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RESUMO: O presente artigo busca destacar algumas consequências para o processo penal, enquanto espaço para o exercício 
de direitos voltados à preservação da liberdade do acusado, com o advento do Estado Social de Direito e o dever do juiz 
criminal garantir a proteção efetiva desses direitos fundamentais, mediante prestações positivas.
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ABSTRACT: This article aims to highlight some consequences for the prosecution, while space for the exercise of rights 
aimed at preserving the freedom of the accused, with the advent of social rule of law and duty of the criminal judge to 
guarantee effective protection of such rights, benefits by positive.
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INTRODUÇÃO

A breve reflexão que se pretende propor com o 
presente artigo versa sobre os possíveis efeitos para o 
processo penal, concebido como o locus para o exercício 
de direitos voltados à preservação da liberdade do 
acusado, com o advento do modelo de Estado Social 
de Direito, estruturado sobre as bases do Estado Liberal 
de Direito,1 a exigir uma postura mais ativa do juiz 
criminal no sentido de garantir a efetividade desses 
direitos fundamentais. 

Em relação a essa transição estatal, como afirmam 
Streck e Bolzan,2 sem negar ou romper conquistas e 
valores do liberalismo, advém um novo conteúdo 
axiológico-político, de preocupação social, pois os 
direitos passam a ser vistos não só como forma de 
limitação do poder estatal, mas também, de exigir 
prestações pelo Estado. 

E basta o exame da estrutrura da Defensoria 
Pública em nosso País,3 somada ao fato de que 80% dos 
processos criminais e 90% dos processos de execução 
penal no Brasil são por ela patrocinados e pelo serviço 
de Assistência Judiciária, para que se possa constatar a 
importância dessas prestações, através de uma postura 
mais ativa do juiz criminal, como forma de garantir 
um mínimo de efetividade aos direitos fundamentais 

dos acusados mais desassistidos e a desejada igualde 
material com aqueles representados por advogados 
contratados.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO  
 ESTADO SOCIAL DE DIREITO

Da mesma forma que o Estado Liberal de Direito4 
estava voltado à consagração de direitos individuais, 
que acabaram ganhando amparo constitucional,5 o 
Estado Social de Direito e a primazia das garantias e 
liberdades sociais tiveram o mesmo reconhecimento, 
pois, como afirma Ingo Sarlet, é íntima a ligação dos 
direitos fundamentais com o princípio do Estado Social 
consagrado pelas Constituições contemporâneas. Por 
isto, prossegue o autor, apesar da inexistência de 
norma expressa no direito constitucional brasileiro 
qualificando nossa República como um Estado 
Social e Democrático de Direito (o art. 1º, caput, da 
Constituição Federal vigente refere somente os termos 
democrático e Direito), na esteira da maior parte das 
Leis Fundamentais contemporâneas há um consenso 
na doutrina, de que, nem por isto, o Estado Social 
deixou de encontrar guarida em nossa Constituição,6 o 
que fica claro pelo grande rol de direitos fundamentais 
sociais nela previstos, como é o caso dos Princípios 
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positivados no Título I da Magna Carta; dos direitos 
a prestações sociais por parte do Estado, dispostos no 
artigo 6º e outros dispersos pelo texto constitucional; e 
pelos direitos dos trabalhadores elencados nos artigos 
7 a 11. E conclui Sarlet:

no âmbito de um Estado social de Direito – e o 
consagrado pela nossa evolução constitucional 
não foge à regra – os direitos fundamentais sociais 
constituem exigência inarredável do exercício 
efetivo das liberdades e garantia de igualdade de 
chances (oportunidades), inerentes à noção de uma 
democracia e de um Estado de Direito de conteúdo 
não meramente formal, mas sim guiado pelo valor 
da justiça material.7

No sentido dessa importante consequência de 
inclusão dos direitos fundamentais sociais no texto 
constitucional, é agregada à proposta do Estado 
Social de melhoria das condições da sociedade para 
uma existência digna, um conteúdo transformador 
da realidade, consistente na participação pública dos 
cidadãos na vida política e, assim, na definição do seu 
próprio destino, formando-se o Estado Democrático de 
Direito, que tem os valores da democracia arraigados 
nos seus elementos constitutivos e na ordem jurídica.8 
Sua origem remonta a busca pela conjugação do 
ideal democrático ao Estado de Direito, não como 
sobreposição de conceitos, mas sob um conteúdo 
próprio, onde estejam as conquistas democráticas, as 
garantias jurídico-legais e a preocupação social. Apesar 
de vinculado ainda à legalidade, a concretização da 
igualdade é buscada não pela generalidade do comando 
normativo, mas, através dele, por intervenções que 
impliquem, diretamente, uma mudança na situação da 
comunidade.9 

