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Resumo: Como premissa para um estudo focado no Direitozatie um raciocinio
externo, conhecido como Dilema de Seguranca, qfende que os Estados possam
fortalecer suas barreiras sem representar ameacdeaaais. Dessa premissa passa-se a
questionar como identificar o que seria lealdadegssual na esfera do Direito Processual
Penal. Através da identificacdo da etimologia daldede, que significa meramente
legalidade, s6 se afirma entdo, que a defesa reegs0 penal se limita a ndo praticar atos
proibidos por lei, no mais, o exercicio de qualgqgemantia ndo pode ser identificado como
abusivo ou procrastinatorio.

Abstract: As a premise for a study focused on the Right isedwith external reasoning,
known as the Security Dilemma, which argues tratestcan strengthen their barriers pose
no threat to others. That premise question howdamntify what would be procedural
fairness in the realm of Criminal Procedural Law.iBentifying the etymology of loyalty,
which means merely legality, says only then that defense in criminal proceedings is
limited to not commit acts prohibited by law, aftdl the exercise of any warranty can not
be identified as abusive or procrastinate.

Palavras-chave:Dilema de seguranca, lealdade da defesa, prindipiegalidade, ampla
defesa, contraditorio.

Keywords: Security dilemma, loyalty of defense, principlelefjalty, ample protection,
contradictory.
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Ja que é assim baseado em que vOcé pune quem nao é
vocé
(...) querer 0 meu nao € roubar o seu,
pois 0 que eu quero € s6 funcéo de eu.
Raul Seixas

INTRODUCAO

Em que medida é possivel estabelecer que houve albudeslealdade na defesa?
Esse foi o0 problema chave que motivou a estrut@rad@ pesquisa.

A premissa do estudo se apresenta no capitulo guaugura: O Dilema de
Segurancga, termo cunhado em Relacdes Internacianespretende reduzir o anseio dos
estrangeiros frente a um pais que fortalece sdasate

Em seguida passou a ser relevante analisar a¢éwitda legalidade para a defesa
quando se trata do exercicio das garantias do @dmug€omo se identifica a limitacédo
negativa, auséncia de defesa e a limitagcao posexeesso de defesa?

No capitulo final, se aplica a premissa com basque se viu a respeito de quem
entende ser necessario tracar a ideia de lealdadegsual. A partir dai se alcangou a
resposta, que confirmou a hipdétese de estudo: Adoomo se definir a limitacdo da

garantia, a ndo ser pelo principio da legalidagicado ao particular.

1 A PREMISSA: EM QUE MEDIDA E PUNIVEL ALGUEM SE
PROTEGER AO EXTREMO? A DEFESA SUBSTANCIAL

Impde-se para a compreensdo prévia do raciocinjorekente artigo a andlise de
institutos pingados de fora do Direito ProcessealaP, ou até mesmo, do Direito.

Explorar outras esferas do saber pode ser interespara compreender o mundo
especifico que se limita cartesianamente. Isso ifeeranxergar o Direito de maneira
diferente, entretanto, mais adequada.

A premissa que se impBe tem a seguinte base decimo: na época do

feudalismo, seria possivel que outros nobres vidrge sentissem constrangidos caso o
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seu vizinho direto se fortalecesse de todos os mauissiveis e imagindveis, mas

respeitando os limites do seu castelo, da suaejddseu feudo?

A rigor, pode parecer um raciocinio completamemscdntextualizado, mas que,
se aprofundado, pode colaborar com o estudo.

A partir da consulta de textos de Rela¢des Intéwnacs foi possivel localizar entre
os tedricos um termo definido de Dilema de Segaraognhado inicialmente por John H.
HerZ.

De maneira muito resumida, o Dilema de Segurangaisie na identificacdo da
inseguranca percebida pelos paises vizinhos queedfica que seu vizinho imediato
esteja se fortalecendo de maneira exagerada, apsyaia defesa militar. Este
fortalecimento pode se espelhar uma postura of@nsiv

Neste caso, o fortalecimento militar da defesamepais da a percepcao para 0s
demais de que ele esteja se tornando ofensivo. pescse permitiria uma intervencao
internacional para limitar a soberania de cada?pd&é®. O autor chega a conclusdo de que
o individual de cada estado prevalece inclusiveesolaspecto universal dos demais paises
se esse fortalecimento for claramente defensivo.

E natural de cada pais, povo, classe, ou grupndieiduos se sentir inseguro com
o fortalecer da defesa dos demais. E instintivoajee visem também se defender. Mas as
supostas ameacgas externas sao percepcoes sulijevdspendem da maneira como cada
um olha sobre o que o outro faz. Ndo se pode fatdafo, que o pais que fortalece suas
defesas o faz para poder atacar os demais, masadir que seja atacado.

Definida a premissa basica do pensamento do peesstido, se volta a atengéo a
compreensao deste raciocinio, através das gardantiagduais, no mundo fechado do
Direito Processual Penal.

O Projeto do Codigo de Processo Penal de 194lapdatrna sua exposicdo de
motivos, a clara identificacdo sobre o que repteseras garantias. Nao € demais repetir,
ja que na maioria das vezes se ignora a teleotmigue pretendia o legislador quando da

interpretacao das leis:

As nossas vigentes leis de processo penal assegsnéus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidédeis provas, um téo
extenso catadlogo de garantias e favores, que a&@ssfw se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, dedorréai um indireto

! HERZ, John H. Idealist Internationalism and theuity Dilemma.In World Politics Vol. 2, n. 2,
Cambridge: Cambridge Univesisty Press, 1950, p-18&¥
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estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que sdjalida a
injustificavel primazia do interesse do individude o da tutela social.

O discurso legitimador de diminuicdo de garansag quais forem, ja que nao foi
esclarecidas pela exposicdo de motivos do CodigoPaeesso Penal de 1941, se
fundamenta por for¢ca de uma suposta tutela sagialdevera prevalecer.

