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RESUMO

O direito fundamental a ampla defesa ganhou status constitucional com o advento da Carta de
1988. O presente artigo encontra sua base na relagdo deste direito fundamental com o Estado
Constitucional, apontando intima conexdo entre ambos, examinando, ainda em primeiro
momento, outras Constitui¢Bes, a fim de que se possa localizar, explicita ou implicitamente, o
posicionamento desse direito fundamental em outros ordenamentos. Passa-se a qualificacéo
da ampla defesa propriamente dita, distinguindo-a de outros direitos fundamentais, de modo a
melhor Ihe precisar sua abrangéncia e verdadeiro conteddo. Por fim, enfrentam-se algumas
questdes pontuais relacionadas ao tema, em particular o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, tratando da violacdo ao direito fundamental a ampla defesa como ‘ofensa reflexa’ e,
portanto, deixando de analisar possivel afronta ao dispositivo constitucional.
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ABSTRACT

The fundamental right to broad defense has achieved constitutional status with the advent of
the 1988 Brazilian Constitution. The present article finds its basis in the relation of this
fundamental right with the Constitutional State, pointing out an intimate connection between
both, examining, still firstly, another Constitutions, so it can be located, explicit or implicitly,
the positioning of this fundamental right in foreign legislation. Next, the qualification of the
broad defense itself is examined, distinguishing it from other fundamental rights, specifying
its extent and content. At last, punctual themes are addressed regarding this fundamental right,
in particular the Brazilian Supreme Court understanding, with respect to the violation of the
broad defense as a ‘reflex offence’ and, therefore, not examining a possible breach to the
constitutional disposition.
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1 INTRODUCAO
O direito fundamental a defesa é tema de grande amplitude no ambito do estudo
processual. Em qualquer area do direito, seja na penal ou civel, em jurisdi¢cdo contenciosa ou

administrativa, faz-se indispensavel seja alcancado ao acusado, na maior extensédo possivel,



direito a apresentar defesa, bem como outras implicagcbes dela decorrentes. Embora
historicamente’ associado ao direito processual penal, ndo resta divida de que o ambito de
protecdo desse direito fundamental é bem mais extenso hodiernamente.?

Na realidade, o reconhecimento da existéncia do Estado Democrético de Direito, que
se revela Estado Constitucional, aponta a necessidade de valorizagio da defesa. A perspectiva
de outrora apresenta uma “trilogia estrutural do processo?, fundando a ciéncia processual em
trés elementos que se caracterizam como a “base metodologica e cientifica do estudo da teoria
e da pratica do processo.”™ S&o eles: jurisdicdo, acdo e processo. Modernamente, ha de incluir
neste rol a defesa, verdadeiro contraponto que é ao direito de ag4o.”

O problema que acompanha essa insercéo € delinear com precisao do que se compde

o direito de defesa. Afinal, a linha que o separa de outros direitos fundamentais é ténue, como

! S&o vérios e extremamente sedutores 0s processos em que se verifica a violacdo do direito de defesa, ou
alguma problematica relacionada. O passar dos milénios deixou muitos exemplos e li¢bes: um singelo
exemplo é a terrivel historia do julgamento de Edipo, que presidiu o processo que apurou os fatos da triste
realidade, impondo-se uma autocondenacéo (além do banimento), demonstrando que ndo é adequado advogar
em causa prépria, mormente em matéria de defesa, uma vez que as emogdes suplantam o racional e as
efetivas possibilidades de defesa. De outro lado, o processo de julgamento de Cristo, de Socrates, de Joana
d’Arc, Tiradentes, demonstram situa¢des historicas ignominiosas de violagdes aberrantes do direito de
defesa. Ao Ultimo, em particular, suspeita-se que sua condenacdo (ao contrério dos demais acusados, que
receberam a mitigagdo da pena de morte para a de degredo, exilio) se deu porque, dentre todos os acusados,
era o de posicdo social mais baixa. Destacam-se, em todos esses julgamentos, ndo s6 a violagdo ao direito de
defesa, mas também & incrivel encenacéo publica que envolveu tais situagdes. Os dois primeiros sdo célebres.
Joana d’Arc foi queimada viva em praga publica, em Rouen, onde uma estatua sua possui a seguinte frase:
“A ti, Joana, sem rosto nem retrato, a ti que sabias que o timulo dos heréis é o coragdo dos vivos.” Tudo
conforme FORSTER, Nestor José. Direito de Defesa. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 39/92. A relevancia do tema
encontra asas no absurdo didlogo inicial de “O Processo”, de Kafka: “K. indaga: — Mas, como posso estar
detido? E desta maneira? — Comeca outra vez (...). N&o respondemos a tais perguntas. — Teriam de
responder — retrucou K. — Aqui estdo os meus documentos de identidade; mostrem-me vocés os seus, e,
especialmente, a ordem de prisdo. (...) Comporta-se pior do que uma crianca. Que deseja? Porventura
acredita que poderé acelerar o curso de seu maldito processo discutindo conosco, que somos apenas guardas,
sobre os seus documentos de identidade e a ordem de prisdo? Nds somos apenas empregados inferiores que
pouco sabemos de documentos, ja que nossa missao neste assunto consiste somente em montar guarda junto
a vocé durante dez horas didrias e cobrar nosso soldo por isso. Ai esta tudo o que somos; contudo,
compreendemos bem que as altas autoridades a cujo servigo estamos, antes de ordenar uma detencéo,
examinam muito cuidadosamente os motivos da prisdo e investigam a conduta do detido. Ndo pode existir
nenhum erro. A autoridade a cujo servico estamos, e da qual unicamente conheco os graus inferiores, ndo
indaga os delitos dos habitantes, sendo que, como o determina a lei, € atraida pelo delito e entdo somos
enviados, os guardas. Assim € a lei, como poderia haver algum erro? — Desconheco essa lei — disse K. —
Tanto pior para vocé — replicou o guarda.” KAFKA, Franz. O Processo. Porto Alegre: L&PM Editores,
2006, p. 7/8.

2 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: RT, 2012, p. 651.

% Como elaborado por PODETTI, Ramiro. Teoria y Tecnica del Proceso Civil Y Trilogia Estructural de la
Ciéncia del Proceso Civil. Buenos Aires: Ediar Soc. Anon. Editores, 1963, p. 338/339 apud MEDINA, Paulo
Roberto de Gouvéa. Reflexdes sobre a trilogia estrutural do processo. Revista Direito e Desenvolvimento,
Jodo Pessoa: UNIPE, ano 2, n. 3, jan./jun/2011, p. 104.

* 1dem, ibid.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Vol. 1. 62 ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 312. O autor
apresenta a mesma diviséo tradicional, analisando, em sua obra, também o direito de defesa como um dos
elementos fundamentais da ciéncia processual.



em relacdo ao contraditério e o direito & prova, a ponto de alguns doutrinadores® nao
diferenciarem com precisdo o ambito de protecdo fornecido por cada um desses direitos
fundamentais.

O emprego do termo risco se aplica na medida em que se percebe que, ao
confundirmos diferentes direitos fundamentais, perde-se a precisdo conceitual necesséria para
efetiva operatividade dos direitos e para que se compreenda o seu verdadeiro ambito de
protecdo. A partir dai € que se pode interliga-los, fortalecendo a nogédo de direito fundamental
a0 processo justo.’

Admitidas sua relevancia, amplitude e atualidade, a matéria em questao se apresenta
como de dificil recorte. Afinal, tradicionalmente, sempre despertou maior atencdo da ciéncia
processual o enfrentamento dos outros elementos referidos, em particular o direito de acéo, de
forma que a defesa apenas tardiamente se incluiu nesse rol.2

Assim, a meta do presente artigo é explicitar o ambito de atuacdo do direito de
defesa, entendido como direito fundamental e quarto elemento a integrar as bases da ciéncia
processual. Para tanto, sera delineada a relevancia da questdo dentro do Estado Democratico
de Direito, com breve analise de direito comparado, mais especificamente de Constituicdes,
ora extraindo o direito de defesa da garantia do processo justo, ora localizando expressamente
sua previsao, com o devido reconhecimento de seu status constitucional.

Em seguida, sera realizado o exame deste direito fundamental no direito brasileiro,
para que se possa melhor distingui-lo do direito ao contraditério e do direito a prova,
determinando sua abrangéncia e conteudo. Finalmente, alguns temas especificos serdo
tratados, com o fito de reforcar o reconhecimento de sua importancia, mas também de discutir
0 dilema ocasionado pelo Supremo Tribunal Federal, que teima em ndo reconhecer violagao

do direito de defesa em matéria civil, esvaziando completamente o instituto nessa seara.

¢ Como ocorre com PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito Processual Civil Contemporaneo. Vol. 1. 42
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 95/97. No trecho referido, o autor analisa em conjunto contraditério e ampla
defesa, sem qualquer ressalva de diferenca. Na mesma linha: MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de
Direito Processual Civil. Vol. . 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 31/35. E visto como um s6 principio: o de
contraditério e ampla defesa, como se fosse algo Unico. Nao se admite que, por se tratar de livros com menor
aprofundamento, seja permitida tal lacuna ou até mesmo equivoco. Em andlise precisa sobre o tema, a ser
esmiucada mais adiante, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero lograram éxito em oferecer
explicacdo objetiva a respeito do tema, sem que isso induza a erro. Em Curso de Processo Civil. Vol 1. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p. 35/45.

" Instituido pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal “de forma absolutamente inovadora na ordem interna.”
SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: RT, 2012, p. 615.

8 SICA, Heitor Vitor Mendonca. O Direito de Defesa no Processo Civil Brasileiro — um estudo sobre a posicéo
do réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1. A explicagdo oferecida pelo autor é de que “o forte rango privatista que
a ciéncia processual carregou até ha bem pouco tempo” orientava o direito apenas para a tutela de interesses
privados “e ndo para a atuagdo do Estado, com intuito de pacificacdo social e de afirmacdo do direito
objetivo.” Idem, ibid., p. 2.



2 O DIREITO DE DEFESA NO AMBITO DO ESTADO CONSTITUCIONAL
O processo, e ai também quaisquer direitos fundamentais aplicaveis em tal sede, é

resultado de um determinado contexto cultural. N&o se pode mais afirmar que exista a
possibilidade de abstrai-lo ou remové-lo de tal nota, uma vez o proprio direito ndo escapa, e
ndo deve escapar, indene de tal constatacdo. N&o se nega o carater cultural do direito, o que
leva a sublinhar “justamente as caracteristicas de humanidade, socialidade e normatividade do
juridico, frisando-se a génese axioldgica e cultural de nossa ciéncia.”®

Nessa quadra, é evidente que o processo inserido em um Estado Constitucional
sofrera as inflexdes necessarias de sua localizacdo. Nao se pode conceber seja autoritario no
seio de Estado Constitucional verdadeiro, ou seja, Estado Democratico de Direito. 1sso
poderia ocorrer uma vez que o processo nasce da combinagdo “de opgdes ideoldgicas e de

10 que é variavel, em funcéo da ampla gama de opcdes possiveis,

instrumentacdes técnicas
diante do instrumento, que é neutro por si s6. Bem pontua Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
que

a constituicdo passa a influenciar de forma direta a posicéo juridico-material
dos individuos perante os tribunais, garantindo posi¢es juridicas subjetivas,
assumindo natureza de direito de defesa perante os poderes publicos com
dimensdo objetivo-institucional, funcionando com principios juridico-
objetivos para conformagéo dos tribunais e do processo judicial.™*

A influéncia, portanto, decorre ndo s6 da proximidade como da realidade juridico-
constitucional de ampla previsdo de normas processuais, revelando-se a Constituicdo como

estruturante do moderno processo civil.

°® MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no Processo Civil — Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 27. A questdo é definir o que se entende por cultura. Roger Scruton registra a defini¢do desenvolvida
a partir do entendimento de Johann Gottfried Herder no século dezoito, que definiu Kultur como o sangue
vivo de um povo, “o fluxo de energia moral que segura a sociedade intacta”. Zivilisation, de outra banda, € o
verniz das maneiras, a lei e 0 know-how. As “nag¢des podem compartilhar uma civilizagdo; mas elas serdo
sempre distintas na sua cultura, pois a cultura define o que elas sd0.” Duas correntes partiram dessa teoria.
Uma, a romantica (representada por Schelling, Schiller, Fichte, Hegel, Holderlin), entende que a cultura é
possuida por todo e qualquer membro de uma sociedade, moldando “a linguagem, a arte, a religido e a
histéria, e deixa sua marca mesmo no menor dos eventos.” Para Wilhelm von Humboldt, representante da
nog¢do cléssica, cultura é algo que depende de cultivagdo e, portanto, ndo surge da simples associagdo de um
individuo a uma na¢do. Tudo conforme SCRUTON, Roger. An Intelligent Person’s Guide to Modern
Culture. Indiana: Saint Augustine’s Press, 2000, p. 1/2. O conceito adotado de cultura aqui é aquele primeiro,
de que se trata de uma espécie de identidade compartilhada por um povo, e ndo no sentido de alta cultura ou
etiqueta. Essa é a mesma linha adotada por Mitidiero. Op. cit., p. 27 e seguintes. Acrescente-se, por 6bvio,
que o reconhecimento do processo enquanto fendmeno cultural naturalmente permite certas alteragdes.
Salienta Dinamarco que “a instabilidade historica das estruturas e institui¢des sociais atinge também os
principios constitucionais do processo que assim ndo podem ser rigorosamente considerados sub specie
aeternitatis.” DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 11* ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 34.

9 TARUFFO, Michele. Paginas sobre Justicia Civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 195.

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. In:
Do Formalismo no Processo Civil. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 261.



O Estado moderno ndo tem outra op¢do a nao ser estruturar-se também como um
Estado de direito democratico, “isto é, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo.”*
Ja esté ultrapassado o tempo em que se admitiriam Estados Constitucionais de constituicdes
fajutas e antidemocraticas, impostas por algum tipo de ditador sob uma simples aparéncia de
Constituicdo, para nada ser além da verdadeira legitimag&o da tirania.

Bem desenvolveu Canotilho®® a perspectiva de que, a partir dos quatro modelos por
ele referidos - Rule of Law, 0 modelo inglés; o Always under law, norte-americano; o L Etat
légal, francés; o Rechtsstaat, alemdo, ndo ha a possibilidade de que seja caracterizado como
constitucional um Estado que ndo seja democratico de direito, procurando estabelecer uma
conexao interna entre democracia e Estado de Direito.

Caso seja tomada, por exemplo, a Constituicdo Federal, ha de se salientar seu artigo
1°: “A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...].” A
realidade € que, conceba-se como for, a ideia de Estado Constitucional ruma para se tornar um
modelo universal, ainda que possam ser identificados outros modelos a partir deste.’* O
carater democrético™, contudo, é inerente a todos eles.

Assim, o processo configura-se como um instrumento moderno de efetivacdo da
democracia®® e preservador do Estado Democrético de Direito. Nesse 4mbito, questdo relevante
é se o direito de defesa necessita ser expressamente positivado, ou se pode ser deduzido de
outros principios, tal qual a dignidade da pessoa humana ou simplesmente do proprio Estado
Democrético de Direito. Kriele destaca que

A Inglaterra garantiu os direitos humanos sem necessidade de uma
constituigdo escrita. Por outro lado, um catalogo constitucional de direitos
fundamentais é perfeitamente compativel com o absolutismo, com a ditadura

2. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3% ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 83.

'3 Idem, ibid.

4 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: RT, 2012, p. 49/51.

!> Diz Julian Marias, com acuidade: “A democracia é em nossa época o (nico sistema de governo que pode ser
legitimo. [...]. Ora, a democracia tem ‘condi¢des de existéncia’; tem de ser possivel, e uma imensa parcela do
mundo atual ndo a pode possibilitar; ndo basta ser possivel, tem de realizar-se; isto ¢, tem ‘requisitos’, que se
cumprem ou ndo, e em diversos graus. Se faltam, a democracia é imperfeita, deficiente, pode chegar a ver-se
pervertida, a transformar-se num instrumento de opressdo, como ja viu Aristoteles. Se ndo se acha inspirada
pelo liberalismo, a democracia ndo € verdadeira; se nela se introduz o espirito totalitario, sua perversao é
total. [...]. Os paises que gozam de uma democracia efetiva tém o dever de cuidar dela, de manté-la fiel a suas
funcbes proprias, sem transbordar nem degenerar em opressdo.” MARIAS, Julian. Tratado sobre a
convivéncia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 207-210.

16 Admitindo-se, de fato, que o conceito de democracia é bastante complexo, devendo ser sintetizado como um
direito geral de efetiva participacdo na vida em sociedade, de maneira tdo ampla quanto possivel, em cada
caso verificado. BARAK, Aharon. The judge in a democracy. New Jersey: Princeton University Press, 2006.
p. 23.



e o totalitarismo. Assim, por exemplo, o art. 127 da Constituigdo Soviética
de 1936 garante a ‘inviolabilidade da pessoa’. Isso ndo impediu que o terror
stalinista tivesse alcangado em 1937 seu ponto culminante. A constitui¢do
ndo pode impedir o terror, quando est4d subordinada ao principio de
soberania, em vez de garantir as condic¢des institucionais da rule of law. O
mencionado artigo da Constituicdo soviética diz, mais adiante, que a
‘detengdo requer o consentimento do fiscal do Estado’. Esta formula nao ¢é
uma clausula de defesa, mas tdo somente uma autorizacdo ao fiscal do
Estado para proceder a detencdo. Os fiscais foram nomeados conforme o
critério politico e realizaram ajustes ao principio da oportunidade politica, e,
para maior legitimidade, estavam obrigados a respeitar instru¢des. Todos os
aspectos do principio de habeas corpus ficaram de lado, tais como as
condicBes legais estritas para a procedéncia da detencdo, a competéncia
decisoria de juizes legais independentes o direito ao interrogatério por parte
do juiz dentro de prazo razoavel, etc. Nestas condi¢Bes, a proclamacdo de
inviolabilidade da pessoa ndo tinha nenhuma importancia préatica. Os direitos
humanos aparentes nao constituem uma defesa contra o Arquipélago Gulag.
Ao contrario, servem para uma legitimacao velada do principio da soberania:
o0 Estado tem o total poder de disposi¢éo sobre os homens, mas isto em nome
dos direitos humanos.*’

No seu entendimento, “os direitos humanos somente podem ser realizados quando
limitam o poder do Estado, quando poder estatal estd baseado em uma ordem juridica que
inclui a defesa dos direitos humanos”. Mais: esse Estado, para ser realmente respeitador
desses direitos humanos, dessas garantias fundamentais, indiscutivelmente precisa possuir um
Judiciario independente — a sua presenca € mais importante do que qualquer catalogo de
direitos fundamentais.*®

Acompanha-lhe Canotilho, ao delinear a estrutura l6gica nuclear do Estado de
Direito, aponta como seus requisitos: “l. a instancia decisoria deve ser independente ¢
imparcial; 2. a decisdo deve ser proferida sé depois do conhecimento das questdes de facto e
de direito; 3. a decisdo deve ser fundamentada.”*® A fundamentacdo das decisdes judiciais,
como soi acontecer, surge aqui como tema de extrema importancia, que ja foi enfrentado em
estudo anterior,? e por isso aqui ndo aprofundado.

N&o resta davida, portanto, que no Estado Democratico de Direito, mister se faz

sejam preservadas (ainda que ndo de maneira expressa, textual)®* os direitos fundamentais dos

' KRIELE, Martin. Introduccion a Teoria del Estado. Buenos Aires: Depalma, 1980, p. 149-150, apud
MENDES, Gilmar no prefacio a obra de FORSTER, Nestor José. Direito de Defesa. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
18.

'8 |dem, ibid., p. 159-160.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Julgar e decidir: as invisiveis manhas da decisdo nos ‘tribunais
académicos’. Julgar, Coimbra: Coimbra Editora, v. 1, p. 14, jan./abr. 2007.

% FORSTER, Jodo Paulo Kulczynski. O controle da decisdo judicial e da fundamentacdo atras da
fundamentacgdo. 2011, 215 p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, UFRGS, Porto Alegre, 2011.

2! Especialmente porque se viu que a Rule of Law inglesa é um sistema eficaz o suficiente para conceder e
garantir tantos direitos fundamentais de ordem processual quanto necessérios, independentemente de
previsdo legal especifica.



individuos, com destaque, aqui, para os chamados direitos fundamentais processuais. A
protecdo judicial efetiva € a “que permite distinguir o Estado de Direito de qualquer outro,
inclusive do Estado Policial.”®* Justamente por isso o direito fundamental ao processo justo
configura “modelo minimo de atuagdo processual do Estado e mesmo dos particulares em
determinas situacdes substanciais. A sua observacdo € condicdo necessaria e indispensavel
para obtencdo de decisdes justas.”??

Nessa quadra, merece destaque o direito de defesa. Ainda que ndo localizado de
forma expressa em algumas constituices abaixo referidas, ele se depreende do proprio direito
ao processo justo. Assim, ndo encontrado um, serd buscado o outro, no qual o primeiro se

inclui.

2.1 A previsao constitucional em Direito Comparado

Foram selecionados algumas Cartas Constitucionais para andlise da tematica do
direito de defesa ou do direito fundamental ao processo justo. N&do h& uma ligacéo especifica
entre as escolhas operadas, mas sim um propdsito: o de demonstrar, ainda que com brevidade,

a ampla previsao sobre o tema.

