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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo € a andlise e a teorizacdo da correlacdo existente entre o principio
constitucional da ampla defesa e o direito fundamental ao advogado, previstos na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988. Inicialmente foi realizado estudo
evoluciondrio da atividade profissional dos advogados, partindo das origens romanas da
advocacia, estudando seu desenvolvimento histérico e analisando o atual estigio de
profissionalizacdo. De maneira complementar, estudou-se os 6rgdos de classe dos advogados,
desde as primeiras institui¢des, também romanas, até a criagdo da Ordem dos Advogados do
Brasil, sendo considerados os dispositivos normativos regulamentares da profissdo e da entidade.
Em seguida foi analisado o conteido juridico do direito fundamental ao advogado e sua
mitigacdo pelos ius postulandi previsto em determinadas leis infraconstitucionais consideradas
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. O direito de defesa foi abordado desde o instituto
origindrio da exceptio romana até a teorizacdo do principio da ampla defesa. Neste ponto da
pesquisa foi realizado estudo da doutrina, estrangeira e brasileira, relativa a matéria. Também
foram observados aspectos relativos a constitucionaliza¢do do processo e, conseqiientemente, a
releitura do principio da ampla defesa sob o marco da teoria neo-institucionalista do processo.
Apdés o desenvolvimento da pesquisa, foi possivel concluir que, no paradigma juridico-
constitucional vinculante do Estado Democritico de Direito, é obrigatdria a participacdao do
advogado em procedimentos jurisdicionais, para a consecucdo do livre e amplo exercicio da
defesa de direitos fundamentais.

Palavras-chave:  Principio constitucional da ampla defesa
Direito fundamental ao advogado
Estado Democratico de Direito



ABSTRACT

The objective of this dissertation is the analysis and the action of theorize the correlations existent
between the ample defense constitutional principle and the fundamental right of having a lawyer,
prescribed on Brazil’s Federal Republic Constitution, promulgated in 1988. Initially it was
realized an evolutionary study of the lawyer’s professional activity, starting from the roman’s
origins of the legal profession, studying its historical development and analyzing its actual stage
of the profession. In a complementary way, the lawyer’s class organs was studied, since the first
institutions, roman either, up to the creation of the Ordem dos Advogados do Brasil, considering
the normative rules that regulates the profession the profession and the entity. Following, the
legal of the fundamental right of having a lawyer was analyzed and its mitigation by the ius
postulandi prescribed in certain infra constitutional laws considered constitutionals by the
Supremo Tribunal Federal. The right of defense was broached since the original institute of the
roman exceptio until the action of theorize the ample defense principle. In this point of the
research, the foreign and the brazilian doctrine relative to the subject was studied. The relative
aspects about the constitutional making of the process was observed too and, consequently, the
ample defense principle new reading under the neo-institucionalista theory milestone. After the
research development it was possible to conclude that, in the Democratic State of Law legal-
constitutional paradigm, it’s obligatory the participation of the lawyer in jurisdictional
procedures, to the consecution of the free and ample exercise of defense of fundamental rights.

Key-words: Ample defense constitutional principle
Fundamental right of having a lawyer
Democratic State of Law
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INTRODUCAO

E cedico que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5
de outubro de 1988, nos termos dispostos em seu artigo 12, determina expressamente
que o Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Assim, o legislador
constituinte elegeu e normatizou, no plano constitucional, um paradigma juridico cujas
bases estao fincadas no direito democratico.

Essa afirmacao tedrica, corriqueira na discussao juridico-cientifica e responsavel
por reflexos diretos nos estudos doutrinarios e na jurisprudéncia do pais, encerra uma
questao fundamental para a compreensao e atuacao do ordenamento juridico brasileiro
que muitas das vezes nao € corretamente analisada, implicando graves distor¢des no
exercicio de direitos fundamentais.

Entende-se que a origem da incompreensdo do alcance e dos limites do
conteudo juridico do paradigma democratico eleito reside, em boa parte, na utilizacao
indiscriminada e acientifica do préprio termo paradigma.

Nao é objetivo desta pesquisa, ainda mais em sede introdutéria, abordar
questdes filos6ficas da ciéncia de uma maneira geral. Também ndo se pretende
analisar os significados atribuidos ao termo em comento pelo fisico Thomas Kuhn, nem
mesmo as concepcoes de fildsofos gregos (Aristdteles e Platdo) conceituadores do
paradigma como exemplo ou modelo. Interessa para o presente estudo o conceito
juridico do tema.

Analisando a idéia de paradigma juridico, Jirgen Habermas, apds breve
comentario acerca dos sistemas juridicos da Alemanha e dos Estados Unidos, aduz

que:

Ordens juridicas concretas nao representam apenas variantes distintas
da realizacdo dos mesmos direitos e principios; nelas refletem-se também
diferentes paradigmas juridicos. Com isso, tenho em mente as concepgdes
exemplares de uma comunidade juridica a respeito da seguinte pergunta: de
que modo o sistema de direitos e os principios do Estado de direito podem ser
realizados no contexto da respectiva sociedade?
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Um paradigma juridico ndo consegue explicar o modo como os principios
do direito e os direitos fundamentais preenchem contextualmente as fung¢des
que lhes sdo atribuidas normativamente, a ndo ser que lancem méao de um
modelo de sociedade contemporanea. [...] A partir dai, o paradigma do direito
esclarece 0 modo como os direitos fundamentais e os principios do Estado de
direito devem ser entendidos e realizados no quadro de tal modelo.
(HABERMAS, 2003, vol. |, p. 241/241).

