REVISTTA\FAPAD on(@pecess BISSN: 2764-2313

REVISTAIDAYEACU'DADE{PANZAMERICANADEJADMINISTIRACAG]E{DIREITO

DIREITOCONSTITUCIONAL DE DEFESA

José Carlos Buzanello?!

Rev. FAPAD
e-1SSN: 2764-2313
Data de aceite: 01/10/2021
https://periodicosfapad.emnuvens.com.br/gtp/article/view/47
Organizado pelo Ministro: José Barroso Filho

1 Introducéo

O direito constitucional de defesa se insere no capitulo dos direitos fundamentais,
que recebeu a seguinte formula genérica, no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de
1988: “Aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a eles inerentes”. Com 0
direito de defesa, abre-se uma discussdo sobre os “direitos fundamentais”, estruturando em

formas juridicas, ou seja, numa estrutura logica da retdrica constitucional.

Esse direito-garantia de defesa completa-se em pormenorizado detalhamento, por
outros dispositivos constitucionais e legais, proprios para a acdo politica. A questdo politica
aparece nas figuras da participacdo democréatica e nos processos politicos mais gerais, como
liberdades de associacdo, controle popular de atos do Estado, direito de peticdo, habeas
corpus e muitos outros. Houve sensivel retrocesso do instituto de defesa em operacGes

anticorrupgdo, conhecida como “Lava Jato”.

O Direito de Defesa é concebido como problema constitucional, principalmente ao se
problematizar a forma de como o governo analisa e atua, no Estado de Direito, em relacdo ao

Direito de Defesa. Assim, ao mesmo tempo em que o Direito de Defesa pode ser uma virtude
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Rev. Fapad | Curitiba (PR) | v.1 | p.01-14 | e047 | 2021
1



https://periodicosfapad.emnuvens.com.br/gtp/article/view/47

BUZANELLO, J. C.. Direito Constitucional de Defesa.

da sociedade civil, podera ser um problema politico-juridico para o Estado, na medida da

geracdo de demandas e necessidade de respostas para os agentes publicos.

Na teoria do Direito, em regra, a garantia de um direito esta confiada ao Estado. Por
mais aperfeicoado que seja o sistema politico-juridico de protecdo dos direitos humanos, ele
ndo poderd evitar todas as ameacas e violacBes de direitos, razdo pela qual este sistema
juridico vem por altimo delegar ao individuo a faculdade de defender sua prdpria pessoa e 0s
seus bens juridicos. Admite-se que cada pessoa tenha o direito de defesa individual para
perpetrar a “justica privada”, a legitima defesa frente aos abusos de autoridades publicas e/ou

de terceiros.

O Direito de Defesa retoma uma area complexa no debate do direito publico, debate
este antes mais restrito aos advogados criminalistas, mas que agora toma vulto, em razdo de
alguns abusos de autoridade na perquiricdo criminal em processos anticorrupgdo das

operagdes “Lava-jato”.

2 Institucionalizagdo do Direito de Defesa

O conceito do Direito de Defesa se apresenta como um instituto de direito natural e,
na modernidade, como direito positivo. A expressdo “Direito de Defesa” ¢ suscetivel a
diversos tipos de abordagem, independentemente do lugar juridico ou politico que se lhe
pretenda conceder, bem como de suas variaveis juridico-politicas. O Direito de Defesa é a
capacidade de pessoas ou de grupos sociais, exigirem do Estado, pessoas fisicas ou juridicas o
que lhes é de Direito, em seus reclames para garantia do pronto atendimento a determinado

direito ou como instrumento inibidor dos abusos do poder de autoridades.

O Direito de Defesa vem de longe na linha do tempo, que remonta a histéria da
formacdo do constitucionalismo inglés, expresso na Magna Charta Libertatum (1215). Desse
grande documento juridico originaram-se o Direito de Defesa e seus instrumentos juridicos

para todo o mundo ocidental, como o direto de peticdo e o Habeas Corpus, inseridos na

Constituicdo Brasileira de 1988.

