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1. RESENHA
HISTORICA

A evolugio do direi-
to constitucional de defesa se
confunde com a propria mar-
cha de desenvolvimento da
civilizacio histérica® e a sua
origem remonta a mais de 5
séculos antes da Era Crista,
nao sendo precisa a data exa-
ta do seu surgimento.

O Velho Testamen-
to da Biblia, ao referir-se ao
julgamento de Adao, aquele
que segundo as escrituras
biblicas foi o primeiro julga-

2 A analise é desenvolvida sob o
ponto de vista europeu que divide o
desenvolvimento da humanidade
em cinco etapas: Pré-historia,
Antiguidade, Idade média, Idade
moderna e Idade Contemporanea.
A Pré-histéria inicia-se com o
surgimento do homem ha cerca de
3,5 milhdes de anos e vai até o
surgimento da escrita, no ano 4.000
a.C, a partir daf, tem-se o comeco
da Histéria. O presente estudo
restringiu a perquiricio da origem
do Direito de Defesa ao Periodo
Histérico, pois na fase antetior,
diante da inexisténcia de registros
escritos, a reconstrucdo dos fatos e
situagdes dependia de achados
arqueologicos, o que reduz a
precisdo dados obtidos.
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mento realizado na terra,
apresenta o que pode ser
compreendido como uma
semente do direito de resis-
téncia, pois Deus nao conde-
nou Adao sem que antes lhe
desse o direito de se manifes-
tar’.

Na Grécia Antiga,
em Atenas, no ano de 441
a.C., encenou-se a pega An-
tigona* de Sofocles, escrito

> Geénesis: 3, "Mas o Senhor
Deus chamou o homem, e
disse-lhe: "Onde estas?" “E
ele respondeu: "Ouvi o
barulho dos vossos passos no
jardim; tive medo, porque
estou nu; e ocultei-me." MO
Senhor Deus disse: "Quem te
revelou que estavas nu?
Terias tu porventura comido
do fruto da arvore que eu te
havia proibido de comer?"
20O homem respondeu: "A
mulher que pusestes a0 meu
lado apresentou-me deste

fruto, e eu comi."

4 FEdipo, no momento em que
descobriu que seus 4 filhos foram
concebidos da relacio dele com sua
prépria mae, Jocasta, num gesto de
autoflagelo, traspassou seus olhos e
passou a vagar pela Grécia,
conduzido por sua filha Antigona.
Apds a sua morte, dois de seus

referente ao Direito Natural,
e emblematico na discussio
sobre a origem do direito de
defesa, na qual se representa
o julgamento da personagem
Antigona, que formula a sua
defesa questionando a valida-
de da norma escrita em face
das leis nio-escritas e mani-
festando assim, o direito de

filhos iniciaram uma contenda pelo
poder politico de Tebas, tendo um
irmio assassinado o outro. Creonte,
tio dos irmios mortos, passou a
exercer o governo da cidade. Em
seu primeiro decreto, o novo
governante proibiu que sepultassem
Polinices, um dos itmios mortos —
impedindo, assim, segundo as
crengas gregas, que seu espirito
pudesse alcangar a paz eterna, sob o
fundamento de traicio a patria,
infracdo esta cuja pena cominada
era a morte do criminoso.
Antigona, desobedecendo as ordens
do Rei Creonte, sepultou Polinices,
prestando-lhe  as  homenagens
fanebres e sendo, por esta razdo
levada a presenca do Rei para que
este lhe impusesse a devida
punicdo. Diante do Rei, Antigona,
em sua defesa, invocou as leis
eternas que tegem o mundo, de
cariter universal, cujas origens se
perdiam na perspectiva do tempo e
que deviam predominar sobre as
leis escritas. I SOFOCLES. Edijpo
Rei — Antigona. Trad. Jean Melville.
Sio Paulo: Martin Claret, 2004. p.
81 -137.
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resisténcia, gérmen do direito
de defesa.

