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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar o direito de defesa e suas nuances no direito
brasileiro, levando em consideracao sua origem, desenvolvimento e aplicagcdo. Como
recurso metodolégico para este estudo, foi utilizada uma pesquisa bibliogréfica,
baseada nos pensamentos de autores como De Araujo (2005), Martins (2003), Castro
(2006), Santos (1998), entre outros. Preocupou-se, a partir da presente pesquisa,
elucidar o caminho percorrido pelo direito de defesa de sua origem no mundo até seu
modelo atual brasileiro. Para tal, foi necesséario retornarmos aos primoérdios da
civilizacdo e estudarmos o surgimento do delito e as consequéncias impostas ao
primeiro delinquente. Passando depois analise do surgimento do Direito Natural e do
Estado Moderno e do Pacto Social para melhor compreendermos a evolucao do direito
e suas conotacdes nestes diferentes momentos histéricos. Analisou-se também, a
definicdo de dignidade e direitos humanos e sua relacdo com a evolucao dos sistemas
de protecdo humana. Estas definicdes assim com as formas de execucéo do Direito
de Defesa, como observado sofre variagdes de acordo com o regime politico adotado
que lhe imprime as caracteristicas de seu governo. Deste modo, diante regime politico
vigente, ressalta-se o direito de defesa como garantidor da igualdade humana zelando
pela democracia e resguardando a dignidade humana, sendo este alicerce da vida
social organizada.

Palavras Chaves: Direitos Humanos; Direito de Defesa; Dignidade Humana.

ABSTRACT

This article aims to analyze the right of defense and its nuances in Brazilian law, taking
into account its origin, development and application. As a methodological resource for
this study, a bibliographic research was used, based on the thoughts of authors such
as De Araujo (2005), Martins (2003), Castro (2006), Santos (1998), among others. It
was worried, from the present research, to elucidate the path traveled by the right of
defense of its origin in the world until its current Brazilian model. For that, it was
necessary to return to the beginnings of civilization and study the emergence of the
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crime and the consequences imposed on the first offender. We then analyze the
emergence of Natural Law and the Modern State and the Social Pact to better
understand the evolution of law and its connotations at these different historical
moments. It was also analyzed the definition of dignity and human rights and its relation
with the evolution of human protection systems. These definitions as well as the forms
of execution of the Right of Defense, as observed undergoes variations according to
the adopted political regime that impresses the characteristics of its government. Thus,
given the current political regime, the right to defense is guaranteed as a guarantee of
human equality by ensuring democracy and safeguarding human dignity, and this is
the foundation of organized social life.

Key Words: Human Rights; Right of Defense; Human dignity.

1. INTRODUCAO

A realizacdo desta pesquisa tem como objetivo explanar a respeito do
“Direito de Defesa do Cidadao” garantia assegurada na constituicao brasileira dentro
do rol de “Direitos e Deveres”. Entretanto para isto, se fez necessario entender a
origem do delito e do direito em um primeiro momento para depois analisarmos o
surgimento desta garantia.

Muitas sdo as teorias em torno do surgimento do delito. Porém, na presente
pesquisa o ponto de partida adotado foi teoria criacionista, biblica, sob a égide do
cristianismo e os primeiros relatos resguardados nas escrituras acerca do delito como
também da primeira punicdo imposta ao homem. Observando assim, as
circunstancias do primeiro delito e as consequéncias desta transgressao.

Durante o desenvolver da pesquisa o enfoque se transforma partindo para
uma segunda perspectiva justica, se inicialmente Deus ocupava o centro do processo
de evolucao das normas com a “Vinganca Divina”, com o passar do tempo o0 homem
ocupa seu lugar passando a ser entdo o propulsor do desenvolvimento das normas
com a “Vinganca Privada” e mais tarde o Estado chama para si essa obrigacdo com
a “Vinganca Publica”, fruto do “Pacto Social” e da formacao do Estado Moderno.

Dentro da abordagem contemporanea de Estado e de Direito Publico,
abordamos o “Direito de Defesa” e suas nuances no direito brasileiro, buscando desde
0 seu surgimento derivado do Estado, até o modelo atual em vigéncia, objetivando
trazer ao esclarecimento as maneiras de sua aplicagdo, exercicio e vicios.