Esse vasto ordenamento juridico, em termos de forma e contetdo, alcanca o universo

dos direitos fundamentais e seu enquadramento classificatério na teoria constitucional. O

Direito de Defesa pode ser traduzido como elemento garantidor do processo constitucional,
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contribuindo, por consequéncia, para revitalizar o peso juridico dos direitos fundamentais.
Desta forma, acaba por ndo fugir aos padrdes cléssicos, que examinam a relacdo da sociedade

contra o Estado, além das relacdes de poder entre individuos.

O constitucionalismo inglés nada mais é do que a ilustracdo do Direito de Defesa do
povo a prepoténcia do soberano, da Magna Charta Libertatum (1215) ao Act of Settlement
(1701), cultura esta que, mais tarde, terd em John Locke (1632-1704) o expoente maximo do
Direito de Resisténcia. Na Magna Charta assinada pelo Rei Jodo Sem Terra, o abuso de poder
do soberano implicava rompimento do vinculo de obediéncia e de submissdo dos vassalos, 0s
quais, no caso, poderiam tomar as armas contra o soberano. Essa restricdo dos poderes do
soberano formaliza prematuramente os direitos e garantias do homem, assim como a origem
do habeas corpus. O habeas corpus, como direito/garantia da liberdade fisica das pessoas,
visava evitar prisdes injustas, detencGes excessivamente prolongadas e outras formas de
opressdo. Por pressdo dos bardes, o rei, ao assinar a Magna Charta, protegia essencialmente o
patrimdnio e as liberdades da nobreza e do clero, pois, ap6s reparacdo dos danos, todos os

bens e poderes antes atribuidos retornavam ao soberano.

A partir da modernidade, o Direito de Defesa coloca-se em duas perspectivas, quais
sejam, do individuo enquanto sociedade e outra do Estado, acompanhando a légica moderna
da separacdo de poderes e também da desigualdade entre Estado e individuo. Por um lado,
observa-se como o Estado reconhece as demandas do Direito de Defesa e, por outro, como o
individuo concebe e demanda ao Estado, formando assim a necessaria dialética entre

demandas e respostas.

O constitucionalismo foi 0 momento alto da racionalizacdo e da limitagdo do Estado,
que teve como prototipos as Constituicdes americana e francesa. Estas questdes marcam a
discussdo da organizacdo do Estado e também o inicio do fenémeno constitucional,
materializados em documentos solenes, como Declaracbes e Constituices, de carater

internacional e nacionais, tais como:

a) Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, de 1787, no predmbulo declara
solenemente o Direito de Resisténcia, enquanto Direito de Defesa. Nas suas dez primeiras
emendas, aprovadas em 1789 e ratificadas em 1791, pretendeu-se limitar o poder estatal,

estabelecendo a separacdo entre os poderes estatais e 0s diversos direitos fundamentais.

b) Declarag&o Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789: esse evento

historico declara os principios da liberdade politica, que da fim ao Antigo Regime e inaugura
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o0 Estado Constitucional, mediante um rol de direitos universais da pessoa humana (igualdade,
legalidade, propriedade, seguranca juridica, associacdo politica, reserva legal, presuncdo de
inocéncia, liberdade religiosa e livre manifestacdo de pensamento) Esta Declaracéo serviu de

predmbulo & Constituicdo de 1791.

c) Constituicdo Francesa, de 1793, expressa um catalogo de direitos fundamentais,
como a resisténcia a opressao, igualdade, liberdade, seguranca, propriedade, legalidade, livre
acesso aos cargos publicos, livre manifestacdo de pensamento, liberdade de imprensa,
presuncdo de inocéncia, devido processo legal, ampla defesa, proporcionalidade entre delitos

e penas, liberdade de profissdo, direito de peticdo, direitos politicos.

N&o obstante disto, podem-se enumerar outras constituicdes, declaracdes e tratados
internacionais de direitos humanos. Os principios centrais destes documentos podem ser
resumidos em duas formas: 1) todo ser humano tem certos direitos que Ihes sdo inerentes.
Trata-se de uma justificativa jusfilosofica; os direitos bésicos de todo cidaddo sdo
irrevogaveis e/ou inalienaveis, isto €, tais direitos ndo podem ser negados, nem pelo Estado
nem pelos proprios individuos; 2) prenunciam que o0 governo é para o individuo, ndo o
individuo para o0 governo, principio este que exerce grande influéncia ndo apenas sobre todas

as Constituicdes, mas também sobre o Estado.?