François Ost resume essa transição ao afirmar que 
o Estado Moderno, na sua visão de “Estado Protetor”, 
tem como base da sua delimitação histórica as teorias 
dos contratualistas Hobbes, Locke, Rousseau, Kant, 
passando, primeiro, no século XIX, por uma proteção 
minimalista, através do Estado Liberal e, após, no século 
XX, este Estado tem sua função alargada, uma vez que 
toma a seu encargo, além da mera sobrevivência “à 
garantia de uma certa qualidade de vida: fala-se, então 
do Estado providência ou Estado social”, o Estado do 
bem-estar ou Wellfare State”,10 o que implica acrescer 
às suas funções, a missão de resolver os múltiplos 
problemas existentes em uma complexa sociedade 
de massas, caracterizada pela rápida e constante 
mutação.11 

Assim, o contexto socioeconômico e político-
cultural do liberalismo acabou dando lugar, entre as 

últimas décadas do século XIX e o alvorecer do século 
XX, a uma realidade distinta, a partir da urbanização, 
das sociedades de massa e de risco, da multiplicação dos 
problemas daí advindos e do incremento das diferenças 
e necessidades não só sociais, mas de toda ordem. 
Tal quadro de industrialização e urbanização gerou, 
imediatamente, uma série de problemas fundamentais 
que a existente aparelhagem governamental era incapaz 
de enfrentar, como foi o caso da criminalidade e do 
incremento na prestação da saúde pública.12 Diante 
desta nova realidade, os governos foram obrigados a 
agir e construir um novo equipamento que tornasse 
uma ação efetiva. O resultado foi o nascimento de uma 
nova filosofia de intervenção do Estado.13 Assim, as 
promessas do Iluminismo e da evolução tenoclógica, 
no sentido do atingimento do paraíso terreno a partir 
da razão não se verificaram, impondo ao Estado, até 
então, na sua feição liberal, telespectador e garantidor 
dos direitos e garantias individuais, na sua maioria 
burgueses, a uma maior intervenção, ao mesmo tempo 
em que se deparava, com um difícil desafio: manter 
o respeito a direitos e garantias individuais, mas 
intervindo de forma a “equilibrar o jogo” e as abissais 
desigualdades que se formaram.14 

Desse modo, o Estado liberal, inerte (absenteísta), 
com um papel negativo de não-intervenção na vida 
privada, passa a ser o Estado social, intervencionista, 
responsável por tarefas positivas15 – prestações públicas, 
de modo a atender sua “função social”, vale dizer, as 
liberdades liberais ou negativas, de não-interferência, 
passam a ser liberdades sociais ou positivas, de atuação 
do ente estatal, o que irradiou conseqüências de toda 
ordem.

Os deveres de proteção dos direitos fundamentais, 
então, aparecem como base da postura ativa do 
juiz no Estado Social. Robert Alexy,16 ao tratar dos 
direitos a ações positivas do Estado (prestações em 
sentido amplo), afirma que, enquanto os direitos 
fundamentais, de acordo com a interpretação liberal 
clássica, destinam-se a garantir a esfera de liberdade 
do indivíduo diante da intervenção estatal (direito de 
defesa do cidadão perante o poder público ou direitos 
a ações negativas, omissões, por parte do Estado), os 
direitos a ações positivas são direitos fundamentais 
sociais, a prestações, como o direito à assistência social, 
ao trabalho, à habitação, à educação, e acrescenta-se, 
a uma defesa materialmente eficaz. Na mesma linha, 
Ingo Sarlet17 aduz que, 

vinculados à concepção de que cabe ao Estado, além 
da não-intervenção na esfera de liberdade pessoal 
dos indivíduos, garantida pelos direitos de defesa, 
a tarefa de colocar à disposição os meios materiais 