A compreensao habermasiana do paradigma juridico vincula-se a orientacao das
bases interpretativas dos direitos fundamentais e dos principios do Estado de direito.
Ou seja, os paradigmas juridicos atuam como um pano de fundo representativo de um
contexto histérico que influencia as atividades de criagdo e aplicacao do ordenamento
juridico (OLIVEIRA, 1998, p. 132).

Entretanto, levando-se em consideragao a normatividade do principio da reserva
legal, que no Brasil possui o status de norma constitucional inserida no inciso Il do
artigo 5° da Constituicdo de 1988, a forca vinculante do paradigma juridico nao pode ser
baseada em fatores histéricos ou sociolégicos e, sim, na instituicao legal por previsao
constitucional, configurada em proposicdo normativa exercitada criticamente e
vinculante da fruicdo de direitos fundamentais (LEAL, 2002a, p. 101 e ss.).

No caso brasileiro, a expressa eleicdo do paradigma juridico-constitucional do
Estado Democratico de Direito impde a superacado das concepcdes liberais e sociais
dos paradigmas anteriores', exigindo uma releitura do ordenamento juridico e das
praticas juridicas (criacdo, interpretacdo e aplicacdo) com vistas a adequagdo aos
fundamentos do direito democratico.

Levando em consideragao o alto grau de complexidade das organizacdes sociais
contemporaneas, marcadas pela multiculturalidade e pelo pluralismo, Habermas busca
analisar e conceber o paradigma procedimental do direito? afastando-se das
concepgoes liberais (Estado minimo, cuja atuacdo assemelha-se a de um mediador
entre os individuos em possivel conflito) e sociais (Estado maximo, provedor de uma

hipotética necessidade de unidade social), objetivando a afirmacao da legitimidade do

! Para os interessados em obter maiores informacgdes sobre os paradigmas juridico-constitucionais do
Estado Liberal Burgués e do Estado de Bem Estar Social, indica-se a leitura das seguintes obras:
Menelick de Carvalho Netto (1999), Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2002) e Jirgen Habermas
(2003, vol. Il, p. 123 e ss.).

2 0 autor alemao nao utiliza a denominacdo Estado Democratico de Direito.
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direito vinculada a participacao democratica do cidadao (HABERMAS, 2003, vol. Il, p.
189/190).

Considerando-se os termos do paradigma democratico eleito pelo constituinte de
1988, observa-se que a participacdo democratica do cidadao, defendida pelo autor
alemao em comento, somente € verificada no espaco constitucionalmente demarcado
pela processualidade, ou seja, € 0 processo, compreendido como instituicdo
constitucionalizada®, que possibilita a qualquer um do povo o exercicio pleno de direitos
fundamentais.

E com a prévia consideracdo e conscientizagdo dos aspectos paradigmaticos
abordados que se propde a presente pesquisa cientifica, cujo tema implica nas
correlagbes tedricas existentes entre o direito fundamental ao advogado e o principio
constitucional da ampla defesa, normatizados nos artigos 133 e 59 inciso LV, da
Constituicao vigente.

A relevancia da tematica abordada justifica-se na premente necessidade de
analise e teorizacdo de institutos processuais previstos no texto constitucional,
vinculados a atuacao defensiva de direitos que, aparentemente, ndo foram pesquisados
e desenvolvidos de maneira aprofundada.

A ampla defesa, principio constitucional institutivo do processo, ainda é estudada
como garantia da defesa do réu, em claro descompasso com a ordem constitucional. J&
0 advogado, diversas vezes caracterizado como entrave ao regular desenvolvimento de
procedimentos jurisdicionais, ndo é considerado direito fundamental do cidadao.

Somam-se a referida auséncia de teorizacdo, as recentes decisbes levadas a
efeito pelo Supremo Tribunal Federal, relativas a matéria da capacidade postulatoria
direta do cidadao perante determinados érgaos jurisdicionais, autorizando-o a postular
direitos desacompanhado de advogado, o que configura afronta direta as garantias
constitucionais processuais.

Dentre os objetivos da pesquisa enumeram-se a analise do conteudo e exercicio
do direito fundamental ao advogado, o estudo do principio da ampla defesa e seus
reflexos nos procedimentos jurisdicionais e as correlacdes teoricas existentes entre a

atuacao do profissional regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil e o

% Sobre o assunto cf. Capitulo 4 desta dissertagao.
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alcance, conferido por sua intervencdo, da otimizacao da defesa processualizada de
direitos.

Objetivando uma melhor exposicao do tema, o texto foi dividido em quatro
capitulos, excluidas esta introdugéo e a concluséao.