Adentrando-se, mais
técnica e precisamente no
desenvolvimento do direito
de defesa, enceta-se a analise
a partit da antiguidade, na
Roma Republicana e na Gré-
cia, onde o processo era do
tipo acusatério puro, consti-
tuindo a defesa em um ditreito
indiscutivel do acusado que,
desde o inicio da persecugao,
conhecia a imputacdo contra
si formulada, situando-se em
um mesmo plano juridico da
acusagao. O imputado que no
inicio agia pessoalmente, em
um segundo momento rece-
bia a assisténcia de um orador
eloquente e especialista, que
possuia toda a liberdade para
exercer a defesa de seus clien-
tes’

Posteriormente, o
regime imperial impos restri-
¢cdes proprias do novo siste-
ma: o segredo e a reducgio a
escrito dos atos da instrucio.
A defesa foi extremamente
mitigada na primeira fase

5> MARICONDE, Alfredo Vélez.
Derecho procesal penal. Buenos Aires:
Ediciones Lerner, 1969. p. 373.

processual, readquirindo seu
vigor nos debates orais’.

Com a queda do
Império Romano, os Povos
Barbaros impuseram o seu
poder e, no tocante a defesa
do acusado, com excecdo das
ordalias (juizos ou julgamen-
tos de Deus)’, nas quais nio
existia a possibilidade de de-
fendimento, manteve-se a
garantia de defesa, podendo o
acusado comparecer em juizo
na companhia de seus paren-
tes e amigos. No entanto, nao
era sempre presente a possi-
bilidade do mesmo eleger um
patrono ou procurador®.

A partir da instaura-
¢aio do modelo inquisitério
medieval, o processo tornou-
se escrito e marcado pelo
sigilo interno e externo, na

¢ Ibdem. p.373-374.

7 Consistiam elas em submeter o
acusado a uma certa ¢ determinada
prova, supondo que Deus nio o
deixaria sair dela com vida se fosse
culpado. Esta espécie encontra-se
em quase todos Os povos
primitivos. A este  respeito:
TORNAGHI, Helio. Inustituicies de
processo penal. Vol. IV. Rio de
Janeiro: Forense, 1959. p. 210-211.
8 MARICONDE, Alfredo Vélez.
Derecho procesal penal. Buenos Aires:
Ediciones Lerner, 1969. p. 374.
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medida em que o acesso aos
atos processuais era vedado
tanto as pessoas em geral que
nao integravam a relagao pro-
cessual, quanto ao proprio
imputado’, que perdeu a con-
digdo de parte e se converteu
em um mero objeto do pro-
cesso. O direito a defesa per-
deu conteudo e se tornou
uma singela formalidade'’.

O defensor nio ti-
nha acesso aos atos processu-
ais instrutérios'' e a sua esco-
lha era feita a partit de um
grupo de dois ou trés advo-
gados do proprio tribunal,
que tinham por fungiao pri-
mordial explicar ao acusado a
sua posi¢ao, bem como os
riscos que corria, induzindo-o
a dizer a verdade”, o que,
significava de fato confessar a
imputacio que deflagrou a
apuragao.

9 LOZZI, Gilberto. Lezioni di
procedura penale. 5. Ed. Turim: G.
Giappichelli, 2002. p. 5.

10 MARICONDE, Alfredo Vélez.
op cit. p. 375

I MARICONDE, Alfredo Vélez.
op cit. p. 375

2. CARCE, Ricardo Garcia.
L inguisizione. Milao: Fenice2000,
1994. p. 37.

Havia a concentra-
¢ao das fungoes de acusagio e
julgamento em uma mesma
pessoa que possuia uma am-
pla liberdade na perquiri¢io
de oficio das provas, dentre
outros amplos poderes, em
flagrante disparidade com a
situagdo de completo desam-
paro a que era submetido o
imputado, em face do qual,
era prevista uma prisio pre-
ventiva por prazo suficiente
para que o juiz acusador reco-
lhesse os elementos de pro-
va®.

