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Conclusão 

RESUMO: O presente artigo se propõe a estudar decisões do Superior Tribunal 

Militar (STM) que fazem menção expressa em sua ementa ou inteiro teor ao 

verbete “garantismo”. O problema da pesquisa é saber se o emprego do 

vocábulo “garantismo” está de acordo com a teoria desenvolvida por Luigi 

Ferrajoli ao ser utilizado como fundamento nos acórdãos condenatórios ou 

absolutórios do STM. O objetivo é saber se o garantismo, nos termos em que 

foi concebido por Ferrajoli, presta-se a fundamentar adequadamente as 

decisões do Tribunal no âmbito da justiça criminal militar. A hipótese é a de 

que o STM não tem usado a teoria garantista nos moldes defendidos por Luigi 

Ferrajoli. A metodologia da pesquisa é bibliográfica e jurisprudencial. Ao final, 

a hipótese inicial é confirmada, pois conclui-se que o garantismo utilizado 

como fundamentação dos casos concretos julgados pelo STM não tem plena 

aderência às premissas da teoria garantista desenvolvida por Luigi Ferrajoli. 

PALAVRAS-CHAVE: Superior Tribunal Militar. Garantismo. Pesquisa empírica. 

Crimes militares. 

ABSTRACT: The present article aims to examine decisions of the Superior 

Military Court (STM) that explicitly mention in their heading or full text the term 

“guaranteeism.” The research problem seeks to determine whether the use of 

the term “guaranteeism” aligns with the theory developed by Luigi Ferrajoli 

when employed as a basis in the STM's condemnatory or absolving judgments. 

The objective is to ascertain whether guaranteeism, as conceived by Ferrajoli, is 

suitable for appropriately justifying the Tribunal's decisions within the scope of 

military criminal justice. The hypothesis posits that the STM has not been 

employing guaranteeist theory in the manner advocated by Luigi Ferrajoli. The 

research methodology is bibliographical and jurisprudential. In conclusion, the 



O GARANTISMO NA VISÃO DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR: ESTUDO DE CASOS 59 

 

 

initial hypothesis is confirmed, as it is determined that the guaranteeism used as 

the foundation for specific cases judged by the STM does not fully adhere to 

the premises of the guaranteeist theory developed by Luigi Ferrajoli. 

KEYWORDS: Superior Military Court. Guaranteeism. Empirical research. 

Military crimes. 

 

INTRODUÇÃO 

Com a disseminação da teoria garantista do professor italiano Luigi 

Ferrajoli no Brasil no início da década de 1990, o termo “garantismo” vem 

sendo utilizado pelos profissionais do Direito. Por tratar-se de uma teoria, seu 

autor não pretende encaixá-la em nenhum sistema normativo preexistente, 

mas contribuir para um entendimento sistêmico, lógico e formal que venha a 

garantir – daí o nome da teoria – a máxima efetivação dos direitos 

fundamentais em Estados Democráticos de Direito. Nesse contexto, tem-se 

observado no Brasil discursos inconsistentes quanto aos conceitos originalmente 

propostos por Luigi Ferrajoli, culminando em aplicações heterodoxas dos 

princípios do garantismo, como é o caso da teoria do garantismo integral. 

Com proposital cautela, evita-se adjetivar o garantismo com o termo 

“penal”, pois originalmente a teoria não foi pensada para resolver problemas 

dessa índole, mas de ordem jurídica como um todo, embora seja comum 

aplicar os preceitos do garantismo a esse ramo do Direito. Ao contrário do que 

muito se propaga, as premissas conceituais do garantismo advieram do direito 

civil, mais especificamente do seio das tradições e tutelas obrigacionais. Não 

obstante a origem civilista do garantismo, desenvolveu-se um hipertrofiado 

enfoque penal às contribuições de Luigi Ferrajoli, especialmente no Brasil. 

Quando da construção da teoria garantista, Ferrajoli esmera-se em 

explicar que, apesar dos significados do termo garantismo apresentados terem 

uma feição exclusivamente penalista, são de “alcance teórico e filosófico geral”. 

Elementos como o caráter vinculado do poder público no Estado de direito; a 

divergência entre validade e efetividade das normas, a divergência entre justiça 

e validade alcançariam outras áreas do direito. 

Mesmo com os avanços dos estudos acerca da teoria do garantismo de 

Luigi Ferrajoli, especialmente pela séria e formal revisão da sua consolidada 

obra “Diritto e ragione: teoria del garantismo penale”, publicada originalmente 

em 1989, levada a efeito quando da publicação de “Principia Iuris” (Ferrajoli, 

2007), ainda há muito a se compreender para melhor aplicar os princípios 

defendidos originalmente por ele na contemporaneidade das democracias 

constitucionalistas. 
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As escolhas do objeto, problema de pesquisa e metodologia do 

presente trabalho refletem o fato de que a teoria do garantismo no Brasil é mais 

comum na área penal, uma vez que o Superior Tribunal Militar (STM), tribunal 

em que foram coletados os acórdãos, é corte de jurisdição exclusivamente 

penal em tempos de paz, assim como ocorre com os misteres do Ministério 

Público Militar (MPM), que é um ramo especializado do Ministério Público da 

União (MPU). Tanto nas Auditorias Militares, que representam o primeiro grau 

de jurisdição, como no STM, segunda e última instância da justiça militar, 

apenas tramitam processos de natureza criminal. 