O fundamento juridico do Direito de Defesa permanece ligado a dois modelos
juridicos cléssicos, o jusnaturalismo e o positivismo. Ao mesmo tempo em que se pronuncia o
direito positivo com “promessas” de seguranga juridica, admite-se 0 Direito de Defesa. Estas
ideias tém em comum a necessidade de limitacdo e o controle dos abusos de poder do prdprio
Estado.

3 Fundamentos Juridicos do Direito de Defesa

O Direito de Defesa tem que ser fundamentado dentro do sistema juridico, tem que
empregar as regras e principios constitucionais, 0s principios gerais de direito, os principios
dos direitos fundamentais, da protecdo da vida, da legitima defesa, do estado de necessidade,

daseguranca juridica e do devido processo legal.

2 BOBBIO, N. Estado, governo e sociedade: por uma teoria geral de politica. 72. ed. Trad. M. A. Nogueira.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 63-64.
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Na Constituicdo do Brasil de 1988, o nucleo de desenvolvimento do Direito de
Defesa assenta-se no direito da liberdade, que se espraia para o artigo 5° da Constituicéo
Federal, ao assegurar o Direito de Defesa, principalmente no inciso LV: “Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Neste interim, se destacam 0s
direitos do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. Além disto, o sistema
constitucional brasileiro desmembrou o Direito de Defesa em varias espécies, dentre as quais,
no artigo 5° da Constituicdo Federal, a defesa do consumidor (XXXI1), o direito de peticdo
(XXX1V), a plenitude de defesa no tribunal do jari (XXXVII1), o habeas corpus (LXVIII), o
mandado de seguranca (LXI1X), a acdo popular (LXXIII), a defesa juridica dos pobres
(LXXIV), o devido processo legal (LIV), a presuncdo de inocéncia (LVII), o direito ao
siléncio (LXI11), a defesa de direito profissional ou sindical (art. 8°, 111) e varios outros. Toda
esta materialidade se combina com os elementos constitucionais da cidadania, a dignidade da
pessoa humana, erguidos como fundamentos do Estado Democréatico (art. 1°, Il e Ill) e a
defesa da paz (art. 4°).

O Direito de Defesa opera-se como legitima defesa civil ou penal e constitui-se em
uma competéncia de substituicdo proviséria do Estado, deixada aos individuos para
realizarem as suas proprias defesas, frente aos abusos de autoridade e/ou de terceiros. Nestes
casos cabe 0 uso do Direito de Defesa, mas, no caso inverso, quando o individuo ofende ou
abusa da autoridade publica, cria-se uma situacdo melindrosa para o instituto do Direito de
Defesa, que, conforme o caso, poderd descambar para a tipificacdo de crime contra a
Administracdo Puablica (resisténcia, desobediéncia ou desacato, tipificados nos arts. 329 e
seguintes do Codigo Penal). Nestes casos, ha previsdo legal que tipifica e sanciona as
condutas contrarias a lei, no ambito penal ou disciplinar, no caso do abuso de autoridade,

também abrangendo o abuso de poder, conforme disposto no art. 4° da Lei 4.898/65.

Os fundamentos recorrentes do Direito de Defesa apresentam-se nos recursos
convencionais do direito processual e em todos os tipos de agdes juridicas, invocando-se

principios previstos na ordem juridica, o estado de necessidade e a legitima defesa.

A legitima defesa abriga com maior visibilidade o Direito de Defesa, quando
desferida por uma pessoa para a defesa da vida ou quando se torna um instrumento de defesa
social. Quanto ao estado de necessidade, como é caso do crime famélico, praticado por um
tipo penal, atenuado quando o ato se transforma num saque a supermercado em busca de

alimentos.
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4 Direitos e Garantias Constitucionais da Defesa

A Constituicdo Federal elenca uma série de direitos e garantias de defesa, dentre as

quais enumeramos:

1. Defesa dos Pobres: O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos (LXXIV). Por ultimo, impde-se o registro da
garantia de assisténcia dos necessitados em juizo, instituindo a Defensoria Publica,
qualificada como “essencial a funcdo jurisdicional do Estado e programando a sua

organizacao (art. 134, CF).