Ocorrida a Revolu-
cao Francesa e introduzida a
Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadio, as
modificagbes que se seguiram
convergiram para a necessi-
dade de se abolirem as restri-
¢oes impostas a defesa do
imputado.

No Brasil, a primeira
Constitui¢ao, promulgada em
1824, trouxe algumas limita-
¢oes ao jus puniedi do Estado:
principio do juiz natural,
principio da anterioridade da
lei penal e a proibigao de Tri-

13 LOZZI, Gilberto. Legioni di
procedura penale. 5. Ed. Turim: G.
Giappichelli, 2002. p. 5.
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bunais de excecao. No entan-
to, no tocante a regulacao dos
atos processuais, delegou tal
tarefa as normas infraconsti-
tucionais'*.

Em 1891, publicou-
se oficialmente a primeira
Constituicao Brasileira Repu-
blicana, cujas bases estavam
alicercadas no constituciona-
lismo norte-ameticano, tendo
sido elaborada em estreita
sintonia com a Constituicao
Americana de 1787, esta ul-
tima havendo sofrido decisiva
influéncia da ideia de direito
natural®. Ambos os textos
constitucionais  apoiavam-se
na separacio dos poderes

4 Art. 179. (...)

XI — Ninguém serd sentenciado,
sendo pela Autoridade competente,
em virtude de lei anterior e na
férma por ella prescripta.

XVII - A excepgio das Causas, que
por sua natureza pertencem a
Juizos particulares, na
conformidade das Leis, nao haverd
Foro privilegiado, nem commisses
especiais nas causas civeis ou
crimes.

15 A idéia do direito natural foi a
base do pensamento de dois
autores ingleses: o juiz Sir Edward
Coke (1552-1634) e o fil6sofo John
Locke (1632-1704)

politicos e no controle judici-
al dos atos dos poderes pu-
blicos'. Ademais, a Consti-
tuicao de 1891 determinou,
de maneira expressa, a neces-
sidade de se conceder aos
acusados a ampla defesa com
0s recursos a ela essenciais,
inserindo a nota de culpa na
condi¢ao de componente do
referido principio’’.

A Constituicao de
1934" manteve a garantia da
ampla defesa sem, no entan-
to, adentrar na especificidade
da nota de culpa, como fizera
O texto anteriofr,

16 MACIEL, Adhemar Ferreira. O
devido  processo legal ¢ a constituicdo
brasileira de 1988, in Revista de
processo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. Ano 22. p. 176.

17 Art. 72. (...)

§ 16. Aos accusados se assegurara
na lei a mais plena defesa, com
todos os meios essenciaes a ella,
desde a nota de culpa, entregue em
vinte e quatro horas ao preso e
assignada pela autoridade
competente, com os nomes do
accusador e das testemunhas.

18 Art. 113. (...)
XXIV - A lei assegurard aos

acusados ampla defesa, com os
meios e recursos essenciaes a esta.
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Ja na Constituicao
de 1937, de cunho autoritirio,
nao foram previstas garantias
constitucionais do processo
que voltaram a ter assento
constitucional na Carta de
1946", a qual sofreu influén-
cias das ideias trazidas pelo
Projeto de Cédigo de Proce-
dimentos Civis de Eduardo
Couture, de 1945, que instau-
rou uma inclinacdo reformista
na América Latina. Importan-
te relevar que a Constituicao
de 1946 inaugurou a elevagao
do principio do contraditério
a condig¢ao de principio cons-
titucional expressamente pre-
visto e, novamente, previu a
ampla defesa (chamada plena
defesa) e, atrelada a ela, as
regras para a emissao da nota
de culpa®.

19 Art. 141. (..)

§ 25. E assegurada aos acusados a
plena defesa, com todos os meios
essenciais a ela, desde a nota de
culpa, que, assinada, pela autoridade
competente, com os nomes do
acusador e das testemunhas, sera
entregue ao préso dentro de vinte e
quatro horas. A instrugdo criminal
serd contraditéria.

