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RESUMO

Visa o presente estudo analisar de maneira sintética o Principio da Ampla Defesa,
no ambito de sua hierarquia e fungdes. A razdo da escolha desse tema partiu de
Uma preccupacao com a sua aplicabilidade, vez que em muitos casos o uso de
forma abusiva pode comprometer o real papel do Principio em pauta. Tomando
como base as disciplinas: Filosofia do Direito e Direito Constitucional, as guais

ofereceram subsidios para melhor compreender e avaliar a amplitude do mesmo, em
todo o ordenamento juridico.

Palavras-chave: Axioma. Axiologia. Epifenémeno. Enxovia.



ABSTRACT

Seeks the present study to analyze in synthetic way the Beginning of the Wide
Defense, in the ambit of your hierarchy and functions. The reason of the choice of
that theme left of a concern with your aplicabilidady, time that in many of the cases
the use in an abusive way can commit the real paper of the Beginning on the
agenda. Taking as base the disciplines: Philosophy of the Right and Constitutional
Right, which offered subsidies for best to understand and to evaluate the width of the
same, in the whole juridical ordenamenty.

Key-words: Axiom. Axiologia. Epiphenomenon. Enxovia.
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INTRODUCAO

O presente estudo € resultado de uma pesquisa bibliografica desenvolvida
no segundo semestre do ano em curso. O objetivo do trabalho é atender as
exigéncias institucionais do Curso de Direito, da Universidade Federal de Campina
Grande (UFCG), Campus de Sousa, como critério obrigatorio para a conclusio do
CUrso.

O tema em questdo foi desenvolvido a partir de inquietagdes surgidas nas
disciplinas de Filosofia do Direito e Direito Constitucional.

O caminho percorrido foi o seguinte, no primeiro capitulo, tracamos breves
consideracfes a respeito do conceito do termo Principio, para tanto fomos buscar as
ligagdes entre seus varios prismas, no seguinte abordamos especificamente ¢ tema,
Ampla Defesa. seu conceito, surgimento em nosso ordenamento jurldico e sua
aplicabilidade.

Ja no terceiro, abordamos acerca dos conflitos entre os Principios, a
hierarquia existente enire os mesmos e suas fungdes, sempre tendo em vista situar
o tema da Ampla Defesa.

Finalmente terminamos o ftrabalho fazendo consideragdes que nao
encerram de forma conclusiva a tematica, isto porque a sua complexidade nao

permite tal aventura tedrica.



CAPITULC 1 PRINCIPIOS

1.1. SOBRE USOS E COSTUMES

As cavernas eram o habitat dos primeiros agrupamentos humanos nos
primordios da civilizaggo. Esses ndo dominavam a escrita e se orientavam pelos
costumes. Imperava entre 0s membros dessas comunidades primitivas a norma
ficticia, o costume representava a regra nao escrita.

Nas civilizagdes antigas o sistema consuetudinario’ era praticado com certa
caréncia de imparéiaiidade, pela auséncia de mecanismos legais de controle da
atividade censdria que geralmente ficava nas maos de chefes tribais, dos ancidos ou
de parentes da parte lesada. N&o raras vezes, esse tipo de solugaoe de conflitp podia
levar & exacerbada utilizagao da forga no seu.cumprimento OU & sua inexecusdo, por
falta de governo centralizado para impor o respeito as decisGes constituidas, o que
somente o direito escrito pode regulamentar de forma clara, genérica e a-brangente

Se constitui o direito costumeiro de usos e costumes. Por uso se entende
aquilo que se torna reiterado e habitual durante longo tempo. Trocando em mildos,
0 usec e a pratica reiterada, frequente e inveterada de certos atos e fatos fque se
tornaram assimilados pelo consenso geral. Costume € norma juridica, resuliante da
pratica usual e repetida de atos e fatos, ou seja, aguilo que todos aprovaram como
acertado, independentemente da existéncia de qua[quer convencao ou ajuste prévio
ou de lei que permitisse fazer.

Embora ndo encarne a forma escrita, o costume pode ser invocado pelo

Juiz no julgamento da lide (CPC, art. 126 — O juiz nao se exime de sentenciar ou

' Consuetudinario = Téenica do Direito para indicar tudo que se funda no hibito, no costume ¢ na tradiyio.
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despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais, ndo aos costumes e aos principios gerais do direito). No
caso de 0 Juiz desconhecer a regra consuetudinaria, deve determinar que a parte
alegante faga a sua prova (CPC, art. 337 — A parte, que alegar direitc municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a o teor & a vigéneia, se assim o
determinar o juiz), a qual sera permitida por qualguer meio previsto em direito.

Segundo Moacyr Amaral Santos, para o costume ser admitido como norma
iuridica, & indispensavel que sejam preenchidos os segUintes requisttos: “1) o uso
fongo, constante e uniforme de uma dada relagdo de fato; 2} ndo ser contrario a lei;
3) exteriorizar a convicgao de que ohedece a uma norma juridica” {1983).

Apods rapidas consideragdes sobre a importancia dos usos e cosfumes para
as relagdes juridicas e comeo fonte de direito apta a produzir efeitos em juizo, como

pressuposto fundamental do direito, passemos a analisar o principio.

1.2 Conceito de principio

Antes de conceituarmos principio é preciso deixar clara uma distingdo entre
principio e valor, buscando dessa forma eliminar a confusdo que & feita entre os
conceitos na Hteratura juridica corrente.