O problema de pesquisa deste artigo científico é saber se o emprego do 

termo “garantismo” está de acordo com a teoria desenvolvida por Luigi 

Ferrajoli, quando utilizado como fundamento nos acórdãos condenatórios ou 

absolutórios julgados pelo STM. A partir disso, pretende-se compreender, de 

forma mais aprofundada, o uso da teoria garantista em matéria penal militar. 

Em suma, é saber se, nos termos da teoria do garantismo penal, as decisões do 

STM vêm empregando adequadamente o termo. 

A hipótese inicial é a de que o STM não tem usado a teoria garantista 

em consonância com os alicerces defendidos por Luigi Ferrajoli. Com o intuito 

de confirmar a hipótese ou refutá-la, foram coletados, inicialmente, 7 (sete) 

acórdãos no sítio eletrônico do STM, os quais usaram o garantismo penal como 

um dos fundamentos jurídicos para embasar a decisão, afunilando-se, 

especificamente neste artigo científico, no estudo de um acórdão condenatório 

e de um acórdão absolutório, ou seja, em decisões com dispositivos díspares, 

conforme será detalhado na metodologia a seguir. 

 1. A METODOLOGIA DA PESQUISA 

Para a elaboração do presente trabalho, no dia 22/02/2021 pesquisou-

se na jurisprudência do STM, especificamente no sítio eletrônico do tribunal 

(https://www.stm.jus.br), o termo “garantismo”, tendo sido encontrados sete 

acórdãos: 7001014-77.2018.7.00.0000 (acórdão I); 7000492-

50.2018.7.00.0000 (acórdão II); 7000458-75.2018.7.00.0000 (acórdão III); 

0000229-74.2017.7.00.0000 (acórdão IV); 0000188-09.2015.7.12.0012

 (acórdão V); 0000032-44.2015.7.08.0008 (acórdão VI); e 2002.01.049026-4 

(acórdão VII). 

Da leitura do inteiro teor dos acórdãos obtidos, apurou-se o 

seguinte quadro: dois deles (acórdãos I e II) tratam de imputações 

idênticas, com denúncia pelo crime de tráfico/posse de entorpecentes; 

dois outros (acórdãos III e V) versam sobre a deserção, que é um crime militar 

próprio; já o acórdão IV tem como objeto um pedido de revisão criminal em 

delito de estelionato, procedimento de natureza rescisória à ação penal já 

transitada em julgado nos autos da persecução originária; o acórdão VI 

https://www.stm.jus.br/
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enfrentou nos autos imputação de crime de furto qualificado; e, por fim, o 

acórdão VII também julgou um crime propriamente militar, o da recusa à 

obediência. 

Para melhor enfrentamento da problematização do trabalho, decidiu-se 

selecionar dois dos sete acórdãos acima filtrados, que, por circunstância dos 

autos, apresentassem dispositivos díspares (um condenatório e um absolutório), 

mas ambos fundamentados na teoria do garantismo. Assim, descartaram-se da 

análise os acórdãos I e II, por trazerem idêntica menção ao termo 

“garantismo”; o acórdão IV, por ser o único a consubstanciar-se em ação penal 

impugnativa sui generis (Távora, 2011), não se igualando às dos demais 

acórdãos, os quais não tinham competência originária do STM; e o acórdão V, 

por trazer em sua fundamentação dois modelos penais teóricos (o minimalismo 

e o garantismo), para que não se desviasse da problematização do artigo. 

Excluiu-se também o acórdão mais antigo do universo da pesquisa, cujo 

trânsito em julgado ocorreu em 2003, por não permitir um olhar atualizado da 

jurisprudência superior castrense quanto à teoria garantista. 

Feito isso, chegou-se aos dois julgados que protagonizarão o estudo 

jurisprudencial sob a luz da teoria garantista de Luigi Ferrajoli: os acórdãos III e 

VI. Para que melhor se investiguem os efeitos da fundamentação garantista em 

decisões de natureza penal, os acórdãos escolhidos possuem dispositivos de 

natureza contrária: um condenatório e o outro absolutório. Ambos advêm de 

análise de recursos de apelação manejados perante o primeiro grau da 

jurisdição federal militar e tiveram relatorias distintas no plenário da Corte 

Castrense. 

O acórdão III (processo n. 7000458-75.2018.7.00.0000) enfrentou a 

denúncia de crime de deserção, considerado um tipo penal propriamente 

militar, previsto no art. 187 do Código Penal Militar (CPM). O plenário do STM, 

superadas algumas divergências acerca de preliminares suscitadas pela defesa, 

entendeu, à unanimidade, por manter a condenação do réu nos termos da 

sentença proferida pelo Conselho Permanente de Justiça da Auditoria Militar. 

Para tanto, utilizou como uma de suas ratio decidendi o seguinte argumento, 

em consonância com o seguinte posicionamento: “a tese central do garantismo 

está em que sejam observados rigidamente os direitos fundamentais (também 

os deveres fundamentais, dizemos) estampados na Constituição” (FISCHER, 

2009, p. 1). 