Deste modo, é imperioso ressaltar que o “Direito de Defesa” brasileiro

sofreu diversas alteracdes durante seu desenvolvimento em consequéncia da



influencia politica sobre este, variando, ora mais restrito em razao de um regime

politico mais autoritario, ora mais amplo em razdo de uma politica mais democratica.

2. REVISAO LITERARIA

O direito de defesa do cidadédo evidencia a necessidade de protecao deste
diante de agressdes contra sua liberdade. Bastos (2011) ressalta, a pratica de ilicitos
nao é algo recente remonta aos primordios quanto ao conhecimento destes atos,
caminhando junto com o ser humano, o crime tem atrelado a sua efetivagéo fatores
como a discordia, poder e questdes de baixo relevo social, dentre outros.

Com o surgimento do homem surge também o delito. De acordo a Biblia,
Deus quando cria o homem (Adao e Eva) e o permite viver no paraiso, determina a
primeira ordem, podendo ser compreendido como a primeira lei, ao prescrever que
lhe era vedado o consumo do fruto da arvore proibida.

Essa norma proibitiva determinadora de abstencdo de uma conduta, trazia
consigo consequéncias graves caso fosse violada. O homem dotado de livre arbitrio
concedido a ele por Deus, tem o direito de escolher entre 0 bem e o mal, mesmo
diante da consequente imposi¢cdo de uma puni¢cédo pautada em sua conduta. Sendo
assim, qguando o homem quebra a primeira norma proibitiva Ihe imposta 0 mesmo
sofre a Sancéao Divina e sofre as consequéncias de seus atos.

Em um segundo momento, Caim e Abel (irméos) proles de Adao e Eva,
motivados pela inveja e pelo mal, sdo os protagonistas do primeiro ato de desamor
humano, o homicidio. Contudo, diferente do pecado da macéa, aqui Deus d4 a Caim o
direito de defesa antes de puni-lo (Génesis, Cap. 4, V. 4 — 9). Desta maneira, de
acordo com a Biblia nos e revelado o direito de defesa, aqui provido por Deus.

A prética de ilicitos sempre existiu desde o surgimento da humanidade
demonstrando a natureza humana imperfeita sempre passivel de desvio de conduta.
A violéncia que nas maiorias dos casos esta imprimida a esses desvios de
comportamento como destaca Ayush Amar, criminélogo, e compreendida como
comportamento destrutivo sobre membros da mesma espécie.

Desta forma, nos primérdios as puni¢des para tais atos careciam de direito
natural, privando os infratores de serem ouvidos e de terem direito a um julgamento
justo, ficando sua condenacao a cargo dos detentores do poder.

Segundo De Araujo (2005), diante da inexisténcia do direito de defesa

inUmeros entes foram condenados baseados na vontade absoluta dos detentores do
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poder, como a condenac¢do de Sdcrates (Atenas Classica), Jesus Cristo (Judeia), Sao
Sebastido (Roma Antiga) e Luiz XVI (Franca).

Estas condenacdes sdo melhores compreendidas trazendo em questéao a
“Vinganca Divina” como forma de condenacéo orientadas pelo temor religioso ou
magico, onde as violagbes das leis eram tratadas como ofensa as divindades, e a
punicao era de carater expiatoria e tinha a funcéo de aclamar os Deuses.

A presente concepcdo de ser humano e de sua liberdade e dignidade
inquestionavel é produto de um extenso desenvolvimento histérico. Gilissen (2003),
evidencia, que no século XXVIII-XXIl a.c., durante o Antigo Império, o Egito foi pioneiro
na criacdo de sistema juridico individualista, trazendo a primeira nocéo de igualdade
juridica excetuando desta nocdo os prisioneiros de guerra, que eram agregados pelo
Estado em uma condi¢do analoga de escravos.

De acordo com Martins (2003), durante a analise de manuscritos do Egito
Antigo, de natureza juridica, encontram-se resquicios do cuidado com a protecao do
homem, que podem ser notados no Cédigo de Hamurabi assim como no Cdédigo de
Manu.

Segundo Castro (2006), o Cédigo de Hamurabi extrai das Leis de Talido o
principio da pena, igualando-se a ele no carater fisico das penas e seus danos,
levando também a responsabilidade do crime a outras pessoas por colateral. De
acordo com Gilissen (2003), o Codigo de Manu tem um carater de desigualdade social
deste codigo, destinado a uma sociedade baseada nos sistemas de castas e
hierarquizada.