Oé dois termos tém sido usados indistintamente, como se tivessem o
mesmo conteudo semantico. Entretanto, o valor € sempre um relativo, na medida em
gue “vale”, ou seja, aponta para uma relacao. No caso do principio, c mesmo se
impde como um absoiluto, como algo gue ndo comporta qualquer espécie de

relativizagao.
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Do ponto de vista do direito, & o principio assim um axioma® inexoravel, faz
parte do linguajar préprio desse setor de conhecimento. Portanto, ndo é admissivel
afasta-lo.

No caso do valor, sofre ele toda a influncia de componente historico.
geografico, pessoal, social, local, etc., acaba se impondo mediante um comando de
poder que estabelece regras de interpretagcdo — juridica ou ndo. Por essa raz&o, ha
muitos valores e sao indeterminadas as possibilidades deles se falar. Na proporcac
da variagdo do tempe e do espacgo variardo, na relacdo com a propria historia
corriqueira dos individuos. Ja o principio, ndo. Uma vez que constatado, se impdoe
sem alternativa de variagao.

Pode-se perceber no estudo do direito trés sentidos para ¢ termo “principio”,
a saber: um primeiro, onde seriam super normas, ou s$eja, normas (gerais ou
generalissimas) que exprimem valores e que por isso, sao fonte de referéncia,
modelo, para regras gue as desdobram.

No segundo, seriam standards®, que se imporiam para o estabelecimento de
normas especificas, ou seja, as disposi¢des que preordenam o contetdo da regra
geral.

No ultimo, seritam generalizagdes, obtidas por indugdo a partir das normas
vigentes sobre determinada ou determinadas matérias.

Acerca do assunio em tela, a concep¢édo de Celso Antdnio Bandeira de

Mello (1980), € a mais usada:

“Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreenséo e inteligéneia, exatamente por

2 . - R . .
“ Axioma = Proposigdo cuja verdade é evidente
T Standards = Modelos: normas: critérios,
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definir a légica e a racionalidade do sistema normative, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harmdnico. E o conhecimento dos
principios que preside a intelecgdo das diferentes partes
componentes do fodo unitdrio que hd por nome sistema juridico
positivo”.
A concepcao do autor acima citado é louvavel, tendo em vista o principio ser
o norteador de todo o ordenamento juridico, o sustentaculo de todo um sistema,
dando-nos uma compreensao nitida das diversas normas existentes, sem o qual a

aplicabilidade das mesmas se tornaria uma confus&o e conseqientemente um

prejuizo irreparavel no sistema normativo.

1.3 Principios constitucionais

Inicialmente, s8o os principios constitucionais normas de natureza
estruturante de toda ordem juridica, os quais legitimam o proprio sistema, posto que
consagram vaiores culturaimente fundantes da propria sociedade.

Em todos o0s escalbes da “Piramide Juridica”, os principios sao
encontraveis. Na verdade, ha principios constitucionais, legais e até infralegais.
Dentre todos, s&0 os constitucionais sem duavida 0s mais importantes, uma vez que
sobrepairam dos demais principios e regras, constantes do sistema.

Sao os prncipios constitucionais as fundagdes de toda edificacdo de
conhecimento das normas e regras estatuidas no processo de elaboragdo do
ordenamento juridico de uma nacdo. Hoje, os principios constituem-se categorias
especificas de normas, caracterizadas pela relevancia de seu valor.

N3o sao eles apenas relevantes a questdo da mera legalidade formal, mas

igualmente referentes a criagédo de uma concepgao mais propriamente axioldgica® do

! Axiologica = Valores considerados para 2 elaboragio do Direito, positive ou niv,
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direito, em termos da objetividade de cerfos valores sécio-politicos subsistentes
guanto da formalizagao juridica do direito constitucional pelo poder constituinte
implicita e explicitamente, todo e qualquer ordenamento constitucional revela a
existéncia de determinados principios observaveis como fundamentais, e que,
devem em virtude deste fato ser compreendidos como fatores modelantes de uma
certa concepcao valorativa do constitucionalismo.

Tais principios sdo dotados de forgca normativa e cogéncia, compreensao
esta pacificada pela ciéncia do direito constitucional.

Violar um principio € muitc mais grave gue transgredir uma norma qualquer.
A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatdric, mas a todo o sistema de comandos.

A funcao que exercem os principios é tamanha, vez que sem eles, qualquer
inteligéncia primaria podera naturalmente entender ser impossivel chegar-se ao
meio e tampouco a qualquer fim inclinando-nos assim, a fer uma visado bastante
extremada quanto ao dever impositivo de respeito aos principios quando em
qualquer das atividades dos operadores do direito, sob pena de em néo observados,
serem nulos de pleno direifo, todos os atos violadores.

E fato notério que as normas da Constituicdo, na sua imensa maioria
consubstanciam principios, por isso, imprescindivel € que seja dada a necessaria
interpretacdo, de forma a se angariar precisdo e garantia quantoc aos preceitos.
Nitido € que os principios necessitam para sua interpretacao juizo de ponderacao
pratica a fim de levar a determinacdo necessaria, enquanto que as regras sac de
aplicacao direta.

No sistema juridico, os Principios constituem os mandamentos nucleares,

seus efeitos s&o irradiados sobre diferentes normas, servindo de balizamento para a
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interpretag@o e integragdo de todo setor do ordenamento em que radiam. O seu grau
de generalidade e de absfrag&o ¢ sem ddvida superior ao das regras. Possuem um
matiz axiologico mais acentuado do que as regras, desvelando com nitidez os
valores juridicos e politicos que condensam.