O outro acórdão objeto de estudo aprofundado neste artigo é o 

acórdão de número VI (processo n. 0000032-44.2015.7.08.0008), 

proveniente do julgamento de um crime de furto qualificado, ação penal esta 

que culminou na absolvição do acusado pelo primeiro grau de jurisdição, 

decisão alterada em virtude de recurso de apelação interposto pelo MPM, que 
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culminou na atenuação da pena pela primariedade do réu e por restituição do 

valor da res furtiva antes de instaurada a ação penal. 

No acórdão retromencionado, o fundamento para a absolvição também 

se baseou na teoria garantista, nos seguintes termos redigidos pelo STM: “(...) 

combater os desmandos da punição tirânica e supérflua, deve ter como prisma 

válido o de que cada indivíduo, mesmo os que tenham praticado crimes 

idênticos, não poderão ser igualados em suas condutas e respectivas punições”. 

Os referidos acórdãos serão pormenorizadamente analisados, em especial no 

que tange ao contexto utilizado para a adoção da teoria do garantismo nas 

duas decisões colegiadas. 

O próximo tópico deste artigo científico é dedicado ao estudo dos 

fundamentos gerais da teoria garantista originalmente proposta por Luigi 

Ferrajoli, abordando os seus significados e facetas mais características, desde o 

contexto histórico em que surgiu a teoria, até a dinâmica atual do seu uso, 

correlacionando-o aos princípios constitucionais vigentes no ordenamento 

jurídico brasileiro. 

Após, serão analisados os fundamentos das decisões filtradas no sítio 

eletrônico do STM, seguindo a pré-seleção explanada. Primeiramente, estudar-

se-á o acórdão condenatório com base na teoria do “garantismo penal 

integral”, supostamente contraposto ao “garantismo hiperbólico monocular”, a 

qual foi adotada pelo STM no referido caso. De igual modo será feito com o 

acórdão absolutório, proferido em razão da atipicidade da conduta, nos termos 

do art. 439, b, do Código de Processo Penal Militar (CPPM), conforme será 

explanado nas seções seguintes. 

2. A TEORIA DO GARANTISMO APRESENTADA POR LUIGI FERRAJOLI 

A teoria do garantismo é frequentemente relacionada a vários 

conceitos, como segurança social, direitos fundamentais e limitação punitiva do 

Estado. O garantismo penal tem como fonte primária os ensinamentos do 

professor italiano Luigi Ferrajoli, responsável também por ampliar a doutrina 

garantista a outros aspectos constitucionais do Estado Democrático de Direito. 

O termo “garantismo” começou a ser utilizado no século XIX, 

inicialmente na França e na Itália. Naquela época, o significado de garantismo 

era muito diferente do conhecido nos dias de hoje, entendido atualmente 

como um meio de salvaguardar os direitos e garantias fundamentais do 

indivíduo frente ao poder estatal de punição, equilibrando, assim, a atuação 

das instituições públicas (Ippolito, 2011). 

No século XX, especificamente entre as décadas de 1960 a 1980, 

iniciou-se a expansão da doutrina garantista de forma internacional, por meio 

da propagação para outros países e continentes dos estudos de Luigi Ferrajoli. 
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Nesta época, na Itália, ocorreram os “anos de chumbo”, nomenclatura dada 

em razão dos confrontos do Estado contra grupos terroristas de extrema 

esquerda e direita (Rosa, 2019). 

Em razão do estado de calamidade pública em que se encontrava a 

Itália, o governo editou leis extremamente fortes, de caráter emergencial, para 

regulamentar a situação durante aquele período. Diante da rigidez das medidas 

adotadas, direitos e garantias fundamentais dos réus foram desrespeitados. 

Como forma de salvaguardá-los, foi criado o grupo “Magistratura 

Democrática”, do qual Luigi Ferrajoli também fazia parte, composto por juízes 

que se rebelaram contra o regime ditatorial vigente (Trindade, 2013). 

O grupo “Magistratura Democrática” defendia a ideia de que, mesmo 

se um sujeito fosse considerado terrorista, ainda assim os seus direitos e 

garantias processuais deveriam ser respeitados. Nesse contexto, surge a teoria 

do garantismo penal, a qual resgata os fundamentos do Estado Democrático de 

Direito, buscando proteger o réu contra eventuais arbitrariedades cometidas 

pelo Estado. 

Para Ferrajoli, os princípios constitucionais penais e processuais penais, 

expressos ou implícitos, devem ser observados quando da elaboração das 

legislações infraconstitucionais, pois, se não conformado normativamente, será 

incapaz de efetivar o modelo proposto. Entende- se o modelo penal garantista, 

insculpido nas Constituições democráticas, como um parâmetro de 

racionalidade, justiça e legitimidade da intervenção punitiva do Estado, 

devendo seus princípios serem considerados na elaboração da legislação 

ordinária, na jurisdição e, sobretudo, nas práticas administrativas e 

policialescas. 

O modelo penal proposto por Luigi Ferrajoli se apresenta por meio de 

3 (três) significados: modelo normativo de direito; teoria jurídica da “validade” 

(existência da norma) e da “efetividade (viro da norma)”, e, por fim, como uma 

filosofia política. O primeiro dos significados pode ser mais bem compreendido 

se derivado nos seguintes planos: o epistemológico, o político e o jurídico. 