2.1.1 A Constituicdo Portuguesa

Encontra-se, no artigo 20 da Constituicdo Portuguesa, garantido aos cidaddos
portugueses o acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva, registrando que “a todos ¢
assegurando 0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos.”?* Como de hébito, em se tratando de direito criminal, ha maior claridade. No

art. 32, acham-se asseguradas todas as garantias de defesa, incluindo o recurso.

2.1.2 A Grundgesetz Alema

2 MENDES, Gilmar no prefacio a obra de FORSTER, Nestor José. Direito de Defesa. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
19.

% SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 616.

2 Artigo 20°. Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva. 1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos
tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada
por insuficiéncia de meios econémicos. 2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacdo e consulta
juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade. 3. A lei
define e assegura a adequada protec¢do do segredo de justica. 4. Todos tém direito a que uma causa em que
intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo. 5. Para defesa dos
direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos judiciais caracterizados
pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo Util contra ameacas ou violacoes
desses direitos.



Em seu artigo 1° a Lei Fundamental alem& se preocupa com a “dignidade do ser
humano, carater obrigatorio dos direitos fundamentais.” Passa a afirmar que a integralidade
dos “poderes publicos tém a obrigacdo de respeita-la e protegé-la. Em consequéncia, 0 povo
alemao reconhece ao ser humano direitos inviolaveis como fundamento de toda comunidade
humana, da paz e da justica no mundo.” Nessa quadra, se considerarmos que o fundamento do
direito de acdo, contraditdrio e defesa jaz no respeito ele proprio da pessoa humana e de sua
dignidade, a previsdo expressa de atencdo a essa condicdo humana ja permite deduzir tais
direitos.®

A Lei Fundamental veda, em seu artigo 19, a restri¢do a direitos fundamentais por lei
ordinaria, ndo sendo admitida sua vigéncia para um caso particular e somente podendo
possuir aplicabilidade ampla e indistinta a todos os casos nela enquadrados.

Mas é no artigo 103, I, que se encontra o direito que qualquer cidaddo tem de ser
ouvido em juizo (vor Gericht hat jedermann Anspruch auf rechtliches Gehor). A previsao
legal estipula que é assegurada a ouvida, ou seja, a efetiva apresentacdo de uma defesa, bem
como que essa defesa tenha o condao de influenciar o julgamento final da demanda.

A realidade é que a denotacdo evidente dessa previsdo constitucional é o direito de
participagdo, que vai se dar, na perspectiva do réu, também na apresentacdo de defesa e de
todos os expedientes necessarios a formacdo do provimento jurisdicional. Mas, ressalva-se
desde logo que participacdo e defesa ndo sdo conceitos idénticos, mas sem duvida
relacionados. Essa pretensdo, de ser ouvido, “envolve ndo s6 o direito de manifestacédo e o
direito informac&o sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver seus argumentos
contemplados pelo 6rgao incumbido de julgar.”26

No Brasil, por exemplo, o contraditério e a ampla defesa séo tratados separadamente,
ao contrario do que se vé na Grundgesetz. Agora, com essa nova configuracdo dada ao
contraditério, é evidente uma maior aproximacdo do conteldo das duas garantias. Mas dela
ndo se extrai tdo somente a ampla defesa, mas também se liga ao préprio direito de acéo.

A norma se dirige tanto ao legislador quanto ao aplicador da lei, estabelecendo que
qualquer que seja o procedimento elaborado por aquele primeiro, um ndcleo duro minimo do

rechtliches Gehor (ou seja, de direito de ser ouvido) devera ser assegurado aos participantes

» TROCKER, Nicolo. Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffré, 1974, p. 378.
' MS 24268, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 05/02/2004, DJ 17/09/2004, p. 53.



de qualquer contenda.”’

De outra banda, a garantia de acdo e de defesa deve se ter como lesada tdo somente se
seja removida das partes a possibilidade de debater em ordem sobre um fato ou elemento de
prova relevante para a solucdo da controvérsia: ndo importa que ele tenha sido alegado ou
introduzido pelos interessados ou seja conhecido de oficio pelo juiz.®

N&o se pode deixar de notar que os dois outros direitos previstos no mesmo artigo 103
da Lei Fundamental (Nulla poena sine lege e non bis in idem)®® sdo garantias naturalmente
estendidas aos processos criminais. Nada ha de curioso aqui, ja de inicio destacamos que o
direito de defesa naturalmente acompanha o processo penal, sendo este mais um de seus

reflexos.

2.1.3 A Constituicdo Italiana
A Constituicdo Italiana, em seu art. 24°°, prevé que a defesa “¢ direito inviolavel em

qualquer estado e grau do procedimento.” O contraditério, indispensavel a realizagdo do
processo justo, encontra sua previsdo mais adiante, no art. 111 da Constituicdo. E perceptivel
que “na Otica da Constituicdo, o agir e o se defender configuram-se como atividades
contrapostas e homélogas, assim legitimando uma protecéo deles proporcionalmente igual”.®*

A defesa, justapondo-se & acéo, e se inserindo no contraditério entre as partes ndo se
limita ao ‘direito inviolavel do individuo’, mas vem a integrar uma garantia de tipo ‘técnico’ e
estrutural, valida para qualquer seja o processo. Mas essa garantia ndo deve ser vista
meramente como defesa “ativa”, ou uma defesa estéatica. Ela deve ser contemplada como uma
defesa efetiva, ou seja, como um direito e uma garantia de conteldo efetivo. Assim, as
préprias atividades de defesa estdo aptas a influenciar na formagéo do convencimento judicial

(e, portanto, sobre o iter formativo) da decisdo jurisdicional. Tal entendimento, trabalhado

2" Tal qual estabelecido pela nogio de direito ao processo justo, que “impde deveres organizacionais ao Estado
na sua fun¢ao legislativa, judicidria e executiva.” SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme,
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 617.

28 TROCKER, Nicolo. Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffre, 1974, p. 378.

9 «Artigo 103. (1) Nos tribunais todos tém direito a uma audiéncia. (2) Um ato ndo pode ser punido se o delito
foi cometido antes da entrada em vigéncia de lei especifica. (3) Nenhuma pessoa pode ser punida pelo ato
mesmo sob as leis gerais penais em diversas ocasides.” No original: “Artikel 103. (1) Vor Gericht hat
jedermann Anspruch auf rechtliches Gehdr. (2) Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. (3) Niemand darf wegen derselben Tat auf Grund
der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft werden.”

%0 «Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi. La difesa & diritto inviolabile
in ogni stato e grado del procedimento. Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire
e difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli
errori giudiziari.”

3 COMOGLIO, Luigi, FERRI, Corrado, TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. I — Il processo
ordindrio di cognizione. Bologna: Il Mulino, 2006. p. 70.



pela doutrina durante vérias décadas, foi ao encontro da reforma constitucional de 1999.%

Reconheca-se que tal reforma resultou no reconhecimento de um rol de principios que
ja eram protegidos pela Constituicdo de maneira implicita, mas nem por isso o rol deixa de ter
importancia. Nessa quadra, ndo resta ddvida de que o reconhecimento a paridade entre as
partes merece o0 adequado tempero dos interesses envolvidos (publico ou privado) e do tipo de
processo (civil ou penal) em questdo, como ja se havia destacado antes. A imparcialidade do
juizo, constante do artigo 111, é a condi¢cdo fundamental para, a partir do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, serem atendidas todas as garantias e direitos das partes em
qualquer tipo de procedimento.

Andou bem o artigo 111%

ao estipular no paragrafo segundo um nucleo duro do justo
processo, de forma que tais garantias ndo poderao ser subtraidas das partes pelo julgador, pois
pertencem a qualquer processo. Adverte e espera Cipriani que as modificacGes instituidas a
partir da redacdo do art. 111 da Constituicdo Italiana entreguem ao legislador ordinario o
dever de elaborar um cédigo de processo civil realmente afinado com as garantias do giusto

processo.>

2.1.4 A Constituicdo Espanhola
Em seu artigo 24, segundo paragrafo,® a Constituicdo da Espanha assegura a todas as

pessoas 0 direito a defesa. Nesse contexto, também lembra um pouco a previsdo da
Grundgesetz, ao incluir em um sé artigo constitucional uma ampla gama de garantias,
distanciando-se na sua extrema complexidade. O direito de defesa, mais uma vez, surge

conectado ao processo penal, ainda que ndo se negue sua aplicabilidade ao processo civil.*®

2.1.5 A Constituicdo Argentina
Na mesma linha da Constituicdo espanhola, o art. 18 da Constituicdo Argentina. 3’ E,

%2 |dem, ibid., p. 74.

33 «Art. 111, 2: Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice
terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.”

3 CIPRIANI, Franco. Il processo civile nello stato democratico — saggi. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2006, p. 24/25.

% «Articulo 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién. 2.
Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.”

% pICO i JUNOQY, Juan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. Barcelona: Jose Maria Bosch, 1997, p.
102.

37 «Art. 18.- Ningln habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho
del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del
hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden



também assim, se verifica que a protecdo a ampla defesa se estende a processos ndo penais,
ou seja, civil, militar, uma vez que se trata de, nesse dispositivo, de um rol de direitos a

jurisdicao.®

2.2 Reconhecimento do status constitucional do direito de defesa
Permanece, mesmo em Constituicbes mais recentes, a conexao da ampla defesa com

0 ambito do processo penal®®

, 0U seja, quando uma possivel restricdo a liberdade estad em jogo.
Nada mais natural que, quando a liberdade de um individuo estd em jogo, exista uma
preocupacdo maior com esse aspecto. No entanto, ja ndo se pode sonegar a amplitude do
direito de defesa, seja pelo préprio fendbmeno da constitucionalizacdo do processo civil em
nosso ordenamento®, seja pela vasta previsao constitucional verificada em direito comparado.

Verifica-se que o reconhecimento de tal direito como fundamental é ponto que nédo
admite mais retrocesso. O reequilibrio que se verifica a partir dai, entre acéo e defesa, é curial
e possui consequéncias para ambos aspectos. Importa, agora, analisar pontualmente no

ordenamento patrio a previsdo da ampla defesa.
3 O DIREITO DE DEFESA NO BRASIL

3.1 As Constituigdes anteriores

Na Constituicdo de 1824, (a primeira, diante do insucesso da Constituicdo de 1822,
por conta da independéncia do Brasil), a Uinica vez que a palavra “defesa” surge ¢ no contexto
de “defesa do Império”*!. Sua preocupacdo era voltada muito mais ao esquema de arranjo

entre os Poderes instituidos (entre eles, o Poder Moderador, concebido por Benjamin

escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El
domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley
determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacién. Quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las
carceles de la Nacidn seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y
toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice.”

% CARBONE, Carlos Alberto. Los medios de prueba no previstos en la ley ante el derecho constitucional de
ofrecerlos si fueren pertinentes. In: MORELLO, Augusto M. (org.) Prueba. Buenos Aires: La Ley, 2007, p.
118.