Vejamos o gue diz Rizzato (2002), acerca dos principios:

“‘Nenhuma interpretacda serd bem feita se for desprezado um
principio. E que ele, como estrela maxima do universo etico-juridico,
vai sempre influir no conteGdo e alcance de todas as normas.

E essa influencia tem uma eficacia efetiva, real, concreta. Nao faz
parte apenas do plano abstrato do sistema. E de ser levada em
conta na determinagio do sentido de qualquer nonma, como
exigéncia de influencia plena e direta. Vale dizer: o principic, em
qualquer caso concreto de aplicacao das normas juridicas, da mais
simples & mais complexa, desce das altas esferas do sistama ético-
juridico em que se encontra para imediata & concretamente ser
implementado no caso real que se estéd a analisar.

Nao é precise, pols, nada aguardar, nada postergar, nem imaginar o
principio figue apenas edulcorando o universo ético, como a
constelacao iluminando o céu. Ele é real, paipavel, substancial e por
iss0 estd presente em todas as normas do sistema juridico, néo
podendo, por conseqiiéncia, ser desprezado”. '

Podemos assim afirmar que s8o os- Principios, dentre as formulagbes
dednticas de todo o sistema ético-juridico, os mais importantes a serem
considerados, ndo somenie pelo aplicador do direito, mas por todos agueles que, de
alguma forma se dirjam ao sistema juridico. Todos; estudantes, professares,
cientistas, operadores do direito, bem como, advogados, juizes, promotores
plblicos, entre outros, tém de em primeiro lugar, levar em consideragéo os

Principios norteadores de todas as demais normas juridicas existentes.
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1.4 O papel constitucional dos principios

E fundamental o papel dos principios dentro da ordem juridica. A sua
predominancia nas constituicdes atribui uma significativa importancia a
responsabilidade da interpretacao, pois € por ela que na pratica determinar-se-a a
normatividade concreta da Constituicao.

‘O principio, pois, uma funcdo especificadora dentro do
ordenamento juridico; ele € de grande valia para a exegese e
perfeita aplicac8o assim dos simples atos normativos, que dos
proprios mandamentos constitucionais. O menoscabc por um

principio importa na quebra de todo o sistema juridico”.
(CARRAZZA, 1994).

Os principios foram elevados a condigdo de principios constitucionais com
objetivos de propiciar uma maior eficacia das constituicbes diante da dindmica das
sociedades, pois neies as discussdes giram em torno de valores e, estes sao
variados de acorde com o fempe e 0 espacgo.

A posicac hierarquica ocupada pelos principios constitucionais € de extrema
importancia na compreensao do ordenamento. Tinha razao Keisen, ac estabelecer a
sua piramide, guandc no apice colocou as constituicdes, mas disse que acima delas
existia uma norma fundamental a qual no magisterio de Bobbio consubstancia-se no
poder originario, o qual reside no povo do determinado territdrio que constitui
determinado Estado, o que das relagdes desse povo na sua convivéncia surgem os
valores que devem norfear a construcao do ordenamento juridico.

Sabido € que os principios: constitucionais s&o valores intrinsecos a todo e
gualguer ordenamento cons’titucionét. Neste caso o constitucionalismo democratico
necessita definir um esquema juridico politicamente protetor dos direitos da pessoa

hurnana. Sendo assim, a Constituicao escrita adquire um carater de UNIDADE
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MORAL DO DISCURSO POLITICO, no sentido de que, conforme alestaria o
Antropclogo e cientista politico Richard Kay, a polis de per si passa a adquirir um
estandard moral que ndo pode ser considerado independente daguele possuido
pelos membros da comunidade politica.

O problema basico de identificagdo dos principios constitucionais, dentre as
constituicdes escritas torna-se menos tormentoso de ser equacionado, guande
comparamos esta problematica com a existente em palses desprovidos de
Constituicdo escrita.

Os principios de nossa Constituicdo de 1988 estdo expressamente
revelados, quals sejam: a Perpetindade do Pacto Federativo; a Concepgéo de
Estado Democratico de Direito; o Principio Republicano da Scberania Popular: a
Postulagac da Dignidade da Pessoa Humana; a Defesa da livre Iniciativa; € o
Principio do Pluralismo Politico. No entanto, essa manifestacido expressa, ndo se
configura em privilegio nosso. Por exemplo, na Franga os principios constitucionais
também estdo expressamente revelados: a Soberania Nacional e a Defesa dos
Direitos Humanos, como definida pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1788.

Verdade € que alguns jurnistas, em particular os jurisias anglo-saxfes,
alegariam gue 0s principios constitucionais nao podem ser exatamente efetivados
por forca de enunciacdo pela Constituicao escrita, mas alicer¢adas dentro de uma
determinada atmosfera social e de tradicao juridica que se permitiria até mesmo a
revelacdo fatica de aspiracdes mais utdpicas, ou irrealistas, do legislador
constituinte. Com isto pondera-se que todo e qualquer principio constitucional nado
possui validade pratica alguma, saivo se conectado a uma dimenséo narrativa pela

guai este mesmo principio pode verdadeiramente vir a ser efetivado em sociedade.
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Nessa dtica, um determinado principio constitucional deve ser primeiramente
observado de acorde com a sua forma intrinseca, mas que & fato tendente a uma
certa variagBo em relagdo aos fatos e circunstancias sociais, e até mesmo

econdmicas da nagio.
N&o se pode falar sobre o papel constitucional dos principios sem, contudo,
fazer uma referencia a importancia que tem uma Constituigdo. Vejamos o que diz

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2004):

“A sociedade como qualquer ser temn uma constituicdo. Ou seja,
uma composicdo ou organizagao. Essa constituicio ‘'total’ & a
proptia sociedade. Descrevé-la & descrever a sociedade, em toda a
sua complexidade, se isso fosse tarefa possivel, ou Util.