Epistemologicamente, apresenta-se como “um sistema cognitivo ou de poder 

mínimo” estatal; politicamente, caracteriza-se como “uma tutela idônea a 

minimizar a violência e a maximizar a liberdade”; por fim, juridicamente, é 

visto como “um sistema de vínculos impostos à função punitiva do Estado em 

garantia dos direitos dos cidadãos. ” (Ferrajoli, 2002. pp. 683-684). 

Na compreensão de teoria jurídica da validade/efetividade da norma, 

Ferrajoli preocupa-se com a aproximação ôntica e deôntica no direito, 

buscando convergir leis tendentemente garantistas e práticas operacionais assim 

igualmente entendidas, buscando mitigar as antinomias. Isso dirá muito do grau 

de efetividade de um sistema jurídico que tenha adotado o modelo garantista. 
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Na doutrina ferrajoliana, essa dissociação da validade e da efetividade 

de normas garantistas “requer dos juízes e dos juristas uma constante tensão 

crítica sobre as leis vigentes”. Arremata entendendo como incomum essa 

perspectiva crítica “na ciência e na prática jurídica, em que um equivocado 

juspositivisimo confirma  frequentemente comportamentos dogmáticos acríticos 

e contemplativos”, sugerindo ao jurista escoimar as antinomias identificadas, 

“mais que explicitá-las e denunciá-las” (Ferrajoli, 2002. p. 685).  

Essa ideia é novamente desenvolvida na sua obra Principia Iuris 

(FERRAJOLI, 2007), segundo a qual, em respeito ao sistema rígido e lógico por 

ele formulado, o intérprete da norma não deve naturalizar as antinomias, mas 

sim eliminá-las, para que não originem decisões injustas, fato este que 

comprometeria a validade e a efetividade das normas garantistas (Cademartori 

& Strapazzon, 2010). 

Por fim, o terceiro significado proposto por Luigi Ferrajoli (2002) é o da 

filosofia política, que requer do direito e do Estado o ônus da justificação 

externa, com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia dos 

direitos fundamentais constituem a finalidade da teoria garantista, perspectiva 

esta de raízes iluministas, em cujo contexto histórico ocorreu o surgimento da 

teoria. 

De fato, a teoria garantista tem como base o pensamento iluminista no 

contexto da Revolução Francesa, principalmente o defendido por 

Montesquieu, o qual aduz que a principal problemática do Direito Penal é o 

poder de punir do Estado, definido por ele como terrível, porém necessário, 

tendo em vista que, na ausência das sanções penais aplicadas pelo poder 

público, prevaleceria os ditames da vingança privada, fato este que poderia 

conduzir a uma anarquia social (Ippolito, 2011). 

Na obra “O Espírito das Leis”, originalmente publicada em 1748, 

Montesquieu define o poder punitivo estatal como terrível porque, mesmo que 

os direitos da vítima de um crime sejam resguardados por meio da condenação 

proferida pelo juiz, o Estado priva a liberdade de locomoção do réu. Diante da 

reprimenda desse importante direito fundamental, faz-se necessário que o 

poder público se sujeite às normas constitucionais, em especial ao 

procedimento do devido processo legal, para que, se for o caso de 

condenação, aplique a medida justa e razoável da pena ao infrator, de forma a 

evitar decisões arbitrárias e abusivas (Montesquieu, 2005). 

Nesse contexto, Luigi Ferrajoli filia-se à corrente neoiluminista penal, 

estruturada em várias princípios aplicáveis ao processo penal, com o objetivo 

de proteger os indivíduos contra eventuais arbitrariedades cometidas pelo 

Estado. Então, ele elaborou 10 (dez) premissas axiomáticas, conhecidas como 

axiomas do sistema garantista penal, quais sejam: nulla poena sine crimine (01); 
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nullum crimen sine lege (02); nulla lex poenalis sine necessitate (03); nulla 

necessitas sine injuria (04); nulla injuria sine actione (05); nulla actio sine culpa 

(06); nulla culpa sine judicio (07); nullum judicium sine accusatione (08); nulla 

accusatio sine probatione (09); e nulla probatio sine defensione (10) (Ferrajoli, 

2002). 

Os referidos axiomas representam: princípio da retributividade (01); 

princípio da legalidade (02); princípio da necessidade do Direito Penal (03); 

princípio da ofensividade (04); princípio da materialidade (05); princípio da 

culpabilidade (06); princípio da jurisdicionariedade (07); separação entre juiz e 

acusação (08); ônus da prova da acusação (09); e princípios do contraditório e 

da ampla defesa (10) (Santiago & Nottingham, 2017), os quais serão 

pormenorizadamente analisados a seguir. 

O primeiro e o segundo axiomas referem-se aos princípios da 

retributividade e da legalidade, os quais encontram-se previstos no 

ordenamento jurídico brasileiro tanto no art. 1º do Código Penal (CP), como no 

art. 5º, inciso XXXIX, da CF/88, in verbis: “não há crime sem lei anterior que o 

defina, nem pena sem prévia cominação legal”. Então, para que uma conduta 

seja passível de punição, ela deve estar previamente inserida em alguma norma 

jurídica. O princípio da legalidade é um mandamento limitador direcionado à 

atuação do Estado, tendo em vista que restringe a atuação do órgão julgador ao 

procedimento estabelecido em lei, em respeito ao devido processo legal, 

conforme os preceitos da teoria garantista. 

