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RESUMO

Aratjo, Aldoney. O direito a ampla defesa e o abuso do direito da defesa no
estado democratico de direito. 2005, 122. Dissertagdo de Mestrado — Centro de
Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife.

A proposta do trabalho ¢ examinar o confronto entre o direito de defesa e o
abuso do direito de defesa, precisamente, a ampla defesa prevista no inciso LV do art.
5° da Constituigao brasileira, ¢ o abuso do direito de defesa, como consta no inciso II
do art. 273 do Codigo de Processo Civil. O palco do confronto ¢ o Estado
democratico de direito, pois ¢ o unico local possivel de sobrevivéncia do instituto de
defesa, merecendo, por isso, uma analise de sua evolugdo historica desde a
antiguidade até a atualidade. Analisa-se a ampla defesa, na sua forma concreta, como
um dos principios que compdem o devido processo legal, sem se perderem de vista os
institutos afins, na sua forma abstrata, através da evolugdo histérica. A abordagem
sobre a teoria do abuso do direito ¢ feita desde o seu surgimento, passando pelo
conceito e sua aplicagdo em diversos ramos do Direito, inclusive o Direito Processual.
Finalmente, o encontro do direito de defesa com o abuso de direito de defesa e,
mesmo ressalvando que inexiste direito absoluto, este ultimo, por ser qualificado nao
pode merecer a limitagdo do abuso.

Palavras-Chave: DIREITO, ESTADO, DEFESA.



RESUME

Araujo, Aldoney. Le droit de ample defénse et 1’abus le droit de defénse em
¢tat démocratique de le droit. 2005, 122. DEA — Diplome d’etudes aprofundie —
Centro de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal
de Pernambuco, Recife.

La proposition de ce travail est d’étudier la confrontation entre le droit de
défense et 1’abus de droit de défense, plus précisément, défense sans restriction
prévue dans I’incise LV de I’article 5 de la Constitution brésilienne, et I’abus du droit
de défense, tel qu’il est spécifi¢ dans I’incise II de 1’article 273 du Code de Procédure
Civile. La scéne de la confrontation est I’Etat démocratique de droit, puisque c’est le
seul lieu possible de survie de I’institut de défense, c’est pourquoi il a mérité une
analyse de son évolution historique depuis 1’Antiquité jusqu’a nos jours. Nous
analysons défense sans restriction dans sa forme concréte, comme un des principes
qui composent la procédure légale, sans perdre de vue les instituts affins; dans sa
forme abstraite, a travers 1’évolution historique. L’approche sur la théorie de ’abus de
droit est faite depuis son apparition, em passant par le concept et son application dans
diverses branches du droit, y compris le droit processif. Finalement, la rencontre du
droit de défense avec I’abus de droit de défense et, méme em défendant qu’il n’existe
pas de droit absolu, ce premier-la, pour étre qualifié, ne peut pas souffrir de
restriction.

Mot-clefs: DROIT, ETAT, DEFENSE.
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INTRODUGAO

O tema Direito de Defesa é instigante, controvertido e sempre atual. A
preocupacdo com a ampla defesa aflora a todo instante; seja com as
modificagdes processuais em que se elegeu a figura do abuso do direito de
defesa como requisito alternativo para a concessao da tutela antecipatéria do
direito; seja com as restricdes ao préprio instituto, com as involugdes
ocorridas nos Estados Unidos, apdés o 11 de setembro de 2001, no tocante

as liberdades individuais.

A pretensdo, pois, € centrar exame sobre e ao derredor do referido
instituto processual e constitucional da ampla defesa. No ambito do direito
constitucional, a intengcado € examinar a sua natureza juridica, o conceito e a

dimensao de sua amplitude.

E a oportunidade é precisa, ndo s6 para o exame da validade e da
eficacia das normas correlatas ao tema, como para a analise do instituto do
abuso de direito, mais especificadamente, do abuso do direito de defesa, em

confronto com a ampla defesa.

Necessario se torna situar essa andlise. E inimaginavel outro lugar para
0 exercicio pleno do direito de defesa, sendo no Estado democratico, pois é
dificil pensar na convivéncia desse instituto com o sistema monarquico ou

com o Estado ditatorial.
Ressai o Estado democratico, como o unico lugar compativel com a
dindmica do Instituto de direito de defesa que, por outro lado, de maneira

simbidtica, € uma das condi¢cdes de sua existéncia.

A Constituicdo € o involucro do direito de defesa e, para que seja de um



Estado democratico, esta deve conter, pelo menos: a separagao de Poderes,
um rol minimo de direitos e garantias individuais e sociais, com a submissao
de todas as leis, e Jurisdicdo com Juizes com as prerrogativas de

independéncia funcional e organica.

Justamente por isso, o estado democratico de direito reclama uma

analise historica.

O assunto esta inserto no conteudo tematico do direito processual
constitucional e significa, no dizer de NERY JUNIOR, “um conjunto de
normas de direito processual que se encontra na Constituicao

Federal...”

Cumpre, ainda no campo do direito constitucional, verificar, na atual
Carta Magna, e nas constituicbes brasileiras anteriores, o tratamento

conferido a essa garantia e sua extensdo no processo civil.

No processo civil, mister se faz estudar a sua evolugao historica, seu

conceito atual e suas consequéncias.

Na parte dogmatica, a ampla defesa deve ser analisada, sob as vestes
de direito de defesa, centrando exame, também, através de suas formas de
exercicio: contestagao, reconvengao, excegcao, embargos de devedor,

embargos de terceiro, agao declaratéria incidental, memoriais, etc.

Em que medida o instituto da ampla defesa e seu exercicio satisfazem
as exigéncias do estado democratico de direito?. E mais: E possivel a

convivéncia simultdnea da ampla defesa com o abuso de direito de defesa?.

A busca de satisfazer as indagacbes € o movel da andlise sobre os
institutos da defesa, da ampla defesa, do estado democratico de direito,
do abuso de direito, do abuso de direito de defesa e a interseccéo entre

eles. Para consecugao do objetivo, usar-se-do como instrumento de consulta,



a Constituicdo Atual; as Constituicoes de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946,
1967 e 1969 (?), bem como os comentarios respectivos, notadamente, os
textos correlatos ao tema e, principalmente, os artigos e publicagdes atuais,

inclusive e, destacadamente, as monografias.

A anadlise central, no entanto, e de onde fluirdo as ilacbes, sera o

confronto entre a ampla defesa e o abuso do direito de defesa.



CAPITULO |

1.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A tema no aguardo de uma analise diz respeito ao estado; ao estado de
direito e ao estado democratico de direito. Trata-se de uma tentativa de
compreensdo do Estado moderno, desde sua formacgao histérica primitiva,

até o seu mais recente e acabado conceito de estado democratico de direito.

O estado democratico de direito ndo nasceu democratico, nem sempre
foi de direito. A sua evolugao foi um processo gradual e comutativo, de sorte

a permitir uma analise a partir de sua historia.

A evolucao parte das associacdes pré-estatais, onde se incluem o cla e
a tribo, assim concebidas por ndo terem organizagédo formal de poder, mas
de interesse histérico e socioldgico, pois nelas se vislumbram os germes do
Estado.

1. 1.1 Etimologia e significagao

O vocabulo Estado deriva do latim “status” e significa condigao em geral.

F A 11

Usava-se o termo para designar “status familiae”, “status libertatis”.

Registra-se em Ulpiano, segundo SAMPAIO1(1960, p.254) o uso do
“status reipublicae” em lugar de ‘res publica” e houve quem identificasse a

expressao “status romanus” como se fosse estado romano.



Ha& quem vislumbre em PLATAOZ (1964, p.44-51), a afirmativa de que

o Estado se origina de varias profissdes econémicas.

Bem verdade, no Livro Il da Republica, por ocasido de um dialogo com
Adimanto acerca da dimensado da justiga, Socrates, com seu método
questionativo, constréi um ficticio Estado, nos moldes da “polis”, a partir das

profissbes econdmicas.

Neste particular, as duvidas terminologicas sado acentuadas. Na Grécia
antiga, ndo havia distingéo entre cidade e Estado, mas uma justaposi¢cédo dos
termos, pois, na pratica, cada cidade era um Estado. Nos dialogos de
Socrates e Adimanto, descritos por Platdo, no Livro Il da Republica, alguns

tradutores se referem a cidade, em vez de ao Estado.

Na antiguidade, ainda ARISTOTELES3 (1986, p.14) concebia o Estado

como uma reunido de familias.

Na idade média, empregava-se a palavra “Estado” para designar as
camadas do reino: 1° Estado (clero), 2° Estado (nobreza) e o 3° Estado
(burguesia), cuja reunidao formava os Estados Gerais. Nesse periodo
historico, no entanto, para designar unidades politicas, usavam-se as
expressdes, como cidade (citta em ltaliano), terra (terre, em francés, laude,

em alemao) e império.

No sentido moderno, segundo Jacob Burckhardt, discorre Sampaio?, a
palavra comecou a ser usada na ltalia, afirmativa que motivou a discordancia
de Jellinek sob o argumento de que o termo usado correspondia a antiga
acepcgao de “status” e que, no século XIV, na Inglaterra, o termo “status” era
empregado com o significado de estado. Hoje os italianos dispdem de dois

termos.

A inscricdo do termo na ciéncia politica, porém, veio com MAQUIAVEL



(1996, p.33) Consta logo no inicio do seu “O Principe5“.

Ainda hoje, o termo € empregado com significados diversos na Ciéncia
Politica. Emprega-se a palavra para significar os chamados estados
soberanos, como também os chamados estados semi-soberanos e os

federados.

Conquanto tenha consagrado o termo no ambito da Ciéncia Politica,
Maquiavel ndo nos legou uma definigdo razoavel, pois encerra um conceito

amplo e tautoldgico.

Afirma CANOTILHO® (1989, p.83) que o Estado é uma singular e
historica organizagdo de poder, dotada de qualidades, onde se destaca a
soberania, que se traduz pelo monopdlio da edigdo do direito positivo e sua
execugao, no plano interno e no externo, que alguns chamam de

Independéncia, e que significa a igualdade com outros Estados.

Jorge MIRANDA’, por seu turno, situa o Estado a partir de uma

indagacgao: O Estado é politico, mas todo politico é estatal8? E prossegue
dizendo que a primeira corrente de orientagdo é afirmativa ao aceitar a
identidade entre estado concebido como um “fenédmeno humano permanente
e Universal” e a sociedade politica. Para a segunda, o estado €& apenas
uma espécie da sociedade politica, e a terceira considera irrelevante o

problema.

Elege a segunda como de sua preferéncia, a de que o Estado € uma
das varias espécies da sociedade politica, com a ilagdo de que se identifica
pela existéncia de povo, territorio e soberania podendo-se considerar como
tal, na verdade, tdo somente aquele, nacional e soberano, que teve origem

na Europa e se diversificou mundo afora.

Definir algo importa em dificuldade, e os perigos se acentuam quando o



termo é também usado para entes derivados. E o caso dos estados ndo
soberanos. Assim, podem-se encontrar os conceitos amplo e restrito de
Estado. A primeira concepg¢ao abrange as unidades politicas soberanas, semi

soberanas e as federadas. O conceito estrito exclui as unidades federadas.

Surge no entanto a idéia de ordem, ordenar e organizagao.

1. 1.2 Teorias sobre a origem do Estado

Antecipou-se que o estado € o unico habitat possivel para a existéncia e
convivéncia dos direitos fundamentais, notadamente, a ampla defesa. Restou
escrito, também, que sua evolugdo é paulatina e continuada, mas um
processo ainda em desenvolvimento, situagdo que impde a perquiricao de

sua origem e de sua evolugao historica.

Inexiste consenso sobre a origem do Estado. Varias sdo as teorias

filosoficas para explicar a sua génese.

As primeiras teorias sobre a origem do Estado se baseiam em tradigdes
e mitos. Em geral, sustentam que o Estado se originou da familia.
Atualmente, essas correntes familiares sdo pouco aceitas, sob a critica de
que confundem a origem do Estado com a origem da humanidade, e a
sociedade humana, com a sociedade politica.

Os contratualistas também explicam a origem do Estado.

Muito antes, porém, na antiguidade, tanto Aristoteles como Epicuro
concebiam a génese da sociedade politica como uma convengao entre os
membros da sociedade humana. Mesmo sem atribuir relevancia, a idéia foi
aceita pela escolastica, inclusive, e principalmente, por Sdo Tomas de
Aquino.

O assunto foi tratado com especial relevancia por Hobbes, Spinoza,



Grotius, Pufendorf, Tomasius, Locke e Rousseau.

O ponto comum entre eles foi o contrato social. Divergiram na forma, no

modo, na concepc¢ao e na formagao da avenca.

Afirmou HOBBES? que o homem vivia em estado de natureza e, diante
da sangrenta anarquia, @ mingua de outra solugéo, abdicou de seus direitos

ilimitados para um homem ou uma assembléia, fundando assim o Leviata.

Sobre Spinoza, Pufendorf, Tomasius, Gumplowicz e Lester Ward

recorre-se a DEL VECCHIO10.(1979, p. 94-244 )

Spinoza concorda que o homem viveu em estado de natureza, mas
que, ao final desse periodo, movido pelo instinto de conservacgao e, por temer
o uso ilimitado da forga, por cada individuo, firmou um acordo reciproco,
criando o Estado, depositando nele todos os seus direitos, menos o de

pensar, falar e escrever.

Sobre Pufendorf, afirma que, em seus escritos, ha confusdo sobre o
conceito de “estado de natureza”, mas que, nesse periodo, os homens
eram livres e iguais. A auséncia de garantia dos direitos, entretanto, abriu
flanco para as vicissitudes, razao pela qual tiveram de se submeter a um
soberano, criando o Estado. Atribui, como motivacdo do contrato, o receio

dos homens maus, por parte dos homens bons.

Credita-se a Tomasio o mérito de enfrentar o problema da distingao
entre o direito e a moral. No que concerne a origem do Estado, aceita o
ponto de vista de Locke, acrescentando que a causa do contrato foi o “amor

nacional”.

Hugo Grotius, segundo MACEDO11 (1997, p. 62), concebia o pacto
como uma verdade historica, através do qual, voluntariamente a simpatia

reciproca entre os homens motivou a criagdo do Estado.



Spinoza também concordou que o homem viveu em “estado de
natureza” e que a Uunica saida foi um contrato, criando o estado e
depositando nele todos os seus direitos, menos o de pensar, de falar e de

escrever.

Acreditava que a simpatia reciproca entre os homens foi o0 movel da

criagao do Estado, através de um pacto voluntario.

LOCKE12 (1973) vislumbrou o contrato como fruto do consentimento de
todos, no sentido de criar um 6rgao capaz de fazer justica e manter a paz.
Aceita um estado de natureza, mas, ao contrario de Hobbes, que foi seu

contemporaneo, concebe, nessa época primitiva, a ordem e a razao.

ROUSSEAU13 admitiu, de modo explicito, o “estado de natureza”, mas
como uma época em que o homem vivia feliz e livre. A felicidade do “Estado
de natureza” chegou ao ocaso devido ao progresso da civilizagao, a divisdo
do trabalho, a propriedade privada, alargando, como consequéncia a
distancia entre ricos e pobres, poderosos e fracos.

Para manter a ordem e evitar maiores desigualdades, os homens
fizeram um contrato que ele entendeu ter sido geral, unanime e baseado na

igualdade.

BODIN14 (1973, p. 22) acreditava que o Estado nasceu da convengao ou

da violéncia dos mais fortes.

Mas as doutrinas da origem violenta do Estado ganharam for¢ga no
pensamento politico contemporaneo. Os socidlogos, inspirados nas idéias
evolucionistas de Darwin, enxergaram na sociedade politica, o produto da
luta pela vida, nos governantes, a vitéria dos mais aptos, e na estrutura

juridica do Estado, a organizagao da concorréncia.

GUMPLOWICZ10 (p. 285) realizou estudos sobre organizagdes sociais



primitivas e concluiu que elas resultaram de lutas travadas entre os
individuos, e que o poder € o meio de regulamentar a dominagao dos

vencedores e a submissdo dos vencidos.

LESTER WARD 10 (p. 244) sustenta que o Estado nasceu da conquista
de um grupo pelo outro e, em vez da destruicdo do vencido, organizou-se a
ordem politica a mercé dos interesses econdmicos do vencedor e da

resignacéo do vencido.

Finalmente, para os marxistas, o Estado surgiu no meio da luta de

classe e da necessidade e a ela por fim.

Ha ainda os que defendem a formacao natural do Estado, os que

sustentam sua formac&o histérica, e outros, sua formacgéo juridica.

1. 1.3 Evolugao histérica do Estado

Na feicdo que hoje se conhece, 0 que se convencionou chamar de
estado moderno apareceu no século Xlll, com o enfraquecimento do
feudalismo e o fortalecimento do poder central.

Em relagéo historica com o atual, JELLINEK, apud MIRANDA15 (2002.,
p.19), aponta 5 tipos fundamentais de Estado, a saber: o estado oriental, o

grego, o romano, o medieval e o moderno.

1. 1.4 O Estado Oriental

Os orientais nado tiveram uma concepcao definida de Estado. O
bramanismo Indiano dividiu a sociedade em castas, sendo os privilegiados os

Bramanes.

Na Pérsia, o governo, segundo acreditavam, foi estabelecido pelo
préprio ORMUZ de forma que os Reis eram seus descendentes e cuja

missao precipua seria praticar o bem.



Encontram-se, na China, inUmeros preceitos sobre a arte de governar e
sobre os deveres dos governantes, sobretudo nas obras de Kong-Fu-Tseu (o
Confuncio) e Meng-Tseu (Mencio), que consideravam a politica uma parte,
ou aplicagao da moral. Consideravam o principe o “filho do céu”, mas ndo um
deus; o poder ndo era um direito, mas um dever, de sorte que o0 ndo

cumprimento do deste ensejava destituicao do poder.

No Egito, o poder era de origem divina, e exercido pelo Farad que era
descendente dos Deuses. Com o tempo, a onipoténcia dos Farads foi
abrandada pela criacdo de outros deuses que exerciam a divindade sobre

certa atividade ou assunto.

Destacam-se como tragcos comuns dos estados orientais: a teocracia; a
forma monarquica, combinada com a teocracia; a ordem desigualitaria e
hierarquica da sociedade; reduzidas garantias juridicas do individuo, grande

territorio, e aspiragao por construir um impeério universal.

Os Hebreus também viviam sob a égide de uma teocracia, mas
destoavam desta caracteristica pois, pautados pelo monoteismo, recusavam
a natureza divina dos soberanos, adotando o principio da submissédo da
vontade deste as leis ditadas por Deus, sendo limitado pelos preceitos dos

livros sagrados e pela fiscalizagao das doze tribos.