Entretanto, cerlamenie se pode determinar, ou pelo menos tentar
determinar, @ base, a parie essencial da organizagio da sociedade.
Isto consiste em definir as linhas mestras segundo ela se estrutura.
A identificagdo dessas linhas fundamemtais pressupde que se
particutarizem aspectos dessa organizacao. Cabe, aqui, distinguir a
parte essencial da organizagéo politica, econdmica, juridica, ‘social’
da sociedade, como a fazem, alias, as ciéncias ao circunscreverem
o proprio campo de estudo. Surgem, com isso, constituiches
particulares — politica, econdmica, juridica, "social’ — que se integram
na constituicdo da sociedade, quer se tome esta como o todo da
organizagdo social, quer se a vegja como a parte essencial da
organizacdo da sociedade”.

Para que numa sociedade civilizada haja ordem, harmonia e bem estar
necessario se faz a existéncia de uma Constituicdo. E ela de fundamental
importdncia na sua organizagdo em todos os aspectos possiveis. Nela estao
contidos todos os principios que regem um viver social.

Numa Constituicdo os principios constitucionals aginam como agentes
catalisadores do ordenamento constitucional, definindo estratégias razoaveis de
interpretagdo. Pois que cada principio emanaria uma dose de legitimidade a
Constituicdo, fazendo-se desta Ultima muito mais do que um simples aglomerado de

regras juridicas desconexas uma das outras. Antes de tude, a desconsideragao dos
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principios constitucionais destruiria & propria integridade do corpo constitucional, em
fungao da imperativa necessidade de reconhecimento de uma certa conexao
elementar entre principios e a propria normatividade do texto constitucional.

Por fim, 0s principios constitucionais devem ser observados com rigor tanto
no processo de elaboragdo das normas quanto com mais rigor na hermenéutica e
nos casos concretes quanto do controle difuso de constitucionalidade, haja visto que
a seu desconhecimento implica no desconhecimento dd proprio Estado Democratico
de Direito, cujo primeiro artigo de nossa Constituicao de 1988 ndo da azo a duvidas

ao referir que todo o poder emana do povo e em seu nome sera exercido.



CAPITULO 2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

2.1 Conceiio de defesa

Antes de analisarmos etimologicamente o significado do termo “defesa”
veremos o que diz dois doutrinadores a cerca do assunto em tela:

Alexandre de Morais diz que por Ampla Defesa (2002):

‘Entende-se 0 asseguramento que & dado ao réu de condicdes gue
e possibilitem trazer para o processo todos os slementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-
se, se entender necessario, enquanio o contraditdric € a propria
exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a condugéo dialética do
processo, pois a todo ato produzido pela acusacdo, caberd igual
direito de defesa de opor-se-the ou de dar-lhe a versdo que melhor
lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretagfo juridica
diversa daquela feita pelo autor”,

Segundo De Placido e Silva (1973).

“Direito de Defesa & o que assiste a toda pessoa de usar de todos
0s meios e recursos legais, para que defenda ou proteja a sua
pessoa e seus bens contra os ataques gue ihe sao dirigidos, ou, sob
o ponto de vista penal, para que se defenda de quaiquer impuiacio
delifuosa que lhe & aftribuida. O direito de Defesa em nenhuma
hipdtese pode ser negado, viciando o processo o alo que o negar,
pois se permite em toda amplitude. O propric embaraco ac Direito
de Defesa se revela um abuso de autoridade e flagrante desrespeiio
a propria lei”,

Assim sendo, podemos inferir que (o Direito de Defesa) € inerente as partes
litigantes, na qualidade de seres humanos, visando assegurar-se um juigamento
justo e equanime.

O leigo invoca esse principio por pura intuigdo, engquanto que o profissional
do direito o faz pela concepgdo que possui do alcance desse pestulado na vida do

individuo e do ordenamento juridico do Estado.
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G principioc da Ampla Defesa eété intimamente ligado é outro  principio

constitucional mais abrangente, qual seja o devido processo legal, seu

epifendmenc®, pois & inegavel que o direito a defender-se amplamente implica

consequentemente na observancia de providéncia que assegure legalmente essa
garantia,

A nogao desse instituto ndo desaparece, mesmo quando se esta diante de

regime de excegdo, porque € algo que se encontra arraigado ac ser humano, € algo

gue resulta do proprio instituto de defesa que orienta todo ser vive, em suma, é

necessidade inata do individuo.
2.2 O surgimento da defesa em nosso ordenamento juridico

A nocao desse instituto remonta as priscas eras, visto que & da natureza
humana. O exempilo biblico do julgamento de Ad&o, onde neste caso, o préprio Deus
concedeu-the o direito de defesa, ao aduzir "Adéo, onde estas?”. Com isso, surgia,
no paraiso, o instituto da citagao, segundo o entendimento de muitos juristas.
Podemos com isso inferir que, seguido daquele ato, veio ¢ interrogatério do primeira
homem e sua defesa, tudo na forma oral, entendendo que, no inicio, a jurisdic&o se
orientava pelo principio da oralidade.