Luigi Ferrajoli apresenta 2 (dois) tipos de legalidade: a formal e a 

material. A legalidade formal diz respeito à observância do procedimento 

adequado para a criação e a publicação de uma lei. A legalidade material 

ocorre quando a lei está em conformidade com os princípios expressos e 

implícitos dispostos na Constituição Federal. Nesse sentido, diferencia-se a 

vigência (legalidade formal) da validade (legalidade material) de uma lei 

(Ferrajoli, 2002). 

O terceiro axioma aborda o princípio da necessidade do Direito Penal, 

ou seja, só há possibilidade de criação de uma lei se for realmente necessário. 

Esse princípio é estreitamente interligado ao princípio da intervenção mínima 

do Estado. Para os adeptos da corrente minimalista, como é o caso de Luigi 

Ferrajoli, a finalidade do Direito Penal é a proteção dos bens jurídicos mais 

necessários ao convívio pacífico em sociedade, derivando-se, desse contexto, a 

ideia do Direito Penal como ultima ratio da intervenção estatal. 

O quarto axioma da teoria garantista relaciona-se ao princípio da 

ofensividade ou lesividade, que defende que só há necessidade de intervenção 

por meio do Direito Penal se houver ofensa a um bem jurídico de uma terceira 

pessoa. Esse princípio aduz que só há crime se a conduta ofensiva supera a 
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esfera pessoal de disponibilidade do agente, ou seja, a conduta, para ser 

punida pelo Estado, deve prejudicar um terceiro. 

O quinto axioma defendido por Luigi Ferrajoli é relativo ao princípio da 

materialidade, que aduz que só é possível punir o agente por aquilo que 

efetivamente foi feito. Nesse contexto, o Direito Penal está interligado ao ato 

cometido pelo réu (Direito Penal do fato), e não à pessoa do réu (Direito Penal 

do autor). Então, somente a fase da exteriorização da conduta pode ser punida 

pelo Estado. 

O sexto axioma refere-se ao princípio processual penal da 

culpabilidade, ou seja, só haverá a propositura de uma ação penal se o agente 

praticar uma conduta dolosa ou culposa. O princípio da culpabilidade possui 3 

(três) vertentes: culpabilidade como elemento integrador do conceito tripartite 

de crime (fato típico, ilícito e culpável) (Ferrajoli, 2002); culpabilidade como 

medidor da aplicação da pena (fixação da pena-base pelas circunstâncias 

judiciais do art. 59 do CP); e culpabilidade (lato sensu) como elemento 

necessário à responsabilidade penal subjetiva do agente, o qual deve ter agido 

com dolo ou culpa. 

O sétimo axioma diz respeito ao princípio da jurisdicionariedade, pelo 

qual somente é possível aferir a culpabilidade do agente (conduta dolosa ou 

culposa) por meio do pronunciamento do órgão julgador. O juízo, para ser 

válido, deve ser proferido pelo juiz natural da causa, anteriormente 

competente para avaliar a conduta do réu, proibindo, assim, a atuação do 

Tribunal de Exceção. 

O oitavo axioma concerne à separação das funções entre juiz e 

acusação, em especial a necessidade do órgão acusador para instaurar a ação 

penal. O ordenamento jurídico brasileiro adota o sistema acusatório, no qual 

existe uma nítida distinção entre a atuação da defesa, da acusação e do 

magistrado, todos com igualdade no que tange à paridade de armas, devendo 

o juiz ser imparcial ao proferir sua decisão no processo penal. 

O nono axioma remete-se ao ônus da prova da acusação, tendo em 

vista que o Ministério Público é o dominus litis do processo durante as 

investigações ocorridas no curso do inquérito policial, enquanto que a 

produção de provas no curso da ação penal tem como destinatário o órgão 

julgador. Dessa forma, não é possível acusar o réu sem arcabouço probatório 

suficiente para tanto. 

O décimo e último axioma corresponde aos princípios do contraditório 

e da ampla defesa, os quais aduzem que a prova produzida no âmbito do 

processo penal só é válida se houver a manifestação da defesa. Nesse contexto, 

até mesmo as provas obtidas de forma ilícita podem ser utilizadas a favor do 
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réu, em razão do seu direito de ampla defesa, a fim de evitar injustas 

condenações por parte dos magistrados. 

Além disso, Luigi Ferrajoli divide as garantias penais em dois tipos: as 

garantias substanciais, que são critérios limitadores da previsão dos crimes em 

lei, baseados no princípio da taxatividade e da culpabilidade; e as garantias 

processuais, responsáveis por regular o processo de punição realizado pelo 

Estado, por meio da construção de um sistema que salvaguarde os direitos e 

garantias fundamentais das partes (Ippolito, 2011). 

Em suma, o garantismo penal protege os direitos e garantias 

fundamentais do acusado, asseguradas pela Constituição Federal, frente ao 

poder punitivo estatal, funcionando, assim, como uma barreira contra as 

arbitrariedades do poder público. Portanto, a pena somente pode ser aplicada 

quando provada a sua necessidade, diante da indubitável constatação da 

conduta lesiva praticada pelo réu. 

3. ANÁLISE DE ACÓRDÃOS DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR EM FACE 

DA TEORIA DO GARANTISMO 

Nesta seção, tem-se o estudo dos acórdãos-objeto do presente artigo 

científico, escolhidos estrategicamente, por meio do percurso metodológico 

acima explanado. O objetivo é analisar criticamente as decisões proferidas pelo 

STM, baseadas no garantismo penal integral (fundamento do acórdão 

condenatório) e no garantismo penal de Luigi Ferrajoli (fundamento do acórdão 

absolutório). 