20 Art 141 - A Constituicio assegura
aos brasileitos e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade

Em 1948, elaborou-
se a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos® que for-
taleceu sobremaneira os dis-
cursos de garantia dos direi-
tos individuais e de imposi¢ao
de limites ao jus puniends, asse-

dos direitos concernentes a vida, 2a
liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:
§ 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 o0s
nomes do acusador e das
testemunhas, serd entregue ao preso
dentro em vinte e quatro horas. A
instrucdo criminal serd
contraditéria.

2L Are IX

Ninguém  sera  arbitrariamente
preso, detido ou exilado.

Art. X

Toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, a uma audiéncia justa e
publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para
decidir de seus direitos e deveres ou
do fundamento de  qualquer
acusacao criminal contra ele.

Art. XTI

1. Toda pessoa acusada de um ato
delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.
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gurando aos acusados, ins-
trumentos de defesa contun-
dentes.

A Constituicao de
1967 reafirmou os direitos a
ampla defesa e ao contradito-
rio, atrelando-os ao principio
da vedacio de Tribunais de
exce¢ao e ao principio da
anterioridade da lei penal®. A
EC/n° 1 de 1969, por muitos
considerada uma nova consti-
tuicdo, manteve em seu att.
153 as regras da carta de ante-
riofr.

Também em 1969,
no dia 22 de novembro, foi
aberta a assinatura na Confe-
rencia Especializada Intera-
mericana sobre Direitos Hu-
manos, em Sao José da Costa
Rica, o Pacto de Sao José da
Costa Rica”, que, dentre os

22 Art. 150 (...)

§ 15. A lei assegurara aos acusados
ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes.  Nao  havera  foro
privilegiado nem  tribunais de
excegao.

§ 16. A instrucdo criminal sera
contraditéria, observada a lei
anterior quanto ao crime e a pena,
salvo quando agravar a situagdo do
réu.

23 Art. 8 - Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei,
na apuracio de qualquer acusacio
penal formulada contra ela, ou na
determinacio de seus direitos e
obrigacoes  de  carater  civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza

2. Toda pessoa acusada de um
delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nio for
legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

3.direito do acusado de ser assistido
gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso nao compreenda ou
nao fale a lingua do juizo ou tribu-
nal;

4.comunicagao prévia e pormenori-
zada ao acusado da acusacio for-
mulada;

5. concessdo ao acusado do tempo
e dos meios necessarios a prepara-
¢ao de sua defesa;

6. direito ao acusado de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e
de comunicar-se, livtemente e em
particular, com seu defensor;
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inumeros direitos fundamen-
tais do homem, imprimiu
significativo destaque as ga-

7. direito irrenunciavel de ser assis-
tido por um defensor proporciona-
do pelo Estado, remunerado ou
nao, segundo a legislacdo interna, se
o acusado nio se defender ele pré-
prio, nem nomear defensor dentro
do prazo estabelecido pela lei;

8. direito da defesa de inquirir as
testemunhas presentes no Tribunal
e de obter o compatecimento,
como testemunhas ou peritos, de
outras pessoas que possam langar
luz sobre os fatos;

9. direito de ndo ser obrigada a
depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada; e

10. direito de recorrer da sentenca a
juiz ou tribunal superior.

11. A confissio do acusado s6 é
valida se feita sem coacio de ne-
nhuma natureza.

12. O acusado absolvido por sen-
tenca transitada em julgado nio
poderd ser submetido a novo pro-
cesso pelos mesmos fatos.

13. O processo penal deve ser
publico, salvo no que for necessario
para preservar os interesses da
justica.

rantias judiciais. E de se rele-
var que o Brasil somente a
ratificou no dia 25 de setem-
bro de 1992.