Outro caso narrado também na Biblia € o0 que o evangelista Paulo, logo que
foi preso e levado a enxovia®, exigiu o direito 8 ampla defesa, por ser considerado
cidaddo romano. Observa-se com esses dois exemplos biblicos gue se encontra

evidente a presenca do instituto em questaoc.

S opa =g - . - o ~ e
" Eptlenomeno = Fendimeno adicional gue se superpde a outro, mas sem modificd-lo nem excreer sobre ele
nenhuma influéneia,
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No constitucionalismo brasileiro a expressio Defesa passou é ser utilizada a
partir da Constituigdo de 1891, associada sempre ao Direito Penal, falando sempre
em Priséo e Nota de Culpa, sendo que em 1967 foi retirada do texto constitucional a
expressao Nota de Culpa.

O direito a defesa, até o advento da Constituicdo Federal de 67/69, estava
garantido constitucionalmente apenas onde houvesse acusados, ndo estava nem ao
menos ao Processo Civil, no entanto a doutrina ja visualizava a sua aplicacéo nos
processos administrativos.

Extraordinério avanco ocorreu com o texto da Constituicao de 1988, onde o
direito & defesa e ao contraditdrio passou a incidir em gualquer processo onde
houvesse litigantes e acusados em geral, o gue por demais ampliou o campo de
aplicagao deste principio.

Ainda gque a junsprudéncia antes vinha se posicionando favoravelmente a
amplia¢ao da incidéncia da garantia de defesa para além dos processos criminais, a
inovagao da Constituicdo de 1988 foi a de determinar expressamente gue a qualquer
litigante ou acusado seja garantido o direito a se defender plenamente. Com isso o
direito a defesa passou a ter um papel de suma importancia na democracia
brasileira, aparecendo como elemento que reduz sobremaneira o arbitric do Estado,
notadamente nos processos administrativos.

E o direito & defesa tratado na Constituicdo de 1988 como sendo algo
inerente da personalidade e dignidade humanas, inserindo-se na categoria de direito
fundamental.

Esse direito impede que o processo se transforme em uma luta desigual, em
que sé a uma parte é dada a oportunidade de argumentar e produzir provas. E por

iss0 que a defesa & um instituto que determina o verdadeiro aspecto atual do direito,
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qual seja, o aspecto dialético de argumentacdes contraditorias tendentes a revelar a
verdade. E pela analise dos argumentos das partes, que o julgador ira decidir a

controvérsia, nada tendo valor inquestionavel.

2.3 Aplicabilidade

Tendo em vista ser um principio de indole constitucional, a ampla defesa
deve ser assegurada, sempre incentivada e exigida para o equilibric entre os
litigantes.

Entretanto, existem em algumas disposigdes infraconstitucionais, de direito
formal, normas que, & primeira vista, limitam este principio. Como por exemplo,
poderiamos citar as restricbes aos recursos (como, verbi gralia, no caso de
competéncia originaria do STF); o artigo 330 do CPC ({julgamento antecipado da
lide), a possibilidade de concesséo de liminares inaudita altera pars; etc.

Todavia, em nenhum desses casos, podemos afirmar ocorrer afronta ao
principio do contraditdrio ou da ampla defesa, pois 0 que motiva a concessao dessas
medidas (mormente as cautelares) é um interesse superior de distribuicdo de justica
célebre e justa aquele que demonstrou — no caso das cautelares — os requisitos do
fumus bor juris e do periculum in mora.

A inexisténcia do contraditério no Inquérito Policial € uma das mais tipicas e
tradicionais limitacdes ao direito de ampla defesa, Tal procedimento de investigacao
administrativa {(Procedimento Inquisitorial), realizado pela Policia Judiciaria, n&o esta

abrangido pelos principios do contraditorio & da ampla defesa.
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Por se tratar tdo somente de atos meramente investigativos, nac havendo

“acusado”, mas apenas ‘indiciado”, isto acontece. Eis a posicdo do Supremo

Tribunal Federal:

“Com o apoio no art. 129 e incisos, da Constituicdo Federal, o
Ministério Pablico podera proceder de forma ampla, na averiguacao
de fatos e na promocao imediata da agéo penal publica, sempre que
assim entender configurada ilicito. Dispondo o© promotor de
elementos para o oferecimento da denuncia, podera prescindir do
inquérito policial, haja vista que o inquérito € processe meramente
informativo, nao submetido ac crivo do contraditério e no quat néo
se garante o exercicio da ampla defesa. (STF ~ HC-77770 / SC
HARBEAS CORPUS - Publicacgdo DJ DATA-03-03-00 PP-00062
EMENT VOL-01981-04 PP-00670 — Relator Ministro NER!I DA
SILVEIRA - Julgamento 01/12/1998 ~ Segunda Turmal'.

Vé-se do teor da decisao, o entendimento do STF, de que o inquérito, por
ser processo meramente informativo, ndo estd submetido ao principio da ampla
defesa e do contraditério. Como se percebe, o direito & defesa em processo
administrativo s € cabivel quando: existir uma lide, um contencioso. 5S¢ incide a
norma do artigo 5°, LV quando houver litigantes ou acusados.