3.1 ACÓRDÃO CONDENATÓRIO DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR E A 

TEORIA DO GARANTISMO PENAL INTEGRAL 

Superada a introdução à teoria do garantismo penal, será analisado 

neste tópico, de forma pormenorizada, o acórdão III. A decisão trata do 

julgamento do Recurso de Apelação n. 7000458-75.2018.7.00.0000, 

impetrado pela Defensoria Pública da União (DPU). O objetivo do recurso é 

impugnar a sentença do Conselho Permanente de Justiça para o Exército da 

2ª Auditoria da 1ª Circunscrição Judiciária Militar, que condenou o Sd Ex 

Patrike Álvaro Alves da Silva à pena de 4 meses de prisão, como incurso no  

art. 187 c/c art. 189, I, ambos do Código Penal Militar (CPM), pelo crime de 

deserção, com a concessão do benefício do sursis pelo período de prova de 

dois anos e o direito do réu de apelar em liberdade. 

Em razão disso, a DPU elaborou as razões recursais com base, 

preliminarmente, na amplitude do efeito devolutivo do recurso e, no mérito, 

pleiteou a absolvição do condenado com base em 3 (três) fundamentos: 

inexigibilidade de conduta diversa, inconstitucionalidade da Súmula 3 do STM 

e inconstitucionalidade do crime de deserção em tempos de paz. 
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Em contrarrazões, o Ministério Público Militar (MPM) rebateu os 

argumentos da defesa, pois considerou que a excludente de culpabilidade não 

encontra substrato probatório nos autos. No tocante às inconstitucionalidades 

levantadas, o MPM entende que a primeira não se impõe, porque o texto da 

súmula estabelece o ônus da prova a quem alega. Quanto à segunda, o MPM 

entende que a prestação de serviço militar possui base constitucional, o que 

justificaria a proteção penal por meio da tipificação do delito. 

A decisão proferida no acórdão rejeitou, por maioria, a preliminar 

defensiva de extinção do processo pela ausência da condição de 

prosseguibilidade. No mérito, por unanimidade, conheceu e negou provimento 

ao recurso de apelação, mantendo inalterada a sentença a quo. Um dos 

fundamentos jurídicos utilizados pelo STM para denegar o acórdão foi o fato de 

que as administrações militares, assim como a sociedade, são duplamente 

atingidas com a configuração do crime de deserção e a posterior impunidade 

do agente. 

Segundo o acórdão n. 7000458-75.2018.7.00.0000 (p. 9): “a melhor 

visão da doutrina de Ferrajoli é a do Garantismo Penal Integral, a qual impõe 

que sejam observados rigidamente não só os direitos fundamentais (individuais 

e coletivos), mas também os deveres fundamentais (do Estado e dos cidadãos)”, 

conforme defendido por Fischer (2009). Amparados nesta fundamentação 

jurídica, os julgadores entenderam como equivocado criar uma condição de 

procedibilidade da Ação Penal Militar inexistente em outros âmbitos 

normativos, em desacordo com os princípios constitucionais vigentes. 

Dessa forma, segundo os desembargadores, a condição de 

procedibilidade da ação penal que versa sobre o crime de deserção é o fato de 

ser instaurada contra militar que esteja na ativa, condição esta exigida somente 

na fase inicial do processo. Portanto, é irrelevante, para fins de prosseguimento 

da ação penal e eventual execução da pena, a exclusão do agente do serviço 

militar ativo em fase posterior do processo. 

Para Fischer (2009), o garantismo penal “hiperbólico monocular”, que 

evidencia exageradamente apenas a proteção dos direitos dos acusados, é 

uma doutrina que não deve prosperar. O mais adequado, segundo ele, é a 

adoção da teoria do garantismo penal integral, cuja função não é apenas coibir 

os excessos do Estado, mas também garantir o direito à segurança e evitar a 

impunidade. Nesse sentido, estaria em consonância com o garantismo o dever 

do Estado de punir crimes que violem direitos fundamentais das vítimas, sem 

que haja desrespeito aos direitos e garantias processuais do réu. Para ele, o 

garantismo penal integral ampara não apenas os direitos fundamentais do réu 

ou do investigado, mas também outros direitos assegurados 

constitucionalmente. 
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Entretanto, o garantismo penal integral não deve prosperar sob 

nenhuma hipótese, pois representa um discurso autoritário que, baseado na 

supervalorização da vítima no processo penal, implica a desvirtuação dos 

fundamentos do garantismo proposto por Luigi Ferrajoli. Ressalte-se que o 

devido processo legal não se coaduna com procedimentos que desvirtuem a 

natureza da prestação jurisdicional efetiva e os direitos fundamentais do réu, os 

quais também possuem amparo constitucional e devem ser igualmente 

cumpridos (Menezes & Guimarães, 2017). 