E interessante que, em 1941, ja se acreditava egamque antes de cometer um
crime o agente delitivo além de pegar o Cddigo Reara verificar a pena que responderia
também pegasse seu Codigo de Processo Penal ésiacuaerificar o como ele seria
processado. Nesse sentido, instigado por forcagdastias que Ihe favorecem, tem um
estimulo a delinquir, mesmo se considerar que 56%pbuco mais de 40 milhdes de
habitantes no Brasil eram analfabetos.

Com base numa cultura autoritaria, limitaram-sgaantias, que feririam a tutela
social em prol do individuo, até que o jogo mudguando surgiu uma legislacdo que
muitos temem, outros ndo entendem, mas que assupdpel de lei maior do Estado, em
1988.

Depois de periodos de absolutismo estatal, de pi@nt® social sobre o individual,
surgiu entdo uma Constituicdo que fundaria no yaig€stado Democratico de Direito.

Pode-se dizer que a atual carta magna teria pdorgtie o individuo fortalecesse
suas barreiras, ja que, a partir dela, a amplasdefssume papel inquestionavel e o
processo so6 se legitima enquanto tal quando asskverprincipio do contraditorio.

Fazzalari é quem chama atenc&o para o aspecto de que adetiebrica da nocao
de procedimento é diferente da nogcéo de procestanente porque & pode falar em
processo enquanto se constatem ex positivo iurestautura e o desenvolvimento
dialética* A base do processo ocorre no contraditdtidavia, o processo é reconhecivel
cada vez que, mesmo sendo reduzidos os poderaodtraditores’, sdo realizadas entre

eles posi¢des simetricamente iguais

2 CRUZ, Patrick. Brasil completa 70 anos de pais de fuuroDisponivel em:
<http://economia.ig.com.br/brasil+completa+70+amtestpais+do+futuro/n1237971251598.l#ml acesso
em 19 de abril de 2011.

% FAZZALARI, Elio. Instituicbes de direito processualraducéo Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,
2006.

* FAZZALARI, op. cit., p. 120-121.

> FAZZALARI, op. cit., p. 124.

400



Revista Eletronica de Direito Processual — REDBluMe VII.
Periodico da Pds-Graduac&tricto Sensem Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redplzomSSN 1982-7636

Entdo,ndo se concebe um sistema processual democratinova®rizacdo da

condicdo de sujeito do imputado.Portanto, ndo ésp@ reconhecer um modelo
substancialmente acusatério sem que se eleve caditgrio & posicéo de eixd

E possivel perceber que, desde 1988, as fronté@@isiduais comecam a
prevalecer sobre as barreiras da tutela social, & @dadao consegue se afirmar e dilatar
0S muros que cercam a sua defesa, barreira intnaivagh.

O Dilema de Seguranca, acima apresentado, comégzea um pouco mais de
sentido. As forcas vizinhas ou do externo comecase asurgir contra essas barreiras,
respeitando ou ndo a sua insita limitagéo legal.

Dentro do processo penal, Luigi Ferrdjgj deixa claro que ndo importa tdo
somente que o acusado receba uma defesa meragemtat O Acusado deve estar em
situacdo de competir com o acusador, ou seja, @es@r substancial, justamente para
possibilitar a desconstru¢cdo da tese acusatériame isso legitimar o proprio sistema
penal®

Muito tempo atras, Hobbes ja diria que somente ssiptidade de contraditar a
acusacdo é que permite ao Leviatd proteger o thabiviqguando de frente para uma
acusacéao. O acusado nao poderia ser obrigado essanfum crime, sob o pressuposto de
que ninguém poderia ser obrigado a acusar a siiprop

O nemo tenetur se detega¥a Unica maneira de dar vida ao contraditorionpeio
do qual se permite ao acusado refutar a acusagaprigmeira maxima para a existéncia de

um processo acusatorid.

® NASCIMENTO, Rogério BentoLealdade processual: elemento da garantia de andefesa em um
processo penal democraticRio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 181-182.

" FERRAJOLI , Luigi.Derecho y razén: teoria del garantismo peraked. Madrid: Editorial Trotta, 2004, p.
614.

® Apesar disso a jurisprudéncia segue no sentidgudea qualidade da defesa n&o interfere na qualidad
decisdo, como se o contraditério fosse desencess@ENAL. TRANSITO. HOMICIDIO CULPOSO.
PROCESSO PENAL. APELACAO. RAZOES. REPETICAO DOS ARGENTOS DAS ALEGACOES
FINAIS. DEFESA. AUSENCIA. NULIDADE. INOCORRENCIA. 1A reiteracéo, nas razdes da apelacéo,
dos argumentos de fato e de direito deduzidos legagbes finais ndo significa estar o réu indefesdo
conduz o processo a nulidade. 2. A qualidade desdefécnica ndo é causa necesséaria de nulidade do
julgamento da apelacdo, porque este recurso, n@anmad amplo efeito devolutivo, prescinde das razdes
recursais (art. 601 do Codigo de Processo PenalDr@em denegadeSUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA Habeas Corpos n°. 173458 / SP. Relator: MinistrésaCéimongi. Sobre o temao que
faticamente poderia ser entendido como lesdo aastal$ fundamentais deixa de ser objeto de protecéo
BIZZOTO, AlexandreA inverséo ideologica do discurso garantisRio de Janeiro: Lumen Juris, 209,
130.

® HOBBES, Thomas. Leviatd Disponivel em: <http://download389.mediafire.dig@erh3inhig/Oygy
mbfmjfj/LEVIAT%C3%83+-+THOMAS+HOBBES+DE+MA LMESBURYpdf> acessado em 19 de abril
de 2011, p. 75.

1 FERRAJOLI,o0p. cit., p. 608.
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Neste ideal pode-se comecar a compreender a iddimitacdo positiva e negativa

para a defesa no processo penal.