O direito de defesa sofre influéncia, segundo De Araujo (2005), com a
revolucdo provocada pela corrente ideoldgica humanista, encontraram receptores e
propagadores em varios pensadores como Beccaria e Hugo Grotius, 0s quais
motivaram o desenvolvimento e transformag¢do delimitando fronteiras ao “jus
puniendi”.

Deste modo, surge a “Vingancga Publica”, o Estado passa a ser o detentor
do poder-dever de manter a ordem e a seguranca social. Sendo assim, o Estado
beneficia a todos os cidadaos, que abrem mé&o do seu direito de fazer justica pegando
em armas, passando ao Estado o monopdlio legitimo da violéncia.

Na visdo de Rosseau (1762), isto é possivel através do Pacto Social e do
controle social. Esse controle se traduz e um conglomerado de instrumentos estatais
e sociais que subjugam aos modelos, normas e regras comunitarios. Diante disto, De

Araujo (2005), reafirma a visdo que progressivamente a “corrente humanista” retomam



o direito de defesa dos acusados criminalmente, sendo necessario a definicdo do que
é ser “humano”.

De acordo Ferraz Junior (2003), a conceituacdo do que € ser humano
deriva do Cristianismo. Através da construcdo da definicdo de “pessoa” a
conceituacdo de moral aplicavel a todos os homens, sendo vistos como iguais diante
de Deus, por conseguinte iguais na dignidade. Dentro desta perspectiva o processo
penal passa a ter como meta o combate ao crime primeiramente, e ndo a punicéo do
individuo.

Entretanto apds o processo de separacdo do estado da igreja houve a
reestruturacdo do direito, destacando-se teorias como a de Kant que inspirou o
pensamento ocidental acerca da interpretacdo do que € dignidade e o que vem a ser
seu conteudo.

Segundo a interpretacéo de Kant, o ser humano existe como um fim em si
mesmo, NAo como meio para exercicio subjetivo de satisfacdo desta ou daquela
vontade. O ser humano, como Unico valor absoluto, deve ser considerado sempre
como fim, jamais pode ser tratado como objeto. E um dever negativo de ndo se impor
sobre o outro.

Ja na visdo de Martins (2003), a Segunda Guerra Mundial foi o apice para
analise da dignidade do ser humano e as inUmeras violacdes e abusos cometido pelo
homem. A partir deste momento, o tema ganhou papel central na area cientifica e no
campo filosofico, tornando imperioso a constitucionalizacao da “dignidade do homem”
como basilar da constituicdo se transformando principio desta, comecando pela
Alemanha e irradiando para demais constituicbes. Todavia, como assevera, Santos
(1998), se faz relevante destacar que a dignidade é um tema que transcorreu por um
longo periodo com varias expressdes de significado.

Anteriormente a conceituacdo de dignidade era dotada de um cunho
individualistico tendo como ideia central a primazia do individuo, posteriormente se
transforma havendo predominio do interesse coletivo diante do interesse singular, e
atualmente a definicdo personalista. Esta definicdo traz a separacdo do ente como
individuou e enquanto pessoa, fazendo a unificacdo dos valores individuais e 0s
valores coletivos. Sendo assim, na situacao de conturbacéo a resolucao deste deve
ser alcancada fato a fato.

Segundo De Araujo (2005), deste momento em diante surge uma lacuna
para uma nova configuracdo dos direitos, passando o indiciado a ter direitos e nao
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apenas a ser objeto de investigagcao/condenacdo. Neste contexto, € importante



ressaltar o sistema processual acusatério, que engloba além do contraditério a figura
de trés agentes distintos e imprescindiveis ao processo, sendo eles a acusacéao, a
defesa e 0 juizo. Sem esta nova corrente juridica, os julgamentos seriam rodeados de
receios, inexistindo ordem juridica, vida civilizada e paz.

A amplitude do direito de defesa, como simbolo do sistema democrético de
direito, encontra uma perfeita definicdo, segundo José Frederico Marques (1960),
sendo o direito de defesa derivado do Estado, como base legal da ordem deste, por
ser o primeiro alicerce da vida social organizada garantindo a seguranca juridica, nao
equiparando o acusado a simples objeto de investigacao.