A teoria do garantismo penal integral como contraponto ao “garantismo 

hiperbólico monocular”, que supostamente protegeria a impunidade penal, 

reduz e distorce a correta aplicação do garantismo penal defendido por Luigi 

Ferrajoli. Endógena à teoria, a ideia de senso cívico e dos fatores sociais de 

efetividade do direito e do aparato judicial validariam, com método, a proteção 

social dúplice, tanto de acusados como de vítimas, seja na aplicação de 

reprimendas penais ou no rechaço destas no âmbito das decisões proferidas 

pelos juízes. 

Em verdade, o processo penal tem como principal função confirmar ou 

falsear o cometimento do crime que está sob investigação. Nesse sentido, o juiz 

deve buscar a elucidação da verdade processual, por meio da análise e 

sopesamento de provas e contraprovas produzidas por ambas as partes. Não 

obstante, deve-se observância às garantias processuais do réu, exigidas pela 

teoria do garantismo penal, e não apenas às garantias do ofendido, como 

condição para a correta investigação e processamento do suposto crime 

(Ferrajoli, 2006). 

Um dos fundamentos básicos da teoria garantista é a observância do 

teor dos princípios constitucionais penais quando da elaboração da legislação 

infraconstitucional. Assim, a doutrina do garantismo penal não serve apenas 

para prevenir a tipificação de injustos delitos, mas também para prevenir a 

aplicação de penas injustas. Então, funciona como um instrumento de proteção 

contra eventuais arbitrariedades cometidas pelo Estado em desfavor dos 

investigados e réus. 

Portanto, o garantismo penal de Luigi Ferrajoli deve ser, ao seu modo, 

farol para iluminar interpretações que guardem unicidade e completude com 

um sistema jurídico-constitucional, não se normalizando suas lacunas ou 

antinomias. Pelo contrário, deve-se atentar ao dever de eliminá-las, para fins de 

harmonização do ordenamento jurídico como um todo, na busca de se 

reposicionar a normatividade das atuais democracias, visando assegurar o 

máximo grau de efetividade aos direitos fundamentais e à paz pública. 
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3.2 ACÓRDÃO ABSOLUTÓRIO DO SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR E A 

TEORIA DO GARANTISMO PENAL DE FERRAJOLI 

O segundo acórdão analisado neste artigo é relativo ao julgamento da 

Apelação n. 32-44.2015.7.08.0008, manejada pelo Ministério Público Militar. 

O objetivo do Recurso de Apelação é impugnar a sentença do Conselho 

Permanente de Justiça para a Marinha da Auditoria da 8ª Circunscrição 

Judiciária Militar, que absolveu o réu da acusação de furto qualificado 

(noturno), feita nos termos do art. 240, § 4º, do CPM. A sentença transitou em 

julgado para a Defensoria Pública da União. 

O MPM fundamentou seu apelo reforçando a autoria e materialidade 

delitivas, a refutação da tese da bagatela em vista da reprovabilidade da 

conduta, do alto valor atribuído à coisa furtada e da ofensa aos princípios da 

hierarquia e da disciplina. Inovou requerendo a condenação pelo furto 

qualificado, porém com o reconhecimento da atenuante constante no art. 240, 

§ 2º, do CPM. Em contrarrazões, a DPU sustentou a atipicidade da conduta do 

agente constatada na sentença absolutória, e, em face da devolução do bem e 

do profundo arrependimento do acusado, argumentou que a conduta se 

amoldaria no máximo a infração disciplinar militar, administrativamente 

punível. 

A decisão do colegiado julgou o recurso entendendo que a proteção 

penal aos bens materiais e aos valores da hierarquia e da disciplina, mesmo 

fortes e defensáveis nos termos da lei castrense posta, devem guardar 

“coerência válida com os preceitos garantidores da Carta Constitucional”. Vale-

se da dicção ferrajoliana de que, em um modelo constitucional garantista, o 

significado de validade de uma norma dissocia-se da mera existência formal da 

lei. 

Em reforço, “a interpretação judicial da lei é também sempre um juízo 

sobre a lei mesma, que corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de 

eleger os únicos significados válidos, ou seja, compatíveis com as normas 

constitucionais” (Ferrajoli, 1999, p. 26). O julgado entendeu que a oportuna 

teoria garantista veio combater os desmandos da punição tirânica e supérflua 

do Estado contra os jurisdicionados e que impõe óticas díspares mesmo para 

indivíduos que tenham cometido o mesmo delito. 

Prossegue o acórdão com argumentação jurídica fundamentada no 

princípio da proporcionalidade, nos moldes já consolidados pelo Supremo 

Tribunal Federal (STF), seja na vertente da proibição do excesso, seja na da 

proibição de proteção deficiente. Registra-se que a sentença se baseou, 

principalmente, nos princípios da intervenção mínima e na insignificância, 

tendo contado com a manifestação convergente do Ministério Público Militar 

oficiante no STM quanto à bagatela. 
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Entretanto, o colegiado vai além em sua fundamentação, calcando o 

decreto absolutório em mais dois aspectos importantes: i) elemento subjetivo 

do tipo; e ii) especial fim de agir. Para o STM, no caso concreto, não esteve 

presente o dolo (elemento subjetivo do tipo), tampouco a vontade 

demonstrada de assenhoramento definitivo da res furtiva, pelo que, e por todo 

o conjunto do julgado, manteve integralmente o decreto absolutório. 

Não obstante a escorreita apropriação da dicção teórica acerca da 

validade e compatibilidade constitucionais dos significados, dois outros pontos, 

sob a ótica da compreensão e da fundamentação com a teoria garantista, 

merecem reflexão para fins de enfretamento do problema de pesquisa deste 

artigo. 