2 A LIMITACAO POSITIVA/NEGATIVA DA DEFESA NO PROCES SO
PENAL

O processo penal s6 se afirma enquanto tal quarsdoido no contraditorio, que
nao deve se restringir a intimagcéo do acusadoastos atos, mas consubstanciar a efetiva
possibilidade de que este responda a acusacao.

Isso nos remete a idéia da limitag&o positiva, tuinma, que devera ser cunhada no
processo. O acusado, como detentor de direitogréleer assegurado o seu direito de
postular e desconstruir a acusacgao. E ainda pa@r, ciéo € possivel que o0 mesmo abra mao
do devido processo legal por meramente concordaracfutura condenacéo.

Tanto é verdade que, se 0 acusado estiver semagdefra considerado indefeso e
iISSo anulara o processo.

Nesse sentido, no HC82672/RJ julgado pelo’$Téve um processo em que antes
mesmo do interrogatério (no rito a época representa primeiro ato do processo) o
advogado da paciente ‘confessou’ o crime e pedicoradenagdo no menor patamar
possivel.

No processo nem sequer havia o recebimento da den@s provas colhidas na
instrucdo foram extremamente superficiais e ndovdaontraditorio efetivo, ja que a
defesa tinha adiantado o convencimento do magat@dRelator entendeu que a defesa
atuou no processo como se fosse o préprio Ministéfiblico e evidentemente, ndo houve
recurso.

Naturalmente essa discussao remete a ideia deagarik armas, que assegura a
possibilidade de o acusado responder a acusacasesemcontrar indefeso no processo
penal.

A paridade de armas é mera suposicdo legal. ApEsaido ser tanto académico
quanto possivel, é viavel pragmaticamente que gealgpessoa acompanhe diversas

audiéncias e note que, dentro das unidades fed®sattuja defensoria publica é bem

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC82672/RJ, 12 Turma SHelator para o Acérddo Min. Marco
Aurélio.
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estruturada, muitas das vezes a defesa ndo seaapdea, ndo faz perguntas e a maioria
massacrante dos acusados acaba por ser réu confesso

Como complementa Alexandre Bizztto

z

A defesa técnica atuante e combativa € impres@hdpara se
dimensionar os momentos de defesa durante o poogeswl. Sabe-se
gue, em decorréncia da seletividade e da deficiestteutura das
Defensorias Publicas, boa parte daqueles alcangedossistema penal
sdo pessoas de poucos recursos econdmicos, quesiteroede defensor
dativo nomeado pelo juiz.

Percebe-se uma falta de critérios previamente @stE@bos para a
escolha. Muitas vezes o magistrado indica profissgoque se colocam
mais a disposicao de auxiliar o ritmo do Juizo e permite a conducao
do processo conforme a conveniéncia judicial.

Quando se tém em mente as unidades federativasiem defensoria € incipiente,
ou mal estruturada, fica muito mais evidente qu®edesa se torna mais técnica,
respondendo a audiéncia sem ter um contato prémoocprocesso e com o acusado, para,
por fim, fazer valer os interesses deste e, aimecima, detectar problemas especificos
quanto ao proceder estatal.

Apesar de substancialmente ja haver disparidadee eot que pretende a
Constituicdo e o que se pode dizer de defesa sulEtase trouxe a noticia a respeito do
acusado indefeso e que é possivel uma progressévitesse sentido.

Quanto mais preparada for a defesa, tanto maiggdut estard o acusado, tanto
mais estruturados serédo aqueles muros no paraelmdeudalismo.

De acordo com a Teoria do Ordenamento Juridica dewerificar que a atuacao
de cada pessoa se da dentro do espectro da lelgaliElsse espectro € definido através de
normas - que ndo necessariamente estardo em utea-sgue regulam a vida tanto do
particular quanto do ente publitd.

No que se referem aos particulares, tudo que méioilédo € permitido a isso se da
o0 nome de principio da legalidade.

Diferente do que se pode dizer para o particulamgdo publico é pautado sobre
outro aspecto da legalidade, haja vista que ndmfgue bem entende através da sua

liberalidade.

12B|zZOTO, op. cit.,p. 184.
3 BOBBIO, Norberto,Teoria do ordenamento juridicé ed. Brasilia: Fundacdo Universidade de Brasilia
1982.
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O principio da legalidade para o ente publico stifica com a protecdo do

particular contra autoritarismo ou arbitrariedadesseja, ela é pautada pelo raciocinio de
que tudo que esta previsto é obrigatorio.

Apesar de que dentro do Direito tudo depende depuoblema inerente de
interpretacdo e o que é 6bvio para um, para o @uidentificado de maneira diferente. O
Ministério Publico € o dnico que deveria pautar ssugdes sobre as prescricbes
obrigatorias por lei, se observado a paridade nasr

Ha quem diga que no polo passivo da relacdo preakgsenal o acusado, imputado
ou réu é parte no processo penal e 0 mesmo exessegimente sua defesa. Apesar de
este se submeter a uma ideia de lealdade, nem samprauta pela idéia ¢ play.**
Estaria 0 acusado obrigado a dizer a verdade qudoske responder sobre seus
antecedentes, vida pregressa, apesar de ser fdag¢dmistério Publico se certificar disso,
ja que carrega o 6nus da prova, mesmo sendo alrayédl postura do acusado ndo recebe
sancao.

Essa lealdade ndo abarcaria necessariamente odagasgue o mesmo teria o
direito aonemo tenetur se detegeiieal principio ndo atribui o dever da veracidadejae
0 acusado fala. E para quem acredita na lealdadenmo tenetur se detegergéio
comportaria em ilacdo direta de que ele poderaim@nt

Do mesmo lado da ‘relagdo processual’ estaria asdefécnica, regida por uma
suposta lealdade processual, pautada no munus@uadique, por forca da Constituicao,
seria indispensavel & administracéo da jusfica.