1.1.5 O Estado Grego

A idéia que os gregos faziam do estado era bem diferente da atual. A
politica era confundida com a moral. A bem da verdade, os gregos né&o
tinham uma unidade politica fora da “polis”, de sorte que nao se pode falar

em Estado Grego, mas Estados Gregos.

De qualquer forma, é possivel unificar tragcos comuns da “polis” do

estado, na Grécia, quais sejam: o predominio do fator pessoal, pois o estado



€ do cidaddo, com a exclusdo dos metecos e escravos; o culto aos
antepassados era fator de unido dos cidadaos, muito embora as autoridades
nao tivessem natureza divina; tampouco havia predominio da casta
sacerdotal; pouca ou quase nenhuma liberdade individual, que se restringia a
participacdo no governo; diversidade de forma de governo de uma cidade

para outra.

A contribuicdo mais preciosa para o pensamento politico foi, sem
duvida, a democracia ateniense. Bem verdade, diferente da democracia
atual, pois era outra a concepcdo de liberdade, havendo, ainda, a

desigualdade causada pela predominancia dos cidadaos.

1.1.6 O Estado Romano

Nos primeiros séculos, Roma era semelhante aos gregos. Eram grandes
as semelhangas entre Roma e as cidades gregas. O seu surgimento se deu
com o agrupamento das familias e das “gentes” e, embora tenha organizado
um dos maiores impérios de que se teve noticia, continuou, paradoxalmente,

por um bom tempo, a ser um Estado com base municipal.

Com o passar dos tempos, e a proporcdo que novas conquistas de
terras e populagdes se efetuavam, Roma se transformou em verdadeiro
estado. Ao contrario de muitos, Roma n&o aniquilava seus adversarios, mas
0s conquistava e, conquanto tivesse um culto oficial, ainda assim, anexava
ao seu o dos deuses dos povos conquistados Houve um momento em que

todos os deuses conhecidos de ent&do, poderiam ser adorados em Roma.

Com o alargamento de suas fronteiras, em virtude de suas conquistas e
do contato com povos e civilizagbes diferentes, o Estado Romano se

diversificou e se tornou cosmopolita.

Os romanos conseguiram separar o direito da moral, mas, nao, a lei do

direito. Quando a idéia da personalidade moral do Estado conseguiu fluir,



este passou a ser personificado pelo imperador, regredindo juntamente com

a ciéncia politica.

Havia consciéncia da separacao entre o poder publico e o poder privado
e, em conseqUéncia, a distincdo entre direito publico e direito privado.
Registra, alias, GOMES1s (1974, p.22) que essa divisao foi difundida por
Ulpiano.

Os direitos basicos do cidaddao romano n&o consistiam apenas nos de
se eleger e de ter acesso as magistraturas, mas também de realizar
casamentos, de comecar e celebrar atos juridicos. Alguns dos direitos foram,
progressivamente, estendidos aos estrangeiros, dando ensejo a formagao do

“‘jus gentium”.

Vale a lembranca de que foi dentro dos dominios romanos,
precisamente na provincia da Palestina, que surgiu o Cristianismo, trazendo
a pregacado inovadora de novos conceitos, principalmente sobre o Ser

humano, criado a imagem e semelhanga de Deus, com igual dignidade.

Foi de Jesus Cristo, também, a profunda revolucdo do conceito de
Estado até entdo elaborada, ao resignar-se, paradoxalmente, de modo ativo,

perante o fisco Romano: “Dai pois, a César o que é de César e a Deus o

que é de Deus” BiBLIA SAGRADA (1990, Mateus. 12:15)77.

Trata-se de uma lapidar separacdo entre os poderes temporal e
espiritual. Ao tempo em que reconhecia o poder do estado, limitava e
declarava a independéncia da consciéncia humana.

1.1.7 O Estado Medieval

Na idade média, os dois primeiros séculos foram de tremenda convulséo

social, com a fragmentagado do Império Romano. A nogao do estado quase



desapareceu, restringindo-se, apenas, a figura do Principe que era o chefe
das diversas tribos barbaras. Alguns autores nao se referem ao estado

medieval, mas ao pretenso estado medieval, a exemplo de

MIRANDA18.(2002, p.29-30)

A partir do século VI, os monges e bispos, munidos de obras primas do
pensamento greco-romano, comegaram a elaborar as primeiras nog¢des do
mundo medieval, culminando por legar grandes sistemas filosoficos, um dos

quais da lavra de S.Tomas de Aquino.

No que concerne ao estado, concebiam a existéncia do direito natural
divino, ao qual toda atividade humana estava subordinada. Concebiam, por
outro lado, o direito positivo emergente do Estado, harmonizado com o direito
natural. O estado deveria ser dirigido por um principe ou uma assembléia que
deviam realizar o bem publico, até porque tinham contas a prestar a Deus e,

em certa medida, também aos homens.

Essas idéias oriundas dos conventos, representadas pelos sistemas
medievais, ndo se coadunavam com a realidade. Vivia-se em pleno periodo
feudal em que os senhores ndo eram soberanos, tampouco os feudos eram

Estados.

A auséncia do Estado no sistema politico medieval tem como causas,
tanto a forga dos vinculos feudais que fracionavam o poder central, quanto as

relacdes de subordinag¢des entre os dominantes.

Nesse periodo, o ocidente se apresenta como uma unidade social de
civilizacao, de fé e de politica, representando o que se denominou “Republica
Christiana”, relembrando o Império Romano. A unidade tinha como movel

psicolégico a ameaga do avancgo do Isla ao sul e a leste da Europa.

No entanto, era notoria a fraqueza do sistema. A vida social era local,

precarias eram as estruturas econbmicas e rara era a tutela aos direitos



individuais. Acrescam-se a esse quadro, as lutas constantes entre o poder

temporal e o poder espiritual, cujo resultado foi o enfraquecimento de ambos.

Dificil situar o momento da passagem do feudalismo para o estado
moderno, mas essa transicdo ocorreu em momentos diversos em varias

partes da Europa.

A histéria registra essa passagem na Peninsula Ibérica, onde as lutas
da reconquista cristad facilitaram a unidade de comando e a formagao de

diversos reinos, culminando, ao fim do século XV, com Portugal e Espanha.

Antes, o fendbmeno ocorreu na Sicilia e na Inglaterra, devido ao regime
burocratico militar dos normandos, o que explica, também, até certo ponto, a

primazia dos ingleses no trato dos direitos e garantias fundamentais.

Os franceses formataram unidade ao longo do século XIV e XV, pela
unido da coroa com terras e direitos de grandes feudos. Fundamental para

isso, foi a guerra dos cem anos que acendeu a consciéncia de nacionalidade.

A centralizagao do poder nos paises nordicos ocorreu nos séculos XVI e
XVIl, concomitantemente a reforma protestante, situacdo de que se
aproveitaram os soberanos para a criagdo de igrejas nacionais e, em

consequéncia, aumentar e solidificar o poder.

Na Italia e na Alemanha, a transigdo ocorreu de forma prolongada, pois
fragmentadas em inumeros principados e republicas, somente em 1870, se
constituiram em Estados nacionais, através de Piemonte e Prussia,

respectivamente.

O Epilogo do processo de formagédo do Estado Moderno tem marco no
tratado de Vestfdlia, onde se formalizou a ruptura religiosa e,
consequentemente, o fim da supremacia politica do Papa. A Europa se

dividiu em diversos Estados independentes, nos limites de suas precisas



fronteiras que, no entanto, avangavam ou recuavam com as guerras.

1.1.8 O Estado Moderno

A luta do poder temporal e espiritual, paralela ao surgimento e
consolidagado do novo estado, culminou com o aparecimento das monarquias
absolutas que se justificavam, aproveitando as teorias do direito divino, para
acrescentar que Deus, ndo somente criou o Estado, o poder, mas também
designa a pessoa que deve exercé-lo, extraindo a conclusdo de que “se os

reis sao reis por vontade de Deus, s6 a Deus devem prestar contas”.

Com o advento da Revolugdo Francesa, foram abolidas todas as
associagdes entre o estado e o individuo, suprimindo-se os resquicios do
feudalismo, abrindo flanco para o liberalismo que veio caracterizar o estado
até o fim do Século XIX.

Pressionado, com o advento da industrializag&o, pela tecnologia, pelas
formas avancadas de transportes e comunicagdes, e pela propria
complexidade da vida social, ao surgirem novos problemas e novas
solugbes, os estados modernos foram, paulatinamente, absorvendo o
individuo, envolvendo-o em sua vasta engrenagem. Conquanto as
constituicbes atuais engrossem a lista dos direitos do homem, o estado
tornou-se presente na vida de todos. Essa ingeréncia ndo se deu por obra de
ninguém, mas pelas necessidades que surgiam e pela incapacidade do
individuo de resolvé-las sozinho. Assim, de forma paradoxal, o Estado

hipertrofiou, para atender, justamente, o individuo.

A chegada da idade contemporanea, cujos marcos sao as revolugdes
francesa e americana, coincidiu, ndo por acaso, com as mudangas radicais

no poder politico.



A principal delas diz respeito ao comportamento dos que exerciam o
poder politico, os quais, ndo s6 impunham as normas, como passaram,
também, a obedecer-lhes, inclusive aquelas que tinham o cunho especifico
de limitar o poder. O poder politico continuou a prevalecer sobre o individuo,
que obediéncia a suas normas, submetendo-se ao seu julgamento e pagando
tributos, mas, em contrapartida, concedeu-lhe o direito de organizar o estado

e controlar o seu poder.

Fizeram-se eleicbes parlamentares e normatizou-se a regular cobranca
de tributos, tribunais galgaram maiores poderes, e maior foi 0 acesso ao

judiciario, inclusive contra o poder.

Essas mudancas de comportamento politico concorreram para o
aparecimento do Estado de direito, cujas atividades sao realizadas sob a
ordem juridica, sepultando o estado policial, onde o poder politico era

exercido sem limitagdes.

1.1.9 O Estado Absolutista

A centralizacdo do poder em torno do monarca, na ldade Moderna, fez
surgir o estado de um poder soberano, sujeitando todos, dentro de seu

territorio.

Mesmo exercendo o papel de criador das normas juridicas, que eram
dirigidas apenas aos suditos, o estado absolutista a elas ndo se submetia,

sendo, por conseguinte, irresponsavel juridicamente.

O soberano, por seu turno, também era inquestionavel e agambarcava

todos os poderes de legislar, julgar e administrar.

Exercia, ainda, o estado, em relagdo aos individuos, o poder da Policia,

o que o leva a ser referenciado como Estado de Policia.



Em suma, o estado absolutista, o estado iluminista ou, ainda, o estado
de Policia, tinha como tracos fundamentais: a idéia de soberania concentrada
no monarca, cujos poderes transbordavam para o ambito religioso; a adogao
do mercantilismo no segmento econdmico, e a felicidade dos suditos, no

teleoldgico.

1.1.10 O Estado de Direito

O sentido literal da expressao antecipa que o estado de direito & aquele
que se subordina as normas juridicas, respeitando os limites de sua atividade

e a esfera da liberdade individual.

O seu principal tragco diferencial é a vinculagdo com a lei, por ser aquele
gerado e regulado por uma constituicao, atuando com trés fungdes distintas:

legislar, administrar e julgar.

Reconhece-se o estado de direito pelas seguintes caracteristicas:
supremacia da constituicdo; separacdo dos poderes; superioridade da lei e

garantia dos direitos individuais.

A idéia da supremacia da constituicdo passa pela rigidez
constitucional, pois a flexibilidade anula, com a possibilidade de reforma, a

distancia entre as normas ordinarias.

O ordenamento juridico tem a forma grafica piramidal, onde a
constituicdo, apoiada na norma fundamental, ocupa o seu apice,
fundamentando, por sua vez, as outras normas elencadas de maneira

hierarquica, de modo que as superiores fundamentam as inferiores até a

base. E a ordem juridica idealizada por KELSEN19, (1997, p. 161- 233 )

considerada como uma de suas grandes contribui¢ées para o Direito.

A divisdo do exercicio dos poderes do estado é pressuposto para o



respeito a constituicao e a efetividade dos direitos individuais.

Cada poder corresponde a uma atividade do estado e exerce, com
independéncia em relacdo aos demais, sua fungao correlata. Ao poder
legislativo compete a elaboragédo das leis; ao poder executivo a fungdo de

administrar e ao judiciario a de julgar, sob provocacgao do interessado.

Distingue-se o estado de direito pela sua submissdo a lei. A lei é a
expressao da vontade geral, controlando e condicionando os atos

administrativos, limitando, por outro lado, o exercicio dos direitos individuais.

A garantia dos direitos individuais permite que o individuo oponha seus
direitos ao proprio Estado. Para ndo serem supressos posteriormente, mister
se torna que se apresentem sob a forma constitucional. Dessa garantia,
surge a nogado do direito subjetivo publico, como aquele que o individuo

titulariza contra o proprio estado.

A concretizagao do Estado de Direito se efetivou através de trés formas,
todas com mecanismo para justificar a Juridicidade estatal, a saber:

Rechtsstaat, Rule of law, Etat legal.

A férmula “the rule of law” sofreu variacdo de interpretacdo, mas é
possivel identificar alguns de seus aspectos basicos: uma sequéncia da
Carta Magna de 1215, principalmente na observancia do devido processo
legal; a prevaléncia das Leis e costumes perante a discricionariedade do
soberano; a sujeicao do executivo a soberania do parlamento e, finalmente, a
igualdade de acesso aos tribunais para que os cidadaos defendam seus

direitos.

“L’ Etat Legal” — No constitucionalismo Francés, a idéia de Estado de
Direito se fundou na construgdo de uma ordem juridica hierarquica em que o
apice da piramide era ocupado pela declaragdo de 26 de Agosto de 1789.

Essa declaragdo servia, ao mesmo tempo, de supra e pré-constituicdo,



fundamentando-a, enquanto esta fundamentava as leis e outras normas
situadas na base. A bem da verdade, nesse sistema, a declaracdo e,
formalmente, a propria Constituicdo. Este sistema serve de pardmetro aos

estados constitucionais da atualidade.

Pelo sistema Alemao, o “Rechtsstaat” se caracteriza como Estado liberal
de direito. E antagénico ao Estado da Policia. Limita-se & defesa da ordem e
da seguranga. Os aspectos sociais e econdmicos sao tratados na 6rbita das
liberdades individuais e de concorréncia, de modo que os direitos

fundamentais decorram do respeito a essa esfera.

O Estado também é limitado pelo direito, limitacdo que alcanga o préprio

soberano, transformando-o em érgao do préprio Estado.

1. 1.11 Estado Democratico de Direito

No que concerne ao acréscimo do adjetivo “democratico”, a estado de

direito, Miguel Reale indaga da raz&o de tal acréscimo.

Apods discordar dos que consideram sinbnimos os termos “Estado de
Direito” e “Estado Democratico de Direito”, o jurisfilésofo se vale da
Constituicdo patria para uma releitura da soberania e destacar os outros
elementos diferenciados do Estado Democratico de Direito, quais sejam: a

cidadania e a dignidade da pessoa humana.
Restou escrito que o estado de Direito é aquele regulado por uma
Constituicdo que estabelece a divisdo do exercicio do poder e os direitos

individuais.

O estado de direito foi incorporando instrumentos democraticos, com o

fito de proporcionar ao povo o exercicio do poder.

No estado democratico de direito que, além de ser criado e regulado



por uma constituicdo, adota a divisdo de poderes, o poder politico é exercido,
em parte, direta e indiretamente pelo povo, através de o6rgéos estatais
independentes e harmdnicos que controlam uns aos outros e mais: o0s
agentes publicos principais sao eleitos e renovados, temporariamente, pelo

povo e respondem pelo cumprimento das suas obrigagdes.

Na dimensdo abstrata, CANOTILHOZ0 (1998, p. 91-92) partilha desse
mesmo entendimento, acrescentando que o estado constitucional ndo se
restringe ao estado de direito. Se este serve como divisa entre os Estados
que tém e os que nao tém Constituigdo, isto implica em que o estado
constitucional se estende a um estado de direito democratico, que significa
uma ordem legitimada pelo povo, pois o principio da soberania popular € uma
de suas frases mestras. O estado de direito € o da legalidade. Ao estado

democratico de direito, acresce-se a legitimidade.

Através desse percurso histérico, chegou-se ao estado democratico e
ao democratico de direito, com o objetivo de se construir um cenario para
apresentacdo do instituto da defesa. Nao ha outro lugar imaginavel para
recepcionar tal instituto, pelo que fica convencionado que, com referencia a
defesa e ampla defesa, tais institutos tém como sedes o estado democratico

e o estado democratico de direito.



CAPITULO I

DA DEFESA

A existéncia de uma acdo, qualquer que seja, desencadeia
necessariamente uma reacdo. A reacao € insita a agdo, com resposta. O
fenbmeno é observado de modo abrangente em variadas atividades e em

todos os campos do saber.

Foi no choque de dois corpos que se observou, de maneira empirica, a
existéncia fisica da reacdo. Deve-se, portanto, a Newton a primeira
sistematizacdo sobre a defesa. E o principio da acdo e reacéo ou a 32 Lei de

Newton, segundo a qual “toda acado corresponde a uma reagdo, com a

mesma intensidade e sentidos contrarios”21.

O homem, conquanto racional, ndo escapa de ser produto da natureza

e, também, reage a uma agao.

A defesa, pois, € uma resposta a um ataque. E a reagdo em

consequéncia do estimulo do ataque.



Essa nogao na psicologia ndo é completa, pois pressupde seja um ato

instintivo.

Se um objeto se precipita em diregdo aos olhos de uma pessoa, estes,
instintivamente, se fecham. E uma atitude de defesa instintiva. E um ato
reflexo. Mas, se na luta de boxe, um dos contendores “se esquiva de uma
cruzada”, essa defesa é um ato do intelecto. E justamente essa defesa,

fundada na intencionalidade, o objeto de nossa analise.

A defesa, tema de nossa ocupacéo, € a reacao ao estimulo ataque que,

por seu turno, se traduz por acusacéo, obrada pelo intelecto.

No campo do saber Juridico, o fendmeno dialético nao € muito diferente.
A relacdo é muito mais complexa: de um lado, o direito de ag¢ao; do outro, a
formacao do contraditério com a informagao do teor da acusagao por parte do

acionado e o consequente direito de defesa.