2. Presuncdo de Inocéncia: Ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria (LVI1). A presuncao de inocéncia é, sem duvida, uma
das grandes conquistas que dignifica o Direito de Defesa e que se harmoniza com o principio
da dignidade da pessoa humana. Originaria do pensamento expresso no classico brocardo

latino “in dubio pro reo” dos grandes diplomas juridicos internacionais.

3. Identificacdo do responsavel pela prisdo: O preso tem direito a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial (art. 5°, LIV). Essa garantia
assegurada ao preso se situa no campo de vitalizagdo do Direito de Defesa, queé
a identificacdo do 6rgdo de repressdo e dos responsaveis por sua prisdo e interrogatorio
policial. Esta exigéncia traz a providéncia integrativa do efetivo exercicio da defesa, evitando
abusos policiais no ato de prisdo ou durante o interrogatorio, acdo preventiva para a

integridade fisica e moral do preso.

4. Direito ao Siléncio: O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado (art. 5°,
LXIII). Esse direito se consubstancia em mais um mecanismo de Direito de Defesa, ao
assegurar que o preso tenha o direito de permanecer calado (art. 5°, LXVII), entrando em

sintonia com o direito constitucional comparado, como nos Estados Unidos da América.

5. Provas llicitas: S8o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos
(art. 5°, LVI). A vedacdo de uso, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos, chamada
na doutrina de “frutos da arvore envenenada”, é outra norma integrativa do principio da ampla

defesa.
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6. Plenitude de defesa no Tribunal do Jari: So preceitos afirmativos de uma mesma
ideia, a protecdo e a defesa da pessoa em face de uma acusacdo no Tribunal do Juri,
assegurada “a plenitude de defesa” (art. 5°, XXXVI11).

7. Vedagdo do Tribunal de Exce¢do: N&o haverd juizo ou tribunal de excegdo
(XXXVII). A vedacdo de juizo ou tribunal de excecdo € uma das grandes conquistas da
democracia contemporanea. Tal principio veio proscrever do mundo civilizado terror dos

julgamentos politicos e sumarios, fatos que mancharam a histéria da humanidade.

Estes direitos e garantias também aparecem nas leis penais, de forma mitigada no
inquérito policial e na acdo penal. Sobre inquérito policial, consolidou-se entre nds o conceito
de que se trata de um procedimento administrativo inquisitivo e, por isso dispensavel o
contraditdrio. Contudo, em alguns casos, torna-se um instrumento de condenacao, por estar
sem efetivo controle de defesa, susceptivel de produzir provas definitivas, como o corpo de
delito, documentos, pericias, sempre utilizados para embasar sentenga condenatéria. Como
tudo é produzido sem a intervencdo da defesado réu, avilta o Direito de Defesa.

Registra-se que o Codigo de Processo Penal (CPP) autoriza a autoridade policial
fazer buscas e apreensfes (arts. 240/249), sequestro de bens (arts. 125/132), quebra do direito
a intimidade pela investigacdo da vida pregressa (art. 6°, 1X), prisdo preventiva (art. 312),
ordem de incomunicabilidade do indiciado (art. 21), além da prisdo temporaria (Lei 7.960/89),

atos estes sempre realizados de surpresa, sem possibilidade de exercicio do Direito de Defesa.

4.1 Ampla Defesa e Legitima Defesa

O Direito de Defesa é visto como um recurso de legitima defesa, expressado contra a
violacdo do direito subjetivo, para a conservagdo de valores sociais. Deste modo, a teoria da
legitima defesa civel assemelha-se, em parte, a de natureza penal, sendo que esta se destina a

defesa davida, enquanto a outra se volta para a defesa da posse e da propriedade.