No primeiro capitulo foram analisadas as remotas origens da atividade
advocaticia, desde a fundacao de Roma, passando por todo o periodo histérico antigo,
até o declinio do Império Romano. Também foi objeto de estudo a evolugdo da
profissdo no Brasil, observado o desenvolvimento e regulamentacdo da atividade no
pais. Ainda no primeiro capitulo, foram analisadas as caracteristicas institucionais das
entidades de classe dos advogados, desde seu surgimento, também na Roma antiga,
até a constituicao da atual Ordem dos Advogados do Brasil.

Fixadas as bases tedricas da atividade profissional dos advogados, no segundo
capitulo objetivou-se a delimitacdo tedrica do direito fundamental ao advogado,
considerando-se a relevancia de sua atuacao, viabilizadora da participacdo democratica
do cidadao nos procedimentos jurisdicionais. Na segunda parte do capitulo, verificaram-
se as hipoteses de capacidade postulatéria direta previstas no ordenamento juridico
infraconstitucional brasileiro, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, bem como o
reflexo da mitigacdo do direito fundamental em questdo na amplitude do exercicio de
defesa de direitos.

O terceiro capitulo foi destinado a pesquisa do direito de defesa, vinculado as
origens da exceptio romana, passando pelas construcdes tedricas sobre a Excecao —
levando-se em consideracdo o apontado paralelismo com as teorias da agdo -,
chegando ao estudo do conteudo juridico do direito de defesa e o desenvolvimento do
conceito de ampla defesa como principio constitucional, sendo abordado o histérico
constitucional brasileiro sobre o tema. Também é parte integrante do terceiro capitulo a
analise dos posicionamentos doutrinarios, estrangeiros e nacionais, acerca da Excecao
e da ampla defesa.

No quarto e ultimo capitulo, foi estudada a correlacdo tedrica entre a ampla
defesa e o direito ao advogado, tendo em vista a constitucionalizacdo de institutos
processuais, a releitura da amplitude de defesa como principio institutivo do processo
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no marco tedrico do neo-institucionalismo, encerrando a pesquisa com a investigacao
da tematica da participacado do advogado e a plenitude de defesa de direitos.
Finalizando, reafirma-se que toda a pesquisa foi desenvolvida com atencao as
disposicdes vinculantes do paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico de
Direito, objetivando-se, ainda que em pequeno grau, contribuir para o parcial

desenvolvimento da teoria do processo.

CAPITULO 1 - DA ADVOCACIA E DA ORDEM DOS ADVOGADOS

1.1 — Da advocacia

Definir a origem do termo advocacia, bem como seu significado, descrevendo a
atividade designada, é tarefa complexa. E essa afirmacao tem uma explicacao légica e
bem simples: o decurso do tempo.

Por tratar-se de atividade antiquissima, verificar e apurar as origens da
advocacia encontra Obice na escassez de documentos histéricos fidedignos que
esclaregam o assunto.

Dissertando sobre o tema, Paulo Luiz Netto Lébo, com bases em estudos de

José Maria Martinez Val e Jodo Baptista Prado Rossi, afirma:

A advocacia, como defesa de pessoas, direitos, bens e interesses, teria
nascido no terceiro milénio antes de Cristo, na Suméria, se forem considerados
apenas dados historicos mais remotos, conhecidos e comprovados. Segundo
um fragmento do Cédigo de Manu, sabios em leis poderiam ministrar
argumentos e fundamentos para quem necessitasse defender-se perante
autoridades e ftribunais. No Antigo Testamento recolhe-se idéntica tradicao
entre os judeus. No Egito, proibiam-se as alegacbes oratérias, para que as
artes suasorias e 0s usos retoricos do defensor nio influissem nos juizes. Ha
quem localize na Grécia antiga, principalmente Atenas, o berco da advocacia,
onde a defesa dos interesses das partes, por grandes oradores como
Deméstenes, Péricles, Isécrates, se generalizou e se difundiu.

Tais hipoteses, no entanto, ndo configuram a existéncia de uma
profissdo, de uma atividade profissional permanente e reconhecida. (LOBO,
2007, p. 3).
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Com vistas a melhor delinear o assunto, os estudiosos do tema buscam na
etimologia dados que possibilitem, ainda que de maneira aproximada, a definicdo e
delimitagdo temporal da advocacia.

Oriunda do latim, a palavra (verbo) advocare é formada pela conjuncdo da
preposicao ad — que significa para junto de — e do verbo vocare — cujo significado é
chamar. Designa o ato de se convocar uma pessoa, objetivando o auxilio dessa no
desempenho de uma atividade qualquer, inexistindo, inicialmente, vinculagao
estritamente juridica da palavra em suas raizes etimoldgicas (MADEIRA, 2002, p. 20;
QUEIROZ, 1958, p. 15 e 373).

Da mesma forma, traduzindo a expressao advocare para o portugués, tem-se o
verbo transitivo direto advogar que, além das conotacdes juridicas relativas a pratica de
defesa em juizo e exercicio da profissao de advogado, traz o significado de atuar
intercedendo em favor de alguém ou algo (FERREIRA, 2004, p.97).