A Constituicao de
1988, instrumento legal ma-
ximo do ordenamento juridi-
co patrio contemporaneo,
inaugura uma postura inédita
do Estado Brasileiro, centra-
da no asseguramento do
exercicio dos direitos funda-
mentais do individuo, tendo
ampliado as garantias do con-
traditério e da ampla defesa,
assegurando, sem restri¢coes, a
observancia de ambos em
todos os processos adminis-
trativos e judiciais, bem como
aos acusados de modo geral®.

2. O PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO
SOB A EGIDE DO
ESTADO DEMO-
CRATICO DE DI-
REITO

2 Art. 5°. ()

LV — aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sio assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes;
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No século XIX,
construiu-se uma definicao
do principio do contraditério,
influenciada pela concepgio
liberal classica, a conquista se
limitou a positivagiao, pois,
concretamente, detinha um
carater meramente formal,
como detinham praticamente
todas as garantias do Estado
Liberal, sem plena eficacia na
pratica juridica. Neste perio-
do, o contraditério era con-
cebido como a garantia pro-
cessual de ouvir e ser ouvido,
representado pelo brocado
latino audiatur et altera pars.

Importante ressaltar
que o principio do contradi-
toério, nos moldes como foi
insculpido pelo Estado Libe-
ral, cumpriu a sua missao,
pois reconheceu expressa-
mente a sua necessidade para
a valida instrugao processual.

Entretanto, hoje, o
contraditério  formal, sem
pretensoes de  efetividade,
nao oferece respostas ade-
quadas as necessidades mais
prementes. Dessa forma, a
manuten¢ao da influéncia das
ideias liberais individualistas
no direito processual, nota-
damente, no direito processu-
al penal, vém sendo direta-

mente responsavel por irrepa-
raveis e inumeraveis injusti-
cas.

Andrea DPisani, ao
criticar as desigualdades de
oportunidades dos contradi-
tores em processo informa-
dos pelos ideais liberais, con-
cluiu que

a relacio juridica pressupde que a
igualdade formal das partes corres-
ponda a igualdade substancial:
somente desse modo ¢é possivel
deduzir que do livre confronto das
partes resulte sempre a justa com-
posicdo da controvérsia.?®

Com o surgimento
da proposta de um Estado
Democratico de Diteito, mo-
dificaram-se os parametros de
tratamento dos direitos e
garantias  dos  individuos.
Mantiveram-se a liberdade e a
dignidade da pessoa humana
como valores fulcrais do ot-

25 PISANI, Andrea Proto. Lezioni di
diritto processuale civile, 2. ed. Napoli:
Jovene Editore, 1996. p. 224. No
original: “In  particulare, in quanto
frutto  di  una  concezione  liberal-
individualista della realta pressuppone che
all'egnaglianza  formale  delle  parti
corrisponda l'egnaglianza sostangiale: solo
in tal modo ¢ possibile ritenere che dal
libero scontro delle parti derivi sempre la
ginsta composizione della controversia....”
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denamento. No entanto, o
Estado abandonou a sua pos-
tura estatica e passou a buscar
a afirmacido de certos valores
fundamentais da pessoa hu-
mana, bem como o direcio-
namento da organizagio e
funcionamento da maquina
estatal tendo em vista a pro-
tecdo e efetivacio desses va-
lores.

Assim, um Estado
essencialmente garantista, nao
pode, simplesmente, dispor
os direitos de seus governa-
dos, nao assegurando a viabi-
lizacao de realizacio destes
direitos, pois,

em matéria juridica, é preciso bus-
car sempre garantias e segurangas.
Nio basta que um direito seja reco-
nhecido e declarado; é necessirio
garanti-lo, porque chegam ocasides
em que serd discutido e violado?.