2. 1 Evolugao histoérica

O direito processual de defesa nao experimentou uma evolugéo
histérica uniforme em todos os lugares. E n&o poderia ser de outra maneira,
pois os diversos povos da antiguidade alcangcaram niveis ou graus de
civilizagcdo em épocas e patamares diferentes. Além do mais, a evolugédo do
processo e, consequentemente, dos seus institutos, inclusive a defesa, nao
foi linear, mas, marcada por avancos e retrocessos, tornando-se quase
impossivel fazer-se uma analise cronoldgica do instituto da defesa. Acresce
dizer que ndo ha um estudo historico puro e individual da defesa, mas dos
institutos processuais, de modo que o0s mais apurados apresentam, no

minimo, a defesa juntamente com o direito de agao.

Nas civilizagbes mais remotas de que se tem noticia, ndo havia qualquer

estrutura organizacional. A puni¢cdo era uma atividade do ofendido ou do seu



grupo, familia ou tribo. A defesa, de igual modo, se manifestava como um ato
pessoal. Nessas sociedades primitivas, operava-se a vinganga privada, e o
ofendido era autorizado a proceder uma reacéo contra o ofensor. Inexistiam
regras sobre a acusagao, tampouco de como se desenvolver a defesa. Tudo
ficava a mercé da forca fisica e da sorte das pessoas ou dos grupos

incumbidos da acgao e da reacgao.

Em consequéncia deste modo de compor os litigios, as tribos viviam em
constantes disputas e guerras e, ante o risco de dizimagcdo, os homens
comecaram a se estruturar socialmente. Admite-se o poder central superior
do chefe da tribo, que assume o direito de reprimir os atos que atentam
contra a estabilidade do grupo, de acordo com sua gravidade. Ainda nao
havia distingdo entre o ilicito penal e ilicito civil e, muitas vezes, a resolugao
da contenda ocorria com a reparagao do dano ou pela sangao imposta pela

propria vitima. Neste procedimento, a possibilidade de defesa era minima.

A medida que as estruturas sociais se organizam e, por conseguinte, o
direito e as formas processuais se aperfeicoam, o direito de defesa, ou, pelo
menos, o direito de ser ouvido, atravessa, de maneira paulatina, um longo

percurso temporal, até os dias de hoje.

Voltando ao curso da narrativa, a primeira manifestacdo de garantia do
direito de defesa, segundo FERNANDES apud. AZEVEDO (p. 49/50), é

encontrado na Biblia, quando Deus julga Adao.

A propésito, os hebreus tinham normas de garantias contra abusos e
proporcionavam ao acusado, guardadas as devidas proporgdes, meios de
defesa: a hipétese da prisdo em flagrante, o acusado s6 seria preso apos ser
levado ao tribunal para se defender. Nao havia interrogatorio oculto; a
condenacgao nao podia ser apenas baseada na confissdo, e a instrugéo e os
debates eram publicos. Esse procedimento foi observado no julgamento de
Jesus Cristo em que houve oportunidade para a defesa e procedeu-se a uma

instrugao publica.



Os gregos distinguiram crimes publicos de crimes privados. Concebiam
como crimes publicos aqueles que ofendiam a comunidade. Neste caso, a
acusacao era confiada aos “Tesmotetas” ou cidadaos indicados para acusar.
Nesta modalidade de crime, as penas eram coletivas, aplicadas aos

membros da familia do criminoso.

Os crimes privados eram aqueles que atingiam, tdo somente, o
particular, que poderia, se desejasse, proceder a acusacao. Nesta espécie,
as penas eram individuais, pois ensejavam a punigao apenas do autor, o que

hoje se denomina responsabilidade individual.

Havia um procedimento padrdo em que o acusado era notificado para
comparecer, pessoalmente, perante o magistrado para se defender através
de excegoes, escusas ou, mesmo, reclamar o prazo para sua defesa. Antes
de proceder ao julgamento oral e publico, fazia-se uma avaliagdo da
seriedade do acusado que podia efetuar a defesa, falando depois da
acusacao, apresentar provas e valer-se dos logografos. Sobre esse
procedimento, vale o registro de GODOY (1999, p. 254):

“Os litigantes usavam a palavra e aqueles que nao
confiavam em seus talentos oratorios valiam-se da
redagéao de profissionais (logégrafos) que preparavam os
discursos. Os logdgrafos recebiam por suas pegas. Havia
também o socorro da redagdao de amigos (synégoros).
Réu e autor podiam pedir ao tribunal que os ajudasse na
escolha de amigos com melhor facilidade de expressao. A
autoridade era raramente recusada, exigindo-se apenas
(no caso de advogado amigo), que ele ndo cobrasse pelos
servicos. Essa é a origem dos synégoros, também
chamados de sundikos.

E o caso da famosa defesa por Deméstenes, em



prol de Ctesifonte, que propusera ao conselho uma
mocgao em favor de uma coroa de ouro para Demdstenes.
Ctesifonte foi processado por Esquines, e Demdstenes
teve de defende-lo. O interessante é que a defesa de
Demoéstenes torna-se sua propria defesa. Afinal,
defendendo Ctesifonte, Demodstenes tinha que justificar

suas proprias virtudes.

A defesa propria era muito comum e o exemplo de
Socrates é o mais recorrente. Também Psistrato foi citado
para um processo de homicidio, apresentando-se
pessoalmente para  defesa, e o0 denunciante,

amedrontado, foi revel”.

No direito romano, ndo havia acusacéo, no periodo “cognitio”, mas um
procedimento investigatorio, feito pelo magistrado que, ao finalizar, poderia
decidir sobre a pena, ou admitir a defesa, realizando o interrogatério.
Admitiu-se, posteriormente, preservando-se os poderes inquisitorios do juiz,
que homens e cidaddos postulassem pela anulacdo da sentenca, dando
oportunidade para a defesa, no procedimento denominado “anquisitio”. Com
o tempo, a evolugdo chegou a um novo sistema, o da “accusatio” em que a
acusacgao era feita por qualquer cidaddo ou, mesmo, pelo ofendido e, apods
um juizo simplificado de admissibilidade, procedia-se o julgamento pelos
“Judices Jurati” e presidido pelo “quoesitar”. O acusador apresentava uma
minuta em que declarava o nome do acusado, o crime e as questdes do
processo. O acusado, por sua vez, deveria tomar ciéncia das acusacoes,
tendo o direito de fiscalizar as diligéncias, assistir a ouvida das testemunhas,
interroga-las e formular contradita, como, também, poderia se defender

pessoalmente, ou através de procurador.

Na ultima fase da evolugao historica, houve regressao. O magistrado

ganhou mais poderes, que foram subtraidos do réu.



O processo germanico nao conhecia a distingdo entre infragao civil e
penal. A acusacéo era feita pela familia da vitima, de forma privada e perante

a assembléia.

O procedimento previa o contraditério, ndo a defesa, mas apenas um
direito de resposta para admitir ou ndo a acusac¢ao. Admitida a acusacéo, a
consequéncia era a condenag¢ao. Em caso de negativa, havia a produgao de
provas, todas de conotagdes religiosas, onde se destacavam as ordalias, o
juizo de Deus e os juramentos. Esta ultima modalidade, sob a afirmativa de
que nao cometera o crime, confirmado pelos juizes, poderia levar o acusado
a absolvigdo, pois acreditavam que ao proferir juramento falso, nao
escapava, seu autor, do castigo de Deus. As ordalias consistiam em provas
penosas, perigosas e mortais, sob a presungao de que o0s inocentes sairiam

ilesos, pois teriam a seu favor, a graga e a intervengao divinas.

Sob a influéncia direta do direito candénico e com o fortalecimento das
monarquias, instalou-se na Europa Continental, a inquisicdo com seu

processo inquisitivo.

Neste procedimento, era infima a possibilidade de defesa. O Juiz
exercia também a funcdo de acusador. A tortura era meio de se obter
confissdo, que tinha validade e eficacia de uma robusta prova de culpa.
Diante desse clima, ndo sobrava outra alternativa para as testemunhas
sendo confirmar a acusacgao, pois temiam pela propria sorte. O exercicio

efetivo da defesa era quase impossivel.

O procedimento, bem verdade, era bifasico. A primeira, “a inquisitio
generalis”, nado tinha formalidades rigorosas, e a finalidade era a coleta de
provas. Na segunda, “a inquisitio specialis”, instaurava-se um procedimento

formal minucioso contra o acusado.

No tocante a defesa, no procedimento inquisitorio, a possibilidade era

bastante limitada.



Formalmente, a defesa era admitida, e o acusado era ouvido, podendo
negar o fato, o que nao era aconselhavel, diante do sofrimento que adviria

pela possibilidade da tortura, para ser obtida a confissao.

Na Inglaterra, porém, o procedimento previa uma acusagao em que se
solicitava a detencdo do acusado. O processo era submetido a uma
avaliacado prévia do juiz que, se considerasse a acusacgao fundada e séria,
emitia decisdo admitindo-a e mandava expedir um “Warraut’ contra o
acusado. Em seguida, havia uma segunda apreciagao feita pelo grande juri
que, se considerasse procedente a acusagao, remetia-a para o pequeno juri.
Nesta terceira fase, indagava-se se o0 acusado era culpado ou inocente.
Admitida a culpa, era condenado. Com a negativa, ou afirmagdo da
inocéncia, sequenciava-se com a produgcdo de provas a realizagcdo de

debates, culminando com o veredito dos jurados.

No sistema continental, pouca coisa mudou, com exceg¢dao quanto a
fungdo do acusador, em que o juiz foi substituido pelo Ministério Publico. Tal
situagcdo se deve ao fortalecimento da monarquia no periodo inquisitorial,
pois 0 membro do Ministério Publico era agente do rei, com a incumbéncia de
defender os interesses da Coroa e, aos poucos, foi assumindo o papel de

acusador publico.

O sistema inquisitorial despertou reacao de ardorosas vozes, com
especial destaque para a obra de Cesare Beccaria, de 1764, titulada de: dos
delitos e das penas, que se insurge contra o sistema processual vigente;
condena a maneira como se considerava a defesa, com a idéia de que se
trata de um direito natural; sustenta que o réu deve ser visto como um sujeito
de direito e, ndo, como um objeto de apuragcédo do crime, e centra critica
contra a aplicagdo da pena que nao deve ser desmedida, mas proporcional
ao delito, com natureza retributiva e preventiva, como se apura de sua

conclusao.



Com o advento da Revolugao Francesa, e a legislagdo que se seguiu,
as infragcdes penais foram divididas em crimes, delitos e contravencodes, para
serem julgados em tribunais diversos. O Tribunal Municipal julgava os delitos;
o Tribunal Correcional, as contravengdes e o Tribunal Criminal, os crimes. Os
procedimentos também eram distintos. Com base no sistema Inglés, foi
introduzido o juri, inclusive com o grande e pequeno juri. O grande juri, com a
atribuicdo do Juizo de admissibilidade, enquanto o pequeno, com
competéncia para o julgamento. Depois, esse sistema foi alterado para
permitir que os jurados decidissem sobre o fato e sobre a aplicagdo da pena.
Com a codificagdo, o code d’ instruction criminelle de, 1808, mantém a
triparticdo das infragdes, bem como os trés tribunais distintos para julga-los,
ou seja, os tribunais correcionais para os delitos, os tribunais de policia para
as contravencgoes e cortes de “assisis” para os crimes. Institui-se um sistema
misto de trés fases: investigatoria, instrutéria e de julgamento. Na fase
instrutdria, que era escrita, secreta e presidida por um Juiz, ndo se admitia a
participacado da defesa, bem vinda na fase de julgamento. A denominacéo
de sistema misto se deve a existéncia de uma fase secreta presidida por um
Juiz, sem a participagdo da defesa e outra publica, com admissao do
contraditério e a intervengcado defensiva. Houve grande influéncia desse

sistema na maioria dos paises da Europa e suas colbnias.

No século XX, ocorreram progressos para o direito de defesa, através
de constantes concessdes. Primeiro, com a faculdade de o acusado possuir
defensor e, posteriormente, manter contato com este. Permitiu-se ao
defensor fazer observacgbes e perguntas. Essas garantias foram positivadas
pelos coédigos da Austria de 1973, da Alemanha de 1877, da Noruega de
1877, da Hungria de 1873, da Espanha de 1882, da Italia de 1913, além da

Franga, através da lei Constans, de 8 de dezembro de 1897.

Com o advento das guerras de 1914 e 1939, e a volta dos sistemas
ditatoriais, houve uma involugédo para prevalecer a idéia da supremacia do
Estado sobre o individuo. Antigas restricbes ao direito de defesa, que se

presumiam sepultadas, reapareciam, limitando esse direito. Retrocesso



marcante ocorreu na ltalia fascista com o cédigo de Rocco, de 1931, com a
exclusado da presenca do defensor na fase instrutéria. A excecao ocorreu na
Franca, onde leis garantiam a assisténcia durante determinados atos da

instrucao preparatoria.

A protecdo aos direitos humanos foi, recentemente, fonte de
preocupacéo de varios movimentos e organizagdes ndo governamentais que

visam a garantia do individuo contra os abusos dos érgéos publicos.

A resposta legislativa foi positiva e ocorreram varias alteragdes no
sentido de ampliar a garantia de defesa. Registra-se, na Italia, o dispositivo,
contido na constituicdo republicana, de que a “defesa é um direito inviolavel
em todo o estado e grave de procedimento”. Conquanto na Franga, o
sistema misto permaneca, ocorrerem reformas legislativas, no sentido de

restringir os poderes do juiz instrutor e oferecer mais protecdo ao suspeito.

No Brasil, a constituicdo de 198825 reconheceu, expressamente, ndo s6 o
direito de defesa, mas o direito da “ampla defesa”., extensivo ao processo

civil e administrativo.

No entanto, a tendéncia, infelizmente, é o retrocesso no que concerne

ao instituto da defesa, e a senha foi o atentado terrorista as torres gémeas:

Quando, naquela manha de 11 de setembro, o mundo assistiu perplexo,
pela televisdo, a dois avides, de maneira consecutiva, se chocarem com as
duas torres do World Trade Center, fazendo-as desabar, consumou-se o
maior atentado terrorista ja ocorrido e, sem duvida, um marco de divisa na

histéria da humanidade.

O resultado daquela terca-feira de terror foi de perda para todos: vidas
humanas foram ceifadas; as bolsas de valores despencaram junto com as
torres; o preco do petréleo disparou no primeiro momento e caiu
vertiginosamente em seguida. A recessdo era a previsao de todos. Essas

consequéncias econdmicas atingiram, ou atingirdo, via cascata, toda a



economia do mundo conhecido.

A consequéncia militar foi a guerra empreendida pela maior poténcia da
terra, a qual exercitou e experimentou suas maquinas bélicas sobre uma
regido cujo povo convive com a guerra, desde Alexandre, até os generais da

extinta Unido Soviética.

Essas consequéncias — tanto as econb6micas quantos as militares —

visiveis e imediatas se esvairdo com o tempo, adentrando a historia.

As juridicas, sociais e filosoficas s&do apenas lembradas por poucos,
nem sempre com precisdo, mas permanecerao interferindo ao longo do

tempo, na vida de todos.

Registrou-se, logo apds o atentado, que 997 pessoas foram presas, por
simples suspeita, nos Estados Unidos, no periodo de 11 de Setembro a 28 de

Outubro do corrente ano.

O fato poderia ser de somenos importancia, se ocorresse em outro Pais.
Causa preocupacéo, todavia, que essa involugao ocorra em uma nagao que

foi forjada a luz da liberdade e com a participagao popular.

Bem verdade que a decantada participagédo popular ndo ocorreu, como

estampam os documentos legais, notadamente a Constituicdo, como bem

revela BARROS026,(2001, p.59)

E curioso lembrar, por outro lado, que muito embora o atentado tenha
ocorrido em solo americano, a reagao inglesa foi tdo intensa e imediata
quanto a do pais agredido, como se um pai ja adulto, partisse em defesa de

seu musculoso e jovem filho.

Seria ingenuidade reconhecer que s6 houve reagdes sentimentais, ou

mesmo, que o sentimentalismo fosse o modvel principal da atitude. Tais



razdes, entretanto, paradoxalmente, sdo as mesmas que originaram e

nortearam a defesa das liberdades publicas.

Foi, justamente, a Inglaterra, o palco das primeiras manifestagdes pela
liberdade politica e igualdade civil, como condigdes imprescindiveis a vida

social.

O documento que positivou estas conquistas foi a Magna Carta de 1215,

contendo 63 paragrafos, onde se destacam o 12° e o 39°27 escritos todos
em latim, os quais estabeleciam as garantias exigidas, bem como as

limitacdes a autoridade real.

Conquanto ndo contemplasse a tolerancia religiosa e outros direitos
individuais que o mundo moderno veio a conhecer posteriormente, a Magna
Carta langou os primeiros fundamentos da liberdade politica e da liberdade

civil.

Outros documentos, porém, vieram saciar essa expectativa, a exemplo

do “bill of rights”, no Século XVII e a Lei do estabelecimento, em 1701.

De maneira continuada, o parlamento foi limitando ainda mais a
autoridade do rei, abrindo flanco para as liberdades. Nesta sucesséo,
estaleleceu-se que o rei ndo podia revogar as leis oriundas do parlamento,
tampouco dispensar ninguém do seu cumprimento; concedeu-se o direito de
peticdo; vedou-se ao rei organizar exército em tempo de paz, sem
consentimento do parlamento, e aos parlamentares, serem presos ou
responsabilizados por seus votos, bem como imporem-se multas pesadas ou

penas cruéis aos criminosos.

No que concerne aos Estados Unidos, suas origens remontam aos
dissidentes religiosos que sairam da Inglaterra no navio May Flower, fugindo

das perseguicdes.



Por todos esses envolvimentos e circunstancias, foi o estado moderno
que melhor assimilou o culto aos direitos individuais e até avancgou, por
Obvios motivos, em relagdo a liberdade religiosa, reconhecida pela

Constituicdo de Rhode Island em 1663.

A bem da verdade, a Constituigdo norte-americana, em sua forma
inicial, ndo continha uma declaragdo de direitos, mas, em 1789, foi

apresentada a primeira emenda, com a declaracio dos direitos individuais.

Discute-se sobre as bases filoséficas dos direitos individuais. Alguns
ressaltam a influéncia da declaragdo da Virginia sobre a Assembléia
Constituinte Francesa, por |he ser anterior, no que concerne a adogao da
declaragao dos direitos do homem e do cidaddo. Outros reconhecem que
houve apenas o uso da técnica da declaragdo americana, ja que o0s
revolucionarios franceses vinham preparando o advento do estado liberal ao
longo de todo século XVII. O certo € que as fontes filosoficas e ideoldgicas
das declaragbes, tanto francesa como americana, foram de pensadores de
correntes filoséficas humanitarias, cujo objetivo precipuo era libertar os
homens das amarras do absolutismo, destacando-se, dentre eles, Rousseau,

Locke e Montesquieu.