Em termos juridicos, atualmente, a advocacia no Brasil significa a atividade
profissional privativa de bacharéis em direito regularmente inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil.

Contudo, o caminho histérico percorrido para se chegar a essa conceituacao foi
muito longo, sendo que a origem remota da profissdo, bem como seu exercicio,
encontram-se na Roma antiga, guardadas as necessarias diferenciagdes.
Considerando-se esse fato, imprescindivel a analise das origens da advocacia romana,
para o desenvolvimento da pesquisa em torno da profisséo.

1.1.1 — Origens e exercicio da advocacia em Roma

Inicialmente, para a andlise e desenvolvimento do tema da origem e exercicio da
advocacia em Roma, faz-se necessaria uma rapida abordagem da questdo da
capacidade processual, entendida no contexto romano como a capacidade/aptidao para
estar perante o magistrado e o arbitro, com vistas a protecao juridica de direitos.
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Sabe-se que nesse periodo historico, apenas aqueles considerados cidadaos
romanos* é que podiam usufruir da protecdo juridica, devendo comparecer
pessoalmente perante os tribunais. Nessa linha de raciocinio, € com apoio nos escritos
dos jurisconsultos romanos Gaio e Ulpiano, afirma-se que no primeiro periodo do
procedimento civil romano, o da legis actiones, apenas aqueles que detivessem
capacidade processual podiam utilizar as acdes da lei em nome proprio, sendo vedado
agir em nome alheio, pro aliis (TAVARES, 2002; SCIALOJA, 1954, p. 189; PETIT; 1954,
p. 841).

Verificada a impossibilidade de representacdo processual, assim como se
concebe atualmente, observa-se que os pater familias, por possuirem capacidade
processual, representavam em juizo todos os membros de suas respectivas familias,
bem como os clientes que porventura se encontrassem sob a sua protecdo. Sendo
certo que os patronos, ao atuarem em favor dos representados, agiam em nome
proprio, nunca em nome alheio (TAVARES, 2002).

Comentando sobre esse fato, Hélcio Maciel Franga Madeira afirma:

Eram normalmente os patronos que faziam as vezes de seus clientes
como defensores, fato este a revelar o legado de uma sociedade oligarquica,
que caracterizou a advocacia republicana: ao advogar, estdo cumprindo um
dever decorrente da fides patroni, um dever de fidelidade da pequena classe
protetora a grande massa protegida. (MADEIRA, 2002, p. 35).

Apesar da vedacdo a atuacdo em juizo pro aliis, Vittorio Scialoja (1954), com
base em algumas passagens das Instituicdes de Justiniano, enumera quatro excecdes
a regra proibitiva: as acdes pro populo, pro libertate, pro tutela e ex Lege Hostilia.

A primeira hipétese, agere pro populo, era verificada quando algum cidadao
romano agia em nome do povo romano, perseguindo a consecuc¢ao de algum interesse
geral da populacdo, configurando verdadeira acao popular (SCIALOJA, 1954, p.
190/191).

A segunda hipotese, agere pro libertate, ocorria quando um cidadao pugnava
pela liberdade de algum homem mantido como escravo injustamente, considerando-se
que esse, dada sua condicdo de escravidao, nao podia agir pessoalmente perante os

* No direito romano arcaico, eram considerados cidaddaos romanos apenas 0s patricios, excluidos os
clientes, plebeus e escravos.
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tribunais em busca de sua liberdade®. Aquele que agia em favor do suposto escravo
recebia a denominagao de adsertor in libertatem (SCIALOJA, 1954, p. 191).

Agere pro tutela verificava-se quando o tutor ou o curador daqueles que nao se
encontravam sob a protecao de um pater familias agiam em defesa dos interesses do
tutelado ou curatelado que se encontrava impossibilitado de agir em nome préprio
(SCIALOJA, 1954, p. 191/192; TAVARES, 2002).

A Ultima excecgéo a proibicdo de atuacao pro aliis era observada nas agdes ex
Lege Hostilia, quando se acionava em nome de alguém que havia sido roubado,
estando esse preso por um inimigo em casos de guerra ou quando se encontrava
ausente por questdes de Estado (absens rei publicae causa). Ex Lege Hostilia também
era possivel acionar em nome do tutelado ou curatelado pelo prisioneiro ou ausente
(SCIALOJA, 1954, p. 192/193).

Apesar da genérica proibicdo de representacao processual em nome de outrem,
existia a possibilidade de as partes se fazerem acompanhar por pessoas peritas que as
auxiliavam nas atividades a serem desenvolvidas perante os tribunais (TAVARES,
2002).

Uma vez que ja existiam varias leis escritas e complicados rituais a
serem desempenhados pelas partes in iure, é provavel que as partes pudessem
ser auxiliadas por alguém mais experiente nas leis (ainda ndo existiam os editos
dos magistrados) e nas férmulas que deveriam ser pronunciadas de modo
corretissimo. O campo de atuacdo de um advogado, se existiu, era restrito a
uma assisténcia nos petrechos ritualisticos, sendo, todos, atos praticados
pessoal e necessariamente pelas partes. (MADEIRA, 2002, p. 31/32).