Ademais, a demo-
cracia, enquanto eixo estrutu-

26 No original: En materia juridica es
preciso buscar siempre garantias y seguri-
dades. No basta que un derecho sea
reconocido y declarado; es necesario garan-
tizarlo, porque lHegardin ocasiones em que
serd discutido y violado. In HAURIOU,
Maurice. Principios de derecho piblico y
constitucional. 'Trad. Carlos Ruiz del
Castillo. Madri: Reus. s.d. p. 120.

rante de um Estado, nio se
restringe, simplesmente, 2
forma de selecao dos agentes
politicos, compondo-se como
critério para o exercicio do
poder estatal em todos os
seus estratos.

Diante desta conjun-
tura, a ordem democratica
transpde-se para O sistema
processual que, enquanto
vertente do poder estatal,
abre o desenvolvimento de
seus trabalhos para a partici-
pacao dos individuos, cujos
direitos serdo afetados pelo
provimento, em  simétrica
paridade de posi¢oes juridi-
cas, sendo-lhes distribuidas as
mesmas oportunidades no
decorrer do zer processual.

A extensdo das dire-
trizes democraticas para a
seara do processo reveste-se
de transcendental importan-
cia, sendo instrumento de
efetivacao de direitos e eficaz
mecanismo de conten¢io e
controle do poder dos gover-
nantes, propiciando uma legi-
timacao do Estado, na medi-
da em que permite o aperfei-
¢oamento da ordem juridica a
partir da abertura as reivindi-
cagoes dos governados.



Revista Duc In Altum Caderno de Direito, vol. 6, n® 9, jan-jun. 2014. | 131

Para  desempenhar
os relevantes papeis que lhe
sio devidos na estrutura do
Estado Democratico de Di-
reito, o sistema processual
necessita de validade e efica-
cia, que s6 podem ser atingi-
das através de mecanismos
que possam garantir a sua
concreta realizacio”.

Dentre os instru-
mentos que conferem valida-
de e eficicia a0 ordenamento
juridico, o principio constitu-
cional do contraditério é a
viga mestra que permite o
confronto equanime entre as
partes.

Para cumprir este
mister, o contraditério deve
ser pleno e efetivo. Pleno
porque o principio deve in-
formar todos os atos prepara-
torios do provimento final e
efetivo porque, além da pre-
visao formal, é imprescindivel
a presenga de meios que pos-
sibilitem condicées concretas
para as partes poderem atuar
na instrugao processual em
simétrica paridade.

27 BARACHO, ]José Alfredo de
Oliveira. Processo constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. p. 130

Como ja afirmado, o
processo, como decorréncia
dos ditames do Estado
Democratico de Direito, deve
ser conduzido de forma a
cumprir as garantias positiva-
das no texto constitucional.
Neste sentido, é indispensavel
que se assevere as partes a
permanente e concreta Opor-
tunidade de participagio na
instrugao dos atos processu-
ais, pois

o respeito ao contraditério assume
o valor de uma condicio de
legitimidade ~ constitucional ~ da
norma processual. 28

3. 0
CONTRADITORIO
ENQUANTO
GARANTIA
CONSTITUCIONA
LMENTE
ASSEGURADA

O contraditorio ao
ter sido inserido no Titulo II
da Constituicio Federal de

2 No original: i/ rispetto  del
contraddittorio assume il valore di uma
condizione di  legittimita costituzionale
della norma processnale. In LIEBMAN.
Mannale di  diritto  processuale  civile.
Mildo: 1957, v. L. p. 229.
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1988 que dispde sobre os
direitos e as garantias funda-
mentais, foi elevado da situa-
¢do de mero direito para o
patamar de garantia constitu-
cional positivado como cldu-
sula pétrea e passou a assegu-
rar a coletividade a prevalén-
cia da possibilidade ampla e
efetiva de defesa sobre todas
as normas incriminadoras,
cerceadoras da liberdade e
limitadoras de direitos e bens.

Na qualidade de ga-
rantia, o principio do contra-
ditério é essencial nio so-
mente aos litigantes e, no
caso especifico da esfera pe-
nal, aos acusados em proces-
sos criminais, mas a todo e
qualquer individuo, ainda que
jamais precise se valer, con-
cretamente, do direito de
defesa, mesmo que nunca
integre uma lide judicial ou
administrativa.

