma versão “temperada” de possibilidades de revisão 

.

–

–, terminou por “driblar”, com uma solução engenhosa

A solução engendrada foi considerar um “ato inexistente” a decisão anterior 

97
.

97
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– –



140



141
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