Esses auxiliares das partes em juizo eram os oratores e 0s advocati.
O orator, também conhecido como patronus ou causidicus, tinha como funcao
auxiliar a parte a que assistia quando da peroracao da causa.

Como anteriormente afirmado, ante o iudex as partes poderiam ser
auxiliadas por pessoas que conheciam os formularios — e que ditavam as
formulas —, mas delas ndo se exigiam conhecimentos juridicos: eram os
oratores, 0s quais interviam unicamente para perorar a causa em favor da parte

® Essa impossibilidade de um suposto escravo agir pessoalmente em busca da liberdade existia na fase
das legis actiones, sendo certo que a partir do periodo formulario essa situagcdo mudou, podendo o
escravo agir em préprio nome.
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a quem assistia perante o juiz, expondo suas razbes e tentando persuadir 0
magistrado com sua elogléncia.

A profissao de oratores, especialmente no principio, se dedicaram
geralmente jovens que queriam criar um nome, para percorrer o caminho da
honra e fama, perorando causas célebres, tanto penais como civis, pois que o0s
romanos tinham em grande estima os bons oratores e revelavam muito
interesse nas discussoées forenses. (TAVARES, 2002).

De maneira diferente, o advocatus era aquele que por seus especiais
conhecimentos juridicos, ou também técnicos quando fosse o caso, ou por sua alta
qualidade pessoal e prestigio social, intervinha na causa com o intuito de confortar as
partes diante do magistrado, ou do arbitro, com a autoridade de sua presenca e com
seus conselhos (SCIALOJA, 1954, p. 203).

Num primeiro momento histérico de Roma, os oratores e o0s advocati,
desenvolveram suas atividades impossibilitados de receber remuneracdo ou
recompensa pelos servigos prestados. Isso em virtude de disposicdes de lei e por
determinacao de Augusto, que ratificou a proibicao e imp6s penas para os infratores.

Nao obstante essa proibicdo, a atividade profissionalizou-se como maneira de
auferir lucros. Ap6s este momento inicial, uma disposicdo de Claudio e outra de Nero
reconheceram o direito de os profissionais juridicos em comento receberem
pagamentos por suas atuacdes perante os tribunais, isso ja no periodo imperial romano
(SCIALOJA, 1954, p. 204).

A vedacao a representacao processual existente no periodo das legis actiones
foi mitigada no periodo seguinte. No procedimento romano do per formulas verificou-se
a possibilidade de representacdo em juizo nas figuras do cognitor, procurator e
defensor.

O cognitor era uma espécie de representante processual da parte, demandante
ou demandado, constituido solenemente (certa verba), presentes o representado e o
adversario, ndo se exigindo a presencga do préprio cognitor quando da sua nomeacao
(SCIALOJA, 1954, p. 194/197; KASER, 1999, p. 447).

Fernando Horta Tavares, ao se manifestar sobre o assunto, aduz que:

O cognitor era o representante processual nomeado mediante palavras
solenes (certis verbis) na presenga da parte contraria. A nomeacgao podia ter
lugar extrajudicialmente, de antem&o e para todo o processo e especialmente
para a litis contestatio ou in iure, no momento da litis contestatio (ou mesmo
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antes) para a tramitagéo in iudicio, para a gestdo do processo. Esta nomeagao
néao estava condicionada a termo ou condicdo e ndo necessitava da presenga
do cognitor. (TAVARES, 2002).

O procurator configurava um mandatario da parte constituido para a lide sem
maiores formalidades, a ndo ser o instrumento de mandato. Exigia-se a prestacédo de
garantia, consistente na satisdatio ratam rem dominium habiturum, pela qual a parte
mandante ratificava a atuacdo do procurador, impedindo futura investida contra si
(TAVARES, 2002; TUCCI; AZEVEDO, 2001, p. 82; KASER, 1999, p. 447).

Comentando sobre as diferencas existentes entre o cognitor e o procurator,
Eugene Petit, em seu Tratado Elemental de Derecho Romano, afirma que ao primeiro
era conferido carater absoluto de certeza, tendo em vista sua constituicao perante o
adversario, ja 0 segundo ndo possuia a mesma caracteristica, pois era constituido na
auséncia e ignorancia do adversario (1954, p. 842).

O defensor seria uma terceira classe de representante processual. Todavia ndo
se distinguindo do cognitor e do procurator, a nao ser pelo fato de que atuava intervindo
em defesa do demandado, especialmente quando esse nao podia comparecer em juizo
e constituir um cognitor. Segundo Vittorio Scialoja, o defensor nao passava de um
procurator que agia em favor do demandado sem instrumento de mandato (1954,
p.201).

A representacdo processual passivel de ocorréncia a partir do periodo do
procedimento formulario e mantido no terceiro periodo do procedimento romano, a
cognitio extra ordinem, era diferente da hipotese de representacdo processual
verificada atualmente. Naquela época, 0 representante assumia o lugar do
representado, sendo que os efeitos da actio iudicati se verificavam contra o
representante e nao contra o representado. Verificava-se, em termos atuais, uma
espécie de substituicdo processual entre representante e representado (TAVARES,
2002).