A licitude do Direito de Defesa esta assegurada dentro de certos limites e segundo
certas regras, que pressupdem uma agressao injusta, caracterizando uma reagdo dirigida
contra o agressor. Assim, o Direito de Defesa licito tem o sentido de: a) ato ou efeito de
defesa; b) defesa em favor de direitos e contra-ataque; d) defesa contra constrangimento,

também contra ordem ilegal ou injusta. Assim como o direito a vida, se uma pessoa vem
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matar alguém, mas esta outra pessoa a mata primeiro, estard ela amparada pelo instituto da

legitima defesa.

No direito penal, o Direito de Defesa assenta-se no Cddigo Penal Brasileiro, nos
institutos da legitima defesa (art. 25) e no estado de necessidade (art. 24). O Direito de Defesa
apresenta-se bipartido, em direito a autodefesa, exercido pessoalmente pelo acusado e o
direito a defesa técnica, exercido por profissional habilitado, com capacidade postulatoria,
para adquirir o equilibrio entre a acusacdo e a defesa. O direito a autodefesa se divide em trés
aspectos, quais sejam: direito de presenca; direito de audiéncia; direito de postular
pessoalmente. O direito de postular esta presente no Cédigo de Processo Penal (CPP), tais
como: possibilidade de recorrer pessoalmente (art. 577, caput, CPP), de interpor habeas

corpus ou revisdo criminal (art. 623, CPP), de arrolar testemunhas (art. 395, CPP).

A regra do art. 396, do Codigo de Processo Penal, verbis “apresentada ou ndo a
defesa”, autoriza a consolidagdo da tese de que a defesa prévia é uma faculdade e ndo uma
providéncia indispensavel a formacdo do processo. Sem defesa prévia, imperativa para a
composi¢do do contraditério, ter-se-a uma instru¢do criminal capenga, que induz para
condenacdes injustas, que esta em contradicdo com a garantia da ampla defesa. A mesma
critica se faz quanto ao prazo de 24 horas para a defesa requerer diligéncias no término da
instrucdo, o qual tem curso em cartério independentemente de intimacdo (arts. 499 a 502,

CPP), que resulta imprestavel e implica, na pratica, cerceamento de defesa.

O Estado reconhece que ninguém pode tirar a vida do outro, sendo para assegurar sua
legitima defesa pessoal, pois o individuo defende seu direito do mesmo modo que cada um é
guardido de sua integridade. Para isto, o sistema juridico estabelece trés pressupostos para que
o Direito de Defesa seja legitimo: em primeiro, que haja necessidade inevitavel de reagir, o
gue consiste em opor-se asinjustas agressdes; em segundo que a reacdo seja a menor possivel;
em terceiro, que cesse imediatamente apds o desfecho da acdo. Desta forma, o Estado
formalmente reconhece o Direito de Defesa como um direito de legitima defesa, como direito
natural, preexistente em toda e qualquer sociedade (direito a vida), com decorréncia em outros

direitos positivados no direito a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

A legitima defesa é mais um problema de necessidade do que de moralidade, pois a
defesa do direito natural da vida estd mais para a biologia do que para a axiologia. Esse direito
de defesa visa defender outro direito, como a vida, contra ato ilegal ou injusto, e, no sentido

politico, em favor da sociedade e da ordem democratica. Recupera-se, nessa modalidade de
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direito de defesa licita, o jusnaturalismo hobbesiano, que inclui o direito de resistir diante do
medo da morte, inclusive podendo, como Gltimo recurso, matar outra pessoa para salvar a si
mesmo. E natural, em Hobbes, que as pessoas escolham o mal menor, ou seja, a vida e a
seguranca fisica do individuo, que sdo valores supremos no sistema juridico e jamais poderao

ser abandonados, assim como ndo podera haver qualquer obrigacao juridica para se morrer.

Quando se trata de defesa de direitos, como o da vida e o da propriedade, deve-se
perguntar: quais sao as garantias juridicas de que estdo cercados os individuos para resistirem
as violéncias? A morte resultante de legitima defesa ndo deixa de ser crime, mas ndo tem a
imputacdo penal, havendo nesse caso excludente de ilicitude. Na significacdo do direito penal,
a legitima defesa (art. 25, CPB) resulta sempre da violéncia ou da ameaca da violéncia. Esta
claro que o Direito de Defesa tem um papel a cumprir nesse particular, ja que o Estado
outorga ao ofendido a legitima defesa do seu direito. A intervencdo do Estado vem quase
sempre depois que a violagdo do direito ficou perpetrada, punindo o culpado na proporc¢ao do

dano contido no crime.