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia primam pelo principio do jus
libertatis. Sendo assim, para que haja “igualdade de pesos” no meio social, o poder
— dever do Estado € limitado constitucionalmente, devendo submeter-se ao império
da lei. Deve, através do processo, comprovar sua responsabilidade, para, apos infligir
pena ao violador, premissa essa conclamada na Constituicdo Federal, art. 5°, inciso
XXXV.

De Araujo (2005), explica, que varios dogmas acolhidos pelo Direito
Brasileiro sdo heranca do Direito Romano como por exemplo: nulla poena sine
judicio e in dubio pro reo, dogmas estes que confirmacao a amplitude do direito de
defesa.

Em 1824, a constituinte ndo trazia de forma expressa disposicdo sobre o
direito de defesa, contudo, em no art. 179, inciso VIII da Constituicdo do Império,

prescrevia:

Ninguém podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados
na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na priséo,
(...) 0 Juiz por uma nota por ele assignada, fara constar ao Réo o motivo da
prisdo, os nomes do seu accusador e os das testemunhas, havendo-as.

A partir desta normativa desenvolvia-se, a salvaguarda do direito de defesa
no processo penal. Deste momento em diante as Constituigbes Republicanas,
imprimiram em seu bojo este principio. A constituinte de 1891, idealizada por Rui

Babosa, baseada na Constituicdo Norte Americana, prescrevia o artigo 72°, § 16:

Aos accusados se assegurard na lei a mais plena defesa, com todos os
recursos e meios essenciais 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.

Com as revolugdes que encerraram a “Velha Republica”, e o advento da

“Nova Republica”, a Constituicao de 1934, trouxe em seu artigo 113°, n° 24 o seguinte



vieis: “A lei assegurara aos accusados ampla defesa, com 0s meios e recursos
essenciais a esta”.

O “Estado Novo” de Vargas, resultado de sua politica autoritaria e do golpe
de estado de 1937, da a sua Constituicdo caracteristicas de sua politica, imprimindo
ao direito de defesa um alcance reduzido, como o que € exposto no artigo 122°, n® 21:
“(...) a instrucdo criminal sera contraditéria, asseguradas, antes e depois da formacao
da culpa, as necessarias garantias de defesa”.

Com o fim do “Estado Novo” em 1946, e sua redemocratizacdo a
Constituinte de 1946, buscou ampliar o rol de garantias, abrangendo também o direito
de defesa no artigo 141°, § 25:

E assegurada aos acusados plena defesa, com todos 0os meios e recursos
essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade
competente, com os nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue

ao preso dentro de vinte e quatro horas. A instru¢do criminal sera
contraditoria.

Contudo, com a implantacéo do Regime Militar em 1964, o Brasil edita uma
nova Carta em 1967 e 1969, esta garantia sofre nova modificagéo, sendo preceituado
através do artigo 150°, 8§ 14: “A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os
recursos a ela inerentes. Nao havera foro privilegiado nem tribunais de excegao”.

Por fim, a Constituicdo de 1988, também conhecida como “Constituicao
Cidada”, motivada e elaborada sobre a 6tica da reabertura da democratica do pais e
de sua politica, quebrando os elos da corrente de um longo periodo ditatorial, usando
dos instrumentos do Estado de Direito, pacto politico se constituiu, sem davida, no
mais rico monumento representativo do humanismo no Planeta.

De fato, nenhuma outra constituicdo incorporou no seu texto tantas virtudes
dirigidas a dignificacdo do ser humano. O direito de defesa, ganha duas conotacdes
prescritas no artigo 5°, inciso LV: “Aos litigantes em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”. E no inciso XXXVIII, alinea a: E na instituicdo do
juri, foi assegurada “a plenitude de defesa”.

Diante do analisado fica evidente o direito de defesa passou a fazer parte
de um amplo aparato de protecdo que sdo monitorados pela autoridade de poder
punitivo nas esferas judiciais e administrativas. E para garantir a validade de tal direito
anexou-se a outros principios e garantias que se situam no mesmo ambito de
protecdo, como o direito de peticdo e o direito de obtenc&o de certiddes, a vedacgao

de tribunal de excecéo, o devido processo legal, a proibicdo de provas obtidas por



meio ilicito, a presun¢do da inocéncia, a obrigagdo da comunicagao da prisédo a familia
do preso, o direito ao siléncio, identificacdo do responsavel pela priséo, a assisténcia

dos necessitados em juizo.