Abordando esta peculiaridade, Vittorio Scialoja afirma:

[...] a representacao judicial ndo tinha o simples efeito de procedimento
civil que tem para nés a representagcao por meio do procurador na lide, senao
que ia mais longe e produzia efeitos de direito civil; posto que a condemnatio se
produzia em favor ou contra o representante, conforme fora representante do
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autor ou do demandado; ou seja, que o representante nao substituia o
representado no simples exercicio dos atos judiciais do processo, senao
diretamente na relagéo juridica em ordem as conseqiéncias de direito civil do
processo mesmo; a actio iudicati, que era o efeito da sentenca, devia dar-se,
em virtude da maneira de condenar ou de absolver, ndo o representado, mas
sim o representante, contra o representante e ndo contra o representado.
(1954, p. 199, traducdo nossa).’

De maneira diferente dos advocati, as atuacdes dos cognitores e dos
procuratores profissionalizaram-se rapidamente, transformando-se em fonte de renda.
Mas, devido a grande especulagao que se verificou em torno das atividades, cairam em
descrédito, o que possivelmente provocou a gradual diminuicdo da atividade de
representagao processual.

Por outro lado, conforme ja& observado, os advocati foram valorizados e
reconhecidos por suas atuacbes auxiliares defensivas. Assim a advocatio ganhou
contornos mais definidos durante o periodo do Alto Império (27 a.C. a 284 d.C.), como
consequéncia de uma evolucdo da sociedade romana. O mesmo ja havia ocorrido no
periodo da Republica. Foi observado um processo de rompimento em busca de
encerrar o poderio, dominacao e superioridade de classes dominantes (os patricios),
que resultou na abertura da insipiente atividade advocaticia, contribuindo de maneira

significativa para seu desenvolvimento e popularizacéo.

A advocacia, reconhecida lentamente pela lei, passa a ser
essencialmente uma profissao liberal, desde que Augusto rompe a constituicao
republicana, terminando com os grandes circulos de influéncia — clientes,
amigos e correligionarios — dos patroni. Deixa de ser um dever imposto pelo
mos maiorum a manter um arcaico principio de subordinagcédo dos clientes aos
patroni, e passa a ser uma atividade cobicada das véarias camadas sociais
espalhadas no vasto império romano. (MADEIRA, 2002, p. 52).

Todavia, a regulamentacdo e organizacdo da atividade ocorreu em momento
posterior, ja no periodo do Baixo Império (284 d.C. a 565 d.C). Nesse periodo verificou-
se o surgimento de ordens, também denominadas colégios, de advocati.

®[...] la representacion judicial no tenia el simple efecto de procedimiento civil que tiene para nosotros la
representacion por medio del procurador en las litis, sino que iba mas lejos y producia efectos de derecho
civil; puesto que la condemnatio se producia en favor o en contra del representante, segun fuera
representante del actor o del demandado; o sea, que el representante no substituia al representado en el
simple ejercicio de los actos judiciales del proceso, sino directamente en la relacién juridica en orden a
las consecuencias de derecho civil del proceso mismo; la actio iudicati, que era el efecto de la sentencia,
debia darse, en virtud de esta manera de condenar o de absolver, no al representado, sino al
representante, contra el representante y no contra el representado.
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Sobre a organizacao da profissdo, Paulo Luiz Netto Lébo afirma:

Pode-se afirmar, a partir de fontes variadas, que a advocacia se
converteu em profissdo organizada quando o Imperador Justino, antecessor de
Justiniano, constituiu no século VI a primeira Ordem de Advogados do Império
Romano do Oriente, obrigando o registro a quantos fossem advogar no foro.
Requisitos rigorosos foram impostos: ter aprovacdo em exame de
jurisprudéncia, ter boa reputagdo, nao ter mancha de infamia, comprometer-se
a defender quem o pretor em caso de necessidade designasse, advogar sem
falsidade, ndo pactuar quota litis, nao abandonar a defesa, uma vez aceita.
(LOBO, 2007, p. 5).

Ja Hélcio Maciel Frangca Madeira, em estudo aprofundado do tema, traz dados
que antecipam, em pelo menos um século, a constatacdo de uma espécie de Ordem

dos Advogados:

Mas a certeza na existéncia desta organizagdao juridicamente
constituida e de seus detalhes vem somente sob os imperadores Teodésio |
(379-395 d.C. na pars Occidentalis) e Valentiniano (364-375 d.C. na pars
Orientalis), Marciano (450-457 d.C. na pars Orientalis), Leado (457-474 d.C. na
pars Orientalis), Antémio (467-472 d.C. na pars Occidentalis), Justino (518-527
na pars Orientalis) e Justiniano (527-565 na pars Orientalis).

A esta corporacdo de advogados deram-se os nomes de collegium,
ordo, consortium, corpus, toga, advocatio e matricula. (MADEIRA, 2002, p. 57).

Conclui-se, assim, que a origem remota da advocacia, nos termos concebidos
atualmente, encontra-se vinculada a Histéria Romana, em especial, aos periodos do

Alto e do Baixo Império.