Além da legitima defesa, o sistema juridico adota outra forma de Direito de Defesa
licita, como o caso do estado de necessidade (art. 24, CPB; art. 188, CCB). Séo seus
requisitos basicos: que o perigo seja iminente, ao ponto que sua remogdo pode ir ao ponto de
deteriorar ou destruir a coisa alheia; ser o ato absolutamente exigido pelas circunstancias; que
ndo se exceda do indispensavel para a remocdo do perigo. E mais um conflito de direito em
que prevalece o critério extraido da natureza, onde o mais forte vence o mais fraco

fisicamente (lei daselva).

5 Devido Processo Legal

O principio do contraditério e da ampla defesa esta assegurado na Constituicao
Federal, no art. 5°, LV, verbis: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. A observancia do devido processo legal tem no preceito by the law of
the land do direito inglés, transposto para a clausula by due process of law do direito
americano. Somente a Constituicdo de 1988 é que expressa o0 devido processo legal, preceito
contra o arbitrio judicial. A preciosa clausula do due process of law é, sem duvida, coluna
mestra da cidadania corporificado no direito de defesa, abrigo insindicavel do individuo, sem
a qual o Direito de Defesa seria asfixiado e desprovido de efetividade.
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As origens do devido processo legal, enquanto principio norteador da jurisdicdo,
remontam a Magna Charta de Jodo Sem Terra, da Inglaterra de 1215. A Magna Charta nao
fazia alusdo expressa a este principio, mas ao principio “law of the land”, ou seja, direito da
terra, garantindo aos cidaddos o direito a um justo processo legal da propriedade. Este
principio expressamente aparece nas Declaracdes de Direito e nas Constituicdes dos Estados
membros, mais tarde na Constituicdo Americana de 1787, reaparecendo como due process of

law.

A Constituicdo Brasileira inspirou-se na Constituicio Americana, ao trazer para o
ordenamento juridico o devido processo legal (art. 5°, LIV). O principio do devido processo
legal consta na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) e na Convencéo
Americana sobre os Direitos Humanos (San José, Costa Rica, 1969), aprovada no Brasil
através do Decreto Legislativo n° 27, de 26/5/1992.

O principio do devido processo legal norteia o ordenamento juridico brasileiro, que
de certa maneira engloba os principios do acesso a justica, da ampla defesa e do contraditorio,
para a protecdo aos bens juridicos (vida, liberdade e propriedade). O devido processo legal
também insere o direito de acdo, a igualdade de todos perante a lei, que enfeixa 0 acesso a
justica. Assevera-se neste principio a necessidade do processo formal, que: a) gera a garantia
de que qualquer processo se da em relacdo a fatos, cuja ocorréncia seja posterior as leis que 0s
regulamentam; b) significa também que o Poder Judiciario deve apreciar as lesGes e ameacas
a liberdade e aos bens dos individuos; c¢) contraditorio e ampla defesa; d) a imparcialidade do
juiz; e) ndo ha pena sem processo, significando que a sanc¢ao penal s6 pode ser imposta dentro

do competente processo com a intervencéo do juiz.

Divide-se o devido processo legal em duas espécies, quais sejam: substancial e
processual. O substancial considera o direito material e requerendo uma producéo de leis de
interesse publico, justaposto aos anseios do grupo social a que se destina. E precisamente no
principio da razoabilidade das leis que se configuram os limites imprescindiveis ao poder
legiferante do Estado, de sorte a ser evitado o abuso de poder por parte do préprio Governo,
garantindo-se ao cidaddo, na elaboracdo legislativa, leis razodveis, assim denominadas em

razdo de atenderem aos reclames da sociedade.