No mesmo sentido dizem que a tarefa do advogaaalé harmonizar, no caso
concreto, exigéncias que muitas vezes estao opestasiome do dever de lealdade
decorrente da sua funcédo de auxiliar na adminisiagla justica e da sua obrigacédo de
fidelidade ao acusado, o que néo se confunde conplizidade’

A fundamentacdo da suposta lealdade da defesadéamida se pautaria de na
proibicéo aatitudes ilicitas, imorais ou mesmo improbiddesomo se em pleno século

14 fair play do inglés jogo justo. SOUZA, Alexander Aratjo @eabuso do direito no processo perfaio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 73.

*1dem p. 74.

®1dem.

" NASCIMENTO, op. cit, p. 228.

8 SOUZA, op. cit., p 76.
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XXI fosse possivel discutir a imoralidade no platemntolégico, como se Kdntviesse

nos visitar para renascer aquela esséncia divingadmum de nés.

Quem percebe o advogado como indispensavel a adragédo da justica, de
alguém que devera subsuncéo a esta justica, dexesédar os conceitos gramaticais, mas
a Constituicdo ndo diz que o advogado é indispehg@ra a administracdo da justica e
sim que o resultado do seu trabalho servira a asltragéo justica.

Como j& se posicionou Alberto Binder

el defensor estara contribuyendo a que ese promsgmnda a las
exigencias del Estado de Derecho; y en esto Uldomsiste su funcion
“publica” o “social”: su contribuicién, a través da asistencia al
imputado particular, a la legitimidad de los jugkien un Estado de
Derecho.

Mais que isso, ha quem defenda que a ética do adwogstaria pautada na Lei
8.906/1994 ja que € obrigacédo do advogado resp@oderética. Mas esta ética se da por
uma relacdo pessoal entre as partes. O resultate nlabalho se espelha externamente,
mas a ética ndo esta vinculada a justica.

Necessario esclarecer que a procuracdo materiatizenandato, mandato este que
passa poderes de um particular para outro. O Aoutssd o direito inerente de mentir e
outorga esse direito para outrem, para que possadagsa forma em seu nome. E
justamente isso que legitima e da o valor necesg@ia que o acusado confie no
advogado.

Sem esta outorga e a representacdo direta do attvpgaa agir estritamente nos
interesses do seu cliente, ndo ha relacdo de ogafieem fidlcia inerente entre cliente e
causidico. Ai, nesse caso, nada protegera o acdsago uma defesa técnica plena.

Defende-se que, para limitar o abuso ou a ma-féegruais, deveria o advogado
respeitar o artigo 34 da Lei 8.906/1994, ja quegardera quanddundamentado na
inconstitucionalidade, na injustica de lei ou enoquinciamento judicial anteriolE esta o
defensor proibido de agir falseando deliberadamanterdade, como informa o art. 2° do

citado diplomét!

9 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costurRés de Janeiro: Ediouro, 2007.
2 BINDER, Alberto M.Introduccion AL derecho procesal penaled. Buenos Aires: Ad Hoc, 2009, p. 159.
21 SOUZA, op. cit, p. 216.
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Por esta logica, sendo o cliente processado neaasfminal e vindo a se confessar

com o advogado, a defesa sO podera ficar siledteRid ele estaria atuando em desfavor
da justica e da lei, a favor de uma inconstitudidade?

Mas, el defensor es un asistente directo del inputaddaécaracter, debe guiarse
por los intereses y necesidades de la defensa diesite. No cumple una funcién publica,
sino que asesora a una persona en particédar

Na qualidade de enxergar o acusado como o difereméunde-se o defensor com
0 proéprio réu, pretendendo-se passar ao mesmopansabilidade do primeiro. Melhor
seria, entdo, que se colocasse 0 advogado comat@g4a@ que esta impedindo a justica e
ndo atuando como um serventuario dela.

Sustentar a lealdade da defesa no processo pengmnente com a idéia de
confianca, seria a de que séanfiavel quem tiver compromisso com o entendimenio
a melhor solucéo para o problerfia

Ocorre que 0 processo nédo pende para encontramath@r solucdo para o caso,
mas sim para resolver um fato penal concreto espredt melhor solugcéo vai depender de
guem olha. Nesse caso, vai ser necessario idantdienelhor solucdo para quem? Para o
acusado sera provavelmente a absolvig¢&o.

O Advogado nao tem responsabilidade com a Jugileando tem que favorecer a
verdade. Essa funcdo € do Ministério Publico. Aesiefsé da voz ao réu, ele representa os
interesses imediatos do rél,defensor no es un auxiliar del juez ni de laiqs. Esto
sélo se podria afirmar en un sentido figurado o afteico.®* J& foi superada a leiga
interpretacéo literal da lei.

Acontece que advogado, etimologicamente, deriviatitm advocatus® Que além
de expressar simplesmente para alguns aquele fudcekado, na verdade € a composicéo
dead que representa um aditivovecatusou vocare®®

Vocatuspor sua vez é participio passadovdeo 0 que nos remete a compreensao

do verbo latimvocareque significa simplesmenglamar, mandar vif’

22 BINDER, op. cit, p. 159.

23 NASCIMENTO, op. cit, p. 244.

24 BINDER, op. cit, p. 159.

% BUENO, Francisco da SilveiraGrande dicionario etimolégico-prosédico da linguaruguesaA, 1° vol
Santos: Brasilia Ltda, 1974, p. 97.

2 BONOMI, Francesco. Dizionario etimologico online  2008. Disponivel em:
<http://www.etimo.it/?term=avvocato&find=Cereaacesso em 20 de abril de 2011.

2" FARIA, Ernesto (org.).Dicionario escolar latino-portugués?2 ed. Rio de Janeiro: Companhia Nacional
de Material de Ensino, 1956, p. 1036.
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Dessa forma, advogado nada mais é do que aqueldéouez. E ele quem podera

postular em nome do outro. Para o judiciario ebeasentara os interesses do cliente como
se fosse o proprio.