Sob pena de viclar o principio da supremacia do interesse puiblico, o direito
a defesa ndo acompanha todo e qualquer processo administrativo, se faz mister
delimitar quais os tipos de processos que comportam a aplicagdo da garantia de
ampla defesa.

A priori, é perfeitamente visivel que o0s processos que nao envolvam uma
lide, n3o necessitam da incidéncia do direito a ampla defesa. Depreende-se da
leitura do art. 5%, LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa com 0s meios

e recyrsos a sia inerentes”.
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Fala a Constituicdo em litigantes e acusados. Em censegiéncia sé ha que
se falar em direito & defesa em processo administrativo disciplinar, quando houver
uma lide.

Garantido pela Constituicdo Federal no seu artigo 5° LV, como ja
ressaltado, ¢ principio da ampla defesa é de fato uma consegiéncia do contraditorio,
poréem, tendo caracteristicas préprias.

Esse principio constitucional &€ um dos principios mais relevantes, visto gue
pode a parte utilizar-se de todos os meios legais pertinentes a busca da verdade
real, proibindo-se taxativamente qualquer cerceamento de defesa. Como paradigma
de inconstitucionalidade por cerceamento de defesa, citamos o paragrafo 3° do
Decreto 911/69, que trata da busca e apreensao na alienacao fiduciaria, o qual limita
ao réu, na contestacdo, alegar somente o pagamento ou realizar pedido de
purgacae de mora, de maneira que, segundo o fexto da citada norma, seria defeso
ao réu alegar qualquer oufro fundamento de defesa. Desnecessario se faz tecer
maiores comentarios quanto a inconstitucionalidade desta norma, vez que foge ao
escopo do tema apenas servindo, como exemplo de ofensa ao principio em questao.

Aplicavel a qualquer tipo de processo que envolva situagdes de conflito ou
de sancac de Estado contra as pesscas fisicas ou juridicas, esse principio além de
ser constitucional € também um principio infraconstitucional contido na Lei Federal
n® 9.784/99.

Cumpre ressaltar, porém, que o uso abusivo do direito de defesa afeta,
diretamente, o principio da leaidade processual. Podemos conferir na lico de Cintra,

Grinover e Dinamarco (1990).

“Sendo © processo, por sua indole, eminentemente dialético, &
reprovavel que as partes se sirvam dele faltando ac dever de



26

verdade, agindo deslealmente e empregando artificios fraudulentos.
Ja& vimos gue o processo € um instrumento posto & disposicao das
paries ndo somente para a eliminacdo de seus conflitos e para que
possam obter respostas as suas pretensbes, mas também para a
pacificacdo geral da sociedade e para a atuacdo do direito. Diante
dessas suas finalidades, que Ihe outorgam uma profunda insergéo
socio-politica, deve ele revestir-se de uma dignidade gue
corresponda a seus fins. O principic que impde esses deveres de
moralidade e probidade a todos agueles que participam do processo
{partes, juizes e auxiliares da Justica; advogados e membros do
Ministerio Plblico) denomina-se principio da lealdade processuaf”.

E continuam:

*O desrespeito ao dever de lealdade processual traduz-se em Hicito
processual (compreendendo o dolo e a fraude processuais), ao qual
correspondem sangdes processuais”,

Ante o acima exposto, todo e gqualquer abuso do direito de defesa deve ser
coibido e devidamente sancionado.
| Para nao perdermos de vista, nunca é demais lembrar, que se deve ter em
;mente que o principio do contraditério e da ampla defesa devem sempre prevalecer,
ademais expungindo-se aquelas praticas e defesas meramente protelatorias e
extramamente abusivas, quando realmente prejudicarem a probidade e a moralidade
que devem envolver 0 processo.
importante precisarmos que mesmo no caso de ma-fé, cumpre seja a
mesma demonstrada cabalmente, bem como que seja dada oportunidade de defesa
para a parte refutada como possivel litigante de ma-fé.
| Acerca ainda do uso abusivo do principio em pauta Elcir Castello Branco se
expressa (1977):
‘A defesa se circunscreve aos limites de agdo, ndo sendo justo o
excesso na repulsa ou desviar-se do ambite da questao proposta.
Tudo que se relaciona com o fato ou o direite focalizado deve ser
colocado na defesa, para que ndo haja inovacdo ou deslealdade.

Entretanto, a defesa deve ser a mais ampla possivel, para que naoc
ocofra cerceamento ou restricao ao direito da pessoca acionada. 0s
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excessos devem ser coibidos para que ndo ocorra abuso da defesa.
As medidas que desviam © curso normal do processe oy nao
tenham utilidade para © deslinde da demanda, devem ser
indeferidos, principaimente quando se demonsirarem repetitivas ou
supriveis por meios mais simples da comprovagdo do fato ou de
socorrer o interesse do prejudicada”.

Percebe-se gue o direito de defesa ndo se coaduna com o seu exercicio de
forma abusiva.

No processo, devem as partes. proceder de acordo com o principio da
lealdade processual, pautando suas atividades segundo a boa-fé e a ética, evitando
dessa maneira a criacdc de obstaculos ao normal desenvolvimenic da relagao

processual ou 4 boa administracéo da Justica.



CAPITULO 3 CONFLITOS DE PRINCIPIO

3.1 Hierarquia entre os principios

Né&o e tao facil quanto se imagina a questio da possibilidade de hierarquia
entre os principios.