O traco comum entre eles, principalmente entre Rousseau e Locke esta
no contrato social e na priorizacédo da liberdade, ao contrario de Hobbes que
também admitia o estado de natureza, o contrato social, mas, em

contraposicao, preconizava a hipertrofia do estado, e o absolutismo.

De sorte que a luta, autoridade versus liberdade, travada no campo das

idéias, € bem mais visivel entre os contratualistas.

Os que optaram, ao longo da histdria, pela liberdade, pelos direitos

fundamentais, pela democracia, seguiram as idéias de Rousseau, Locke e



outros. Os que preconizam o absolutismo do poder e a hipertrofia do estado

tém, principalmente, Hobbes, como fonte de inspiracao.

O Estado norte-americano contemporaneo se apresenta, ou pelo menos
tentava se apresentar, como o guardido da democracia, da liberdade e dos

direitos do homem.

Nasceram de unido e independéncia de 13 colbnias, fizeram uma guerra
interna, participaram decisivamente de 2 guerras mundiais e lutaram ou
interferiram em mais de uma dezena de outras, sempre sob a bandeira da

democracia, da liberdade e dos direitos individuais.

Paralelo a isso, ndo s6 o Estado, mas a Nacido e o povo Norte
Americanos, conseguiram inegaveis desenvolvimento e riqueza, sem

paralelo, na histéria da humanidade.

A ocorréncia do atentado inverteu toda tendéncia e o que se verifica € a

priorizagédo da seguranga.

Tudo isso leva a reviver o dilema maniqueista da historia politica, entre

a liberdade e a autoridade, esta ultima sempre justificada com a segurancga.

Hoje, o de que se tem noticia acerca do respeito a liberdades individuais

nos Estados Unidos é preocupante.

Freqlente & o noticiario de que pessoas com nome arabe ou que
guardem qualquer caracteristica fisionbmica desse povo, sdo presas e
interrogadas. Digno de registro &€ o exemplo ocorrido com o técnico de futebol
e atual supervisor técnico da selegao brasileira, Mario Jorge Lobo Zagalo, ou
simplesmente Zagalo, como é bastante conhecido, em sua ultima estada no
territério norte-americano. Conquanto guarde consigo a fagcanha impar de ter
ganhado 4 copas do mundo, uma delas no préprio solo norte-americano,

ocupando o mesmo cargo que hoje exerce, a policia norte-americana nao lhe



poupou o constrangimento de leva-lo a uma unidade policial para ser
interrogado, tdo somente porque seu passaporte registrava uma passagem

pelo mundo arabe.

O governo Norte Americano, apds o atentado, fez uma opgao clara pela
seguranca. O congresso ja aprovou uma série de leis penais e processuais
penais mitigando direitos individuais, e a tendéncia, nessa cega luta, é
esquecer todos as licbes de Rousseau e Locke. Mesmo sem diregéo e
intencdo, acabara por bandear-se para Hobbes e, se essa tendéncia se
confirmar, desgragcadamente, surgira, apés 324 anos da passagem do filésofo

inglés sobre a terra, a mais perfeita e acabada encarnagao do seu monstro.

2. 1.1 Evolugao histérica da defesa no Brasil

As primeiras leis gerais para o processo criminal foram produzidas no
reinado de D. Afonso IV. Eram leis rigorosas, pois elaboradas em pleno

periodo inquisitorial.

As ordenacgbes afonsinas de 1446, ja no reinado de Afonso V, reservava
o Livro V para o processo criminal. O inicio do processo se dava com a
querela, a denuncia ou, em caso de devassa, apos o encerramento da
inquiricdo. A querela era efetuada por pessoa certa. A denuncia era secreta e
a inquiricdo era de oficio. O acusado era citado e interrogado, ocasidao em
que poderia confessar o crime ou contestar a acusacdo. Permitia-se,
também, requerer que as testemunhas da devassa se tornassem Judiciais o
que importava em nova ouvida, desta feita, perante o Juiz e na presenca do
acusado. Apos esse procedimento, o acusado tinha oportunidade de realizar

a defesa, antes do julgamento.

Nas ordenagdes manuelinas, que contavam com a presenga do

promotor de justica, o processo se iniciava com o sumario da querela ou apos



a devassa. ApOés a instrucao, havia também decisdo de pronuncia.

Nas ordenacoes filipinas, ha também a decisdo de pronuncia que
sucedia a um procedimento variado, de acordo com os crimes publicos,
particulares ou os casos de devassa. Nos crimes particulares: a querela, a
inquiricdo sumaria, o corpo de delito e a pronuncia; nos crimes publicos: a
querela ou a denuncia, o caucao de custas, emenda e satisfagcédo, o corpo de
delito e a pronuncia; no caso de devassa, apos esse procedimento oficial do
juiz, seguia-se uma instrugdo e pronuncia e, sempre que 0 réu estivesse

preso, deveria ser interrogado.

Iniciava-se, apds a pronuncia, uma nova fase que se finaliza com o
julgamento. Havia dois procedimentos: o ordinario e o sumario. No
procedimento ordinario, o réu era citado seguindo-se os atos de Libelo,
excegdes, contestagdes, contrariedade, réplica, triplica, provas, publicagdes,
alegacdes de defesa e sentenca. O procedimento sumario era reservado
para crimes leves, bem como para os casos capitais. Nos crimes leves, néo
havia solenidade mas seguia o procedimento com a citagdo, defesa e
recurso, tudo com brevidade. Nos crimes graves, nao se procedia a citagao e
as testemunhas da 12 fase n&o eram requeridas, tornando-se, por

conseguinte, judiciais. Admitia-se, apenas, uma breve defesa.

Durante o periodo que se transcorreu entre a volta de D. Joao VI para
Portugal e a Independéncia, foram produzidas varias medidas legislativas em
matéria processual penal visando a protecdo do acusado concernente a
prisdo. Passou-se a exigir a prévia formacado de culpa para que alguém

pudesse ser preso. Aboliram-se, também, as devassas.
Quanto ao exercicio de defesa, especificadamente, nada foi alterado,
mas as normas visavam evitar investigagdes indiscriminadas, acusagdes

injustas e prisdes em excesso.

Acresce dizer que o Juri foi criado em 18 de junho de 1822, com



competéncia para os delitos de Imprensa.

Apods a Constituicdo de 25 de margo de 1824, até o advento do cédigo
criminal do Império em 1831, juizes de paz tinham a incumbéncia de realizar
investigacdes e proceder a interrogatérios de pessoas presas, ouvir
testemunhas e determinar outras provas, até a pronuncia, julgando inclusive,
crimes de menor relevancia. Antes do codigo criminal, na lei de 23 de
setembro de 1828, havia disposi¢cao especifica, tornando necessaria que a
acusacgao fosse escrita, possibilitando-se ao réu, contestagdo como forma de
defesa, e a producdo de prova, sem a qual ndo se admitia sentenca

definitiva.

Com o advento do codigo de processo criminal, a competéncia do juri foi
estendida aos crimes com pena suprema a seis meses, ou punidos com 0
degredo. Confirmou-se a abolicdo das devassas e foram-se aperfeicoando os
meios de instauragao do processo. Atos processuais foram renominados: as
querelas passaram a se denominar queixas; denuncia, antes usada para
indicar a noticia do crime feito por qualquer pessoa do povo, toma o sentido

que conserva até hoje, qual seja, a acusacgao feita pelo Ministério Publico.

Ao juiz foi atribuido o papel de instrutor e julgador. Como Juiz Criminal,
declarava, apos a formacdo de culpa procedente ou ndo, a queixa ou
denuncia. Procedente, encaminhava o processo ao juri de acusagao.
Refutada a queixa ou a denuncia, a decisao comportava recursos para o juri

de acusacéo.

No processo civil, a historia da garantia da defesa, no Brasil, passa a ser
contada a partir da Constituicdo de 1988, pois, nas Constituicbes anteriores,
se restringia as areas penal e tributaria. Em comentario a Constituicao de 46,

Pontes de Miranda foi enfatico, citando, inclusive, Jurisprudéncia:

“A defesa que alude o § 25, é a defesa em que ha

acusado; portanto, a defesa em processo penal ou em



processo fiscal-penal. O principio nada tem com o
processo civil, onde ha réus sem direito a defesa antes
da condenagdo. Assim, a antiga Corte Suprema, no
Agravo de Peti¢ao n° 6.717, a 22 de julho de 1936, que, a
propodsito de argiiicao de inconstitucionalidade de regra
de processo Civil, em face do art. 113, 24 da
Constituicao de 1934, que assegurava aos acusados
ampla defesa, com os meios e recursos essenciais a
essa, disse (voto do relator: “O invocado preceito,
enquadrado entre os incisos 21 a 31), de 1934, que
todos consagram garantias a réus em processos
criminais, ou acusados de crimes, propriamente ditos,
ndo cogita estabelecer nenhuma norma fundamental
para o processo civil. Correspondia ele ao § 16 do art. 72
da Constituicido de 1891 (texto da Reforma de 1926),
suprimidas, apenas, as palavras desde a nota de culpa...
supressao esta que se explicava pelo fato de haver o
legislador constituinte de 1934 substituido a garantia da
nota de culpa pela obrigagdo imposta a autoridade de
comunicar imediatamente ao juiz competente a prisao

efetuada, que o Juiz devera relaxar, se for ilegal”

2. 2 DEFESA NO PROCESSO

A instituicdo e a regulacdo do direito de resposta, na legislagédo
infraconstitucional, ocorrem em atencao ao principio do devido processo
legal, mais precisamente, dos sub principios do contraditério e da ampla

defesa.

E inadmissivel o processo sem as garantias essenciais do direito de

defesa, compondo com outra garantia o devido processo legal.



No processo brasileiro, era uma das salvaguardas do processo criminal.
Com a evolugao, as garantias expandiram para varios ramos do direito,

culminando com a constituicdo de 88, que o estendeu para todos os ramos.

A bem da verdade, a constituicao atual foi promulgada em data posterior
ao codigo de Processo Civil. O referido cédigo de ritos, no entanto, foi
recepcionado, e no particular, justamente, por convergir com o principio do
devido processo legal. Fosse outra orientagdo, a norma, naturalmente, néo
teria sido acolhida, e seria automaticamente repudiada pelo sistema juridico.
Constituicao e lei ordinaria se situam em diferentes patamares: Constituicdo
nao desce para revogar lei; lei ndo sobe para enfrentar a Constituicdo. As
normas convergentes subsistem; as conflitantes s&o descartadas de maneira

tacita, pelo efeito ab-rogativo da constituicdo. E o fenémeno da recepgédo da

ordem normativa, bem abordada por MARIA HELENA DINIZ28 (1998, p. 67)
por ocasido dos comentarios a lei de Introdugédo ao cadigo civil.

O codigo de processo penal € mais antigo, e muitas de suas normas
nao foram recepcionadas. No que concerne ao tema presente, ndo ha
divergéncias, posto que as garantias insertas no principio do devido processo
legal centravam foco em diregéo a esse ramo do direito, em quase todas as

constituicées anteriores.

No processo penal, ndo ocorre a possibilidade reconvencional como no
processo civil. O autor sera sempre o Ministério Publico, nos crimes de agéo

publica, e o querelado, nos crimes de acéo privada.

A propdsito, a agao penal, pode ser publica ou privada. Concebe-se
que o crime é uma ofensa a sociedade e o estado, como seu representante,
tem o “jus acusatium”. O direito de acdo é, pois, do estado que o exerce
mediante o 6rgdo do Ministério Publico, através da peca processual da
denuncia. Em regra, a agao penal € publica, assim reconhece se a lei
silencia sobre quem deve tornar a iniciativa de provocar a atividade

jurisdicional penal. Os crimes de agao publica podem, ainda, ser



condicionados a uma atividade do ofendido ou seu representante. E crime
de acao publica condicionada. Nos crimes de acédo privada, a iniciativa

compete ao ofendido que procede mediante queixa.

Reconhecem-se o crime de agao publica condicionada e o crime de
acao privada, quando a lei estipular, expressamente, que “sé procede

mediante representacéo do ofendido ou “mediante queixa”, respectivamente.

A peca inicial de defesa nas ag¢des penais € a alegagao preliminar, ou
defesa prévia, seguida das alegagbes finais, e no juri, seguem-se as

defesas em plenario.

No processo penal, a defesa tem que ser qualificada. Nao basta
qualquer defesa. Necessario que ela tenha probabilidade de pertinéncia e
razoabilidade. Mecanismos contidos na lei processual penal garantem a
eficacia da exigéncia. A primeira € a necessidade do defensor e a
obrigatoriedade de se ofertar a defesa, ainda que o réu esteja ausente, pois

nao se trata, segundo essa linha de pensamento, de uma simples faculdade,

mas um direito indisponivel, fruto de uma indeclinavel injungao Iegal29.

Ainda que ocorra a revelia, a defesa deve ser garantida, pois esta nao

induz a exclusdo da garantia constitucional.

H4& um episodio na historia da advocacia criminal brasileira que ilustra a

necessidade do advogado no processo penal.

O fato, cujos protagonistas sdao Evaristo de Moraes e Ruy Barbosa,

ocorreu no principio do século passado, precisamente no ano de 1911.

O primeiro, que aceitara patrocinar a defesa criminal do Dr. José
Mendes Tavares, inimigo politico de ambos, elaborou consulta a Ruy, através
de carta, sobre a possibilidade de desistir ou continuar a laborar em tal

defesa.



A resposta de Ruy Barbosa, também através de uma erudita missiva,
discorre sobre a defesa, com incursbes no direito comparado, e com a

conclusao de que, por mais infamante seja o crime, ndo ha como julgar o

acusado, sem defensor30,

No ambito tributario, herdamos o C(’)digo31 do inicio dos governos
militares, instrumento legal que normalizou o direito substantivo. No processo
tributario, entretanto, ha uma dicotomia procedimental: No processo cognitivo
observa-se o cédigo de processo civil, mas na execugao, o rito é o da Lei
6.830 de 22 de setembro de 1980, de modo que a defesa direta através da
contestacdo, segue as mesmas regras do C.P.C., mas toda matéria de
defesa na execugédo, além dos embargos, o rito aplicado e da referida lei de

execucao fiscal.

O procedimento administrativo obedece, em regra, ao cddigo de
processo civil. Na maioria das vezes no entanto, o procedimento vem inserto

em leis especiais.

Significativas, neste setor do saber juridico, sdo as normas que tratam
das garantias individuais e coletivas, inclusive as que possibilitam o exercicio
de direito subjetivo ou regulam os remédios constitucionais, v.g. mandado de
seguranga, mandado de injungao, agao popular, habeas data, pois trazem
insitas ao procedimento especial. Lembra-se v.g., a necessidade de citagao
(notificagdo) da pessoa que se beneficiou do ato impugnado para se
defender, na qualidade de litisconsorte.

Maior diversidade possui a defesa no processo trabalhista. Nos
processos de conhecimento, tanto no procedimento ordinario, quanto no
sumarissimo, segue-se a C.L.T., com a aplicagdo subsidiaria da Lei do
C.P.C. No processo de execugdo, o procedimento geral € o previsto na
C.L.T., com aplicagdo subsidiaria as regras atendentes a matéria, na Lei
8.636/80 e C.P.C. (art. 889 da CLT).



2. 3 DEFESA NO PROCESSO CIVIL

No estudo do processo civil, os institutos fundamentais examinados

eram a agao, a jurisdicao e 0 processo.

Acrescentou-se, recentemente, a essa trilogia, o instituto da defesa. E
deste modo, com a inclusdo da defesa, que DINAMARCO (1986, p. 72)

discorre sobre os institutos fundamentais do direito processual32.

O direito de defesa, no processo civil, pode ser exercido através da
defesa de mérito, que pode ser direta ou indireta, bem como através da
defesa processual, que pode ser prépria ou peremptoria, e imprépria ou

dilatoria.

Na defesa de mérito, o réu visa resistir ao pedido do autor, ferindo o
fato. Em outras palavras, o objetivo do réu é demonstrar faléncia da razdo do

autor na sua postulagéo.

Quando o réu nega a ocorréncia dos fatos, ou afirma que eles ocorriam
de modo diferente ou, ainda, os aceita, mas, ndo, suas consequéncias

juridicas, € a defesa de mérito direta.

A defesa de mérito indireta se caracteriza pela admissdo dos fatos
apresentados pelo autor, com a contraposicdo de outros, impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito por ele apresentados. O objetivo n&o
consiste em negar os fatos, nem suas consequéncias, mas trazer a lume

fatos novos capazes de alterar as ilagdes e o resultado da demanda.

A defesa processual visa atingir a relagdo adjetiva. A finalidade nao ¢é a
relacdo material, mas impedir a decisdao de mérito ou retarda-la. Como ja se
antecipou, a defesa processual pode ser prépria ou peremptéria quando o

escopo € excluir, extinguir a relagao processual antes que chegue ao mérito;



ou impropria ou dilatéria, quando o desiderato € a regularizagdo do
processo, podendo, inclusive, ocorrer a paralisagdo para que seja sanado o

vicio.

O nosso codigo de processo civil elenca como instrumentos de

resposta: a contestagao, a excegao e a reconvengao.

Em todas as modalidades de resposta acima grafadas, o prazo é de 15

dias. As excegdes ocorrem em casos de litisconsortes que tenham

diferentes advogados, hipétese em que o prazo é dobrado33 ou, ainda,
quando envolver, como parte, o Ministério Publico ou a Fazenda Publica,

situacdo em que o prazo para contestar € quadruplicado, e dobrado para

recorrer34.

2.3.1 Da Contestacgao

A contestacéao é peca formal pela qual se exercita o direito de defesa no

processo civil.

No procedimento ordinario, a contestagao deve ser escrita, regra que se
estende a excecdo e a reconvengao. Admite-se seja oral no procedimento

sumario, nos juizados especiais e na justica do trabalho.

Os requisitos formais da peca contestatéria sdo semelhantes aos da
peticdo inicial, com menos rigor e mais flexibilidade. Os demais requisitos
estdo insitos na prépria defesa e dizem respeito aos fatos, aos fundamentos
juridicos da impugnacado, a especificagdo de provas, ao requerimento da
improcedéncia do pedido, ou da exclusdo do processo, sem julgamento do

meérito.