3. RESULTADO E DISCUSSAO

Com base na analise constitucional da evolucdo e desenvolvimento do
direito de defesa e de seu sistema de afirmacéo, podemos perceber que a partir do
Brasil Imperial e sua primeira Carta Magma a Constituicdo Cidada, a gestacdo do
direito de defesa caminhou de maneira a assegurar os Direitos Humanos, tendo como
premissa o respeito a condicdo humana e a civilizagao.

Contudo, mesmo tendo em vista resguardar a condicdo humana e trazer
igualdade direitos a todos, o Cédigo de Processo Penal traz em seu rol algumas
contradicbes herdadas durante o regime do “Estado Novo” da “Era Vargas”, que se
contrap®e a principios e garantias democraticas expressos na Constituicao de 1988.

Durante o “Estado Novo” de Vargas, sua constituinte apesar de prescrever
direitos democraticos relacionados ao direito de defesa em seu bojo, limita a
abrangéncia deste direito, nomeando-os de “necessarias garantias de defesa”,
desprezando e desconsiderando outras possibilidades de efetivacdo desta garantia.

Em seguida, concatenou logo depois com canone do art. 123 da CF/37,
estabelecendo como limite para o uso destes direitos 0 bem publico, as necessidades
de defesa, do bem-estar, da paz e da ordem publica e a seguranca e publica e
nacional. Sobre essa égide do “Estado Novo” surge o Cdodigo de Processo Penal,
nascendo com forte conotacdo autoritaria, e se impondo de forma inquisitiva e
coercitiva ao réu, traduzindo-se na prisdo do suspeito sem culpa formada.

Dentro desta perspectiva, a ampla defesa mecanismo do direito de defesa
nao tem seu exercicio efetivo, seus dispositivos meios e recursos sao insuficientes
para assegurara-la. O Cédigo de Processo Penal carece de uma reforma que nao tem
previsao para ser realizada, prevalecendo a formacao de conselhos de juristas para
corrigir os vicios do sistema por meio de projetos que tramitam pelo Congresso
Nacional.

Diante do exposto, fica claro que o Cddigo de Processo Penal atual, traz
em sua redacéo dispositivos arcaicos que pela natureza de origem, traz herancas de
um sistema politico que ndo condiz com as ideias de democracia constitucional de

hoje. Desde modo, enquanto prevalecerem o0s principios e ideias politicas que
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remontarem a conotacdo de seu surgimento estaremos em dissintonia com ideal

constitucional de hoje, afetando o direito de defesa e suas garantias atuais.

4. CONCLUSAO

O direito de defesa como garantia de afirmacdo da dignidade humana
encontra no processo penal o seu alcance maximo de protecdo atuando como
promotor dos direitos humanos em virtude do jus puniendi, a mais forte ferramenta
impositiva do Estado

A analise do desenvolvimento do direito de defesa nas mais diversas
constituintes é salutar ao expor os avancos democraticos no Brasil e no Mundo,
ficando evidente a constante luta e superacdo de entraves e evidenciando a
construcéo desta prerrogativa

Contudo, o correto funcionamento desta norma necessita de uma
acentuada reforma em diversos ambientes nacionais, seja na legislacéo
infraconstitucional, nos costumes e ideias dos agentes publicos (Juizes, Ministério
Publico e Policia Judiciaria), nos meios de informacao (midia), e no pensamento das
elites formadoras de opini&o.

Estas transformacdes precisam ser adequadas as novas realidades e aos
varios tipos penais que surgiram com o decorre do tempo e com a introducdo de novos
quadros sociais. Por isso é necessaria uma maior discussao, mais debates e maior
participacédo da populacdo opinando sobre o tema.

O direito de defesa deve ser objeto de concessbes. Ele € parte irrenunciavel
da honra do homem. A néo efetivacdo deste direito provoca a revolta e a violéncia,
instaura a inseguranga e o medo, causa O erro e a injustica, agride a cidadania e a

dignidade humana, frustrando a efetivagéo da paz.
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