Isso se torna importante quando se tem a intenedoadsar para o advogado a
submissdo a uma suposta lealdade processual. Headdqualidade de ser leal. Leal pelo
vernaculo traduz a idéia tiegal, segundo a I&f

Ja foi dito acima que qualquer particular estd wilto pelo principio da
legalidade, entdo esse preciosismo de mudar arpat@ra poder representar a mesma
coisa, ndo é admitido.

Quando se remete a lealdade, se remete na verdauleoaaspecto, essa palavra
anda junto com a idéia de fidelidade, que no veroaepresenta em certa medida de
observancia das leis e dos contrafds

Neste outro verbete reafirma-se o principio da lidgde e, acrescenta-se a
identificacdo de contrato. Contrato, no que sereedeadvogado e cliente € um contrato de
relacdo de fiducia, confianca que por sua vez fagm intimidade, fé que se tem em
alguém® Confianca é justamente o que vincula o acusadonéilouir na sua prépria
defesa com seu defensor, esclarece os detalhesd@e seu patrono para que esse lhe dé
voz, postule em seu nome.

Deve se observar o tratamento como de prova ilioite gravacdo ambiental,
clandestina — ja que ndo ha previsdo sobre o proeetb a ser adotado — em que se
obteve a conversa entre 0 advogado e uma acusada easo emblematico.

N&o h& como se exigir do defensor que atue emdar@lcusacéo, isso é subverter
sua propria funcao e quebrar a identidade do séstamusatorio, ja que se acabar a defesa a
balanca se torna desigual, ja saiu do émbulo qpeveasa a justica.

Fundamenta-se que a defesa atue muita das vezeaghirmando o processo, 0 que

sera rebatido em momento oportuno.

%8 BUENO, Francisco da SilveiraGrande dicionario etimolégico-prosédico da linguarfuguesal -M, 5°
vol. Santos: Brasilia Ltda, 1974, p. 2118.

2 BUENO, Francisco da SilveiraGrande dicionario etimolégico-prosédico da linguarfuguesafg-F, 3°
vol. Santos: Brasilia Ltda, 1974, p. 1385.

% BUENO, Francisco da SilveiraGrande dicionario etimolégico-prosédico da linguarfuguesaB-D, 2°
vol. Santos: Brasilia Ltda, 1974, p. 790.

%1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas corpus 59.967/SP. Sexta turma. Ministro Nilson
Naves. Da ementa destaca-8&onversa pessoal e reservada entre advogad@eteliem toda a protecéo
da lei, porquanto, entre outras reconhecidas gaemtdo advogado, estd a inviolabilidade de suas
comunicacdes Disponivel em;
<http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsessyes&tipo_visualizacao=RESUMO
&b=ACOR&Iivie=HC+200601152499, acesso em 20 de abril de 2011.
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Atribuir a demora na prestacao jurisdicional aogogddos ndo € discurso inédito.
E discurso enfadonho e falacioso ja ha muito @il Nisso s6 se volta a afirmar o
Manual dos Inquisidores, no qual Nicolau Eymeficja deixa evidente a funcdo do

advogado quando o posiciona no capitulo solmiestaculo a rapidez de um processo

O fato de dar direito a defesa ao réu também évmate lentiddo no

processo e de atraso ha proclamacéao da sentenca. (.

Quanto ao advogado prestard juramento — e guasdgréado sobre tudo
0 que vir e ouvir. O papel do advogado é fazeruocanfessar logo e se
arrepender, além de pedir a pena para o crime mmiat

Considerar que o advogado deve vinculacdo com aedracdo da justica deata
de una pervivencia del sistema inquisitivo, dondeestendia que los imputados —
generalmente “brujas” o “herejes” — no tenian detera una verdadera defensa, y que el
defensor tenia un compromiso con la verdad y coreligion antes que con su propio
cliente*,

Se pretende que o direito de defesa, dentro da d#eparantias fundamentais, néo
seja absoluto e isso depois de assumiraqunaum sistema processual penal acusatorio e
garantista como o brasileir@...) a garantia atinente a amplitude ou plenitude deedaf
assume uma margem inevitavel de relativid&d®@ra neste caso, se é possivel que a defesa
seja limitada, ela ndo é ampla, o que fere a QaigEto.

Se 0 acusado nao puder usar seu pleno direito fsadeentdo para que se
defender? O limite a defesa é o limite intrinsecopnoprio ordenamento juridico que
impede o0 acusado de praticar outros ilicitos padepse defender. No mais, ndo podera
haver limitacdes.

Alexandre Bizzot®® expde claramente que quando htemtativa de legitimacao
dos discursos excludentes, hd a recuperacdo dotafoentos da ideologia da defesa
social, o que faz com que o sistema penal alimeefdgica totalitaria, na qual o humano é

tratado como inimigo

¥ EYMERICH, Nicolau.Manual dos inquisidoresComentarios de PENA, Francisco. Brasilia: Rosa do
Tempos, 1993, p. 137 e 139.

% parece repetitivo? Volte ao julgado do STF emapreedeu avrit para acusada indefesa, veras que néo
muito melhorou a situagdo daquela ré em que o sefeantes mesmo de comecar a audiéncia ‘confessou
pela sua cliente e pediu a condenacédo no patanisubnaado cominado na lei.

* BINDER, op. cit, p. 159.

% S0UZA, op. cit., p. 120.

% B1ZzZOTO, op. cit.,p. 105.
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E recorrentea perversidade provocada pelos discursos que sepa@m das
intencbes declaradas nos direitos humar{a9 E o uso dos direitos humanos para atacar
concretamente o direito das pessdas

Entdo, assumir que o sistema acusatorio, no Brasilm sistema garantista, é
falacioso. No Brasil, se tenta efetivar garantias enedida que elas séo realizadas pode se
dizer que foram respeitadas. Mas, assumir quealdotpanorama atual é garantista é uma
simplificacéo terrivel, em que subjetivamente cpdaquisador utiliza seu discurso para
causar uma inversao ideolégica do discurso e geraefete do que significa Garantismo
Penal, mesmo porgue, nem adjetivo é.