E atribuicdo do réu, no processo civil, o exercicio da defesa. A



contestacao é o recipiente de toda matéria de defesa. Uma vez apresentada,
nao ha mais como se deduzirem novas alegacgdes, salvo as concernentes a
direito superveniente e as matérias que podem ser conhecidas de oficio. E o

principio da concentragao da defesa.

A regra da concentragdo da defesa deve ser obedecida, sob pena de
preclusdo. As alegacdes podem ter carater alternativo e, ainda que sejam
sucessivas e incompativeis, a regra prepondera, pois vige o principio da

eventualidade.

A contestacdo é uma resposta. E a concretizacdo do direito de defesa

de se contrapor ao direito de provocar a jurisdigao através da agao.

Emerge dessa situagado que, no plano processual, o réu deve impugnar
especificadamente todos as matérias constantes da peticdo inicial. Nao se
admite defesa genérica. Os fatos ndo impugnados geram presuncgao “juris
tantum” de veracidade. E o que se denomina principio da impugnacéo

especifica.

A peticao deve ser redigida no idioma nacional, assinada por advogado

legalmente habilitado e dirigida ao juiz da causa.

Incumbe ao réu articular todos os argumentos em seu favor, sejam eles
de natureza material ou processual, bem como as defesas direta ou indireta,
pois € o momento processual préprio para enfrentar as alegagdes dos autos

expostos na peticao inicial.

Antes de enfrentar as questdes de fundo, pode o réu se valer da defesa

indireta ou das preliminares processuais.

Nosso cédigo de processo civil elenca onze matérias que podem ser
arguidas em defesa indireta, ou em preliminares processuais. Pela prépria

denominacgao, pode-se antecipar que devem ser alegadas antes do mérito. O



elenco consta no art. 301 do C.P.C. e envolve os pressupostos processuais e
condicdes, a saber:

Art. 301 do C.P.C.:

Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar:
| — Inexisténcia ou nulidade da citagéo;

Il - Incompeténcia absoluta;

Il — Inépcia da peticéo inicial;

IV — Perempcgéo;

V — Litispendéncia;

VI — Coisa Julgada;

VIl — Conexé&o;

VIIl — Incapacidade da parte, defeito de representagéo
ou falta de autorizagéo;

IX — Convengéo de arbitragem;
X — Caréncia de acgéo;

XI — Falta de caugdo ou de outra prestagdo, que a Lei
exige como preliminar.

H4 que se destacar, desse elenco, a incompeténcia absoluta, pois a

relativa é arguida através de excecéo.

A matéria enumerada no art. 301 do C.P.C., a exce¢cado do compromisso
arbitral, pode ser conhecida de oficio, o que importa em dizer que podera ser
alegada em outra oportunidade apds o prazo de contestagao, sujeitando-se o

réu ao pagamento das despesas ocasionadas pelo retardamento.

Decorrido o prazo legal de 15 dias, sem que o réu ofereca a

contestacdo, ocorre a revelia, cujo efeito principal é a presuncdo da



veracidade dos fatos afirmadas pelo autor e mais a desnecessidade da sua

intimacéo nos demais atos processuais.

2.3.2 Da Excecao

E a modalidade de resposta do sujeito passivo para alegar

incompeténcia relativa ou suspeicéo.

Pode ser arguida em qualquer tempo ou grau de Jurisdicdo, dentro do
prazo de 15 dias, a contar do momento em que tomou conhecimento do fato

gerador.

Deve ser apresentada através de peticdo escrita dirigida ao Juiz da
causa. Quando se trata de excecdo de incompeténcia, a peticdo deve
apresentar os fundamentos do pedido e indicar o Juizo para o qual se
declina. Quando for de impedimento ou suspei¢ao, necessario especificar os

motivos da recusa e instrui-la com documentos.

O oferecimento da excegdo gera, como primeira consequiéncia, a

suspensao do processo. A excegao deve ser autuada em apartado.

2.3.3 Da Reconvencgao

O instituto tem sua génese no direito romano nas denominadas
“actiones duplicia” ou “indicia duplicia”, em que as partes eram ao mesmo
tempo, autores e réus. A reconvengdo € um contra-ataque e, por
conseguinte, ultrapassa a fronteira da presente analise, cujo objeto é a

defesa.

2.3.4 Dos Embargos



Reservou-se ao processo de execucao a tarefa de cumprir a norma de
maneira coercitiva. No direito romano, vedava-se tal pratica de modo que, na
“actio indicati”, a agdo se renovava sempre que o devedor se negava a
adimplir a obrigagdo. Na idade média, porém, chegou-se ao meio termo,
gracas ao imediatismo do direito germano e a sentenga ganhou eficacia e
autonomia para derivar uma execug¢ao, sem necessidade de renovar a agao.

Para abrigar o direito de defesa, surgiram os embargos a execugao.

Conquanto os embargos tenham o escopo de albergar a defesa, suas
caracteristicas processuais sao de agéo, de sorte que suas garantias sé&o as

mesmas do direito de acéao.

A observacédo vale para os embargos de terceiro e, guardadas as
devidas proporgdes, para a acado declaratoria incidental. O que ocorre,
entretanto, de peculiar nos embargos de devedor é que, conquanto

reafirmada sua natureza juridica de agdo, a admissao fica condicionada a

seguranca do Juizo, através da penhora ou depésito35.

A doutrina moderna tem contornado essa vedagdo com a teoria da
excecdo da pré-executividade que consiste em permitir ao devedor, em
casos de vicios geradores de nulidade, ou de inadmissibilidade da execugéo,

arguir nos préprios autos, independentemente de embargos.

O assunto ndo é novidade. Como bem revela GUERRA36 (1995,
0.149):

“A admissdao da exceg¢do de pré-executividade”
como meio de atacar a execugdo antes e
independentemente de se por embargos do devedor, ja
na vigéncia do atual diploma legal, havia sido

sustentada por Pontes de Miranda”.

Em 1984 v.g., no exercicio da advocacia, o autor da presente fez uso



do instituto em séde, de processo de execugdo. O pleito foi rejeitado através
de uma decisédo interlocutéria, motivando a interposicdo do agravo de
instrumento para o Tribunal de Justica do Estado da Bahia. O recurso foi

provido, conforme acérdao abaixo transcrito:

AGRAVO DE INSTRUMENTO

EM PRINCIPIO O MEIO PROPRIO DE OPOR-SE A
EXECUGAO SAO OS EMBARGOS. ENTRETANTO, SE
EXISTE NO PROCESSO DEFICIENCIA CAPAZ DE
COMPROMETER O DESENVOLVIMENTO VALIDO E
REGULAR, DEVE O JUIZ CONHECE-LA, PORQUE NAO
SOMENTE AS PARTES, MAS TAMBEM AO ESTADO
INTERESSA QUE (0 PROCEDIMENTO FLUA
NORMALMENTE SUBSUMIDO AS PRESCRIGOES
LEGAIS. E O QUE NOS ENSINA A DOUTRINA. RECURSO
PROVIDO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Agravo de Instrumento n® 229/84, da Comarca de Feira
de Santana, Estado da Bahia, em que é agravante,
Antonio Fernando do Nascimento e agravada SERVI —

Industria de Seringas e Vidros Ltda.

Acordam os Desembargadores componentes da
Turma Julgadora, DA Terceira Camara Civel do Tribunal
de Justica, a unanimidade de votos, em dar provimento
ao agravo para que o ilustre juiz receba o petitério de

fls. 09 e decida como de direito.

No processo de execug¢ao que lhe moveu SERVI -



Industria de Seringas e Vidros Ltda., no juizo da 3? Vara
Civel de Feira de Santana, Antonio Fernando do
Nascimento ingressou com peticao alegando que os
poderes outorgados ao advogado do exeqiiente nao lhe
facultava propor agao executiva, aludida, porque eram
especificos para recebimento de determinados cheques

que nominou.

O a quo rejeitou o petitério sob alegagao de que
somente por meio de embargos do devedor pode o
executado opor-se a execugao sendo-lhe vedado

ingressar nos autos a destempo.

Inconformado, recorreu o peticionario Antonio
Fernando do Nascimento, por agravo de instrumento
alegando que os embargos constituem meio de defesa
strictu sensu, de ataque ao titulo executivo, nao lhe
sendo proibido acompanhar o prosseguimento da
execugao, velando pela sua regularidade processual.
Invoca como exemplo disposi¢cées processuais, como o
de nomeacgao de bens a penhora ou de sua
substituicao, intervengao na avaliagao etc. No caso, diz,
buscando sanar irregularidade processual, o defeito de
representagcao, assiste-lhe direito de intervir no
processo, mesmo sem embarga-lo. Invocou sobre o
assunto doutrina e jurisprudéncia. Juntou a peticao

recusada, e procuragao outorgada ao seu advogado.
Intimada, a agravada juntou procuragao e pediu
translado de pecas diversas do processo no que foi

atendido.

Formado o instrumento foram apresentadas contra-



razées onde ressaltou a agravada que a irregularidade
do instrumento procuratério que instruiu a execugao é
sanavel, e foi sanada estando as partes legitimamente
representadas nao havendo porque prosperar o agravo

interposto.

Contados e preparados, o a quo manteve o seu
despacho e determinou a remessa dos autos a esta

superior instancia.

Assiste razdo ao agravante. E verdade que o meio
proprio de opor-se o devedor a execucao sao os
embargos. Nada obstante, se existe no processo
deficiéncia capaz de comprometer o seu
desenvolvimento valido e regular, deve o juiz conhecé-
la, porque nao somente as partes, mas também ao
Estado interessa que o procedimento flua normalmente
subsumido as prescrigées legais. Sdo neste sentido
efetivamente as licobes invocadas de HUMBERTO
TEODORO JUNIOR E TEOTONIO NEGRAO, maxime
quando este, invocando o art. 475, lll, do Cédigo,
sublinha caso de decisdao que julga improcedente a

execugao:

“Note-se que o art. 475, lll, fala em sentenca que
julgar improcedente a execugao, e nao que acolher a
execugao, para determinar a remessa necessaria do
feito ao Tribunal. Logo, a menos que haja um
indesculpavel defeito de técnica no texto citado, deve
ser proferida a senteng¢a julgando procedente ou
improcedente a execu¢ao, se nao forem opostos

embargos a esta”.



E induvidosamente podera o juiz decretar a
nulidade da execug¢do, ainda que nao seguro o juiz, ou
nao apresentado os embargos, bem como ordenar que
se corrija a peticdo inicial, sob pena de seu
indeferimento, conforme se deduz das normas
constantes dos arts. 614, 616 e 618 do Cédigo de

Processo Civil.
Da-se provimento ao recurso.
Sala da sessoes, dezembro de 1984.

ABELARDO ROGRIGUES SANTOS - Presidente
MARIO ALBIANI - Relator

Bem verdade, tal arguicdo € bem conhecida da boa doutrina, sob o

‘nomem iuris” de excegao da pré-executividade e teve sua génese, segundo

GUERRA (1995, P. 149),37 no parecer de Pontes Miranda sobre o caso da
Companhia Siderurgica Mannesmann, hoje compilado sob o n°® 95, da obra

“‘Dez anos de pareceres”.

O pretério, por seu turno, além de admitir a pertinéncia da excecgao da
pré-executividade, tem avancado em admitir a possibilidade do ajuizamento
dos proprios embargos, sem a exigéncia da segurang¢a do Juizo, com base
nos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, como se

confere na recente decisdo, abaixo transcrita:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

EMBARGOS DO DEVEDOR - PENHORA -
SEGURANGCA DO JUiZO - INEXISTENCIA DE BENS
PASSIVEIS DE PENHORA - PRINCIPIOS

CONSTITUCIONAIS DA AMPLA DEFESA E DO



CONTRADITORIO E SEREM EXERCIDOS ATRAVES DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL (ART. 5° LIVE LV DA CF) —
RECEBIMENTO DOS EMBARGOS
INDEPENDENTEMENTE DA PENHORA -
POSSIBILIDADE.

A questao referente a alegada excessividade da
multa constante da CDA é a prépria matéria de fundo
dos embargos do devedor e, como tal, nao pode ser
conhecida em séde deste Agravo de Instrumento, que
foi manejado contra a decisao que condicionou o
recebimento daquela incidental a efetivagcao da penhora

sobre bens do devedor.

A regra legal, cogente, no sentido de que os
embargos do devedor sé6 podem ser admitidos uma vez
seguro o juizo pela penhora (arts. 737, I, do CPC e 16, §
1°, da LEF) deve ser flexibilizada em situagoes
excepcionais, como, por exemplo, naquela em que o
devedor, comprovadamente, nao possua bens passiveis
de penhora. Caso contrario, ter-se-ia evidente e indevida
violagao a principio constitucional — por isso mesmo de
hierarquia preponderante a lei ordinaria — que assegura,
através do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF) — a
defesa no processo de execugao s6 se da por
intermédio dos embargos, excetuadas aquelas
hipéteses excepcionalissimas de cabimento da excec¢ao
de pré-executividade -, a ampla defesa e o contraditério
(art. 5° LV, da CF). Viabilidade, em situacdes que tais,
de admissibilidade dos embargos do devedor sem que
0 juizo esteja seguro pela penhora, com o que se
preserva integro o principio constitucional inserto no
art. 5°, LIV e LV, da Carta Politica.



TJRS - Al 70004032694 — 12 C. — Rel. Des. Henrique
Osvaldo Poeta Roenick — DOERS 04.09.2002.

2.3.5 Recursos

A legitimidade para interpor recurso decorre da sucumbéncia. Importa
em dizer que o recurso pode ser usado, tanto pelo autor, que antes utilizara o

direito de ac¢ao, quanto pelo réu, que exerceu o direito de defesa.

Convém lembrar que a presente abordagem €& do ponto de vista da

defesa, justamente, por isso, ndo se centrou analise sobre a reconvengao.

O recurso, ao contrario da reconvengao - que € um instituto posto a
disposicao de réu, mas com natureza juridica de agéo -, pode ser utilizado
como sustentacdo dos argumentos da defesa. E sobre essa 6tica que sera
analisado.

Trata-se de um direito da parte vencida, terceiro prejudicado ou o
ministério publico, o de provocar o reexame, junto a mesma autoridade ou de
outra hierarquia superior, com o fito de reformar ou modificar. E ainda um
dever do juiz, em hipbétese de recurso necessario, interpor, neste caso,

sempre para autoridade superior.

A interposicdo dos recursos exige a capacidade processual e a

legitimacao para recorrer. Sao os pressupostos subjetivos.

Os pressupostos objetivos sdo: a recorribilidade, tempestividade,
singularidade e adequabilidade. Verifica-se, em primeiro momento, se a
decisao é passivel de recurso. Examina-se, ainda, se o recurso foi interposto
no prazo legal. Pela singularidade, permite-se, apenas, um recurso para cada
decisdo, sendo a adequabilidade o exame da adequacido do recurso em
relacédo a deciséo enfrentada.



Os recursos podem ter efeito devolutivo e suspensivo. O efeito
devolutivo remete ao juizo a que se recorre, o conhecimento de toda a
matéria; enquanto o efeito suspensivo tem o condao de suspender os efeitos

da decisao.

Os recursos se classificam, quanto ao objetivo tutelado, em ordinarios e
extraordinarios, cabendo aos primeiros, a discussdo dos direitos objetivo e
subjetivo, enquanto ao segundo, apenas o direito objetivo. Quanto ao
fundamento ao Juiz recorrido, séo retratativos ou nao retratativos e quanto a

extensao: total e parcial.

No processo civil, o cddigo contempla os recursos de apelagéo, agravo,
embargos infringentes, embargos de declaragdo, recurso ordinario, recurso
especial, recurso extraordinario e embargos de divergéncia em recurso

especial e em recurso extraordinario.

O recurso de apelacdo compete a parte vencida e, se ambas forem
vencidas, qualquer das partes podera interpor o recurso adesivo no prazo de

10 dias, o qual sera subordinado ao recurso principal.

A apelacao pode ser interposta no prazo de 15 dias contra a sentenga,

e comporta os efeitos suspensivo e devolutivo.

O recurso deve ser dirigido ao juizo “a quo” em peticdo escrita,
constando o nome e qualificacdo das partes, os fundamentos de fato e de
direito e o pedido de nova decisdo. Recebida, o Juiz “a quo” observara a
comprovagao do preparo, declarara os efeitos e ordenara a intimagao da

parte recorrida, ordenando, apés, a remessa ao Tribunal de Justica.

O recurso de agravo € o meio de enfrentamento de decisdo
interlocutéria. Ha duas modalidades procedimentais: o agravo retido e o

agravo de instrumento. O primeiro, dirigido diretamente ao Juiz prolator da



decisdo impugnada de modo escrito ou verbal, inclusive em audiéncia, e,
nao havendo retratacdo, a peca ficara retida nos autos a espera de
interposicao de outro recurso, quando o juizo “ad quem” deve conhecer,

como preliminar, contanto que o recorrente requeira expressamente.

Na modalidade agravo de instrumento, o agravante se dirigira
diretamente ao juizo “ad quem”, através de peticdo escrita, contendo a
exposi¢ao dos fatos e do direito, as razdes do pedido de reforma da decisdo,
o nome e o enderec¢o completo dos advogados que funcionaram no processo,
juntamente com as pegas obrigatdrias e mais a imprescindivel certiddo da
intimagdo da decisdo impugnada, e o recibo de pagamento das despesas

judiciais do ato, além dos documentos que o agravante julgar uteis.

Apdés a interposicdo, no prazo de 3 dias, o agravante devera
apresentar, ao Juizo agravado, a copia da pecga recursal, o comprovante da

interposicao e a relagdo dos documentos que instruiram o recurso.

No tribunal, o recurso sera distribuido para o relator, que podera negar o
seguimento, converté-lo em agravo retido, deferir o efeito suspensivo ou
requisitar informacgdes ao juiz da causa. Recebido o agravo, concedida, ou
nao, a liminar, ordenara a intimagao do advogado do agravado e, no prazo de

30 dias da referida intimagé&o, pedira dia para julgamento.

Esse procedimento adveio com a reforma processual, em especial a lei
9.139 de 30.11.95. No sistema anterior, a interposicdo se fazia perante o
Juizo “a quo” e o procedimento previa a extragcao de pecas para a formagao
do instrumento, a contraminuta, a sustentagcdo ou reforma da decisdo e a

remessa do instrumento ou tribunal.

O cabimento dos embargos infringentes se restringe a enfrentar
decisdes nado unanimes, proferidas por tribunais, precisamente contra
acordao resultante de apelagcado que reformou sentenca de mérito ou que

tenha julgado procedente agao rescisoria. Em caso de desacordo parcial, o



recurso se circunscreve a orbita da divergéncia.