Se formos analisar essa hierarquizagdo entre os principios constitucionais e
os infraconstitucionais, nac ha grande dificuldade em perceber que aqueles sao
hierarquicamente superiores a estes. S&o os principios constitucionais o fundamente
da validade dos infraconstifucionais.

Agora, quando se toma como ponto de referencia unicamente os principios
constitucionais, a questdo tende a se complicar. Por exemplo, o principio de
isonomia seria hierarquicamente superior ao principio da lealdade de reunido,
ambos consagrados no texto constitucional? Para essa questdo a resposta varia
conforme o criterio a ser adotado para se estabelecer a hierarquia.

Devem os principios constitucionais entre si ter na Constituicdo mutua
convivéncia. Todavia em determinado caso concreto podem entrar em conflito. Isso
nao significa necessariamente que certo principio prevalega sobre o outro, ou, do
mesmo moedo. que alguns deles venham a ser considerados como inconstitucionais.
Otto Bachof, nesse sentido, chegou a defender que certas previsdes do legisiador
constituinte originario poderiam ser interpretadas como inconstitucionais, se por
algum acaso estas entrassem em contradi¢do com os valores, transcendentais, ou
materialmente constitucionais, da Constituicao.

Entende-se que ha uma hierarquia de principios na Constituicdo, de

maneira que um principio basico se faz primeiramente presente em relagdo ao
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procedimento de interpretacio do principio subseqlente, correlacionado e inferior ao
primeiro.

Uma colisac enire os principios constitucionais, seja qual for o tipo,
demandaria complexa avaliagdo sobre 0s valores intrinsecamente existentes nestes
mesmos principios, de modo a ficarem estabelecidos os limites especificos da
validade juridica, segundo a qual o processo interpretativo procedera a um certo
ajustamento de principios.

Os principios constitucionais arriscam-se a produzir delicados confiitos de
interpretagé&o, em certos momentos, demandando uma razoavel ponderagio de
valores. Nestes casos, determinado principio constifucional podera assumir
prevaléncia em relacdc a um outro de igual natureza axiolégica, muito embora a
ponderacdo de principios dependa ndo apenas da realidade concretamente
apresentada, mas tambem do préprio grau de razoabilidade no approaching
interpretative.

Nc caso de surgir uma aparente antinomia entre os textos normativos da
Constituicgo, = isso & possivel, ela sera resoivida pela aplicacdo do principio mais
relevante no contexto.

O jurista, na analise de qualquer problema juridico, por mais trivial gue ele
possa ser, deve preliminarmente, algar-se ao nhivel dos grandes principios, a fim de
verificar em que direcac eles apontam. Para o caso concreto, na possibiiidade de se
detectarem confiitos entre os principios, devera o jurista buscar a saida interpretativa
que ponha em reaice o principio mais relevante. Nao se trata exatamente de
hierarquia, mas sim que alguns principios iluminam os demais em termos de

caminho de ato interpretativo. Por ocasido de um caso concreto.
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3.2 Fungéo entre os pirncipios

Mesmo que os principios hierarquicamente estejam nivelados, isso nio os

impedem de terem fungdes distintas dentro do ordenamento juridico.

“Pois os principios constitucionais séo, precisamente, a sintese dos
valores mais relevantes de ordem juridica. A Constituigde, como ja
vimos, &€ um sistema de normas juridicas. Ela nfo & um simples
agrupamento de preceitos que se justapdem ou gue se superpdem.
A idéia de sistema funda-se na de harmonia, de partes que

. convivem sem atritos. £m toda ordem juridica existem wvalores

i superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes
partes. Os principios constifucionais consubstanciam as premissas
basicas de uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o
sistema. Eles indicam o ponto de partida e os caminhos a serem
percorridos”. (BARROSO, 2003).

Por sua grande generalidade, 0s principios constitucionais, ocupam posicao
de preeminéncia nos horizontes do sistema juridico, visto que dao estrutura e
coesao ao edificio juridico.

Se por ventura um mandamento constitucional tiver pluralidade de sentidos,
a interpretacdo devera ser feita com vistas a fixar o sentido que possibilitam uma
sintonia com o principic que the for mais proximo.

Além de uma agdo imediata, de fato, cabe aos principios, quando
diretamente aplicaveis a determinada relagao juridica, cabe acs principios uma
outra, de natureza mediata, que é a de funcionar como critéric de interpretagao e
integracio do texio constitucional.

Para o operador do direito ndo basia, porém conhecer 0s principios,
outrossim, fundamentar, € saber para que eles servem, ou seja, insta compreender

qual a funcao dos principios para que se the apliguem corretamente.
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No direito em geral, podemos apontar trés fungdes basicas dos principios,
mesmo que do lado dessas existam outras. As trés fungdes basicas seriam: funcao
fundamentadora, fungao orientadora da interpretagéo, e fungao de fonte subsidiaria.

Exerce o principio a importante fungdo de fundamentar a ordem juridica,
fazendo com que todas as relaces juridicas que adentram ao sistema busquem na
“principiologia constitucional” o ber¢o das estruturas e instituigdes juridicas. Sao
gigs, por conseguinte, g pedra de toque ou critério com que se aferem os contelidos
constitucionais em sua dimens3o normativa mais elevada.