Por outro lado, o devido processo legal é empregado no sentido estrito, referindo-se
tanto ao processo judicial quanto ao processo administrativo assegurando-se aos litigantes

direitos no &mbito do processo, tais como: citacdo, ampla defesa, apresentacdo de provas, ter
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defensor legalmente habilitado (advogado), contraditério, contra-argumentacéo face as provas
arroladas pela outra parte, juiz natural, julgamento publico mediante provas licitas,

imparcialidade do juiz, sentenca fundamentada, duplo grau de jurisdicédo e coisa julgada.

Para Nelson Nery Janior, o devido processo legal, sob a o&tica estritamente
processual, ‘“nada mais é do que a possibilidade efetiva da parte ter acesso a justica,

deduzindo pretenséo e defendendo-se do modo mais amplo possivel”®.

O Cadigo Civil permite a protecdo do direito até com desforco fisico, em certas
circunstancias, como o esbulho possessorio. Se, da mesma forma em que had uma ordem de
despejo de uma terra invadida, poderd haver uma ordem de manutencéo de posse em favor
dos invasores. Entdo, estaremos diante de uma colisdo de direitos entre propriedade e

dignidade humana.

Ja a ampla defesa corresponde ao direito de a parte se utilizar de todos 0s meios ao
seu dispor para alcancar seu direito, por provas ou por recursos. Assim, 0 juiz ndo pode negar
a parte o direito de apresentar determinada prova, exceto quando utilizada apenas para atrasar

0 processo.

O principio da ampla defesa e do contraditério possui base no dever delegado ao
Estado, de facultar ao acusado a possibilidade para efetuar a mais completa defesa por meios
processuais. O meio processual probatorio se apresenta como oportunidade em que 0s
litigantes tém para requerer a producdo de provas, assim como também para se pronunciarem
a respeito de seu resultado. Questiona-se se ha efetivamente contraditorio penal no sistema
inquisitivo, pois o acusado ndo passa de mero objeto de investigagdo, motivo este porque ndo

ha que se falar em contraditério em fase pré-processual.

O novo CPC (Lei 13.105/2015) traz, em alguns dispositivos, 0 modo como deve ser
observado o principio do contraditorio no processo judicial. Por isso que, nos termos do art.
8°, incumbe ao juiz zelar pelo efetivo contradit6rio (o que mostra que o contraditorio deve ser
mais efetivo). O art. 9° estabelece que, com as ressalvas do paragrafo, o contraditério deve
ser prévio a producdo da decisdo, e o art. 10 expressamente proibe as “decisdes-surpresa”. O
Caodigo acolhe a ideia de que o contraditério deve ser visto como uma garantia de nao
surpresa, de modo assegurar que haja, no processo judicial, um contraditério pleno, efetivo,

prévio a construcdo das decisfes judiciais.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.p. 41.
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O contraditorio pode significar “ouga-se também a outra parte”, isto é, 0 direito do
réu em ser ouvido e na proibicdo de que haja decisdo sem que ndo tenham sido ouvidos 0s
interessados. Por conta deste principio, no processo civel, a sentenca sera nula se o
demandado ndo tiver tido oportunidade de contestar a acdo. No processo penal havera
suspensao até que a defesa seja apresentada e, caso haja condenacdo com base apenas em
prova produzida pela acusacdo, também haverd nulidade, motivo pelo qual o juiz ndo pode

condenar com base em prova produzida apenas no inquérito policial.

Consideracoes Finais

O Direito de Defesa é, por si s6, um tema complexo e, a0 mesmo tempo, € um direito
de exercicio da cidadania. O Direito de Defesa continua sendo o grande desafio da
humanidade. De toda sorte, o Direito de Defesa individual somente tem um significado na
historia do pensamento moderno, quando se concebem na limitagdo dos poderes e na protecdo
das liberdades individuais.

O conceito moderno de Direito de Defesa s6 se consegue impor, em termos de
estrutura politico-juridica, nas Declaracbes de Direito e nas Constituicbes. Toda vez que a
autoridade publica descuidar do seu compromisso de cumprimento & Constitui¢do, qualquer
cidaddo pode valer-se do seu Direito de Defesa. O questionamento inicial do Direito de
Defesa girava em torno da ameaca de morte do individuo decretada pelo Rei. Modernamente,

evolui para condicdo de defesa social.