% 0 que, reconheca-se, atribui & ampla defesa maior ambito de atuag&o do que em matéria civil, como, por
exemplo, no caso do direito de ficar em siléncio, inexistente nesta area. BENZIMRA-HAZAN, Jér6me.
Droits de la Défense. In: CHAGNOLLAUD, Dominique, DRAGO, Guillaume (orgs.). Dictionnaire des
droits fondamentaux. Paris: Dalloz, 2006, p. 240.

“0'SICA, Heitor Vitor Mendonca. O Direito de Defesa no processo civil brasileiro — um estudo sobre a posicéo
do réu. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 21/22.

1 Art. 148. Ao Poder Executivo compete privativamente empregar a Forca Armada de Mar, e Terra, como bem
Ihe parecer conveniente a Seguranga, e defesa do Império.



Constant) e, claro, com a consolidacdo do processo de independéncia no Brasil, ndo
admitindo qualquer laco de uni&o ou federacdo com quem se oponha a tal processo.*?

Finalmente, na Constituicdo Republicana de 1891, em seu artigo 72, 816, constava a
previsdo de que “aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos 0s recursos
e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela
autoridade competente com os nomes do acusador e das testemunhas.” Tratava-se, aquela
época, de garantia prevista no @mbito de processos penais, por tratar da figura do acusado
desde a nota de culpa. Portanto, foi a primeira vez na qual, no Brasil, houve algum tipo de
salvaguarda de natureza constitucional a defesa, ainda que restrita a seara criminal.

A Constituicdo de 1934, promulgada em pleno regime autoritario da Era Vargas,
previa, em seu art. 113, §24, que “a lei assegurara aos acusados ampla defesa, com 0s meios e
recursos essenciais a ela”, em redagédo similar a vigente.

J& na de 1937, no art. 122, alinea 11, constava, em pleno Estado Novo, que deveriam
se estender ao acusado as “necessarias garantias de defesa”, o que soa possivelmente
arbitrario, especialmente porque a inspiracdo constitucional deste instrumento foi a
Constituicao autoritaria da Poldnia. Ou seja, se 0 6rgdo judicante entende que algum tipo de
garantia de defesa revela-se desnecessaria, é facil remover-lhe, sem qualquer prejuizo do texto
constitucional. As Constituicdes que se seguiram, de 1946* e de 1967*, também
encontravam previsdes legais no que diz respeito ao direito de defesa.

E nitida a delimitacdo histérica do principio ao direito processual penal, devendo
salientar que ja se referia que este haveria de ser “contraditorio”. Mas isto ndo surpreende,
haja vista que algumas Constituicbes ainda hoje conectem esse direito fundamental & seara
criminal. No entanto, a Constituicdo Federal de 1988 veio para sanar de vez tal ambiguidade,

concedendo igual e ampla protecdo a defesa, em qualquer processo.

3.2 A Carta de 1988 e a abrangéncia da ampla defesa
A Carta de 1988, ao novamente mesclar o que havia sido separado na Constituicao

de 1967, criou uma discussao de relevancia no @mbito doutrinario. A disposicdo do art. 5°, LV

“2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Da sentenca liminar a nulidade de sentenca. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 101.

*«Art. 141 § 25 - E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela, desde
a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador e das testemunhas,
serd entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrugdo criminal sera contraditoria.” A novidade
fica por conta do elemento final “a instrugdo criminal sera contraditoria”.

* Art. 150. (...)§ 15 - A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela Inerentes. Ndo haveré
foro privilegiado nem Tribunais de excecdo. § 16 - A instru¢do criminal serd contraditéria, observada a lei
anterior quanto ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacao do réu.



¢ a seguinte: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”
Finalmente o principio saiu do ambito penal para se estender ao processo civil e
administrativo.* A legislacdo ordinaria tardou, em alguns casos, em atender a determinagéo
Maior, como no caso da Lei 9.784/99, que regula o Processo Administrativo, que veio a ser
promulgada 11 anos depois da Constituicdo, para determinar, expressamente, a salvaguarda
do direito de defesa em seus artigos 2°, 27, § unico, e 68.

Revelou-se tal mora, contudo, manifestamente irrelevante. Afinal, se esta diante de
norma constitucional de eficacia plena, pois ela contém todos os elementos e requisitos para
sua incidéncia direta.*® Posicdo esta também adotada por Alvaro de Oliveira, ao referir que

Além disso, o 81° do art. 5°, da Constituicdo brasileira estatui de modo
expresso que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tem aplicacdo imediata. Esta ultima disposi¢do constitucional reveste-se de
grande significado. Por outro lado, principalmente em matéria processual, 0s
preceitos consagradores dos direitos fundamentais ndo dependem da edicdo
de leis concretizadoras. Por outro, na Constituicdo brasileira, os direitos
fundamentais de caréater processual ou informadores do processo néo tiveram
sua eficécia plena condicionada & regulagéo por lei infraconstitucional.*’

E, claro, como reflexo direto da maior amplitude da regra, temos que, N0 processo
penal, que foi desde muito protegido, agora encontra-se superprotegido, a ponto de se afirmar,
ainda que sem admissdo de seriedade possivel, que todo processo penal na realidade é nulo,
pois sempre viola uma garantia do réu.

Mas o problema ndo reside ai ou, a0 menos, o problema relativo ao processo civil. A
questdo que se impde é a necessaria diferenciacdo entre contraditério e ampla defesa. Se o art.
5°, LV, contém as garantias ao contraditorio e ampla defesa, e que eram historicamente
separadas, tratam-se de dois fenémenos diversos, e merecedores de analise distinta. Somente
a partir da efetiva compreensao desses diferentes direitos é que se pode examinar o direito de
defesa.

** BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Da sentenca liminar & nulidade de sentenca. Rio de Janeiro: Forense,
2001. Plenitude, p. 107.

*® SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva,
MENDES, Gilmar Ferreira, NASCIMENTO, Carlos Valder. (orgs.). Tratado de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 152. Muito embora, ha de se admitir, que tais garantias sdo um tanto quanto amplas,
e que refere o autor que “ndo se trata de regular a matéria em si, mas de definir certas situagdes,
comportamentos ou interesses vinculados a determinada matéria. Quando essa regulamentagdo normativa é
tal que se pode saber, com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a seguir, relativamente ao interesse
descrito na norma, é possivel afirmar-se que esta é completa e juridicamente dotada de plena eficacia, embora
possa ndo ser socialmente eficaz. Isso se reconhece pela prépria linguagem do texto, porque a norma de
eficacia plena dispde peremptoriamente sobre os interesses regulados.” Idem, ibid.

" ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. In:
Do Formalismo no Processo Civil. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 263/264.



3.2.1 A distincéo entre o direito de defesa e o direito ao contraditério*®
O contraditério €, na verdade, muito mais do que hd muito tempo se cunhou como a

necessidade de ciéncia bilateral das partes dos atos do processo e na singela possibilidade (ou
faculdade) de “contradita-los, mas se estende a todo o material de interesse juridico para a
decisdo, tanto juridico (debate com as partes de todo material juridico relevante para a
deciséo) quanto fatico (requerimento de provas, indicacdo dos meios de prova, participacao na
sua producdo, manifestacdo sobre ela) tanto de natureza processual quanto material”*.

O contraditério é, em apertada sintese, o direito que ambas as partes tem de

I>!, em todo e qualquer processo®,

5953

resposta®® que venha a influir na decisdo judicia
representando a “mais Obvia condicdo do processo justo™, e que pode se “realizar de
diferentes maneiras no processo”.>* Mas ndo deve ser observado pelo juiz de maneira passiva,
e sim de forma ativa, agindo para resguardar a possibilidade de contraditdrio entre as partes, a
ele também se submetendo. E esse o contetido minimo do contraditério.™

Portanto, o juiz s6 pode decidir com base naquilo que as partes efetivamente
produziram e manifestaram, o que naturalmente impede a ocorréncia de decisdes-surpresa no

processo.”® Ora, se as partes ativamente participaram da formagdo processual, seria irrisorio

*8 Também se pode diferenciar estes do direito fundamental & prova, que imp&e ao legislador e ao érgéo judicial
o resguardo as seguintes premissas: “(i) existéncia de relacdo teleologica entre prova e verdade; (ii)
admissibilidade da prova e dos meios de prova; (iii) distribuicdo adequada do 6nus da prova; (iv) momento
de produgdo da prova; e (v) valoragdo da prova e formagdo do convencimento judicial.” SARLET, Ingo
Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
RT, 2012, p. 656. Reduzir o direito a prova como uma singela caracteristica do contraditério, do direito de
acdo ou do direito de defesa é suprimir-lhe autonomia e reduzir o &mbito de protecdo efetiva das partes. O
contraditério diz respeito a manifestacdo sobre a prova produzida pela parte contréria, e se associa ao direito
fundamental & prova quando existe a necessidade de producdo de prova em sentido contrario, ou com o
direito de defesa, quando esta prova é produzida na contestagdo, por exemplo. Configura a “atividade
destinada a formacdo da convicgdo do tribunal sobre a realidade dos fatos controvertidos”, que tem como
consequéncia direta pelo ndo cumprimento do encargo o julgamento desfavordvel em relagdo a parte onerada.
SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o Novo Processo Civil. Lisboa: Lex, 1997, p. 56. Mas néo se
confunde com nenhum desses outros direitos fundamentais, possuindo caracteristicas proprias, o que lhe
permite amplo grau de operatividade, reduzindo o risco de eventual supressdo de seu contetdo pelo
legislador ou magistrado.

* ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol 1. Séo Paulo:
Atlas, 2010, p. 37.

0 SOUSA, Miguel Teixeira. Estudos sobre o Novo Processo Civil. Lisboa: Lex, 1997, p. 47.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: RT, 2012, p. 648.

52 “Nio ha processo sem contraditorio.” Idem, ibid., p. 647.

53 |dem, ibid., p. 646.

* “Por essa razo é perfeitamente legitimo na nossa ordem juridica o emprego de contraditério diferido e de
contraditorio eventual na organizagdo do perfil procedimental do processo.” Idem, ibid., p. 650.

% MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 207.

® MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 208.



que essa participacdo pudesse ser desconsiderada pelo julgador. Logo, ndo se nega sua nitida
caracteristica de democratizacio no processo.®’ De outra banda, ele também

implica um outro principio fundamental, sem o qual ele nem sequer pode
existir, que é o principio da igualdade das partes na relacdo processual. Para
a completa realizacdo do principio do contraditorio, é mister que a lei
assegure a efetiva igualdade das partes no processo, ndo bastando a formal e
retorica igualdade de oportunidades.58
Cabe registrar que, so atendido esse contedo minimo, de participacdo cabal, é que
ndo se violara o nucleo duro do contraditorio e, sé assim podera ele ser visto efetivamente
como principio diretor do processo.>
O direito de defesa, de seu turno, ndo parte de uma igualdade, mas sim do
reconhecimento da caracteristica prépria do réu. Ele se configura como um direito que o réu
tem de se proteger diante da acdo do autor — ou seja, acdo e defesa sdo lados opostos da
mesma moeda. Pode-se dizer que “é¢ do contraditorio que brota a propria defesa.
Desdobrando-se o contraditorio em dois momentos — informacao e possibilidade de reacdo —
ndo had como negar que o conhecimento, insito no contraditério, € pressuposto para o
exercicio da defesa.”®®
Em sentido mais claro, é do conteddo da ampla defesa que se extrai o direito da parte

demandada & cognicéo plena e exauriente®, para que possa haver a maior amplitude possivel

57 «“Q processo ¢ um ‘lugar’ no qual a dialética ocupa largos espacos e constitui um importante fator dinamico.
Em qualquer caso, verdadeiramente, a decisdo judiciaria pode ser entendida como o resultado final de uma
complexa interacdo dialética nas quais participam diversos fatores. As principais dimens6es dialéticas do
processo e da decisdo sdo duas. A primeira diz respeito a dialética das relacBes entre as partes, que 0s
processualistas hoje chamam de ‘contraditorio”. TARUFFO, Michele. Il controlo di razionalita della
decisione fra logica, retorica e dialetica. REPRO, S&o Paulo, v. 32, n. 143, p. 73, jan. 2007.

8 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Arauljo. Curso de Processo Civil. Vol. 1. 52 ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 71.

% CADIET, Loic. (Org.). Dictionnaire de la justice. Paris: Presses Universitaires de France, 2004. p. 271.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 4.

81 «O procedimento de cognigio plena e exauriente é o ordinario ou sumarissimo (este ultimo caracterizado
apenas pela abreviacdo do iter procedimental, em nada interferindo com a cogni¢do).” WATANABE, Kazuo.
Da Cogni¢do no Processo Civil. Campinas: Bookseller, 2000, p. 115. Ovidio Baptista promove extensa
critica ao que chama de “impeto ordinarizante”, que contaminou todo o sistema juridico patrio. No seu
entendimento, a promogdo da ampla defesa ao status constitucional reforcou a opgcao pelo valor seguranga,
em detrimento da celeridade nas demandas. Ha trés tipos de contraditorio: prévio (por assim dizer, a regra),
diferido e eventual. Nos casos em que € diferido, o juiz “é autorizado a julgar desde logo o mérito da causa,
porém sob a forma de um julgamento provisorio, cuja duragdo estard temporalmente limitada pela futura
sentenga de mérito.” Assim o € nos procedimentos “que contenham liminares”, pois correspondem a
principio que se opde ao contraditorio prévio. A terceira forma € o eventual, “que elimina o contraditorio do
interior da demanda, transferindo-o seja para uma ag&o incidental, como nos embargos de devedor, seja para
uma acdo independente, como nas possessorias € nas agdes cambidrias.” Tanto o contraditério diferido
qguanto o eventual quebram a ordinariedade do procedimento e representam a excegdo. “Entretanto, o
chamado contraditério eventual distingue-se das duas formas anteriores em ponto relevante. Enquanto no
chamado contraditorio prévio e no contraditorio diferido, as posi¢des das partes nao se alteram, em virtude da
aplicacdo do principio — o autor continua autor e o réu, como réu, haverd de contestar a a¢do, no eventual
aquele que figurara inicialmente como autor ira tornar-se demandado, na acdo plenaria subsequente.”
Assinala que “a regra é — quem obtém a vantagem no sumario fica dispensado de propor o plenario.” No



de alegacdes pelos interessados, abrindo-se o debate a ampla e efetiva participacdo das partes.
A restricdo a tal direito deve sempre decorrer de lei, “cujos motivos devem ser fundados
obviamente em razdes de ordem constitucional.”®?

Uma diferenciacdo de cunho bastante objetivo é a de que o contraditério é
obrigatorio, representando direito de informacdo e mais a efetiva possibilidade de influéncia
na decisdo final, enquanto a ampla defesa é facultativa®, significando a possibilidade de
reacdo.®* Esgotar o tema no reconhecimento de que seja o direito de defesa em direito &
cognicdo plena e exauriente ndo parece explicar como, de fato, se da a efetiva participacao do
réu na demanda. O contraditorio ndo esgota o tema, pois o ato de se defender ndo representa,
sempre, um ato estabelecido a partir do contraditdrio. A defesa é o0 movimento inicial do réu
tanto quanto o direito de acdo é o movimento inicial do autor. Ou seja, ha de se reconhecer
uma ideia de conteddo minimo do preceito e que uma de suas caracteristicas é a
elasticidade®™. Resulta, ainda, que é possivel que seja assegurado, em determinada demanda,
o contraditério, mas ndo a ampla defesa®®, demonstrando que o “objetivo principal do
contraditério ndo é a defesa (...), mas, isto sim, a influéncia (...) sobre o desenvolvimento e
resultado do processo.”®’ Distinguem-se, portanto, os direitos fundamentais de ac#o,

contraditdrio e defesa.®

entanto, demonstra o descontentamento com a conversdo de demandas que eram tradicionalmente sumarias
em plendrias, sendo que “devemos temer a calamidade de ver nosso processo civil interpretado “conforme a
Constituicdo”, com a consequente eliminagdo das acdes que ainda nos restam nas quais a defesa nio seja
‘ampla’.” Conclui, enfim, que “o que se oculta sob a ideologia da ampla defesa — um dos pilares a sustentar
as demandas plenérias — além do fator seguranca que inspirou a formagéo do direito moderno, € a heranca
iluminista que o sistema ainda conserva muito viva.” Tudo conforme BAPTISTA DA SILVA, Ovidio
Aratjo. Processo e ldeologia. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 151/164. Picardi, a esse respeito,
aponta que a maxima audiatur et altera pars, que rege, em grande medida, o procedimento ordinrio,
remonta a Séneca e a tempos ainda pregressos, 0 que parece apontar que nao se trata de uma inovacao
absoluta iluminista a compreensdo de uma demanda plendria e com 0 respeito a oitiva da outra parte.
PICARDI, Nicola. Jurisdi¢éo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 130/131. Apenas registre-se que
a via da antecipacdo da tutela apresenta-se como possivel forma de se permitir uma aproximagdo entre
celeridade e a cognicdo plena e exauriente, na terminologia de Kazuo Watanabe, ou plenéria, conforme
Ovidio Baptista.
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Atlas, 2010, p. 44.
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Bem registra Marinoni que “o direito de defesa ¢ o direito de efetivamente poder
negar a tutela do direito, o qual apenas podera ser limitado em hipGteses excepcionais,
racionalmente justificadas pela necessidade de efetiva tutela jurisdicional do direito.” E
conclui, afinado com o pensamento exposto: “Nessa perspectiva, ndo ha como deixar de
perceber que o direito de defesa também consiste no direito de influir sobre o convencimento
do juiz.”®®

Uma definicdo que busque sintetizar o que contém a ampla defesa prevista na
Constituicao necessita reconhecer-lhe quatro caracteristicas fundamentais:

(i) a declinag&o pormenorizada pelo autor da demanda das razoes pelas quais
pretende impor consequéncias juridicas ao demandado; (ii) a adogdo de
procedimento de cognicdo plena e exauriente como procedimento padrdo
para tutela dos direitos e para persecu¢do penal; (iii) direito a defesa pessoal
e a defesa técnica no processo penal; e (iv) o direito a dupla cientificagdo da
sentenca penal condenatoria.”

Como o presente estudo ndo se detétm na analise da questdo processual penal,
possuem relevo para o ambito civil os pontos (i) e (ii), acima enumerados. Em qualquer caso,
admite-se que, no ambito do processo civil, ndo sdo encontradas tantas articulagfes do direito
de defesa. Todavia, as consequéncias desse entendimento possuem repercussdes sensiveis.
Por exemplo, que o item (i) esta diretamente ligado ao fato de a inobservancia do disposto no
artigo 282, 11l ou IV, conduzir a inépcia da inicial, que nada mais é do que uma forma de
protecdo prévia ao direito de defesa do réu. Ou seja, ndo se admite, no bojo de um processo de
corte constitucional, o indevido agravamento do exercicio da defesa, que tem dificuldade em

formular argumentos porgque ndo compreende a verdadeira natureza da pretensao autoral.

3.2.2 Relagéo entre agao e defesa

A categoria do direito de acdo ja se encontra com certo desgaste. O tema vem sendo
vividamente debatido desde que Bilow, em sua obra seminal, efetivamente criou o ramo da
ciéncia processual. No entanto, a valorizacdo do direito fundamental a ampla defesa, e seu
reconhecimento com a ‘outra face da mesma moeda’ do direito fundamental a agdo demonstra
que ndo é possivel seu abandono.

O direito de agdo, quando exercido pelo autor, faz nascer para si e para o réu o direito
ao contraditorio, ou seja, da efetiva participacdo no processo. Por isso mesmo o direito de
defesa estd umbilicalmente conectado ao direito de acdo. E, nessa medida, ambos estdo

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Vol. 1. 62 ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 312.
" SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: RT, 2012, p. 651.



conectados com o direito ao contraditdrio, que ndo existe sem o exercicio do direito de agéo,
mas que podera existir sem o exercicio da defesa, por se tratar de uma faculdade do réu no
ambito do processo civil.

Na realidade, num primeiro momento, sera a escolha do procedimento que limitara a
medida de extensdo da defesa e 0 momento do contraditorio do réu, para, entéo, tocar ao juiz
a possibilidade de contraditério diferido, mas jamais eventual — o contraditério eventual é
estabelecido pela lei, ou seja, pelo procedimento escolhido pelo autor. Assim, o direito a
cognicdo plena e exauriente é limitado, em determinado caso, pela demanda proposta pelo
autor. Se ele optou por rito especial, que porventura limite a amplitude da defesa do réu, e o
fez de forma legitima, cabera ao réu exercer o seu direito de acdo oportunamente para que se
evite qualquer lesdo, se efetivamente verificada.

Nessa mesma quadra, cabe indagar a quem toca o direito de defesa, ou seja, ele é
uma garantia exclusiva do demandado ou pertence também ao demandante? Bom, se o
demandado é quem tem o direito de opor resisténcia a tutela pretendida pelo autor, ou de
(re)acdo, cabe tipicamente a ele tal direito.”* O exercicio da defesa esta ligado a figura do réu,
portanto, daquele que apresenta contestacdo. Assim, o direito fundamental a ampla defesa so
se estende ao demandante no caso de ag¢Oes duplices ou reconvencao. Estende-se, portanto, ao
polo passivo da demanda.”® O contraditério é que pertence a ambas as partes.