A efetividade dos direitos fundamentais no processo penal 7

Direito & Justiça, Porto Alegre, v. 37, n. 1, p. 5-11, jan./jun. 2011

e implementar as condições fáticas e jurídicas que 
possibilitem o efetivo exercício das liberdades 
fundamentais, os direitos fundamentais a prestações 
objetivam, em última análise, a garantia não apenas 
da liberdade-autonomia (liberdade perante o 
Estado), mas também da liberdade por intermédio 
do Estado, partindo da premissa de que o indivíduo, 
no que concerne à conquista e manutenção de sua 
liberdade, depende em muito de uma postura ativa 
dos poderes públicos.18 

E Marinoni,19 na esteira de Alexy e Sarlet, 
preleciona que os direitos fundamentais, na concepção 
liberal-burguesa, eram direitos de defesa do indivíduo 
contra o Estado, em especial, da ingerência na liberdade 
e propriedade. Com o advento do Estado Social e suas 
novas funções, passaram os direitos fundamentais a 
ser categorizados também como direitos a prestações. 
Além da garantia das liberdades diante do Estado, era 
necessário, ainda, 

exigir não só prestações de proteção aos direitos 
e prestações sociais capazes de possibilitar que 
a liberdade pudesse ser usufruída, como também 
prestações idôneas a viabilizar a participação dos 
particulares na reivindicação de proteção e dos 
direitos sociais e nos próprios procedimentos 
judiciais voltados à tutela dos direitos. 

Assim é que se pode falar de maneira mais ampla 
em direitos de defesa, os direitos a prestações, divididos 
em direitos de proteção (direitos à prestação em sentido 
amplo), direitos a prestações sociais (direitos à prestação 
em sentido estrito) e direitos de participação (também 
direitos à prestação em sentido amplo), estes últimos 
exigindo organização e procedimentos adequados. Os 
direitos fundamentais deixaram de significar apenas 
um direito ao não-agir do Estado, passando também 
a exigir deste ações no sentido de disponibilizar 
meios materiais e jurídicos à concretização das suas 
necessidades. 

Portanto, já não é suficiente que o Estado se 
abstenha de intervir na esfera dos direitos fundamentais, 
devendo também agir no sentido de garantir sua 
realização efetiva e materialmente igualitária. Por isso, 
é proposta a presente reflexão no sentido de questionar 
se a transição desses modelos estatais, deve influenciar 
a forma como concebido nosso modelo processual 
penal baseado, essencialmente, em direitos de primeira 
dimensão, próprios do Estado Liberal de Direito e, 
consequentemente, a própria postura esperada do juiz 
criminal. Volta-se a dizer que, a partir de um processo 
penal entendido não como o local onde o Estado irá 
efetivar sua pretensão punitiva, mas enquanto lugar 

para o réu, hipossuficiente na relação, exercer direitos 
e garantias voltados à preservação da sua liberdade. E 
a matéria aqui tratada ganha especial relevo ao versar 
sobre o processo penal, cujas “misérias” são retratadas 
na obra de Carnelutti.20 

2  ESTADO PRESTACIONAL E  
 PROCESSO PENAL

Especialmente a partir da Constituição de 1988, 
os direitos e garantias inividuais do acusado perante 
o Estado (art. 5º) passaram a gozar de um status 
diferenciado e, aos poucos, foram sendo culturalmente 
admitidos e aplicados, ainda que com evidente 
resistência, no dia a dia do processo penal. Somados 
a outros princípios de extrema importância, que 
conferem uma visão sistêmica ao processo penal,21 
caso do “in dubio pro reo”, tem-se o contexto jurídico 
em relação ao qual o julgador está submetido. Portanto, 
o papel no processo penal desse Estado protetor 
deve ser pensado a partir da concepção de processo 
adotada, já que se têm verificado tentativas, inclusive 
legislativas, que fogem aos fins do processo penal e 
apresentam fortes traços de inconstitucionalidade, 
como é o caso de procurar transformá-lo em um lugar 
de satisfação da vítima, de discussão e fixação de 
valores reparatórios e até de vingança.22 Sem contar sua 
constante estigmatização, já que, repetidamente, lhe é 
atribuída a pecha de óbice à rápida aplicação da pena 
e de gerador de impunidade, quando, pelo contrário, é 
o local onde o réu exerce seu direito constitucional de 
defesa e padece, na concretização de seus direitos, das 
mesmas deficiências de estrutura estatal responsável 
por essa dita morosidade. 