1.1.2 — A Advocacia no Brasil

Historica e culturalmente, o Brasil encontra-se vinculado a Portugal. Esta
realidade reflete diretamente na histéria da advocacia brasileira. Sendo assim, é
possivel afirmar que, ao longo de todo o periodo colonial, bem como de grande parte do
periodo imperial, a advocacia exercida no Brasil esteve vinculada a Portugal e a
producéo luso normativa (PAULO FILHO, 1997, p. 16).
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Analisando a questdo da advocacia no universo luso-brasileiro, Paulo Luiz Netto
Lébo destaca:

Em Portugal, alguns forais no século Xlll ja faziam referéncia aos
advogados, mas é com as Ordenacdes Filipinas (notadamente no Livro 1, Titulo
XLVIIl) que se tenta a primeira organizacao da advocacia, com reflexos no
Brasil. As Ordenagbes determinavam o tempo de oito anos para o curso
juridico; exame para atuar na Casa da Suplicagéo; impossibilidade de advogar
contra a lei; responsabilidade civil do advogado; penas disciplinares aplicadas
pelo juiz, inclusive degredo para o Brasil; e varias normas ético-profissionais.
(LOBO, 2007, p. 6).

Neste periodo inicial, tendo-se em conta a auséncia no Brasil de universidades
que oferecessem cursos juridicos, o brasileiros que objetivassem cursar o bacharelado
em direito tinham que ir para a Europa, sendo que a Universidade de Coimbra em
Portugal era o destino mais escolhido por razbes claras, afinal, em Coimbra estudava-

se o direito vigente nao s6 na metrépole como também na entédo colbnia.

Nesse ponto, € de se observar que tanto os bacharéis em Direito
formados em Coimbra, como a legislacdo com a qual iam eles laborar no
exercicio das suas atividades na Colénia, tinham suas raizes fincadas no velho
Portugal. Com efeito, eram lusitanas as Ordenagbes Filipinas, as leis e
decretos, os alvaras e resolugbes, os quais configuravam o ordenamento
juridico, aplicaveis tanto em Portugal quanto na Colénia. Claro, com adaptacdes
que a realidade as vezes exigia. (SOARES, 2004, p. 27).

Pode-se concluir que o estudo do direito e posterior exercicio como bacharel
estava restrito a pequena parcela da populagdo brasileira, pois apenas os abastados
economicamente possuiam condi¢des de enviar seus filhos e manté-los por quase uma

década no exterior, arcando com elevados gastos para a manutengéao do estudante.

Assim, pelas evidentes dificuldades de deslocamento para Coimbra, o
titulo de bacharel em direito era quase nobiliarquico, servindo muito mais para a
conquista de postos de comando da alta burocracia ou de efeito simbdlico dos
estamentos do poder na Col6nia e no Império. (LOBO, 2007, p. 8).

Mesmo apds a Independéncia do Brasil, esta situacao de vinculacdo as normas
juridicas portuguesas e as academias européias de ensino juridico perduraram. Esse
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quadro apenas comecou a ser alterado apds abril de 1821, momento a partir do qual D.
Pedro | passa a editar leis especificas para o Brasil.”

Importante destacar que a grande maioria dos bacharéis que retornavam ao
Brasil eram inseridos na maquina burocratica estatal, ocupando cargos na
administracdo publica. Praticamente inexistia no Brasil, a época, a figura do advogado
como profissional liberal (PAULO FILHO, 1997, p. 34).

Esse quadro ird se alterar em momento posterior a Constituicdo Imperial de
1824, com a criagao e o desenvolvimento dos cursos juridicos em Sao Paulo e Olinda;
curso este deslocado para a cidade de Recife, apds a constatacdo da impossibilidade
de sua manutencdo em Pernambuco.

Oficialmente, a génese dos cursos juridicos brasileiros esta ligada aos trabalhos
realizados na Assembléia Constituinte de 1823, em virtude de projeto apresentado pelo
deputado José Feliciano Fernandes Pinheiro.

José Feliciano Fernandes Pinheiro, futuro Visconde de Sao Leopoldo
apresentou, em sessdo de 14 de junho de 1823, indicacdo pioneira de
instalacdo de uma universidade no Império do Brasil. Tratava-se do langcamento
das bases da instrucdo nacional no “cédigo sagrado” e “de uma maneira digna
das luzes do tempo e da sabedoria dos seus colaboradores”. Na sesséo de 19
de agosto de 1823, a indicacdo se transformava no primeiro projeto de lei que
fundava e organizava uma universidade no Brasil. (CONSELHO FEDERAL DA
ORDEM DOS AVOGADOS DO BRASIL, s/d).

Apés algumas alteracdes, o projeto foi aprovado em 04 de novembro de 1823.
Entretanto, ndo chegou a ser promulgado pelo executivo, em virtude da posterior
dissolugao da Assembléia Constituinte, em 12 de novembro de 1823, por ordem de D.
Pedro .