O primeiro é que a finalidade da construção teórica de Luigi Ferrajoli 

foi a de garantir a máxima efetividade dos direitos fundamentais em um 

sistema lógico-positivo se valendo dos elementos intrínsecos a ele mesmo, além 

de enfatizar que os significados das normas em um constitucionalismo 

contemporâneo deve ser o núcleo substancial da aplicação do direito face às 

liberdades individuais. Logo, pressupor a defesa do cidadão perante uma 

eventual punição tirânica e supérflua por um Estado é entender e admitir que 

esse mesmo Estado gerou antinomias e incoerências ao perpetuar molduras 

normativas penais em descompasso com as evoluções e garantias 

constitucionais. 

É o que Cademartori & Strapazzon (2010) adjetivam de paradoxo da 

“inefetividade”, ao admitir que, se o direito é um sistema que possui ditames 

necessários e suficientes para gerar suas próprias regras, então é contraditório o 

fato de que neste mesmo sistema existam lacunas e antinomias geradas em 

razão de princípios externos a este ordenamento jurídico. 

Para Luigi Ferrajoli, o direito positivo tem o dever de resolver essas 

problemáticas, eliminando-as, e não as aceitando como normais (Cademartori 

& Strapazzon, 2010). Essa normalização, ou naturalização de incoerências, 

lacunas e antinomias no sistema, levariam à reiterada capacidade de se 

proferirem decisões injustas, em descompasso com o lastro constitucionalista 

dos Estados modernos. 

O segundo ponto é que a teoria garantista, embora densa em sua 

epistemologia e profunda em suas considerações, não invade o campo de 

outras teorias do direito penal, tais como a teoria da pena e a teoria do crime 

em si. Assim, embora reforce a argumentação e prepare os julgadores para um 

olhar mais atualizado face o constitucionalismo contemporâneo e a regulação 

de seus significados, a faceta argumentativa presente no julgado, por si só, 

embora dela não se exima, não sustenta o tratamento individualizado dos 

agentes acusados de mesmo delito. 



72 NESTOR EDUARDO ARARUNA SANTIAGO 

BIANCA MARIA SIMÃO FRANCO 

CARLOS EDUARDO BARBOSA PAZ 

 

 

A apuração do elemento volitivo do agente, bem como a aplicação da 

teoria da pena em si, na lógica ferrajoliana estão na categoria da interpretação 

operativa dos juízes, mas distante do real mérito e móvel da teoria garantista, 

de natureza política, diga-se, que é o de “reduzir as divergências existentes 

entre o dever ser constitucional atual e a realidade do direito atualmente 

vigente” (Cademartori & Strapazzon, 2010). 

Em suma, a referida decisão buscou fundamentar-se na superação do 

paradigma positivista face à validade das normas constitucionais, visando 

maximizar a proteção dos direitos fundamentais do indivíduo perante o poder 

punitivo do Estado. 

CONCLUSÃO 

A teoria do garantismo penal, embora seja atualmente bastante debatida 

pelos meios acadêmicos e pelo público jurídico em geral, ainda se sujeita a 

interpretações heterodoxas quanto ao seu desiderato primeiro, que é o de postular 

compreensões em prol do desenvolvimento da ciência jurídica moderna. Para 

além do espaço acadêmico, o garantismo penal tem frequentado as decisões 

proferidas pelo Poder Judiciário brasileiro, buscando-se, por intermédio de seus 

axiomas, prestar uma jurisdição em consonância com os direitos e garantias 

fundamentais dos jurisdicionados. Daí porque o problema de pesquisa do presente 

artigo foi investigar se o emprego do vocábulo “garantismo” na fundamentação de 

acórdãos estaria de acordo com a teoria desenvolvida inicialmente por Luigi 

Ferrajoli, no âmbito das decisões judiciais proferidas pelo STM. 

Da análise dos julgados objetos de investigação, verificou-se que a Justiça 

Castrense trouxe nas decisões o argumento garantista penal, apresentando duas 

facetas da teoria para fundamentar, direta ou reflexamente, o dispositivo de cada 

um dos acórdãos, seja o condenatório, seja o absolutório: o garantismo penal 

integral e o garantismo penal de Luigi Ferrajoli propriamente dito, respectivamente. 

Foi verificado o uso do termo garantismo em decisões com dispositivos 

diametralmente opostos, e, a depender da corrente doutrinária a que se filie o 

julgador, seja ela aviada ou não pelas ideias originais de Ferrajoli ou seus 

intérpretes, prestou-se a fundamentar condenação e absolvição. 

Ao final, conclui-se que a teoria do garantismo penal invocada nos casos 

concretos julgados pelo STM não tem plena aderência às premissas inicialmente 

desenvolvidas por Luigi Ferrajoli. Embora em ambos os julgados (condenatório e 

absolutório) a teoria garantista não se apresente em sua forma mais pura, o 

garantismo não deve servir como doutrina justificadora da punibilidade penal, mas 

sim como meio de compreender o direito a partir de um sistema que labuta em 

favor da máxima efetividade dos direitos e garantias fundamentais do réu, em 

consonância com o que preconizam as Constituições Federais dos Estados 

democráticos modernos. 
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