Busca-se muitas das vezes pontuar o que o advogarlaeve fazer. Nao fazer
recurso abusivo, ndo fazeabeas corpuguando incabivel, ndo contrariar a acusagcdo, mas
se ignora que o nao fazer na verdade € um fazatinegA nao resposta ainda € um tipo
de resposta. A limitacdo da defesa sO se vinculaspecto negativo, quando nédo faz, o
acusado estara indefeso.

A defesa, quando faz, ndo pode ser tachada devabusio se peca pelo excesso
quando se trata de fortalecer aquela barreirayidtepo capitulo que permite dizer que a

defesa esta se fortalecendo.

3 ABARREIRA, A MURALHA, O LIMITE: A AUSENCIA DO DI LEMA

Se 0 advogado devera entdo contribuir com a acoisex;deu intento de alcancar a
verdade, entdo melhor que se retorne ao sistemasitigio, jA que ai economizaria 0s
gastos com menos um ator para defender a legalittageocesso penal. Diminuir-se-ia,
no minimo para o Estado R$15.000,00 por més pala ¢ara, jA que nao sera necessario
pagar um promotor para tal intento.

Pela maxima popular, que satisfaz a expectativguden ouvegquem nao deve, ndo
temeé Mas isso ndo é racional, isso € sentimental.sSerafosse, ndo seria necessario se
defender, ndo seria necessario acusacao, apenésidong que esta a favor da verdade e
subsumido a Deus.

Nesse caso, 0 juiz teria a possibilidade de reptas®eus, representar a Justica, a
verdade, a fé, e ndo precisaria nem de defesadaerousacéo.

37idem
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Como bem esclarece Juan Montero AfBeceio hA como se esperar que a acusac&o
e defesa déem as maos e saiam para passear enmdiumgaradisiaco em busca de uma
solucéo ideal para o processo, ou seja, huncassafdua justica através destas partes que
atuariam em comunhé&o para alcancar uma supostadeerd

A alegacao de que o acusador oficial no processwlpecupa a fungéo de fiscal
da lei se traduz no mesmo fendmeno da inversddégiea do discurso garantista
Fundamenta-se que ha uma possibilidade de pro@g@&mnal ao acusado, s6 que o
Ministério Publico com isso se traveste de cordboj mas € o lobo a espreita.

O ritual ecuménico judiciario é cruel. Ele mostige dopograficamente o juiz se
encontra sempre amparado pelo defensor da legelidadbos representam o Estdfo.
Como ambos defendem a legalidade no outro pélo, elbolismo representado, estara o
acusado, e do seu lado o advogado quegeious jocandpopular, jamais entrarda no céu.
Mas, que ao menos se salve a coisa do proéksso.

A funcdo do advogado é inerentemente a de atrapallpmocesso. Note que a
expectativa gerada pela dendncia visa abalar auqg@e de inocéncia. Pelo sistema
dedutivo de conhecimento é ela que abala o querdeece sobre uma suposta realidade.
Esse abalo vai alterar a presungdo e somente pamicipacdo da defesa é que se dird que
o conhecimento se faz perfeito.

Rui Cunha Martin€ esclarece que toda expectativa antecipa um prieeecto,
este preenchimento é feito a partir daquilo sgi@resume expectavel, quer dizer, a partir
do que convém a nocao de normalidade

Se esse preenchimento da expectativa ndo contarocanvogado, se perde a
legitimidade para dizer que o processo se afirm@aocadal, volta a ser meramente
procedimento.

A defesa s6 se limita a um anico aspecto, que & ad praticar atos ilicitos como

qualguer outro particular. Defesa s6 deve confiamgaacusado, se ndo for assim, o

% MONTERO AROCA, Juanimparcialidad y activismo judicial em el Proceson@k Palestra preferida no
dia 07/04/2011, no Segundo Congresso Internacama@liéncias Criminais — PUCRS, Porto Alegre.

%9 BIZZOTO, op. cit., p. 159-160.

‘9O CASARA, Rubens R. R.; KARAM, Maria Lici&edefinicdo cénica das salas de audiéncias e ddses
nos tribunais Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre: Na#a, ano 5, n. 19, p. 123- 129, jul-set. 2005.
1 Réu deriva dees etimologicamente significa a coisa do processo.

“2 MARTINS, Rui CunhaEstado de direito, evidéncia e processo: incomjlatitles electivasin Sistema
Penal e Violéncia. Revista eletronica da Faculdatie Direito PUCRS Porto Alegre: EdiPUC, p. 86,
disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrejbfindex.php/sistemapenaleviolencia/article/daadl
[7474/538%, acesso em 19 de abril de 2011.
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acusado ndo podera se sentir defendido e com vom@o daquele que devera postular
em seu nome.

E justamente isso que representa a procuracdo: amtratd civel, que tem
repercussaextra partemmas cuja relacao de confianca e lealdade sonéifidada entre
eles.

S&o possiveis diversos exemplos praticos, masagenf a limitacdo do presente
estudo teorico. Apesar disso, fala-se do recursotelptorios da defesa, que seria um
abuso do exercicio da defesa.

Como se pode penalizar alguém por fazer uso dogetu de socorro para as
esferas mais altas, para aquele que podem defemelaor’ o juridicamente mudo? Como
seria possivel defender ou até presumir a defesaeperminado recurso sera protelatério,
pode ser até temerario, mas protelatério?