Anota-se mais adequado entender que quaisquer manifestacGes realizadas pelo autor
no curso da demanda por ele proposta, como a solicitacdo de provas ou manifestacdes sobre
alegacBes do réu (p. ex., réplica), revelam-se decorréncias naturais do exercicio de acédo.
Pensar o0 contrario seria imaginar que o autor, na realidade, possui mais garantias que o réu,
uma vez que ele tem direito de acdo e de defesa, ou seja, muito embora ele ja tenha definido
qual o procedimento, tera também direito a cognicdo plena e exauriente? Isso simplesmente
ndo faz sentido. Nem por isso se furtaria do autor a possibilidade de manifestacdo a respeito
das alegacdes do réu. A isso se da o nome de contraditorio.

Outro ponto relevante digno de destaque € o principio da eventualidade, que rege o
direito de defesa’®, desde que entendido como terreno exclusivo do demandado. Assim, em
certa medida, a defesa comporta uma abrangéncia que o direito de agdo ndo possui. Enquanto

que a narracdo dos fatos da inicial deve ser completa e conduzir de maneira clara ao pedido

" Em sentido contrario: DALL’ALBA, Felipe Camilo. A ampla defesa vista sob um olhar constitucional
processual. In Temas atuais de Direito Publico. Curitiba: UTFPR, 2007, p. 264.

2 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: RT, 2012, p. 651.

* MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 42 ed. S&o
Paulo: RT, 2005, p. 136.



formulado de condenacéo do réu’®, a narragdo dos fatos por este pode comportar mais de uma
versdo, ‘apenas para argumentar, sem conceder’, sendo licita a apresentacdo concomitante de
defesa direta e indireta.” Ao autor nio é dado se “defender” — na realidade se manifestar —
com tamanha amplitude, pois esta vinculado aos fatos narrados na inicial.

E, finalmente, ndo se pode deixar de negar que, assim como o direito de defesa ndo
se encerra na apresentacédo da defesa (seja na forma de contestacdo, reconvengao ou excecao),
o direito de acdo ndo se encerra na propositura da demanda, pois ambos integram, em
conjunto com outros direitos, o direito fundamental ao processo justo. Em qualquer caso,
sempre é importante destacar que a observancia aos direitos de agdo, defesa e contraditorio
ndo garante a qualquer das partes o resultado de procedéncia da demanda.”

4 TEMAS ATUAIS DO DIREITO DE DEFESA

4.1 Medidas ‘cautelares’, procedimentos especiais e abuso
O procedimento especial existe, em nosso ordenamento, para atender uma
necessidade de tutela juridica originada a partir de situacGes especificas de direito material. A
escolha de tutela de alguns direitos especificos em detrimento de outros néo e explicado pelo
legislador, mas explicavel ou presumivel: as situacdes reguladas estdo conectadas ao peso de
questdes historicas, de institutos consagrados, de conveniéncia momentanea e local, e assim
por diante.”” Para o restante dos casos, isto é, a grande maioria, os elaboradores do Cédigo de
Processo Civil reservaram “aquilo que podemos chamar de procedimento basico, ou padrao,
dotado do maior nimero possivel de mecanismos, todos ligados as garantias constitucionais
do processo.”78
Desnecessario referir que, mesmo em se tratando de procedimentos especiais,
estamos diante da necessidade de atendimento ao dever insculpido no art. 14 do CPC, qual

seja, de proceder com lealdade e boa-fé. Assim, a conduta das partes, seja de demandante,
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seja de demandado, deve sempre ter como referéncia a conduta fundada na boa-fé. Trata-se,
verdadeiramente, de uma “cldusula geral processual”, com a abertura e vagueza tipicas de
clausula aberta, que deverd ser analisada a partir de situacdes especificas que poderdo
configurar sua violagéo.

A redacdo trazida pelo Novo Cédigo Civil, em seu artigo 187"° se presta a preencher
a funcdo limitadora da boa-fé objetiva, em relagdes contratuais ou extracontratuais, a dizer
que existem balizas mesmo para o exercicio de direitos reconhecidos em lei ou em contrato. E
certo que esse exercicio “disfuncional” de um direito ndo pode ser definido de maneira
aprioristica, e sim a partir de situacdes concretas.®

A utilizacdo de medidas gravosas, como, por exemplo, a medida de atentado, por si
S0, ndo representa a ocorréncia de qualquer abuso. Assim como ndo ha abuso na decisdo que
determina, aplicando o art. 881 do CPC, a proibi¢do de falar nos autos, uma vez que “estd ao
alcance do demandado lograr novamente esse poder.”® A questdo é que ndo se exclui do
ambito do demandado a possibilidade de demanda autdbnoma, para o ressarcimento de
quaisquer prejuizos advindos da implementacdo da medida.

E assim é com todas as medidas cautelares, de natureza cautelar ou ndo. O préprio
Codigo de Processo Civil, no art. 811, prevé hipoteses de responsabilizacdo objetiva do
demandante, de forma a assegurar a possibilidade facilitada de pretensdo ressarcitoria do
demandado que, exposto a procedimento diferenciado, com reducdo da possibilidade de
defesa.

No entanto, ha um nitido limite para o aporte de regras de direito material para o
ambito do processo, mesmo o civil. A regra do abuso de direito conforme preconizado pela
funcdo limitadora da boa-fé objetiva encontra vasta aplicabilidade no &mbito do processo. Ja a
aplicacdo da doutrina dos atos préprios ha de se restringir a analise do direito material.
Wambier, ao comentar e admitir a hipdtese de supressio — perda de um direito — para aquele
que aguarda dois anos para demandar®?, na via da prestacdo de contas, banco que realizava
descontos supostamente indevidos na sua conta por todo esse periodo, acreditamos, cruza a
linha do que seria efetivamente adequado. Pode-se questionar que ele teve suprimido, no

ambito do direito material, a possibilidade de exigir tal situacdo e que isto ha de ser

™ Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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reconhecido judicialmente, mas soa excessivo que a simples mora na persecucdo de interesse
em juizo pudesse acarretar tal nefasta consequéncia.

Afinal, e isso é assente na doutrina civilista, supressio ndo se confunde com
prescricdo, mas sim com a efetiva perda de um direito pelo seu ndo exercicio durante periodo
de tempo prolongado, refere a jurisprudéncia que ocorre devido a uma inércia qualificada de
seu titular.®

Que isso possa ter ocorrido no caso relatado, ndo ha problema, apenas soa curioso
que a propositura de demanda especifica (prestacdo de contas) pudesse ser entendida como
abuso de direito nesses casos, quando tdo somente houve uma deterioracdo da relacdo de
direito material estabelecida, mas jamais poderia se dizer que ocorreu, verdadeiramente,
algum tipo de assédio processual.

Muito se discute, também, a respeito da questdo das acbes possessérias, e da
limitacdo do direito de defesa do demandado (muito embora possua natureza duplice,
conforme prevé o art. 922 do CPC). A vedacgdo imposta pelo art. 923 é de que “na pendéncia
do processo possessorio € defeso, assim ao autor como ao réu, intentar acdo de
reconhecimento do dominio.” Trata-se de verdadeira restricdo ao direito de defesa. Mas trata-
se de limitacdo inadequada? Verdadeiramente ndo, e é cedica sua constitucionalidade. Porque
se permite, em momento posterior, que seja ventilada tal discussdo em determinada acao

petitéria. A defesa se da de forma parcial neste momento, para, em momento posterior, se

8 «CIVIL. CONTRATOS. DIVIDAS DE VALOR. CORRECAO MONETARIA. OBRIGATORIEDADE.
RECOMPOSICAO DO PODER AQUISITIVO DA MOEDA. RENUNCIA AO DIREITO.
POSSIBILIDADE. COBRANGCA RETROATIVA APOS A RESCISAO DO CONTRATO. NAO-
CABIMENTO. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. TEORIA DOS ATOS PROPRIOS. SUPRESSIO. 1.
Trata-se de situacdo na qual, mais do que simples rendncia do direito & corre¢do monetaria, a recorrente
abdicou do reajuste para evitar a majoracdo da parcela mensal paga pela recorrida, assegurando, como isso, a
manuten¢do do contrato. Portanto, ndo se cuidou propriamente de liberalidade da recorrente, mas de uma
medida que teve como contrapartida a preservacdo do vinculo contratual por 06 anos. Diante desse
panorama, 0 principio da boa-fé objetiva torna inviavel a pretensdo da recorrente, de exigir retroativamente
valores a titulo de correcdo monetaria, que vinha regularmente dispensado, frustrando uma expectativa
legitima, construida e mantida ao longo de toda a relagdo contratual. 2. A correcdo monetéaria nada acrescenta
ao valor da moeda, servindo apenas para recompor o seu poder aquisitivo, corroido pelos efeitos da inflagéo.
Cuida-se de fator de reajuste intrinseco as dividas de valor, aplicavel independentemente de previsao
expressa. Precedentes. 3. Nada impede o beneficiario de abrir mao da corre¢cdo monetaria como forma de
persuadir a parte contraria a manter o vinculo contratual. Dada a natureza disponivel desse direito, sua
supressdo pode perfeitamente ser aceita a qualquer tempo pelo titular. 4. O principio da boa-fé objetiva
exercer trés funcdes: (i) instrumento hermenéutico; (ii) fonte de direitos e deveres juridicos; e (iii) limite ao
exercicio de direitos subjetivos. A essa Ultima fungdo aplica-se a teoria do adimplemento substancial das
obrigacoes e a teoria dos atos proprios, como meio de rever a amplitude e o alcance dos deveres contratuais,
dai derivando os seguintes institutos: tu quoque, venire contra facutm proprium, surrectio e supressio. 5. A
supressio indica a possibilidade de reducgéo do contetdo obrigacional pela inércia qualificada de uma das
partes, ao longo da execucéo do contrato, em exercer direito ou faculdade, criando para a outra a legitima
expectativa de ter havido a rendncia aquela prerrogativa. 6. Recurso especial a que se nega provimento.”
(REsp 1202514/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/06/2011, DJe
30/06/2011).



buscar o que se pretendia da maneira anteriormente pretendida, mas vedada em Lei.**

A questdo, como bem pontua Marinoni, ¢ que “se ndo ha duvida de que a restricdo a
matéria de defesa significa uma limitagdo ao direito de defesa, é evidente que tal restri¢do
deve encontrar justificativa na necessidade de tutela dos direitos e na Constituicdo Federal.
Em outras palavras, € preciso saber se o direito material que estd sendo tutelado de forma
diferenciada justifica a restrigdo de defesa.”®

Solucdo que se apresenta possivel € a seguinte: todo direito de reacdo enquanto
defesa que se furta do demandado deve ser garantido para ele na via de uma outra acdo. O que
ndo se admitird é a supressdo tal do contraditério e da ampla defesa que vede o acesso da
parte demandada a qualquer forma de exercicio do direito de acéo, ainda que seja na forma de
re-acdo. Nesse ponto, a adverténcia se dirige em particular ao legislador, e ndo ao oficio
judicial. Portanto, ainda que se reconheca o direito ao provimento adequado, que decorre da
necessidade de prestacdo efetiva da tutela do direito®®, também devera se alcancar ao
demandado a possibilidade de direito de defesa, sendo naquele meio especifico de tutela, em
outro tipo de agd0.?’