O contraditorio, en-
quanto garantia fundamental,
disposto no topo maximo da
piramide normativa, informa
todas as atividades estatais,
impedindo a promulga¢ao de
normas que possam por em
risco o direito de defesa e a
liberdade individual, limitan-
do a atividade de policia, res-

tringindo o direito de perse-
guir em juizo e a atividade
jurisdicional do Estado, com-
batendo as arbitrariedades e
os abusos de poder.

Mas ¢é importante
proceder a um esclarecimento
que com certa freqiiéncia gera
equivocos na pratica juridica:
o direito de defesa, assegura-
do na constituicdo através
dos principios do contradit6-
rio e da ampla defesa detém
uma face dupla, pois repercu-
te como dever para o Estado
que, necessariamente, deve
fornecer condi¢oes concretas
para viabilizar o exercicio
pleno e efetivo do direito a
defesa, sob pena de manté-lo
numa condi¢io formal e ino-
cua.

Por outro lado, sob
a perspectiva do particular, o
exercicio do direito a defesa
nao é um dever, mas sim um
onus.

A categoria juridica
do 6nus processual dita

o correto direcionamento e a justa
medida das conseqiiéncias dos
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possiveis comportamentos omissi-
vos das partes?.

Os 6nus processuais
decorrem da necessidade das
partes ministrarem ao julga-
dor os elementos que julga-
rem ser necessarios para auxi-
lia-los na formagao do pro-
vimento final, numa aprecia-
¢ao estritamente pessoal.

Dessa forma, sio
Onus processuais: 0 compare-
cimento do acusado ao inter-
rogatorio, a defesa prévia, a
apresentacao do rol de teste-
munhas e as alegacoes finais.
Importante esclarecer que os
Onus processuais Nao corres-
pondem a um direito da outra
parte ou do Estado. Eles sao
uma necessidade que vai de
encontro a satisfacao do inte-
resse da propria parte onera-
da que, caso nao se desemba-
race dos Onus processuais,
tera a perspectiva de prejui-
zOs processuais que poderdo
culminar com uma sentenca
desfavoravel.

Assim, sendo, o acu-
sado nao pode ser obrigado a

2 DINAMARCO, Candido Rangel.
A instrumentalidade do processo. 11. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 245.

praticar nenhum ato proces-
sual. No tocante aos atos
atinentes a comprovacao das
alegacoes da acusagdo, o acu-
sado pode se eximir de parti-
cipar diante do direito de nao
produzir provas contra si -
nemo tenetur se detegere.

Com relacio aos
atos destinados a instruir a
defesa, o acusado nio tem o
dever de participar, mas sim o
onus de fazé-lo em funcao de
seus interesses ¢ de sua von-
tade. O Estado Jurisdigao tem
a obrigacio de facultar as
situagoes de defesa e garantir
a igualdade de oportunidades
entre as partes, mas cabe ao
acusado exercer ou nao o seu
direito, ndio podendo o mes-
mo ser compelido a isto™.

A impossibilidade
de o acusado ser obrigado a
se defender no processo pe-
nal tem, também, um assento
na coeréncia légica, uma vez
que a eficacia da corporifica-
¢ao da defesa, depende estri-
tamente da contribuiciao e da
dedica¢ao do acusado, o que

30 MARQUES, Frederico. Instituicies
de direito processual civil. 4. ed. Rio de
Janeiro. v. II. p. 98
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resta inviavel diante do seu
desinteresse.

A partir  destas
idéias, o acusado nido tem a
obrigacdo de depor, de parti-
cipar de acareagio ou de
exames periciais. Esta nao
participagao pode dificultar a
estruturacio da defesa do
mesmo, sendo apta, inclusive
a gerar uma condenagio, pois
o meio de prova passivel de
desmontar os elementos da
acusagao pode nao ter inte-
grado a esfera processual por
uma inércia do proéprio acu-
sado.