S6 se dird que um recurso é protelatério depoisildado. Caso contrario, houve
entdo um prejulgamento do recurso. Prejulgamertt® iasonstitucional, haja vista que
prejulgamento impede o devido processo legal eeness0 s sera acefico rea

N&o had como se presumir se a prova é protelatariagm. Sendo infrutifera a
diligéncia, simplesmente tera sido protelatdriaZeDgue algo é protelatorio e impedir que
a defesa diligencie é pressupor a decisdo, deest@ocondenatéria. Pelo contrario, se ja
estivesse pendendo para a absolvicao poderia abtéionao de qualquer prova e absolver
sumariamente o acusado.

O exercicio de uma garantia jamais podera resemitapunicdo, apesar de ser muito
comum no Brasil que as garantias contem para aipeejdo acusado, o siléncio no
interrogatorio ja pdde ser interpretado contra asado. Mas, dizer que um recurso
defensivo é protelatorio? Isso é por fim ao prozess

N&o é porque a disputa processual se tornou mies,dijue o devido processo
legal se torna substancial, que se pode deferideraada defesa abusando de seu direito.

Acusar o réu indefeso é facil. Dificil, certamente, fosse assim, sera seguir 0s
ditames legais para poder substancializar o dguwidcesso legal.

Em um mar de interpretacdes subjetivas e perseimalis quando um juiz ou
serventuario falanessa comarca é assim que se fégm-se uma infinidade de mini
c6digos processuais penais generisum para praticamente cada juiz.

Ha quem compreenda que a defesa poderia ser sadaipor abuso nos casos de

realizar uma defesa protelatéria, ja que isso isipdga a marcha processual. Mas usa
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exemplos sancionados que fogem a relacdo da defasa, retencdo de autos, excesso de
prazo para respostas, opor excec¢des ou impedimpatasprocrastinar o processo iSso
seria considerado abuso procesétial.

Existem casos de inimeros promotores que excedprazo para praticar atos e
ndo ocorre nenhuma sancéo. Juizes com prazos detdoem lei para sentenciar que nao
recebem nenhuma reprimenda da corregedoria. Ptes estatais, deixar de praticar ato
previsto em lei chama prevaricacdo ou abuso deidatiz e a quantidade de condenacdes
por tais praticas é inexpressiva para a quantidadtados faticos facilmente verificaveis.

Outra identificacdo de abuso processual que fazdsréncia alguns € do uso
excessivo de requerimento de diligéngas nao tragam qualquer proveito ou ndo sirvam
aos fins do proces$d

E necessario que se forneca aos advogados e a&lasiaquelas bolas de cristal
que todo concursado recebe quando toma posse. €guossivel saber se um meio de
prova seré frutifero antes da sua apreensdo? Bengrste a conceituacdo banalizada do
meio de prova é que ela é tudo aquilo que serair@dvencimento ao magistrado?

Ora, ha uma inversao teleolégica. Se ja se sabeoqaé meio de prova a ser
inviabilizado é impertinente ao processo, € porgmio, jA se sabe 0 que quer que seja
convencido, esse convencimento certo é a condendgstamente porque devera seguir o
tortuoso e demorado caminho do processo para aplipgna, pela maxinaulla poena
sine judicio

Acabe com a defesa! Porque, se fosse para a pesas pomente para o outro lado
da balanca quando desnecessaria € porque represeatguebra positiva dos direitos
fundamentais, e, no caso, absolva-se o acusadaiaureate.

Também se diz que outra espécie de abuso da asfigsao uso de recursos com o
manifesto propodsito protelatério e que um clasgkemplo disso seria a utilizacdo dos
embargos de declaracdo. A aceitacdo desses embdsyadeclaracdo protelatorios
representaria @hancela a chicana e a ma-tieixar de coibi-los, o que prejudicara a
lealdade processuA.

Se na outra hipotese, foram as bolas de cristamd@as aos concursados, para
saber se um embargo de declaragéo é protelatoréos#e quiromancia, ja que esta ultima
técnica compreende na leitura das linhas da maateraretacao do futuro.

“3SOUZA,op. cit, p. 125.
“ SOUZA,op. cit, p. 168
4> SOUZA,op. cit, p. 181, 184.
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Pela subjetiva, superficial e atécnica leituraelodargos de declaracdo, aquele que
ganhou o poder mediunico divino na mesma posseuase distribuiram as ja narradas
esferas translucidas, podera ditar que o embapgotélatorio.

Ignora-se até o pano de fundo que carregam osigsé@mbargos de declaracéo,
que é a confissdo de que o sistema é fallS® é necessario embargos de declaracdo para
tentar amoldar a decisdo a constituicdo, a degé&&onula. Enquanto persistir o juiz em
nao rechacar todas as teses da defesa. Isso siénchieana no dever de dizer o direito.

Abuso da tdo afamada lealdade processual tambéancseso abusivo das acdes
autbnomas de impugnacébabeas corpyse, nesse casocjuando nao concorram
determinadas condi¢des, quais sejam, a legitimidadieeausam, o interesse em agir, a
possibilidade juridica do pedido e a originalid4dde

Limitar o remédio constitucional realmente facititaa vida em sociedade. A
garantia politica mais plena se torna sempre unscapara quem esta do outro lado da
forca. Tanto que a limitagéo dwuit foi feito pelo Al-5, ndo sendo demais lembrar degie
cuja a memoria tenha sido falkfat. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas cqrpas
casos de crimes politicos, contra a seguranca matjca ordem econdmica e social e a
economia populaf®

N&o é s6 na sentenca que toma corpo aquilo quenpieet_énio StredR, decido
conforme minha consciéngimas sim: processo de acordo com a minha consziénc

Enquanto persistir no plano 6ntico a fraudulentfi@ide que as garantias sdo um
extenso rol que deverao ser limitadas néo se padaliin da mera arbitrariedade.

Quando ndo muito se entender que a garantia deaudeger do outro, ndo podera
se velar um teérico ndo muito distante dos banscslares: Miguel Real®quando traca a
identificacdo da bilateralidade atributiva.