Antes da lei 10.352, de 26 de dezembro de 2001, admitia-se contra
apelacéo resultante de qualquer sentenga, bem como nao se distinguia o
resultado da acgéo rescisoria. Exigia-se apenas que a decisdo nao fosse

unanime.

O procedimento, no entanto, foi modificado com a sistematica
introduzida pela lei supra que prevé a abertura de vistas ao recorrido para

contra-razdes, antes da apreciacdo da admissibilidade.

Se a decisao for negativa, cabera agravo dentro do prazo de 5 dias.
Admitido o recurso, sera processado e julgado, de acordo com o regimento
interno de cada tribunal, que se determinar a escolha de novo relator, deve

recair sobre um desembargador que nao participou do julgamento anterior.

O prazo de interposi¢ao € de 15 dias. Ha efeito devolutivo e limitado a
divergéncia. Teoricamente, comporta efeito suspensivo, pois o C.P.C. indica,
expressamente, aquele recurso que ndo comporta efeito suspensivo, mas é
silencioso quanto aos embargos infringentes. Na pratica, porém, esse efeito
fica subordinado aos efeitos atribuidos na apelagao (art. 520). A realizagdo
pratica ocorre quanto a agéo rescisoria, pois julgada procedente, por maioria,
0os embargos infringentes suspendem a eficacia do acordado, obstando que

ele produza qualquer efeito, até a decisao.

Os embargos de declaragao tém pertinéncia quando existir, na sentenca

ou acordao, obscuridade, contradicdo ou omissao.

Antes da reforma processual de 94, havia, também, a “davida” como

motivo de oposigao.

A contradigdo que autoriza o uso de embargo deve ocorrer entre as

preposicdes da decisao.



A omissédo deve ser sobre o ponto sobre o qual o juiz deveria se

pronunciar e nao o fez.

Nao ha preparo, tdo pouco audiéncia da parte contraria, exceto
quando ha possibilidade de efeito modificativo. Ha efeito interruptivo, em

relagcdo aos demais recursos.

Bem verdade, os embargos de declaragdo sempre foram uma via
procrastinatéria bastante percorrida, o que ensejou reiteradas aplicagbes da
pena reservada aos litigantes de ma-fé, inclusive, de maneira, indistinta. O
assunto, de tanto chegar ao crivo dos tribunais superiores, foi objeto da

sumula: 98 do S.T.J., com o seguinte teor:

“EMBARGOS DE DECLARACAO MANIFESTADOS COM
NOTORIO PROPOSITO DE PREQUESTIONAMENTO NAO TEM
CARATER PROTELATORIO”,

Os recursos extraordinarios sao interpostos para os Tribunais
Superiores e se bifurcam em recurso extraordinario (scrito sensu) e o recurso
especial. O primeiro deve ser interposto perante o Supremo Tribunal Federal
e versa sobre matéria constitucional (art. 102, 1ll da C.F.), enquanto o recurso

especial, a discussao é sobre matéria infraconstitucional (art. 105, Ill da C.F.).

Os recursos extraordinarios e especiais comportam apenas o efeito
devolutivo e sao interpostos no prazo de 15 dias, perante o Tribunal

recorrido, que exerce o Juizo de admissibilidade.

Admitidos, os autos sdo remetidos para o S.T.F. ou S.T.J.

respectivamente. Denegados, ensejam a interposigcdo de agravo.

Os recursos ordinarios sao interpostos para o Supremo Tribunal Federal

ou Supremo Tribunal de Justica.



Compete ao STF, em sede de recurso ordinario, julgar o habeas corpus
e 0 mandado de injungdo, decididos, em unica instancia, pelos Tribunais

Superiores, em caso de decisdo denegatoria, além do crime politico.

Ao S.T.J., reserva-se o julgamento do R.O., os habeas-corpus, cuja
decisdo denegatodria ocorreu em unica, ou ultima instancia, oriundos dos
Tribunais Estaduais, do Distrito Federal e territérios; dos mandados de
seguranga, cuja decisdo denegatdria ocorreu em unica instancia, oriunda dos
Tribunais de Justica Estaduais, do Distrito Federal e territérios, e mais das
causas em que forem partes o estado estrangeiro ou organismo
internacional, litigando com o municipio ou pessoa residente, ou domiciliado

no pais.

No processo penal, os recursos podem ser voluntarios ou interpostos de
oficio pelo Juiz, em casos especiais da sentenga que concede habeas-corpus
ou que absolva, de logo, o réu sob o motivo de inexisténcia de circunstancia
excludente de criminalidade ou o isente de pena. Os voluntarios podem ser
interpostos por peticdo ou por termo; de um lado, pela acusacéao, através do
promotor, pelo querelante e, em casos especiais, pelo assistente do
Ministério Publico; pela defesa, pessoalmente pelo réu, pelo seu defensor, ou
procurador. O codigo de processo penal elenca como voluntarios: recurso em
sentido estrito que comporta, em casos especificos, pelo art. 581, o de
apelagao, interposto da sentenga definitiva ou tribunal do jari, os embargos e

a revisao criminal, além dos recursos extraordinario e especial.

No ambito trabalhista, sdo admissiveis os embargos, o recurso
ordinario, o recurso de revista e 0 agravo, todos com prazo de interposi¢ao
de 8 dias.

Os embargos de pleno foram eliminados pela lei 7.701/88, restando os
infringentes, cabiveis contra decisdao ndo unanime em processo de dissidio

coletivo de sua competéncia originaria, exceto se a decisdo impugnada



estiver coerente com precedente jurisprudencial do T.S.T. ou da sumula; e os
embargos de divergéncia, que servem de enfrentamento as decisdes
divergentes das Turmas, ou destas com decisdo da Secdo de dissidios
individuais, ou com enunciado da sumula, bem como as que violarem

literalmente preceito de lei federal ou da constituigao.

Os recursos ordinarios sao interpostos das decisbes definitivas dos
Juizes do Trabalho, dos Juizes de direito e dos Tribunais Regionais em
processo de sua competéncia originaria. O procedimento é simplificado nas

reclamagdes sujeitas ao procedimento sumarissimo.

O recurso de revista é cabivel das decisbes do recurso ordinario e
discute apenas o direito objetivo, quer por dissidio pretoriano para uniformizar

a jurisprudéncia, quer para restabelecer a norma violada.

Os agravos podem ser de peticdo, cabiveis das decisdes do juiz
trabalhista nas execugbes e o de instrumento, dos despachos que

denegarem a interposi¢céo de outro recurso.

2.3.6 Defesa Concreta e Abstrata

A defesa pode ser encarada, no caso concreto, na visao individualista,

como a possibilidade de reacdo a uma pretensao de outros direitos.

Em face do direito publico, e de forma abstrata, se apresenta como uma
garantia indispensavel, ndo somente ao acusado ou a sociedade, mas ao

exercicio da fungao jurisdicional e, em ultima analise, ao estado de direito.

Nesta forma, assume a qualidade de principio constitucional do direito

processual.



2. 4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO DIREITO PROCESSUAL

A palavra principio induz a idéia de comeco, de inicio. Nao é esse,
entretanto, o significado do objeto, tarefa desta exposicédo. A idéia que se
pretende desenvolver é a de uma base que sustenta. E o que ocorre com os

principios constitucionais do direito processual.

E importante, para localizar o tema, a distingdo proposta por Nery
Junior, entre Direito Constitucional processual e Direito Processual
Constitucional, sendo este ultimo composto pelas normas reguladoras da
Jurisdigdo Constitucional, enquanto o primeiro, o conjunto de normas de
direito processual, insertas na constituicdo; inclusive os principios, nosso

objeto de analise.

Antes de ser empregado no direito, o termo principio foi usado na

geometria, onde significava a verdade primeira.

Os principios, valores basicos da sociedade, antes de positivados,
tinham como habitat, o direito natural. Para Sdo Tomas de Aquino, um direito

divino. Para Groccio, continuava um direito natural, sem a presenca de Deus,

mas advindo da razdo. E o que sustenta o professor CARVALHO38 (1997,
p.19-29).

O primeiro documento que gravou a positivagdo de alguns desses
principios foi a Magna Carta de 1215, imposta pela nobreza inglesa ao rei
Jodo Sem Terra, que ocupava o trono em lugar de Ricardo Coragao de Leéo,

em expedicdo na Africa, onde ficou preso.

Os nobres aproveitaram o momento e outorgaram o documento que,
longe de ser uma carta de direitos universais, tinha como escopo proteger um

pequeno grupo de pessoas: a propria nobreza.



Apés a Magna Carta, surgiram alguns documentos declarando
principios, notadamente as declaracdes americanas, culminando com a
declaragao francesa de 1789. A bem da verdade, a declaracao francesa foi o
primeiro documento universal, pois visava ao cidadao, e os principios nao se
cingiam a um grupo limitado de pessoas, mas ao homem em geral. Essa
pretensdo, em parte, foi atingida, pois as idéias se refletiram nas

constitui¢coes liberais daqueles que se opuseram ao absolutismo.

As constituicbes sociais, v.g. a Constituicdo Mexicana de 1914 e a
Constituicao de Weimar de 1919, acolheram esses principios e
acrescentaram outros, cuja fusdo serviu de modelo as Constituicoes

contemporaneas dos paises civilizados.

Ainda que insertos nas cartas constitucionais, os principios, encerrados
em normas programaticas, esbarravam na recusa de aplicabilidade pela
doutrina da época, pois consideravam como meras recomendagdes o agir do

Estado, sem forga cogente.

Deve-se, pois, a Crisafulli, jurista italiano, a elaboragédo de um estudo
demonstrando que também as normas Constitucionais programaticas tém
eficacia e forga de revogar a legislagdo anterior, bem como sinalizar o

legislador quando da feitura de lei nova e quanto ao administrador, para o

seu cumprimento. Informa SILVA39 (1982, p.137) que Crisafulli estudou,
amiude, as normas programaticas, deduzindo seu conceito, com base na
Constituicdo Italiana, de que se trata de normas com as quais o estado
assume um programa de acgéo e que, em lugar de regular, de modo direto e
imediato, um determinado assunto, estabelece as linhas de um
comportamento publico, prescrevendo aquilo que os governos devem, ou

nao, fazer.

Colhe-se, de NERY JUNIOR40 (1995, p.25), que grande parte da
doutrina secciona os principios, em informativos e fundamentais. Os

primeiros sdo axiomaticos e, por conseguinte, dispensam demonstragdes.



Sao os principios légicos, juridicos, politicos e econdmicos.

Os principios fundamentais, ou gerais, sdo aqueles em que o
ordenamento Juridico pode fazer opcéo, de acordo com os aspectos politicos

ou ideoldgicos.

Segundo CANOTILHOA#1, (1998, p. 1034) a teoria da metodologia
tradicional fazia distincdo ainda entre NORMAS e PRINCIPIOS. Acrescenta,
no entanto, que tal distingdo nao faz sentido. A distingdo deve ser feita entre

regras e principios que sdo espécie de normas.

BOBBIO42 (1999, p.158), por sua vez, simplifica o assunto, sustentando
que os principios sdo normas gerais como todos os outros, acrescentando
que esse € o mesmo pensamento de Crisafulli. Justifica ainda, o jurisfilésofo
italiano, com dois argumentos: o primeiro, de que, se o ente gerador dos
principios sdo normas, o0s principios também sdo; de que as fungdes

exercidas pelos principios sdo as mesmas das normas.

Antes de apontar as diferengas, mister se faz destacar a identidade.
Principios e regras sao espécies filiais de um mesmo género: a norma

juridica.

Quanto as distingbes, a maior reside no fato de que os principios se
destacam pela sua qualidade de expressdao primeira dos valores

fundamentais.

Ha que se destacar, ainda, j4 em sede de distingdo formal, que os
principios sdo dotados de elevado grau de abstragdo e, por conseguinte, de
baixa densidade, ao passo que as demais normas possuem um menor grau

de abstracdo e mais alta densidade.

Dentre os principios constitucionais do direito processual, o devido

processo legal se apresenta como fundamental. De sorte que os outros



principios sao derivados e, dentre eles, o contraditério e a ampla defesa, este

ultimo alvo precipuo da presente analise.

2.5 DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - DISTINGAO

E comum encontrar, na literatura Juridica, a mencédo do contraditério e
da ampla defesa como se fossem um unico instituto. Assim, s&do tratados nos

principais comentarios a constituicao.

Ha evidente identidade e muita semelhanca entre eles.

Discorrendo sobre o tema, BUENO FILHO43 (1994, p.47) regqistra
tamanho entrelagamento que ndo consegue imaginar a existéncia de um sem

a do outro.

Com base no texto constitucional patrio, NERY JUNIOR44, (1995,
p.122) sustenta que tanto o direito de ag¢ao, quanto o de defesa, constituem
manifestagcdes do principio do contraditério. Mas n&o aponta distingao entre
contraditério e ampla defesa. Na sua monografia Principios do Processo Civil
na Constituicdo Federal, reserva uma seg¢ao para tratar do principio do direito

de agao, onde afirma que qualquer expediente gerado de dbice ao exercicio

de defesa, atenta contra o principio da agao49.

Nao ha como concordar com o pensamento de que O obstaculo ao
exercicio da ampla defesa atenta contra o principio de acdo. A ampla defesa
€ reservada ao réu que sofre o ataque da acado. O direito do autor esta

consubstanciado no direito de acdo que, também, é instrumentalizado pelo

contraditério. O fundamento do registro é encontrado em CAMBI|46 (2001,
p.123) que afirma, textualmente que o direito de defesa é do réu e o direito
de acdo é do autor, acrescentando que a defesa, além de ser um direito, é

também um énus processual.



Acaso vislumbrasse distingdo entre o contraditério e a ampla defesa,
veria que o direito de agdo importa em provocar a jurisdicdo e estimular a
reacao através do direito de defesa, formando o contraditério. De sorte que o
Obice ao exercicio de sua defesa atenta contra a “ampla defesa” e ndo contra

o direito de agao.

Mesmo em situagédo limite, € possivel vislumbrar essa légica. Quem
sustenta o embargante é o direito de agédo, embora se diga que os embargos
se consubstanciam em defesa. De igual modo com a reconvengéao. O direito
de defesa na execucdo é exercido pela fiscalizagdo contra os excessos

procedimentais.

Nos comentarios ao art. 297 do Cdédigo de Processo Civil, FIGUEIRA
JR. (2000, p.194) faz distincdo entre a ampla defesa e o contraditorio,

concebendo-0s como subprincipios do devido processo legal, este oriundo da

expressao inglesa “due process of law™47.

O direito de acédo, como tese, e o direito de defesa, como antitese, se
fundem no contraditério e outros principios, caracterizando o devido processo

legal.

Grande parte da doutrina concebe o contraditério e a ampla defesa

como institutos distintos.

GRACO FILHO48 (1996, p. 56-58) afirma que a ampla defesa consiste
no oferecimento de condi¢gdes com possibilidade de o réu contrariar, dentro
das previsbes legais, a acusacgdo, enquanto o contraditério € o meio de

efetivacdo da ampla defesa.

De igual modo é o entendimento de Alexandre de MORAIS49.(1997,
p.101)



A ampla defesa consiste em assegurar ao réu a possibilidade de trazer
ao processo todos os elementos para o esclarecimento da verdade, que
inclui a omissdo. O contraditério ressai como a exteriorizacdo da ampla

defesa.

O constituinte de 1988 distinguiu cada um das garantias aqui enfocadas

com uma moradia no art. 5°.

O principio geral do devido processo legal fixa residéncia no inciso LIV

onde é expressamente mencionado, mas tem vida em todos os outros

subprincipios50.

O direito de acao esta devidamente agasalhado no inciso XXXVo1,

O contraditério e a ampla defesa residem juntos, no inciso LV, mas

devidamente intercalados pelo conectivo “e” que indica idéia de distingao.

Prefere-se, por tudo isso, o entendimento de que se tratam de institutos
distintos, porém intimamente ligados, pois, muito embora tenham conceitos
definidos, ha entre eles relagcao de interdependéncia e interseccdo nos fins

limites e alcance.

Bem verdade, o direito de defesa faz parte do processo dialético do qual

resulta o contraditorio.

Esse, alias, € a pensamento de GRINOVER52.(1975, p.5) Mas isso nao
significa que tudo se reduz ao contraditério. O contraditério € a consequéncia

dinamica do encontro entre acéo e defesa.

Os principios enfocados tém existéncia distinta, embora intimamente

relacionados, e assim serao tratados.



2.6 DO CONTRADITORIO

O contraditério resulta da dindmica prépria do conflito entre a acéo e a
defesa. Ha uma sucesséao ordinaria entre eles: Primeiro, o direito de agédo. O

seu exercicio reclama pelo direito de defesa e, por fim, o contraditorio.

Discorrendo sobre o tema, DINAMARCO93 (1987, p. 93) apresenta a
conceituacao dada pelo professor Joaquim Mendes de Almeida, como sendo:
“a expressao da ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e a

possibilidade de contraria-los”.

Traz a lume, também, as idéias de Giuseppe La China em que o
conceito se biparte: de um lado, a indispensavel informag¢ao que as partes
devem ter dos atos do processo, e do outro, a possibilidade de reagdo contra

os atos desfavoraveis.

Qualquer que seja o angulo de observagao, o contraditério sera visto

sempre como a contraposicao dialética entre a agao e a defesa.

Importa em dizer que n&o se trata de um ser estatico mas, em constante

movimento procedimental, como ressalta GRACO FILHO%4 (1996, p. 47) ao
concebé-lo como uma técnica processual que impde a bilateralidade do

processo.

Quanto ao fundamento do instituto, grassa, ainda a controvérsia.

Afirma DINAMARCO92 (1987, p. 92) que Barbosa Moreira, Ada
Pellegrini Grinover e José Frederico Marques entenderam que o contraditorio
deriva da igualdade entre as partes no processo que, por sua vez, se funda

no principio constitucional de igualdade.



Apos dizer que a idéia foi difundida na ltalia através de um livro de
Nicolé Trocker, sobre o Processo Civil e constituicdes, o proprio Candido
Dinamarco, na mesma obra, discorda dessa linha de pensamento, sob a
justificativa de que nao ha coincidéncia entre isonomia e contraditorio. Aduz
que a igualdade se prende a tudo que se refere aos direitos e deveres das
partes no processo. Para justificar que o contraditério e a igualdade sé&o
diferentes, traz a lume o exemplo do poder de recorrer, que € uma expressao
do contraditério, mas argumenta que a Fazenda Publica e o Ministério
Publico tém prazos maiores do que as outras partes, arrematando: isso
poderia significar que ha igualdade entre as partes violadas e, no entanto, ha

o principio do contraditorio.