A n3o contribuicio
do acusado para o debate
processual, podera trazer ao
mesmo o trisco de uma sen-
tenca desfavoravel, pois na
disputa processual a acusagao
nao tera suas razoes questio-
nadas, e nem serd contra-
atacada com provas e argu-
mentos de defesa.

No entanto, em hi-
potese alguma, a recusa em
participar dos atos processu-
ais ¢ de se defender pode ser
interpretada em maleficio do
acusado, pois a estrutura pro-
cessual patria, em sintonia
com o viés garantista do Es-
tado brasileiro, impde limites

a persecutio criminis, neste sen-
tido, o principio da presunc¢ao
de inocéncia®, assegura ao
suspeito, ao indiciado, ao
acusado ou a0 condenado em
sentenca condenatdria recotr-
rivel o estado de inocéncia
que s6 cessara apos O transito
em julgado de sentencga con-
denatéria.

Como  decorréncia
da presunc¢ao de inocéncia, o
dever de provar cabe a acusa-
¢ao que, caso nao obtenha
éxito na busca de elementos
probatérios, nao podera sus-
tentar a exordial acusatoria,
propiciando a ocorréncia de
uma inevitavel sentenca abso-
lutéria.

Dentro desta pre-
missa, o acusado, mesmo nao
contribuindo, nem ao menos
minimamente para a instru-
¢ao da lide penal, recusando
as possibilidades de defesa
que lhe sdo asseguradas, po-
derd e sera absolvido caso a
acusagao nao comprove a
autoria e a materialidade do
delito em debate.

SUAre. 5 (..)

LVII — ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado
de sentencga penal condenatéria.
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CONCLUSAO

1. Os juristas devem
pisar e repisar, dia apos dia, a
opaca visao do Direito obtida
pela aplicacio nua da lei,
conscientizando-se das ambi-
guidades advindas do empre-
go do teor literal do preceito
normativo e compreendendo
o papel dos principios, em
especial, dos principios cons-
titucionais como diretiva le-
gislativa, politica, administra-
tiva e, especialmente, por
tocar diretamente ao objeto
em analise, jurisdicional, bem
como mecanismo de evolu-
¢ao da ordem juridica em
sintonia com o compasso das
modificacoes sentidas na so-
ciedade, sem a necessidade de
alteragdo de sua letra, pois
possuem a natureza de uma
obra aberta, nio contendo
defini¢Oes estaticas que pos-
sam engessar o seu conteudo.

2. No decorrer da
Historia, percebem-se os di-
versos tratamentos dispensa-
dos a um acusado, que, em
muitos momentos, sofreu
violacbes em seus direitos,
em nome de uma necessidade
cega de punir, ou de uma

vidente e deturpada utilizagao
do processo penal como ins-
trumento de dominagdo. As-
sim, de acordo com o mo-
mento vivido, o processo
penal conteve mais ou menos
instrumentos de defesa e me-
canismos de garantia do acu-
sado: na propor¢ao em que o
processado era vitima de mais
intensas arbitrariedades, mai-
ot era o autoritarismo estatal.

3. O processo penal
que hoje temos no Brasil, é
fruto, ainda inacabado, de
uma complexa evolugdo his-
torica que caminha de uma
visio privatistica para uma
compreensao publicistica.

4.. Diante da referi-
da mudanca de visiao, Insta
adaptar o modelo de proces-
so penal as garantias inerentes
a0 Estado Democritico de
Direito, uma vez que a agao
criminal sanciona o jus liberta-
#s, bem, de relevancia extre-
ma e que por isso, deve ser
revestido de todas as garanti-
as possiveis, e de forma efeti-
va.

5. O principio do
contraditério, muito mais que
um mero direito a ser ouvido
N0 processo, caracteriza-se
COMO O mecanismo proces-
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sual que permite a penetra¢ao
da ordem democratica no
exercicio das atividades juris-
dicionais.
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