N&do se podera dizer que ndo se viu nas faculdaw&s, se compreendeu

eficazmente o que isso quer dizer, mas a garaaticdsado € o dever do Estado, dever

4 STRECK, Lénio Luiz.Hermenéutica, constituicdo e autonomia do direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direigmo I, Vol. I, p. 65-77, 2009.0s embargos de
declaracé@o — e acrescente-se, aqui, 0 absurdo sgmado pelos “embargos de pré-questionamento’) ¢sic
demonstram a irracionalidade positivista do sistejmddico. Como é possivel que se considere noanal
ndo fundamentacdo de uma decisdo, a ponto de siimdotidianamente, milhares de embargos?

47 SOUZA, op. cit, p. 196.

“8 BRASIL. Ato Institucional n. 5. Disponivel em: th//www6.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas
.action?numero=5&tipo_norma=AlT&data=19681213&lisk=acesso em 19 de abril de 2011.

49 STRECK, Lénio Luiz.Que é isto - Decido conforme minha consciéndiato Alegre: Livraria do
Advogado, 2010.

¥ REALE, Miguel.Lices preliminares de direit®&o0 Paulo: Saraiva, 2010, p. 51.
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este imposto tanto ao juiz, quanto ao Ministéridlied quanto, inclusive, a defesa, no
sentido de requeré-la.

Com a identificacdo da lealdade como se propde sdisnara a face autoritaria e
capenga simplesmente da deontologia, simplesm#mteorma pela norma, simplesmente
da Exposicéo de Motivos do Cddigo de Processo Penal

Mas, no momento que se identificar o acusado costentbr efetivo de direitos e
garantias ndo mais se questionara se ele abusaai del

Preservar as fronteiras do acusado é preservamacdgcia. Preservar aquelas
barreiras intransponiveis para legitimar a prépidéia do processo, inclusive a
identificagdo da necessidade do contraditorio cammais conveniente para a defesa sera
preservar a democracia.

E ai, quem sabe, o Dilema da Seguranca, se disdataeprotecdo do individual,
pois 0 acusado se protege, simplesmente porquetuainag instintivo a prépria
preservacdo, da mesma forma que a vitima tenteosegpr em momento anterior quando
do suposto delito.

Sem isso, a vitima ndo sera aquela que foi subanatato ilicito de um particular,
mas sim aquele que foi submetido a ato ndo prevas&do néo prescrito conforme a lei,
pelo ente estatal, o agora réu.

Quem me defende da bondade dos bons, da bondadeleaque estdo ao lado da
legalidade? Quantos promotores foram vistos cortengor terem feito denuncias
ineptas? Quantos promotores foram vistos condenpdiopedir cautelares infundadas?
Quantos juizes foram condenados apébeas corpusujo relaxamento de prisdo foi
provido? Lealdade? Primeiro apresente a estritditigle!

N&o cabe duavida, ao contrario, é facil de aceitamiles para a acdo do Estado,
entdo um processo contraditorio significa um estatjue forneca limites para a atividade
do 6rgéo legitimado para formular a acusagdo

Relaxamento de prisdo é concedidowrit quando houve ilegalidade na prisao,
prisdo sem fundamentacao relaxada pelo desembardadota imediatamente abuso de
poder, quer estado policialesco? Que seja polgdal@ara si também. O legislador ndo é

suicida?, infelizmente o sistema ha de nio ser também.

*I NASCIMENTO, op. cit, p. 205.
2 Sobre o aparato repressivo penal ndo ser suicitlizou-se o raciocinio de PORTANOVA, Rui.
MotivacBes ideoldgicas da sentenBarto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.66.
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Uma coisa nao se pode olvidar, para que o prosgadegitimo, a defesa, mesmo
nao tendo que respeitar além da estrita legalidade os particulares, devera ser relevada
e ouvida e perceber claramente que participa deersgm caso contrario a dialética
processual ndo foi seguida e 0 processo se esvaiegmprocedimento.

Cobrar da defesa uma posicao limitada tolhendo gaestais é fazer com que o
Leviatd naufrague e o acusado se afogue. Os maras @ o inimigo invada. Tudo por
forca de uma tutela social coletiva e massacrdués. nesse caso, a voz do povo ndo € a
voz de Deus, mas sim de um covarde que tiranizacepso para assumir a sua luta contra
guem pretendia realizar seu instinto de sobreviderndo ser condenado. O Dilema da
Seguranca aplicado ao processo penal se mateeadizsalve-se quem puder’.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando estados vizinhos se sentem inseguros péddefomento da defesa de um,
acabam por tentar fortalecer também suas defesasmiaterializa o dilema da seguranca.

Se as relacfes diplomaticas de tais paises consegee entender e perceberem
gue essa atividade nao é ofensiva, mas defensdilgna se dissolve.

Acusado sem defesa é tido como indefeso, o qu& p&omitido para se afirmar o
processo enguanto tal € causa de nulidade.

Alegar que a defesa esta atuando de maneira plinatasa, sempre € discurso
antigo e do ideario inquisitorial, a defesa sO sgrara atrasar o0 processo.

A defesa nado responde a administracdo a justica,ar@oduto do seu exercicio
legitima a administracdo dela.

Lealdade é sindbnimo de legalidade, a distincadms®tinocua quando presente o
principio da legalidade que se destina ao defemsorparticular. A lealdade esperada do
advogado é com o seu cliente e na medida do cotiitnaiado.

Limitar a defesa sob alegacdo de procrastinacadiagntar o meérito, seja na
producdo de prova, seja na interposicdo de recsega,no exercicio do direito de acao
autbnoma de impugnacao, so aceito para absolver.

Para se dissolver o dilema da seguranca aplicaduwaesso penal é necessario
respeitar a defesa e fazer valer a sua participagédo a mesma credibilidade que se

destina ao acusador.
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