O Direito de Defesa ndo tem apenas a mesma origem no jusnaturalismo, mas estéo
ligados ao discurso da estabilidade do poder na relacdo Estado/sociedade que, por
consequéncia, redunda na disjuntiva liberdade/poder. Ambos surgem para assegurar o status
libertatis, isto é, o espaco de manobra de que o individuo dispde em face do Estado. Assim, 0
Direito de Defesa torna-se tema do Direito Publico que serve como argumento juridico-ético

para opor-se basicamente ao Estado absoluto.

O conceito moderno de Direito de Defesa sé se consegue impor, em termos de
estrutura politico-juridica, nas Declaracbes de Direito e nas Constituicdes. Os fatos
relacionados a Independéncia e a Constituicdo dos Estados Unidos da América criticavam as
violacBes do rei da Inglaterra, com a independéncia surgindo sob o auspicio do principio da
autodeterminacdo dos povos. Modernamente, evolui para defesa social.
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A teoria do Direito de Defesa tambem desnuda a proposta juridico-positivista na
formacdo do Estado moderno, de que o direito positivo era bastante o suficiente para a
regulacdo da vida social. Ao trazer para o campo do Direito Constitucional a problematica do
Direito de Defesa, se estabelecem os critérios normativos quanto sua extensdo juridica. Desta
forma, faz repensar o modelo de funcionamento das garantias politicas e juridicas da
sociedade, ou seja, serd que é razoavel que apenas o Estado disponha de mecanismos de
defesa, ficando a sociedade desguarnecida? N&o. Surge também o conceito de necessidade

constitucional, ao possibilitar a defesa social por varios dos instrumentos de resisténcia.*

O Direito de Defesa serve para a incorporacdo de direitos individuais, um direito
instrumental para alcancar direitos primarios (vida, seguranca, liberdade, bens), servindo

ainda como sinal vermelho contra a ilegalidade e o abuso de autoridade.

Registram-se alguns abusos de autoridade nos processos anticorrup¢ao na operagdo
Lava jato. Ampliou-se a polémica em torno das praticas adotadas em opera¢fes contra
a corrupcdo pelo Ministério Publico e Policia Federal em http://veja.abril.com.br/noticias-

sobre/pf/pedir a prisdo de suspeitos. O principio constitucional da presun¢éo de inocéncia vem
sendo ignorado, em alguns casos, nascendo um novo principio antijuridico, que é o da
“presungdo de culpabilidade”, sem nenhum amparo constitucional, como no caso
emblematico da prisdo do Reitor Luiz Carlos Cancellier de Olivos, da Universidade Federal

de Santa Catarina (UFSC), que o levou ao seu suicidio.

Parece-nos que se quer combater um mal fazendo outro mal. Assim, questiona-se
quantas pessoas terdo suas vidas destruidas por processos criminais, que tém inicio de forma
desproporcional, sem um minimo de indicios suficientes para justificar a prisdo? Quantos
pobres marginalizados, que acusados por agentes de repressao, muitas vezes despreparados e
avidos por holofotes, encontram respaldo em magistrados, destruindo suas vidas e familias?
Precisamos, de forma urgente, dar um basta aos abusos das autoridades por excesso de poder,
para evitar que novos fatos acontecam. De todo modo, registra-se com felicidade que
entidades democraticas e novos autores estdo desenvolvendo e aprofundando o tema, como a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e organizagbes civis de direitos humanos,

ambientalistas, consumeristas (IDEC)?® e criminalistas (IDDD)®.

4 BUZANELLDO, José Carlos. Direito de resisténcia constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014.
p. 156.

5 Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidoré uma associa¢do de consumidores independente de empresase
governos com a missdo de defenderdireitos e a ética na relagdo de consumo.
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Os direitos que provém do processo histérico da modernidade, como tolerancia,
igualdade, liberdade, fraternidade e pluralismo sdo promessas constitucionais, que ainda néo
se completaram. Da mesma forma, o Direito de Defesa se fortalece, ao recuperar 0s aspectos

civis e politicos da cidadania.
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