A importancia do Instituto é ressaltada por GRINOVERS6 (1975, p. 94)
quando lembra, no processo moderno, sua influéncia na definicado atual de
parte, acrescentando que a qualidade de parte, no entender de Leibman, “é a

condi¢ao dos que participam do contraditério instituido pelo juiz”.

A doutrina distingue o principio da bilateralidade da audiéncia do

principio do contraditério, sob o fundamento de que este é mais amplo e, por

conseguinte acambarca o primeiro. E o que anota José Dias Figueira Jr.57
(2001, p. 194).

Ha quem faca a distingdo, também, entre contraditério e contestagao. A

distincdo tem endereco voltado para negar a evidéncia de que a garantia

abrange o processo civi. CRETELLA JUNIOR®S8 (1989, p. 33), mesmo apos
o advento da Constituicdo de 88, insiste em dizer que o contraditorio é

peculiar ao processo legal e a contestagéo, ao processo civil.

O texto Constitucional atual, ao contrario das anteriores, é expresso em
abranger, no processo judicial, sem distingdes, as garantias do contraditério

e da ampla defesa. O tema sera abordado, por ocasiao da analise da ampla



defesa, ponto nuclear deste trabalho.

2. 6. 1 Direito de Acao

A proibicdo da tutela privada, ou justica de mé&o propria, ensejou ao
estado assumir o monopoalio da jurisdicao. Ha relagdo simbidtica entre acéo e

jurisdicao.

De um lado, o estado assume o “manus” de distribuidor da justiga, de
prestar tutela jurisdicional e, do outro, o direito subjetivo da pessoa a uma

decisao.

A Constituicdo Federal, precisamente no inciso XXXV do art. 5°

prescreve:

“A Lei nao excluira da apreciacdo do poder

Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

O referido dispositivo € a consagragdo, na esfera constitucional, do
direito fundamental da acéo. O sentido e diregcdo da norma constitucional ndo
visam apenas ao legislador ou ao poder publico, mas a todos quantos ousem

frustrar sua efetividade.

Nao ha matéria que escape dessa previsdo constitucional, a excegao
prevista nas hipoteses dos incisos | e Il da prépria Constituicdo que outorga
competéncia privativa ao senado para processar e julgar o Presidente e Vice-
Presidente da Republica, nos crimes de responsabilidade e dos Ministros,
bem como os Ministros do Supremo Tribunal, o Procurador Geral da

Republica e o Advogado Geral da Uni&o.

Ainda assim, neste caso, ha quem nao vislumbre uma excecéo, pois,

neste momento, o Senado, de maneira distorcida para com a teoria da



separagao de Poder, se transforma em poder judiciario.

Cumpre lembrar que a excecéo é feita pela propria constituicdo, dada a

excepcionalidade das pessoas.

No passado, todavia, de triste recordagao, havia exclusdo do exame do

poder judiciario, dos atos praticados com base nos atos institucionais®9.

Inexiste também exigéncia de esgotamento de instancias
administrativas, com exceg¢ao ao tratamento das questdes esportivas que

precisam ser dirimidas pelos tribunais desportivos.

O texto constitucional abre as portas da justica ndo somente para os
que se consideram lesionados, mas também aos que se sentirem

ameacgados, situacao que autoriza a tutela antecipatoria e cautelar.

A acgao, entretanto, nunca foi um tema pacifico, seu conteudo ontolégico

foi discutido ao longo da historia, através de varias teorias.

Até meados do século passado, a acéo era considerada um aspecto do
direito material ou um direito gerado de sua violagdo. Agdo e processo nao

eram dissociados do direito material.

Entre os anos 1856 a 1857, foi travada a famosa polémica entre os
professores Bernardo Windscheid, catedratico de Greifswald e Theodoro

Muther de Konisberga, cujo tema era a “actio” romana.

A divergéncia académica entre Windscheid e Muther abriu caminho
para que outros juristas visualizassem a existéncia de um direito autbnomo
de provocar a atividade jurisdicional do estado, situacdo que levou, mais
tarde, ao conceito moderno de agédo, até entdo confundida com o direito

material.



Deve-se, entretanto, a Oskar Von Biilow, diz SIQUEIRAB0 (1995, p.27)
com a publicagdo em 1868, da obra Die Lehra Von Den Prosseinreden Und
Die Processvor Aussentzungen, a demonstracdo da autonomia entre a
realizacdo processual e material, o que faz, inclusive, confessadamente, por

inspiragao da obra de Bethmann-Hullweg.

Melhores s&o as palavras de DINAMARCO (7987, p. 13):

“A obra de Von Biilow foi uma revolugédo. Dava-
se entao excessivo peso ao sentido etimolégico da
palavra “processo” e a observagao (meramente formal)
daquilo que o processo tem de mais visivel, ou seja, o
seu carater evolutivo como mero procedimento, como
caminhada avante, ao longo do arco que vai de um ato
de iniciativa a um ato final. Von Biilow abriu os olhos
dos estudiosos para o outro lado do instituto, mostrando
que ha entre o Juiz e as partes uma relagdo, progressiva
sim, mas verdadeira relagao juridica; por for¢ca da qual,
de um lado, o Juiz assume a concreta obrigagcao de
decidir e realizar o direito deduzido em Juizo e, de outro,
as partes ficam obrigadas, perante ele, a prestar uma
colaboracao indispensavel e a submeter-se aos
resultados dessa atividade comum; era uma relagao
juridica de direito publico, diversa da relagao substancial
litigiosa em seus sujeitos, em seu objeto e em seus
requisitos constitutivos (pressupostos processuais). Era

enfim, a relagao juridica processual”.

A obra revolucionaria de Bllow inaugura a fase de autonomia do
processo, sepultando a teoria imanentista com a concep¢ao da acdo como
direito autbnomo e, posteriormente, como direito autbnomo e concreto; como
direito autbnomo e abstrato, e, finalmente, como direito subjetivo de carater

instrumental.



O certo é que o processo ganhou autonomia, com a evolugao da
técnica para ciéncia, com a distingao de processo e procedimento, €, no caso
presente sobra o conceito de agdo com a exclusao de todo atraso cientifico
contido na teoria imanentista para considera-la como um direito autbnomo,

distinto do direito material.

2.7 DA AMPLA DEFESA

E um principio decorrente do devido processo legal. Consiste no direito
subjetivo do cidadao de exigir do estado que escute e aprecie suas
manifestacbes de defesa em qualquer litigio, seja civil, penal ou

administrativo.

A primeira constituicdo republicana foi, também, a primeira a consagrar

o principio. Dispunha no § 16 do art. 72, da Constituicdo de 1891, a garantia

aos acusados da mais plena defesab1.

A constituicdo de 1934, no § 24 do art. 11362 também assegurava a

ampla defesa e 0s meios e recursos essenciais.

A constituicdo de 1937 nao mencionava o principio de “ampla defesa”,
mas, apos as “necessarias garantias de defesa” no item Il do art. 12263,

A constituicdo de 1946 manteve, em seu art. 141 § 2564, o principio
consagrado nas constituicbes de 1891 e 1937, substituindo apenas a locugéo

“‘ampla defesa”.

A carta de 1967, voltou a grafar “ampla defesa”, como consta no seu art.

150, § 1569,

A emenda constitucional de 1969 ndo modificou o dispositivo.



Com o advento da Constituicao de 1988, a garantia que era assegurada

aos acusados foi estendida aos litigantes em processo judicial ou

administrativo66, como consta no inciso LV do art. 5°.

As constituicdes anteriores se referiam sempre “aos acusados’,

justamente por isso MIRANDA67(1960, p. 317) anotou que o principio nada

tem a ver com o processo civil.

Ha ainda quem sustente essa tese mesmo apds a Constituicdo de 1988.

E o caso de CRETELLA JUNIOR.68(1989, p. 33)

Ha que se esclarecer que os comentarios de Cretella Junior centraram
foco sobre o contraditorio, pois suas justificativas consistem em estabelecer
distingao entre contestacao e contraditério e, ndo diretamente, sobre a ampla

defesa.

Para enfrentar a discussdo, recorre-se a MAXIMINIANOS9 (1979, p.
310-314), quando trata da exegese do texto Constitucional e indica o
processo sistematico, assim como aconselha a se valer do elemento histérico

como auxilio.

O processo sistematico, segundo o préprio MAXIMINIANO7O (1979,
p.314)

“consiste em comparar o dispositivo sujeito a exegese,
com outros do mesmo repositorio ou de Leis diversas, mas

referente ao mesmo objeto.

Seguindo essa orientagao sistematica, volve-se a Constituicao para se
refletir sobre o inciso XXXVIII, do mesmo art. 5° precisamente no item “a”
que assegura a “plenitude de defesa”. Neste particular, o legislador fez a

diferenca ao explicitar a garantia da defesa plena, mas omite o contraditério,



pois a instituicdo do Juri é a prépria expressao do contraditorio.

No entanto, no inciso anterior, veda a existéncia de tribunais de
excegao, o que importa na reiteragdo do contraditério, desacompanhado da

ampla defesa.

O mesmo fenbmeno se observa com a analise das constituicoes

anteriores.

A constituicao de 1891 fala na “mais plena defesa”; a de 1934, em
“ampla defesa”; a Constituicdo outorgada de 1937, em necessarias garantias
de defesa; a constituigdo de 1946 deixa duvidas ao distinguir a ampla defesa
e o contraditorio. No § 25 do art. 141, assegura aos acusados a plena defesa

e, mais adiante, diz que “a instrugcdo criminal sera contraditéria”.

A constituicdo de 1967, de igual modo, assegura a ampla defesa no §
15 do art. 150, e o contraditorio, no paragrafo seguinte do mesmo artigo. A
emenda constitucional de 1969 modificou a numeragao do artigo e conservou
a distingdo entre ampla defesa e contraditério, nos respectivos paragrafos 15
e 16 do art. 153.



CAPITULO Il

DO ABUSO DO DIREITO

A revolucdo francesa trouxe, como uma de suas consequéncias
filosoficas, a idéia de que os direitos fundamentais, representados pela
liberdade, honra, propriedade e vida, eram inalienaveis, imprescritiveis e

fontes de restricdo a organizagao do poder.

A legislacdo que se seguiu, apoiada pelos exegetas, trouxe a baila a
concepcéo individualista e construiu um sistema de direitos absolutos, de tal
forma, que o exercicio desse direito, por mais desastroso fosse para a

coletividade, era protegido e jamais poderia configurar abuso.

O direito era um aliado na luta contra o absolutismo, dai a importancia
de suas instituicdes, por isso era necessario salvaguardarem-se a autonomia
da vontade e a liberdade dos contratos, excluindo o estado, tanto quanto

possivel, das relagdes entre as partes.

Com a industrializagdo e os novos problemas surgidos com a
complexidade da relacédo entre capital e trabalho, tornava-se premente que

se visualizasse algo além do horizonte individualista.
As nocoes de direito e abuso ainda eram inconciliaveis.
No final do século IXX, comecgou a reagcdo ao absolutismos dos direitos

individuais, sob o argumento de que, ndo somente o poder estatal é relativo,

mas também os direitos conferidos ao homem esbarram no convivio social,



no bem-estar e na justi¢ca social.

Acontecimentos no mundo ocidental contribuiram para o avanco da
idéia de que certos atos, ainda que, aparentemente, conformes a lei, sdo

contrarios a moral e aos principios gerais do direito.

3.1 DA ORIGEM DA TEORIA DO ABUSO DO DIREITO

Estudiosos do direito romano afirmam a existéncia da nog¢ao do abuso

do direito e sua aplicacdo no direito de propriedade.

MARTINS71(1997, p.11) converge com esse entendimento, justificando
que ha vestigios no direito romano de reprovagao do exercicio abusivo dos

direitos.

OLIMPIO FILHO72(196O, p.21) também partilha desse posicionamento
aduzindo que, apds a aplicagao desta teoria ao direito de propriedade, esta
se estendeu para o direito das obrigagdes, influenciando até no contrato,
quando predominava o principio de que este fazia lei entre as partes.
Também adentrou o direito do trabalho onde serviu de inspiracido para
normatizagao de greves, e o direito administrativo, no tocante ao exercicio do

poder. Conclui que é figura conhecida até no direito internacional.

SA 73(1977, p.49), sustenta que a teoria surgiu no contexto historico
do liberalismo capitalista como uma reagao aos cédigos de direito privado e
as contradicdes entre os principios e a pratica das relagdes, e que foi obra

da Jurisprudéncia Francesa.

Dias’4 (1994, p. 455), em séde de analise sobre responsabilidade civil,

emite opinido convergente:



“Parece que em matéria de abuso de direito o
excesso de palavras tem feito muito mal a exata
compreensdo do problema. Talvez seja, em
compensagdo, ingénuo simplismo pretender que a
questdo se esclareca em formulas sumadrias. E preciso,

ndo obstante, correr o risco.

Os romanos estabelecem um principio, nemine
laedit qui jure suo utitur, consagrador do exercicio
irrestrito do direto, pelo menos no parecer dos juristas
menos entusiasmados pela sabedoria dos textos

latinos.

Nossa impressdao é que ali ndo se estabelecia a
ilimitabilidade do exercicio do direito. Ha sinais
positivos no sentido de mostrar que o principio nao

sancionava o absolutismo dos direitos.”

E em apoio a essa posigcao, acrescenta, em nota de rodapé:

“Esses textos de Gaio e de Paulo nao poderiam
significar outra coisa sendao o conhecimento pelos
romanos do abuso de direito e sua reprovagao ao
absolutismo dos direitos: Male enim nostro jure uti non

debemus; non omne, quod licet honestum est.

Roberto Goldschmidt, por sua vez, desengana os
que consideram novidade a doutrina do abuso de
direito, a que nega qualquer carater revolucionario.
Recorda que os germes da teoria moderna podem ser
identificados com a absoluta precisdao no direito

romano, nas Partidas, na doutrina dos atos ad



emulationem do direito medieval e no Cddigo Civil
prussiano de 1794. O que ocorreu foi a evolugao das
idéias culturais reinantes. Esse mesmo escritor
responde com felicidade as obje¢cées a doutrina do
abuso do direito formuladas no suposto interesse da
seguranga da ordem juridica. Essa tendéncia revela
injustificada desconfiangca contra os juizes e sua
capacidade para aplicar formulas elasticas. De um lado,
é leviana: esquece que maior inconveniente do que esse
é o da subsisténcia de solugbées contrarias as
concepgées culturais dominantes; de outro, ¢é
contraditoria: subestima a habilidade do juiz e exagera a
do legislador, supondo-o capaz de impedir, mediante
normas mais ou menos minuciosas, todo e qualquer
abuso (La teoria del abuso del derecho, no Boletim de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Cérdoba,

julho-agosto de 1942, os. 370 e segs.).”

Com apoio em JOSSERAND, GOMES 75 (1974, p. 151), afirma que se

trata de uma construcdo doutrinaria moderna e que existe apenas

semelhanca com os brocados do direito romano’.
3.1.1 Conceito

A teoria do abuso do direito ndo se apresenta configurada de maneira

uniforme. Grassa a divergéncia, inclusive em seu proprio conceito.

Para os subjetivistas, o abuso consiste no exercicio do direito, com o fito

de causar dano a outrem. Para os objetivistas, no desvio do seu exercicio.

Na justificativa do conceito, as divergéncias se aprofundam. Os

subjetivistas se dividem em dois critérios: o0 econémico e o teleoldgico.



Pelo critério econdmico, o abuso se concretiza quando o direito é
exercido sem o legitimo interesse. Pelo critério teleoldgico, quando nao se

exerce conforme sua distingdo econémica e social.

Os subjetivistas se bipartem nos critérios: Intencional,que pressupde o

“animus” de prejudicar, e o técnico, pelo exercicio culposo.

3.1.2 Da Denominacao

Indaga-se sobre a denominagéo da teoria: abuso de direito ou abuso do
direito.

Segundo MIRANDA 77.(1995, p.356) “a express&o abuso de direito &
incorreta. Existe estado de fato e estado de direito; porém nao abuso de fato

ou abuso de direito. Abusa-se de algum direito, do direito que se tem”.

A ligdo encontra convergéncia em NUNES 78 (1999, p.144) para que a
expressao corrente € também Abuso do Direito, sob a justificativa de que se

abusa de certo direito que se tem.

RIPERT 79 (2000, p. 168) usa ainda a expressao “abuso dum direito”,
aduzindo que a incerteza do instituto é realizada logo na sua denominagao,

como se depreende do texto abaixo:

“Na realidade, nada é mais duvidoso do que o
sentido profundo e o alcance da aplicagao desta teoria.
Esta incerteza revela-se pela sua propria denominagao.
Devera dizer-se abuso do direito ou abuso dum direito?
Trata-se de certos direitos determinados e definidos ou
de todas as faculdades? Que diferenca se devera fazer

entre o uso e o abuso? Sao perguntas a que se nao



pode dar uma resposta bem nitida.

Esta incerteza da doutrina provém em parte, pelo
menos, da flutuagcdo das idéias modernas sobre o
fundamento da responsabilidade civil. Os partidarios da
teoria do risco reivindicaram como uma das
manifestacées desta teoria a jurisprudéncia que se
formou nesta matéria do abuso do direito. Tomar partido
pelo abuso de direito, é, para certos autores, condenar a
teoria da culpa.”

Parece-me que a melhor denominacao € abuso do direito, pois se refere

ao exercicio.

3.2 DA DUVIDA SOBRE A EXISTENCIA

Pairam sobre a teoria do abuso do direito duvidas sobre sua prépria
existéncia. Sdo variadas as posi¢des que negam a ocorréncia do abuso do

direito.

A primeira corrente negativista é representada pelos anti-subjetivistas
que, antes, negam o conceito de direito subjetivo, pois o que se considera
como tal nada mais € do que um meio posto a disposicdo do homem para
que possa desincumbir-se de seus deveres. A negativa do abuso do direito

flui de modo légico, pois ndo se pode abusar do que nao existe.

A segunda corrente concebe o abuso do direito como fato socioldgico,

fora do mundo juridico, por absoluta incompatibilidade.

A terceira € a mais difundida corrente, prega a absolutividade do direito

subjetivo. Nao ha meio termo, ou se atua ao lado, ou contra o direito, com



falta e com excesso.

De sorte que € impossivel o abuso do direito, pois um ato ndo pode ser,

ao mesmo tempo, convergente e contrario ao direito.

E bastante conhecido o argumento de Marcal Planiol, reproduzido por

RIPERT80 (2000, p.170-171) de que “o direito cessa onde o abuso comega
(...) e ndo se pode fazer uso abusivo de um direito qualquer, pela razéo
irrefutavel de que um s6 e mesmo ato ndo pode ser, a um sO tempo,

conforme e contrario ao direito”.