A necessidade da atividade do Estado Social de 
Direito estar voltada à consolidação de um planejamento 
político-ideológico de caráter social, com eficácia 
limitada pelas deficiências do Poder Executivo, tanto 
em atender a crecente demanda de prestações públicas 
necessárias à população, como pela carência de políticas 
sociais eficientes e duradouras, levam, cada vez mais, 
à necessidade dos cidadãos contarem com o Poder 
Judiciário para sua concretização,23 o que não é diferente 
no caso do réu em relação ao juiz criminal. Vale dizer, 
o Judiciário tem posição de destaque na efetivação dos 
objetivos que levaram à transição do Estado Liberal 
de Direito para o Estado Social de Direito, visto este 
com a exigência de um Estado Material de Direito,24 
caraterizado por princípios jurídicos fundamentais 
e vinculado ao surgimento e à manutenção de uma 
realidade jurídica “justa”, na sua acepção substancial.25 
Este novo papel de destaque do Poder Judiciário, já nos 
primeiros sinais de intervencionismo do Estado Social, 
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abala a clássica separação tripartite de Poderes elaborada 
por Montesquieu, própria do Estado Liberal, que sofre 
mudanças significativas, especialmente no Estado 
Democrático de Direito, próprio do constitucionalismo 
do pós-guerra, através do “deslocamento da esfera 
de tensão dos Poderes Executivo e Legislativo, 
para o Poder Judiciário”. Do mesmo modo, há uma 
“interpenetração de funções, quando atos de um poder 
são praticados por órgãos vinculados a outros”, há “um 
compartilhamento de atribuições”.26 

Segundo Ingo Sarlet,27 a proteção dos direitos 
fundamentais passa a ser uma proteção juridicamente 
mediada, por meio do Direito, a Constituição – e, assim, 
o Estado constitucional –, na medida em que parte de 
uma atuação juridicamente programada e controlada 
dos órgãos estatais (a Constituição fixa os limites do 
exercício de Poder estatal), é condição de existência 
das liberdades fundamentais, de modo que os direitos 
fundamentais somente poderão aspirar eficácia dentro 
de um autêntico Estado constitucional democrático. A 
partir desta idéia, cabe ao Poder Judiciário, inserido na 
concepção de Estado Democrático e Social de Direito, 
caracterizado por sua postura prestacional e atuante, a 
função de executor dessa mediação, conferindo eficácia 
aos direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que 
encontra na própria Constituição os parâmetros de sua 
atividade.28 Esta perspectiva de obtenção da prestação 
Jurisdicional, a fim de materializar o respeito aos 
direitos, além de conferir eficácia à natureza material 
do Estado de Direito, passa também a exigir uma série 
de mecanismos jurídico-processuais de garantia e 
acesso à Justiça, o que aproxima os Estados de Direito 
material e formal. O juiz, como garantidor dos direitos 
fundamentais constitucionalmente consagrados, não 
pode, como afirma Aury Lopes Júnior,29 ficar inerte 
ante violações ou ameaças a esses direitos, nem 
confundir vigência com validade, pois “só assim 
poderá identificar a substancial invalidade de uma 
determinada lei processual, que não sobreviveu ao 
filtro constitucional (de validade)”.30

Portanto, não há como deixar de reconhecer a 
influência desse Estado Social na forma como concebido 
o processo penal, enquanto direito a prestações em 
favor do acusado. Deverá o juiz criminal, assim, atuar 
no sentido de garantir, em especial à predominante 
“clientela” do Direito Penal, ou seja, aos acusados 
mais desassistidos, uma defesa materialmente eficaz, 
mediante a adoção de medidas no sentido de garantir 
sejam eles devidamente representados nos autos, 
respeitados na sua dignidade e tenham um amplo 
acesso à jurisdição,31 inclusive através de providências 
ex-officio na forma do art. 654, § 2º, do Código de 
Processo Penal, cabíveis quando o juiz verificar 

que no curso do processo penal o réu sofre ou está 
na iminência de sofrer coação ilegal, o que, para 
exemplificar, teria nas execuções penais em curso por 
todo o País, um largo campo de aplicação. Isto não só 
no tocante ao cumprimento da pena no cárcere, cuja 
precariedade fere frontalmente o princípio da dignidade 
da pessoa humana,32 como na apreciação de benefícios 
a que teriam direito os apenados (remissão de pena, 
progressão de regime, entre outros). 