Se as leis séo informadas ou fundamentadas nos principios, entdo devem
ser interpretadas de acordo com 08 mesmos, porque sao eles que dao sentido as
normas. Servem, pois, de guia e orientagdc na busca de sentido e alcance das
normas. Constata-se como conseqléncia direta desta funcdo, que n&o sao 08
principios constifucionais gque se movem no ambito da lei, mas a lei que se move no
ambito dos principios.

A funcao de fonte subsidiaria encontra-se ultrapassada, ndo se admite que
0 principio seja subjugado a condigao de mero instrumento supletivo em caso de
lacuna da tei. £ exatamente o contrario: €a iéi que deve suprir, ou seja, compietar e
esclarecer os mandamentos dos principios. Bém captou essa importancia dos
principios a nossa Carta Magna ao afirmar categoricamenie que os direitos &
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. A contrariu sensu. dos principios adotados. pela

Constituicdo decorrem direitos fundamentais.



CONSIDERACOES FINAIS

Um Estado verdadeiramente democrdtico de direito de fato se faz peia
observancia em primeiro lugar dos principios constitucionais fundamentais que,
fielmente seguindo suas trifhas, dar ao cidadao a liberdade de poder gozar de todos
0s elementos primordiais a sua existéncia.

Mesmo com todas as suas falhas, a democracia ainda € o0 melhor sistema.
As pessoas por ela, tém oportunidades iguais, liberdades individuais e plenas
condi¢bes para o exercicio da vida humana.

Sao varios 0s principios constitucionais que regem ¢ sistema normativo
brasileiro, no entanto o presente trabalho trouxe a baila uma pequena andlise de um
deles: a Ampla Defesa. Principio esse aplicavel em gualquer tipo de processo que
envolva o poder sancionatdno do Estado sobre as pessoas fisicas e juridicas.

Ele traduz a liberdade inerente ao individuo (no ambito do Estado
democratico de direito) de em defesa dos seus interesses, alegar fatos e propor
provas. Dai a inteligéncia do inciso LV, do art. 5° constitucional. A Ampla Defesa
abre espacgo para que o litigante exerca, sem qualquer restricdo, o direito de se
defender.

E parte vital da democracia a presuncao de inocéncia, visto que, por
principio, todos perante a Lei séo iguais. Nao deve haver no momento de se decidir
o fulurc de um réu precipitacdo, pois, assim como o ser humano é passivel de
praticar um delito, tambem assim poderd sé-lo no jigamento. Como uma das
conseqiéncias da presuncao de inocéncia aparece o direito a Ampla Defesa.

Virmos também que a expressac Ampla Defesa surgiu no constitucionalismo

brasiteiro a partir da Constituicao de 1891, sempre ligada ac Direito Penal, percebe-
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se que dada a necessidade de se entender que a pessoa humana é o ponto central
da Constituicao de um pais o principio em tela veio avultar a importancia do ser |
humano nesse contexio.

Foi no advento da constituicao de 1988 que esse principio passou a incidir
em qualguer processo onde houvesse litigantes, um avango deveras significative
num Estado demaocratico de direito.

Sumariamente, sdo os principios constitucionais as normas eleitas pelo
constituinte como fundamentos ou qualificacbes essenciais da ordem juridica que
institul.

Garantindo constitucionaimen_te como ja frisamos, o principic da Ampla
Defesa dentre os demais principios & compreendido como a garantia que tem as
partes de amplamente argumentarem, isto &, além de participarem da construcéo da
decisdo (contraditério), tem também direito de formularem tfodos os argumentos
possivets para a formacdo da decisao, sejam estes de gualquer matiz. Neste caso a
Ampla Defesa deve ser vista ndo somente como o direito de se defender, mas
principaimente, a garantia de produgao irreétrita de provas dentro de um espago
devidam_ente procedimentalizado (devido processo legal), que assegure tanto ao réu
quanto ao autor a siméetrica paridade e o proprio contraditorio.

O direito de defender-se & essencial a todo e qualquer Estado que se
pretendé minimamente democratico, se sobrepuja a uma garantia constitucional de
quaiquesf Pais. De fato esse principio ndo & uma generosidade da Carta magna, mas
sim um interesse pubiico.

No gque concerne a sua aplicabilidade, a Ampla Defesa deve ser
assegurada, isto porque & um principio constitucional e sendo assim, nao deve ser

desconsiderado, ainda que como abordamos nesse trabalho, existam disposices
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infraconstitucionais gque sofrem influencia de outros. No geral, além de ser um
principio consfitucionai & também infraconstitucional contido na Lei Federal n°
5.784/99.

No gue diz respeito aos conflitos, esta claro que entre os principios devem
haver mutua convivéncia, ainda que possa aparentemente haver confiito. Deve-se
enveredar pelo caminho da interpretagdo, visto que nela esta o cerne da questao,
sem todavia criar pretensdes que por ventura venham comprometer a harmonia
entre estes.

Em se tratando de hierarquia entre os principios percebe-se que estao todos
nivelados, o que ndo impede de terem distintas funcdes dentro do ordenamento
juridico.

Em suma, considerando que ja foi falado acerca desse principio tdo
necessario num Estado democratico de direito podemos inferir que, embora possa
haver na pratica o abuso do dispositive em pauta, a sua inclusdo na nossa Carta
Magna nos trouxe um grande avango em termos de valores humanos. Isto porque
estéd em jogo a dignidade do ser, o pr_imeéro fundamento de todo o sistema

constitucional posto e o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais.
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