O Projeto do Novo Codigo de Processo Civil que estd em votacdo no Congresso
Nacional, cada vez mais se avizinhando sua promulgacdo, manteve a logica cautelar sem
valer-se do extenso contetdo do livro 111 do diploma processual de 1973. As diferentes tutelas
de urgéncia e evidéncia ndo afastam a imperatividade de ampla defesa e do contraditério
postecipado, seja na mesma demanda em que realizado o pedido, seja em lide posterior,

quando se tratar de “peti¢do inicial da medida requerida em carater antecedente”.%

4.2 Mandado de seguranca

O mandado de seguranca é procedimento diferenciado estipulado em prol de direito
liquido e certo, violado por autoridade coatora de natureza publica ou investida em funcgéo
delegada.’® Modernamente, o0 mandamus ganhou notéavel relevo com a possibilidade de que

seja impetrado na forma coletiva, atendendo a uma ampla gama de interesses.*

% MITIDIERO, MARINONI, CPC COMENTADO.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: RT, 2012, p. 388.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 161.

87 “Isso quer dizer, desde logo, que o direito de defesa é o direito de efetivamente poder negar a tutela do direito,
0 qual apenas podera ser limitado em hipoteses excepcionais, racionalmente justificas pela necessidade de
efetiva tutela jurisdicional do direito.” MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 6% ed. Sdo
Paulo: RT, 2012, p. 312.

8 Vide art. 286 do Projeto: “A peticio inicial da medida requerida em carater antecedente indicara a lide, seu
fundamento e a exposi¢do sumaria do direito ameagado de lesdo.”

% BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 41.

% |dem, ibid., p. 269/270.



Ele ndo deixa de ser uma espécie de procedimento especial no sentido de que nédo
atende o rito ordinario conforme a previséo legal do Cadigo de Processo Civil. A limitagdo de
defesa, aqui, ndo é problema. Trata-se de procedimento recentemente previsto na Lei 12.016,
de 7 de agosto de 2009, mas que ja encontrava regulacdo na antiga Lei 1.533/51 e, dada sua
idade, poder-se-ia imaginar que discutivel seu contetido. N&o é o caso.

A regra anterior nitidamente havia sido recepcionada pela Constitui¢do, assim como
ocorreu com o Codigo de Processo Civil de 1973. A necessidade que se apresentou a partir
daf, como bem salienta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®, é a necessidade de interpretacéo
conforme, ou seja, de que os dispositivos processuais sejam vistos a partir da melhor leitura
possivel a partir do texto constitucional. A prestacdo de informagdes, €. g., é vista por alguns
doutrinadores como possuidora de natureza de contestacdo.*?

No que diz respeito a questdo probatdria, que s6 se admite a prova documental, essa
restricdo atinge ambos os lados da relacdo estabelecida a partir da propositura do mandamus.
Ja ai se verifica que, fosse o caso, haveria uma limitacdo tanto ao direito de acdo como ao
direito de defesa, a0 menos para quem ndo consegue diferenciar estes direitos fundamentais
do direito fundamental a prova, que é coisa bastante diversa. Logo, embora tal previsdo
“configure restricdo ao direito de produzir prova, ndo constitui violagdo ao direito de
defesa.”®

Portanto, o mandado de seguranca é meio legitimo e idéneo para tutela de direito
liquido e certo, com hipoteses restritas de cabimento e com limitacdes que também se

impdem ao impetrante do writ.**

4.3 Antecipacéo da tutela, abuso da defesa e parte incontroversa da demanda

N&o existindo direito absoluto, todo direito comporta a possibilidade de abuso®,

%% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. In:
Do Formalismo no Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 182.

%2 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 182.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sao Paulo: RT, 2012, p. 372.

% Tema de relevancia é lembrado por Marinoni, em relacdo & possibilidade da investigacdo de falsidade no
mandado de seguranga. Sua conclusdo é de admissdo de tal evento, mesmo diante da critica de eventual
alargamento ou desnaturagdo do procedimento. Pontua o autor: “Vale dizer: o procedimento continuard com
a sua natureza — que é documental — intocada. Por outro lado, a questdo do prejuizo com o alargamento do
procedimento implica a consideragdo da eterna problematica posta pelo bindomio “celeridade-seguranga”.
Nesse caso, seria dada prioridade ao valor seguranca em detrimento do valor celeridade, apenas porque o
procedimento do mandado de seguranca permite a concessdo de liminar. Demais, as provas requeridas por
abuso poderiam ter resposta na imposi¢do de pena por litigancia de ma-fé.” MARINONI, Luiz Guilherme.
Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 375.

% 0 que ndo é diferente com o ambito do direito processual, especialmente dada a multiplicacéo de litigios hoje
existente, envolvendo pessoas que antes simplesmente ndo chegavam ao Judiciario. MORELLO, Augusto M.
El Processo civil moderno. La Plata: Libreria Editora Platense, 2001, p. 164.



como bem prevé o artigo 187 do Novo Cddigo Civil, anteriormente referido. O abuso do
direito de agdo configura o chamado “assédio processual”, enquanto que o de defesa o “abuso
de defesa”. Para Rui Stoco, “poder-se-ia dizer que qualquer direito encontra supedaneo na
extensdo de seu exercicio, ou seja, aquele que exercita o direito de forma anormal ou irregular
e, assim, excede o limite do exercicio regular desse seu direito.”®® Afinado com essa
proposicdo, assinala Francois Ost que “s6 muito excepcionalmente ¢ que um direito
concedido em dado momento do passado beneficiara de uma protecdo absoluta contra todas
as formas de interesses concorrentes.”®’

Estabelecida essa premissa, verifica-se que, em determinadas situagdes, prevé o art.
273, do Codigo de Processo Civil, em seu inciso I, uma das hipéteses de cabimento da
antecipacdo da tutela, quando fique caracterizado abuso de defesa ou manifesto propoésito
protelatério do réu, e que depende de requisicdo especifica da parte.”® O dispositivo, por si
sO, ndo atrai nenhuma inconstitucionalidade. A finalidade é tdo somente de repartir, entre as
partes da contenda, os 6nus decorrentes do tempo do processo. Portanto, essa previsao legal
configura técnica que permite que o autor ndo tenha de esperar o final do processo para a
realizacdo de um direito que ndo esta sendo negado substancialmente pelo réu. Na mesma
medida, trata-se de reconhecimento de que a demora processual sempre traz beneficios ao réu
que ndo tem raz&o0®, e a técnica da antecipago da tutela permite que se redistribua o suporte
dos 6nus pela morosidade ao réu.

O procedimento ordinario, como concebido Cddigo de Processo Civil, e no
ordenamento da Civil Law como um todo, ndo tem como meta a celeridade e uma breve
duracdo. Ele é naturalmente longo, e cabe ao legislador e ao intérprete, respectivamente, a
disposicdo e a utilizacdo de ferramentais aptos a alterar esse cenario. Afinal, o processo
constitucional se volta para a consecucdo de direitos fundamentais, e admitir que se estenda
ao réu, como regra, sempre e sempre o beneficio pela mora processual, é violacdo daqueles
direitos.

O modelo tedrico construido no qual se admite a aplicacdo do art. 273, 11, do Cddigo

% STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-Fé Processual. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 58.

% OST, Frangois. O tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 127.

% MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo.
S8o Paulo: RT, 2008, p. 270.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 6* ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 365. “Quando a
defesa do réu se mostrar possivelmente infundada, é possivel supor que o réu esta requerendo prova, e assim
abusando do seu direito de defesa, apenas para retardar a realizacdo do direito do autor, protelando-a, o que
ndo pode ser permitido quando se deseja construir um processo que realmente concretize o direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, que é necessariamente tempestiva.” MARINONI, Luiz
Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 270.



de Processo Civil presume a existéncia de que o fato constitutivo do direito do autor se
encontra provado nos autos, e, em defesa indireta, o réu formula alegacdo insipida,
inverossimil de fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito do autor. Além de
infundada, também se requer que essa defesa de mérito indireta ndo seja de imediata
solucdo.*®

Isto confere relevancia a diferenciagdo entre o que pode ser efetivamente provado e o
que ndo pode ser plenamente provado. Quer dizer, a caracterizacdo da defesa como infundada
ou inverossimil esta diretamente relacionada com a capacidade que a parte tem de fazer prova
das suas alegacdes.'®* N&o cabe ao autor demonstrar essa impossibilidade, é da atribuicéo do
oficio do magistrado que se perceba essa situacdo, impondo ao réu os dnus dai decorrentes,
dentre eles, a antecipacgdo da tutela fundada no artigo 273, 11, do Cadigo de Processo Civil.

Questdo afim é a da tutela definitiva da parte incontroversa da demanda, prevista no
mesmo dispositivo legal supracitado. Afim porque também se extrai do art. 5°, LXXVIII, da
Constituicdo Federal, ndo impondo ao autor uma mora absurda, de que deva aguardar até o
deslinde da demanda quando ao menos parte dela ja € incontroversa e, portanto, exigivel na
via definitiva.

A parte da ponderagio dessa possibilidade ser constitucional — e ela de fato 0 é —
cabe sopesar das consequéncias efetivas disso para o réu, ou seja, como ele pode exercer seu
direito de defesa quando né&o se trate, na verdade, de parcela incontroversa da demanda?

Seja na perspectiva do direito de defesa, seja na perspectiva do contraditério, o que
tem de ser assegurado a parte € a efetiva possibilidade de recurso dessa decisdo, que se da na
via do agravo de instrumento. E importante, no entanto, que a este recurso sejam emprestadas

caracteristicas do regime da apelacio%?

, pois, embora decisdo interlocutoria, ndo paira divida
de que efetivamente seja de mérito e irrevogavel. Surge uma restricdo indevida da ampla
defesa ndo a aplicacdo literal do dispositivo, mas a restricdo a parte interessada de utilizacao
de meio apto a reverter o provimento que lhe foi desfavoravel, em meio que também lhe

conceda cognicdo plena e exauriente.'®

4.4 O posicionamento do STF e a ampla defesa em processo civil

100 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. 22 ed. Sao Paulo: RT, p.
67/68.

191 1 dem, ibid., p. 71.

192 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
54. Defende-se, portanto, que se deve admitir, “por exemplo, embargos infringentes do julgamento desse
peculiar agravo.” Idem, ibid., p. 53.