O grande desafio do Estado Democrático Social de 
Direito, assim, e do próprio Judiciário, é a harmonização 
da Justiça Social com o respeito aos direitos e garantias 
individuais, em local e momento adequado, atendendo 
à natureza e sistemática do procedimento legalmente 
estabelecido, de modo que o cidadão, ao mesmo tempo 
em que obtém as prestações mínimas por parte do 
Estado para uma vida digna, possa desenvolver suas 
potencialidades e exercer seus direitos reconhecidos, 
sem a intervenção abusiva e ubíqüa do poder estatal. 
Vale dizer: que agregue as conquistas tanto do Estado 
Liberal como do Estado Social.33 Equilíbrio este a ser 
procurado, tendo como pano de fundo o grave quadro 
de problemas, agora não só individuais, mas também 
difusos e coletivos, que se acumulam nessa dinâmica 
social. Dessa forma, caberá ao juiz na seara processual 
penal agir para que o acusado tenha seus direitos 
fundamentais respeitados, formal e materialmente, 
indepedentemente de possuir ou não um defensor 
particular constituído.34

Somente assim, termos um verdadeiro Estado 
Democrático de Direito, com as exigências de uma 
legalidade material vinculada a princípios, somada à 
complexidade do mundo atual e sua dinâmica mutação, 
com um juiz voltado à efetivação dos direitos de 
garantia, tanto individuais como sociais. Um judiciário 
visto como uma instância de poder autônoma, afastada 
das convenções políticas presentes nos demais poderes 
(refletidas na legislação e nos programas de governo 
do Executivo), responsável por tornar concreto o 
direito, a partir de princípios jurídicos, tanto numa 
perspectiva constitutiva como criadora, embasada em 
uma racionalidade material. Um Poder que realiza 
o direito através da lei, mas incorporando também a 
axiologia e os princípios fundamentais balizadores 
do sistema jurídico em que está inserido; portanto, de 
forma criativa, uma criação “do direito e de valores”,35 
mas não livre de limites, pois, ao fundamentar sua 
decisão, deverá demonstrar, não uma teleologia 
política, mas um conteúdo concreto, uma axiologia 
material, para que as proposições jurídicas tenham 
aceitabilidade, a validez do direito. Assim sendo, o 
juiz passa a ser não apenas “a boca da lei”, um mero 
intérprete-aplicador de dispositivos legais, mas o 
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último positivador36 resolvendo litígios com base 
essencialmente em princípios, não aprioristicamente 
hierarquizados, mas sim, de acordo com o caso concreto, 
zelando pelo respeito às garantias constitucionais dos 
jurisdicionados, o que é indispensável à manutenção do 
Estado Democrático de Direito. 

CONCLUSÃO

Com o advento do denominado Estado Social 
de Direito, é acrescido ao dever estatal de não inter- 
ferência nos direitos fundamentais, o de garantir a 
sua efetividade através de prestações, cabendo ao juiz 
criminal uma postura mais ativa não só em respeito 
ao modelo imposto pela sistemática penal adjetiva 
que tem o acusado como a parte hipossuficiente da 
relação, como também pelas deficiências dos órgãos 
estatais responsáveis por garantir o acesso à jurisdição 
e ao direito de defesa. Isso no sentido de que possa 
o processo penal ser o lugar onde, materialmente, 
sejam exercidos, com alguma igualdade, os direitos 
e garantias voltados à preservação da liberdade do 
acusado carente. Não é por outro motivo, que toda 
a pessoa chamada a juízo acusada da prática de um 
delito goza de garantias processuais outorgadas pela 
Constituição, sendo responsabilidade do próprio Poder 
Público torná-las efetivas e para todos, na busca de um 
processo penal mais democrático, onde o Estado possa 
prestar a tutela jurisdicional efetiva, com o cidadão 
resguardado de eventuais abusos ou arbitrariedades.
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