3.3 DA ACEITAGAO

O certo é que a teoria do abuso do direito, em que pesem as duvidas
ontolégicas e as incertezas conceituais, adentrou e exerce influéncia em

quase todos os ramos do direito.

No direito processual, deu azo ao abuso do direito de acéo e, de outro

lado, ao abuso do direito de defesa, tema de ocupagao do capitulo seguinte.



CAPITULO IV

DO ABUSO DO DIREITO DE DEFESA E O PRINCIPIO DA
AMPLA DEFESA NO DIREITO BRASILEIRO

O legado deixado pelos portugueses sobre o direito processual, e que
vigorou no Brasil no periodo do Império e no inicio da republica, n&do trazia
uma sistematizacao sobre o abuso do direito. Entretanto, existiam, de modo
fragmentado, alguns dispositivos que puniam, em circunstancias especificas,
atos temerarios dos litigantes, principalmente no Regulamento 737, de 1850
e o Decreto 3.084, de 1898.

Com o advento do cdodigo civil de 1916, hoje revogado, a teoria do
abuso do direito foi acolhida como fonte de responsabilidade civil, restando
consagrado o entendimento originario do direito privado e transportado para
o direito processual, repudiando o exercicio anormal de qualquer direito, em
coeréncia com os componentes éticos que norteiam o direito moderno e que
devem prevalecer sobre o egoismo. Chegou-se, pois, desta maneira, ao

conceito do ato ilicito como o exercicio irregular de um direito.

O caodigo de processo civil de 1939 tratou o instituto do abuso do direito
de forma ampla e genérica, dando-lhe conceituagao e repressao especifica,

em destaque para os artigos 3° e 63, abaixo transcritos:

Art. 3°. Respondera por perdas e danos a parte que
intentar demanda por espirito de emulagdo, mero

capricho, ou erro grosseiro.



Pardgrafo Unico. O abuso de direito verificar-se-4,
por igual, no exercicio dos meios de defesa quando o
réu opuser maliciosamente, resisténcia injustificada ao

andamento do processo.

Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 3°, a parte
vencida, que tiver alterado, intencionalmente, a verdade,
ou se houver conduzido de modo temerario no curso da
lide, provocando incidentes manifestamente infundados,
sera condenada a reembolsar a vencedora as custas do

processo e os honorarios de advogado.

§ 1°. Quando, ndo obstante vencedora, a parte tiver
conduzido de modo temerario em qualquer incidente ou
ato do processo, o juiz devera condena-la a pagar a

parte contraria as despesas a que houver dado a causa.

§ 2° Quando a parte, vencedora ou vencida, tiver
procedido com dolo, fraude, violéncia ou simulagao,

sera condenada a pagar o décuplo das custas.

§ 3° Se a temeridade ou malicia foi imputavel ao
procurador, o juiz levara o caso ao conhecimento do
Conselho Local da ordem dos Advogados do Brasil,

sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior.

Nota-se que o abuso do direito processual, segundo o codigo de
processo de 39, guarda tragos comuns com o abuso do direito material, mas
acrescenta, como modalidade de abuso em relagdo ao processo civil: o dolo,
a temeridade, a fraude sob as formas de processo aparente e simulado; a
emulagdo; o capricho, o erro grosseiro, a violéncia, a protelagado do feito, a

falta ao dever de dizer a verdade e o anormal uso do poder de disposicdo do



processo.

O codigo de processo civil em vigor ndo seguiu a nomenclatura dos
vicios do direito civil. Deu énfase, no entanto, ao dever de veracidade,
estendendo, subjetivamente, para a conduta, ndo s6 das partes, mas de
todos os que intervém no processo, ampliando o dever de probidade com a
definicdo de varios atos cuja pratica é proibida as partes.

A valorizacéo do principio da probidade e a definicdo de varias condutas
vetadas as partes, em lugar de usar conceitos do direito civil, seguiram a
tendéncia tragcada pelos Cdédigos europeus, notadamente o austriaco, o

alemao, o italiano e o portugués.

Na legislacao patria, o cédigo civil revogado nao especificou o abuso do

direito. Ha quem vislumbre a positivagdo do instituto no art. 160 |, deste

cédigo,81 assim como no inciso 5° da lei de Introdug&o ao codigo civil.
Sob o relatério do Min. Moreira Alves, o S.T.J. decidiu que:

“O Abuso do Direito como ato ilicito,
resulta, no campo do direito civil, da
interpretacdo a contrario sensu, do

disposto no art. 160 do Cédigo Civil”.
Isto na vigéncia do cadigo civil antigo.

O novo cadigo civil adere a teoria subjetiva do abuso do direito como se

depreende abaixo:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exerce-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes.



No direito comercial, predomina o entendimento, no que concerne a

protesto de titulos de créditos, de que ha motivo para sustacdo quando

efetuado de modo abusivo, é o que sustenta HOFF 82 (1985, p.24).

O cdbdigo de defesa do consumidor faz um elenco das praticas

abusivas, (art. 39), vedando seu uso, por se tratar de atos ilicitos.

No art. 51, concebe como clausulas abusivas, uma série de atos

enumerados como eivados de nulidade.

No plano processual, penaliza o litigante de ma-fé, na mesma forma

do Cddigo revogado de 1939.

Apesar de prever a tutela ampla e a especifica, em nenhum momento,
subordina a sua concesséo ao abuso de direito, nos moldes do art. 273 do
C.P.C.

A Constituicdo Federal alude ao abuso, precisamente no art. 9° § 2°,

quando prevé sancao pelos abusos ao direito de greve83.

No direito processual, o abuso do direito aparece de maneira explicita
no art. 273, do Cdédigo de Processo Civil, sob o rétulo de abuso do direito de

defesa.

A insergcdo da expressdo se deu com a nova redagao do art. 273 do
Estatuto Processual, quando da positivacdo da tutela antecipatéria que
consiste na antecipagao da tutela satisfativa, como resposta a realizacédo de
pressupostos ou requisitos e entre os primeiros, se inclui o abuso do direito

de defesa.

A novidade foi bem recebida pela doutrina. Inclui-se no elenco dos

aplaudidores, os professores FRIEDE84 (1996, p. 90-91), SCHIMIOT



JUNIOR8% (1995, p. 54-55), MACEDO86 (1995, p. 272-273), TEODORO
JUNIOR87 (1995, p. 13-14), DINAMARCO88 (995, p. 146),
BERMUDES89(1996, p. 30), PASSOS 90 (1996, p. 18) e outros.

4.1 DO ABUSO DO DIREITO DE DEFESA E DA AMPLA DEFESA.

O ideal de justiga é insito ao ser humano. Todas as variadas formas de
sistematizagdo de regras de conduta tém como escopo alcangar a justiga.
Desde os pré-socraticos, que confundiam direito e justica, passando por
Sécrates, Platdo e Aristoteles - o primeiro a fazer a diferenga -, pelo
pensamento cristdo, pela escola classica do direito natural e mesmo
adentrando o positivismo, todos foram fiéis a idéia. Mesmo Kelsen que, em
nome da coeréncia, afastou esse ente de sua teoria, jamais deixou de se
preocupar com a justica, tanto que se deslocou para a filosofia e, neste
campo do saber, se ocupou em analisar o tema, construindo uma vasta e

valiosa obra.

No direito processual, a preocupagao € bem maior, justamente porque,
neste campo, ocorre a dinamica do direito. Um dos meios de propiciar a

realizagao da justica € a garantia da defesa.

Outro meio é a efetividade do processo. O melhor seria a conciliagao

entre os dois principios, como pondera GONCALVES91 (1992, p. 124-125):

“A preocupagcao com o rapido andamento do
processo, com a superacdo do estigma da morosidade
da Justica que prejudica o proprio direito de acesso ao
Judiciario, porque esse direito é também o direito a
resposta do Estado ao jurisdicionado, é compartilhada

hoje por toda a doutrina do Direito Processual Civil. As



propostas de novas categorias e de novas vias que
abreviem o momento da decisdao sdo particularmente
voltadas para a economia e a celeridade como
predicados essenciais da decisdo justa, sobretudo
quando a natureza dos interesses em jogo exige que os
ritos sejam simplificados. Contudo, a economia e a
celeridade do processo ndo sdo incompativeis com as
garantias das partes, e a garantia constitucional do
contraditorio ndo permite que seja ele violado em nome

do rapido andamento do processo.

A decisao nao se qualifica como justa apenas pelo
critério da rapidez, e se a justica ndao se apresentar no
processo nao podera se apresentar, também, na

sentencga.”

MARINONI92 (1999, p. 135) interpreta, como exagerada, a preocupagao
com o direito de defesa, sob a justificativa de que se trata de uma visao

comprometida com o liberalismo classico.

Aduz, ainda, que o tempo sempre prejudica o autor, beneficiando o réu.
Deste modo, justifica o abuso do direito de defesa, reconhecendo, no
entanto, que a nocgéo de abuso do direito de defesa é aberta. Eis o texto:

“Como a nogdo de “abuso de direito de defesa” é
aberta, necessitando de preenchimento pela doutrina e
pela jurisprudéncia, parece que o conteudo de tal
conceito deve ser buscado na relagdo entre a evidencia
do direito alegado pelo autor e a fragilidade da defesa
do réu, de modo que o tempo do processo possa ser

distribuido com base nesta relagdo”.

O interessante é que, quando se trata do tempo, a motivacdo é sempre



voltada para o principio da acao que é outra face do direito da defesa.

A ampla defesa contida no inciso LV do art. 5° da Constituicido Federal é
uma garantia representativa do direito de defesa que responde

dialeticamente o direito de agéo, desta feita de forma ampla.

4.2 DO CONTEUDO DA AMPLA DEFESA

O instituto sob analise ndo é somente o direito de defesa, mas o amplo

e pleno direito de defesa.

O que é amplo ndo comporta limites, redugao ou restricdes. Segundo os

filélogosg3, amplo significa, dentre outras idéias, o ilimitado.

O assunto, entretanto, deve ser tratado com cautela, pois a aceitagcéo da
auséncia de limitagdes para defesa, importa em considera-la um direito

absoluto.

A doutrina classica classifica os direitos subjetivos quanto a eficacia em

absolutos e relativos.

Melhor, no particular, a opinido de GOMES9%4 (1974, p.132):

“Os direitos subjetivos admitem diversas
classificagées, algumas registradas por todos os

escritores.

Quanto a eficacia, dividem-se em absolutos e

relativos. Quanto ao conteudo, em publicas e privadas.

Dizem-se absolutos os direitos com eficacia

universal, que devem ser respeitados por todos. O



titular pode opo-los a qualquer pessoa. Incluem-se na
categoria os direitos individuais do homem,
personalissimos, os de familia e os direitos reais.

Exerceu-se “erga omnes”.

Relativos, os direitos com eficacia circunscrita a
determinadas pessoas. Correspondem a uma obrigagao
particular do sujeito passivo da relagao juridica. Sao

relativos os direitos de crédito, in personam.”

Ndo ha como se fechar os olhos para a relativizagdo dos direitos
subjetivos, inclusive os fundamentais, até porque a propria teoria do abuso de

direito foi erigida levando em conta a relatividade do direito.

E ndo é esse o propdsito de tornar a defesa um direito absoluto. Ha
limites para o exercicio da defesa e, por certo, no proprio encontro de outra

garantia ou direito fundamental.

A convencao de direitos civis e politicos de 1966, da ONU, admite

expressamente que haja limites para os direitos humanos.

No caso da defesa, seus limites, tanto os horizontais quanto os verticais,
sdo maiores do que se escreve ou se comenta. A proposito, o legislador
constitucional, quando limita um direito fundamental, o faz expressamente. E
0 caso da propriedade limitada pela sua fungédo social e a locomogéao cujo

limite é a guerra.

Pode-se objetar que o limite da defesa esteja no direito de agéo. Agéo e

defesa nao se limitam, sustenta CAMBI99 (2001, p. 123), discorrendo sobre

tema probatorio:

“As garantias da acao e da defesa nao se limitam,

pois, a assegurar os meios, mas também os



resultados, ja que, sendo poderes processuais
minimos consagram a adequada possibilidade de
obter, por seu meio, um minimo de formas de tutela
efetiva. E, em contrapartida, mesmo a parte que ao
final do processo ndo venha a obter a tutela
jurisdicional, ao menos teve assegurado todos os
instrumentos processuais necessarios para
demonstrar a existéncia da protecao juridica do

interesse deduzido.”

Nao se pode olvidar esse detalhe. Ha situacido em que o limite do direito
de defesa chega ao extremo de se confrontar e subsistir a outros direitos

fundamentais. E o caso da legitima defesa em que o confronto é com a vida.

Ha situacdes em que esses limites se encontram. E o que se

convencionou chamar de conflitos entre normas.

Segundo CANOTILHO96 (1991, p.135), as normas constitucionais
podem se conflitar em sentido amplo ou restrito. Ha colisdo em sentido
estrito, quando ocorrem entre dois ou mais direitos fundamentais, sejam eles

de carater idéntico ou diverso.

No conflto em sentido amplo, a colisdo ocorre entre um direito

fundamental, de um lado, e um principio, ou valor constitucional, de outro.
Com o o6bvio hiato na Constituicdo de 34, foi justamente essa idéia do
amplo limite que o legislador constituinte, desde a primeira Constituigao

Republicana, reservou para a defesa.

Bem verdade que a direcdo desse mandamento era apontada para o

direito penal e para o direito processual penal.

Com o advento da constituicado de 88, essa plenitude de defesa que



focalizava tdo somente o acusado, se estendeu a todos os litigantes, em

processo judicial e administrativo.

Antes de estender o abrigo da plenitude da defesa a todos os litigantes,

nao havia vozes para limitar o instituto.

No direito comparado, o exemplo é a Itdlia, cuja doutrina,

inegavelmente, é fonte de inspiragdo para grande parte da nossa doutrina.

Também na lItalia, o principio € consagrado, ndao sob a forma de “ampla
defesa”’, mas tdo somente “defesa”, como se confere no art. 24 da

Constituicao Italiana.

“Art. 24. Todos podem agir em juizo para a
tutela dos proprios direitos e interesses legitimos. A
defesa é um direito inviolavel em cada condi¢cdo e grau

de procedimento.

Sdo assegurados aos desprovidos de
recursos, mediante instituicbes apropriadas, os meios
para agir e defender-se diante de qualquer jurisdigdo. A

lei determina as condi¢cées e as modalidades para a

reparagdo dos erros judicia’rios97”. (Traducgéo livre do

autor)

Quanto ao direito de defesa, salta aos olhos que a nossa instituicao tem

um “plus” em relagao a constituicao italiana.

Volvendo do abuso do direito, teoria marcada pela imprecisdo conceitual
e mitigada pela incerteza, chega através do art. 273 do C.P.C., para limitar a

“ampla defesa”, in verbis:



“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convengca da verossimilhanca da

alegacgéo e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de

dificil reparagcao; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa

ou o manifesto propdsito protelatorio do réu.

§ 1° Na decisdao que antecipar a tutela, o juiz
indicara, de modo claro e preciso, as razées do seu

convencimento.

§ 2° Nao se concedera a antecipacdo da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do

provimento antecipado.

§ 3° A efetivagao da tutela antecipada observara, no
que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, § § 4° e 5° e 461 - A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisao

fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela,

prosseguira o processo até final julgamento.



§ 6° A tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,

ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela,
requerer providencia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes os respectivos pressupostos, deferir
a medida cautelar em carater incidental do processo

ajuizado.”

O inciso Il supra € um dos pressupostos alternativos para concessao da
tutela antecipada do direito e se refere a concretizagdo do abuso do direito.
Por essa vertente, a tutela ndo pode ser concedia sem a defesa, pois €&

necessario esperar pelo “abuso”.

Para realizacdo da referida hipotese legal, mister o abuso que deve vir
como subproduto da defesa. Nos termos prepostos, na concregcao portanto,
nao ha como imaginar, em face da norma constitucional da ampla defesa, o
tdo esperado abuso, pois € bem possivel, dada intensa subjetividade que
grassa o tema, que nessa plenitude defensiva pode conter, de forma latente,
submergido no preconceito, na falibilidade humana, a gota necessaria do
direito e a possibilidade unica de realizagdo da Justica, justamente na parte

que, “a priori”, se concebe como abusiva.



5 CONCLUSOES

Ao cabo da analise acerca do Estado Democratico de Direito; do
Instituto da ampla defesa e institutos analogos; do abuso de direito e, por
conseguinte, do abuso do direito de defesa, é possivel extrair as seguintes

ilacoes:

O Estado Democratico de Direito é fruto da evolugcdo do Estado
Moderno, forjado por idéias e lutas em favor da liberdade individual e politica
e se constitui como o unico “habitat” possivel para os principios
fundamentais, inclusive e principalmente para o devido processo legal e,

consequentemente, para a ampla defesa;

Em contrapartida, uma das exigéncias para a caracterizagdo do Estado
Democratico de direito € a existéncia e a permanéncia dos principios

fundamentais, inclusive, e principalmente, do devido processo legal;

O contraditério e ampla defesa sao subprincipios do devido processo

legal,

O direito de agcao e o direito de defesa fazem parte de processo

dialético, cujo resultado € o contraditorio;

O contraditério e a ampla defesa sao institutos conexos, mas distintos;

O Direito de agao é sempre do autor. Ao réu é reservado o direito de

defesa. Ambos se encontram e se fundem no contraditorio;

Apds o advento da constituicdo de 1988, a garantia da ampla defesa,
antes voltada para o acusado, matéria penal, foi estendida para todos os

litigantes em processo judicial ou administrativo;



O abuso do direito € uma teoria mitigada pelas incertezas conceituais e
ontolégicas, mas, em contrapartida, tem eficacia e aplicagdo em quase todos

os ramos de direito;

A ampla defesa contida na constituicdo tem um “plus” em relagcéo a

garantia prevista na Constituicao Italiana que grafa apenas “a defesa”;

Em que pese ter a doutrina classica estabelecida distingéo entre direitos
absolutos e relativos, aceita-se a relatividade dos direitos subjetivos, inclusive

direito de defesa.

O abuso do direito a reacao defensiva, deve ser cercada de muita
cautela pois no ordenamento juridico patrio, apds o advento da constituigdo

de 1988, o instituto de defesa é qualificado;

O direito de defesa, qualificado na Constituicdo Federal, como direito da
ampla defesa pode sofrer limitagdo, mas ndo a contida no inciso Il do art.
273 do Cddigo de Processo Civil.
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