193 MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo.
Séo Paulo: RT, 2008, p. 278.



Impossivel se negar a relevancia do direito de defesa e sua aplicabilidade irrestrita a
todos os tipos de processo. Por esta razdo é que se torna chocante a constante omissdo do
Supremo Tribunal Federal na analise dessa matéria, afirmando, em repetidos casos, tratar-se

de “ofensa reflexa”®

ao texto constitucional, quando instado a analisar possivel violacdo. O
entendimento consolidado é o de que a violagdo ao direito de defesa, em matéria civil, é mera
ofensa reflexa, se existente, pois a matéria ndo € diretamente examinada por depender de

195 o que descaracteriza a possibilidade de

“exame prévio e necessario da legislagdo comum
acesso a via extraordinaria.'®

N&o se pretende, nem remotamente, alcangar ao direito de defesa no processo civil a
mesma efetividade de processdo que possui no d&mbito do processo penal. Mas entre uma
garantia de tudo ou nada, certamente se encontra um adequado meio termo.’%” Afinal, a
previsdo legal da Carta Magna, em seu art. 102, III, “a”, ¢ de que cabe ao Supremo Tribunal
Federal o julgamento de recurso extraordinario quando a decisdo recorrida viola dispositivo
constitucional, pois Ihe cabe precipuamente a ‘guarda da Constituicao’.

A situacdo ha de se agravar, com a possibilidade de que o Supremo estenda a outros
direitos fundamentais a mesma nocdo de ideia reflexa, até que ele préprio tenha se esvaziado
da integralidade de sua competéncia. A falha é evidente: agindo dessa forma, a Corte

Constitucional estd deixando de densificar o ambito de protecdo a esse direito, removendo

104°A decisdo ‘padrio’ ndo destoa muito da seguinte ementa: “3. A alegacdo de ofensa aos postulados da
legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa, da motivagdo dos atos decisérios, do contraditdrio, dos
limites da coisa julgada e da prestacdo jurisdicional, se ocorrente, seria indireta ou reflexa.” BRASIL. STF;
Al-AgR 853.878; DF; Primeira Turma; Rel. Min. Luiz Fux; Julg. 24/04/2012; DJE 16/05/2012; P&g. 25.
105 “\RECURSO EXTRAORDINARIO. ALEGADA VIOLAQAO AO PRECEITO INSCRITO NO ART. 93, IX,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. AUSENCIA DE OFENSA DIRETA A CONSTITUICAO.
CONTENCIOSO DE MERA LEGALIDADE. RECURSO IMPROVIDO. As alegagdes de desrespeito aos
postulados da legalidade, do devido processo legal, da plenitude de defesa e da motivacdo dos atos
decisorios, por dependerem de exame prévio e necessario da legislagdo comum, podem configurar, quando
muito , situacBes caracterizadoras de ofensa meramente reflexa ao texto da constituicdo, o que ndo basta , so
por si, para viabilizar o acesso a via recursal extraordinaria. Precedentes.” BRASIL. STF, RE-AgR 551.807;
RJ; Segunda Turma; Rel. Min. Celso de Mello; Julg. 25/05/2010; DJE 01/07/2010; p. 64.
O problema também € recorrente em se tratando do direito fundamental a motivacdo das decisdes judiciais,
insculpido no art. 93, IX, da Constitui¢do Federal. A respeito do tema, ja dissemos que “a postura do
Supremo Tribunal Federal sobre a motivacdo, garantia fundamental dos jurisdicionados, é de esquecimento
quase total, revertendo em sonegacdo absoluta dela, mormente em matéria civel. Verifica-se tal postura na
analise de julgados cuja conclusao é que, se houve ofensa ao artigo 93, 1X, da Carta Maior, ocorreu em forma
“meramente reflexa”, ndo sendo a via do recurso extraordinario o instrumento adequado para sanar a questao,
pois necessario o enfrentamento de legislagdo infraconstitucional. Na seara criminal, a garantia é examinada
com cuidado diferenciado, por tratar-se de bem de valor maior: a liberdade de ir e vir de cada individuo.”
FORSTER, Jodo Paulo Kulczynski. O controle da decisdo judicial e da fundamentagdo atrds da
fundamentacgdo. 2011, 215 p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, UFRGS, Porto Alegre, 2011, p.
161.
O Supremo bem registrou que poderia oferecer cobertura ao direito fundamental em uma “situagdo extrema”:
“6. Ausente situacdo extrema, de inequivoca violagdo constitucional, o quadro apresentado a Corte é de mera
ofensa indireta ou reflexa. Agravo regimental conhecido, mas ao qual se nega provimento.” (STF; RE-AgR
554.410-9; DF; Segunda Turma; Rel. Min. Joaquim Barbosa; Julg. 27/05/2008; DJE 01/08/2008; Pag. 94).
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seu contelido e, portanto, a sua prépria existéncia. %

Ainda que pondere a necessidade de conceitua¢do e melhor compreenséo do direito a
ampla defesa, ndo podemos indevidamente remover-lhe o contetdo, sob pena de se extirpar
do demandado a plenitude de defesa, que ndo encontrara substituto em outra previsdo legal.
Igualmente, a deciséo do Supremo Tribunal finda por permitir que mesmo as cortes inferiores
n&o reconhecam status constitucional ao instituto. E curioso verificar que, como supracitado,
“K.”, no romance “O Processo”, desconhece em profundidade a Lei e sofre duramente por
isso. No sistema juridico patrio, mesmo o mais alto grau de conhecimento juridico nédo
consegue emprestar justificativa ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal de
considerar eventual violagdo ao direito a ampla defesa como meramente “reflexa.” O absurdo,
aqui, é sustentado pela mais alta Corte brasileira, sem maiores consequéncias.

Ainda que, por se tratar supostamente de matéria “infraconstitucional”, o tema possa
ser analisado pelo Superior Tribunal de Justica, imperiosa se faz alteracdo de tal
posicionamento, que conflita com a fungdo que é prdpria do Supremo Tribunal Federal.
Afinal, ou os direitos fundamentais processuais constam efetivamente do texto constitucional
e, portanto, devem ser resguardados, ou se reconhece que, no Brasil, ndo ha Estado

Democratico de Direito, j& que tais direitos sdo uma de suas caracteristicas fundamentais.'®

5 CONCLUSAO
O tema comporta diversas abordagens, nos mais variados aspectos do processo, seja

na perspectiva de pontos especificos, seja na conformacdo de procedimentos inteiros. Ao fim
e ao cabho, o que se deseja, em se tratando do direito a ampla defesa, é que ndo se permitam
violagBes indevidas. O demandado devera se conformar ao procedimento escolhido pelo
autor, para que possa, nas balizas estabelecidas pelo legislador, atuar de forma mais ou menos
ampla. O que ndo se admite € que o juizo imponha a qualquer das partes uma restricdo
indevida da ampla defesa, sem qualquer fundamento em lei, tdo somente no seu arbitrio. A
amplitude do tema merece enfrentamento mais demorado e sobre outras perspectivas, que o
breve estudo ndo pode contemplar. Ainda assim, podem ser delineadas algumas conclusfes
para fechamento e sintese.

1. Quando o tema néo ¢ literalmente localizado em algum texto constitucional, ele

198 E precisamente 0 oposto do que preconiza Canotilho: “a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1149.

199 Conforme j4 se registrou, esta é uma das notas que diferencia o Estado Democratico do Estado Policial.
MENDES, Gilmar no prefacio a obra de FORSTER, Nestor José. Direito de Defesa. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
19.



podera ser depreendido do direito fundamental ao processo justo, que o contém.

2. Ainda que a referéncia textual explicite a conexdo da ampla defesa ao processo
penal, este direito fundamental também abarca o processo civil, nas suas mais variadas
representacdes e demandas.

3. O contraditério ndo pode ser a contraparte do direito de agdo, pois quem tem
direito de agdo também tem direito ao contraditdrio. Assim, o que se opde ao direito de agdo é
o direito de defesa, que é o direito de (re)acdo do réu. O contraditdrio, enquanto principio que
determina a participacao cabal e efetiva de ambas as partes na formacédo da decisao judicial e
de todos 0s momentos processuais, estende-se tanto a réu quanto a autor.

4. O direito de defesa deve ser conjugado com a garantia ao contraditério, de efetiva
participacdo. De nada adianta estender ao réu a ampla defesa, ou seja, a ampla producédo
probatoria e de acesso as questbes processuais, se de suas manifestacbes ndo resulta
possibilidade de efetiva influéncia no julgamento final da demanda. Assim, ampla defesa e
contraditério estdo, no processo concebido no ambito do Estado Democratico de Direito,
sempre conjugados e interligados — a violacdo relevante e injustificada a uma dessas garantias
acaba por solapar a outra.

5. O direito fundamental a ampla defesa se revela, num primeiro momento, como
uma protecdo que se estende ao demandado perante o legislador, pois é ele quem elabora e
determina quais sdo os procedimentos a serem adotados em cada caso. Falhando o legislador
em preservar tal direito fundamental, hd de se reconhecer a inconstitucionalidade do
dispositivo em questdo. S6 em momento posterior é que a ampla defesa devera ser atendida
pelo magistrado, no exercicio de seu oficio judicial, respeitando as regras procedimentais e o
0 principio insculpido no art. 5°, LV, da Carta Magna.

6. Revela-se problematico que o Supremo Tribunal Federal raramente se detenha na
analise do tema do direito de defesa no ambito do processo civil, ou s6 o faca em casos de
extrema gravidade. Sonegar o reconhecimento do status constitucional de tal direito
fundamento é risca-lo da Constituicdo e tisnar o Estado Democrético de Direito brasileiro.

7. Ndo se pode equiparar processo civil e penal, mas é possivel estabelecer uma
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relacdo direta de proporcdo entre 0 modelo de constatacdo™ aplicavel, e a necessidade de

10 KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39/43. S&o
os modelos, em apertada sintese: a) preponderancia de provas (processo civil). Aplicavel este sistema dentro
do processo civil uma vez que as questdes de pde com maior facilidade, ndo existindo a necessidade de
evidence beyond a reasonable doubt, mas tdo somente de preponderancia de provas em favor de uma das
partes; b) clara e convincente (processo civil especial). Em determinados processos que versem sobre direitos
ndo-patrimoniais mas versem sobre direitos de maior importancia (como patrio poder) ou que até possuam
certa dimensdo penal (improbidade administrativa), é necessario um modelo de constatacdo onde haja mais



atendimento ao direito & ampla defesa. Assim, na medida em que se torna mais exigente o
modelo em questdo, requerendo um maior grau de certeza para realizacdo do julgamento,
maior devera ser a atencdo e o cuidado com o direito a defesa. Se o Estado Constitucional se
preocupa de fato com a garantia do justo processo ou do devido processo legal, deve haver
uma orientacdo dos magistrados de que a garantia merecera maior respeito quanto mais grave
for a consequéncia a ser imputada ao demandado, reconhecendo que mesmo em processos de
natureza civil pode se estar diante de matéria delicada, com graves repercussoes.

8. Qualquer conteudo, no ambito da atual protecdo constitucional do instituto, que
dele se remova, deve necessariamente ser integrada ou ao direito fundamental a prova ou o
direito fundamental ao contraditorio, evitando o simples desaparecimento injustificado do
contetdo de um direito fundamental.
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