Apés a outorga da Constituicao Imperial de 1824, os debates e proposicdes em
torno da criacdo de um curso juridico no Brasil se reiniciaram, sendo que, em 09 de
janeiro de 1825, por decreto do ministro Estevao Ribeiro de Resende, foi determinada a
criagdo de um curso juridico a ser instalado provisoriamente no Rio de Janeiro, o qual

7 “Os poucos bacharéis brasileiros na Col6nia socorriam-se das Ordenacgdes Filipinas, leis, decretos,
alvards e re-solugdes expedidas pela Corte de Portugal, situagdo que perdurou até 25 de abril de 1821,
eis que dai em diante, valeram-se da legislagdo editada por D. Pedro, o Principe Regente.”. (PAULO
FILHO, 1997, p. 18).
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seria organizado nos termos dos estatutos elaborados por Luis José de Carvalho e
Melo, Visconde da Cachoeira. Por motivos ndo esclarecidos, o curso ndo chegou a ser
instalado (PAULO FILHO, 1997, p. 131).

Apenas em 1827, apés longos debates, foram definitivamente criados os cursos

juridicos brasileiros.

A questao foi retomada pelo Parlamento em 1826. Um projeto de nove
artigos, assinado por José Cardoso Pereira de Melo, Januario da Cunha
Barbosa e Antonio Ferreira Franga, que receberia varias emendas, transformou-
se na Lei de 11 de agosto de 1827.

[...]

Os mesmos estatutos elaborados pelo Visconde da Cachoeira, por
ocasiao do decreto que tencionara criar o curso juridico do Rio de Janeiro,
regulariam os cursos de Olinda e Sdo Paulo. O Curso de Ciéncias Juridicas e
Sociais da Academia de S&ao Paulo, que comecou a funcionar em 1° de margo
de 1828 e o Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais de Olinda, inaugurado em 15
de maio de 1828, representaram marcos referenciais da nossa histéria, cujo
proposito era a formacdo da elite administrativa brasileira. (CONSELHO
FEDERAL DA ORDEM DOS AVOGADOS DO BRASIL, s/d).

Os cursos juridicos brasileiros foram montados aos moldes do existente na
Universidade de Coimbra, tendo, inclusive, corpo docente formado por diversos
egressos e/ou professores portugueses.

Assim como os bacharéis formados na Europa, os bacharéis oriundos de Séo
Paulo e Olinda estavam mais voltados para o desenvolvimento de atividades vinculadas
a administragcao estatal. Pedro Paulo Filho afirma:

A geragéo plasmada em Olinda/Recife e Sdo Paulo, dentro da mesma
concepgao ideologica, deu margem a que se caracterizasse no Império um
mandarinato politico, através de um “cursum honorum”, que comecava pelo
exercicio de fungdes na magistratura ou promotoria, 0 acesso a Assembléia
Provincial, o exercicio do cargo de presidente da Provincia, para ao final
ascender a Assembléia Geral, ao Ministério, a presidéncia do Conselho, ao
Senado e ao Conselho de Estado. (PAULO FILHO, 1997, p. 38).

Aponta-se que o desenvolvimento da advocacia como profissédo liberal e
autdbnoma ocorreu no Brasil ao longo do fim do periodo monarquico e inicio do periodo
republicano, em virtude do desenvolvimento ocorrido na sociedade brasileira e o
declinio da insercao politica dos bacharéis, que paulatinamente foram substituidos por
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tecnocratas, o que ocasionou um mercado de trabalho propicio para a atividade do
advogado (LOBO, 2007, p. 9; PAULO FILHO, 1997, p. 101/105).

A fundacao, em 1843, do Instituto dos Advogados Brasileiros, também possui
grande relevancia no desenvolvimento da advocacia brasileira, todavia, entende-se
possuir maior vinculacdo com o tema da Ordem dos Advogados, motivo pelo qual sera
abordado em momento posterior.

Ao longo da histéria brasileira, desde o periodo colonial até o momento atual,
verifica-se que o advogado, mais especificamente, o exercicio da advocacia, encontra-
se presente nos principais acontecimentos nacionais. Este fato encontra explicagédo nas
caracteristicas e propositos basicos da profissdo: o auxilio a algum individuo na
consecucdo de seu objetivo, bem como no antigo envolvimento dos juristas com a
politica.

Dentre varios acontecimentos histéricos relevantes no Brasil, é passivel de
destaque a atuacado dos advogados, seja individualmente, seja através de seu érgao de
classe, combatendo os regimes ditatoriais.

No Estado Novo, regime ditatorial implantado por Getulio Vargas entre 1937 e
1945, e durante o Regime Militar, iniciado com o golpe de 1964 e estendendo-se até o
ano de 1985, a advocacia teve papel fundamental na defesa e postulacéo de direitos,
combatendo a arbitrariedade e a inconstitucionalidade dos regimes de excegéo.

E notéria a participagcdo da advocacia no pleno desenvolvimento da democracia
brasileira.

1.1.3 — A Advocacia na Ordem Juridica Brasileira

Apo6s longo processo evolutivo, marcado pela busca de reconhecimento e
afirmacao, a advocacia no Brasil encontra-se atualmente regulada no ordenamento
juridico. Mas nem sempre a situagao profissional dos advogados foi desta forma.

Conforme ja afirmado neste estudo, inicialmente, o Brasil esteve vinculado a

legislacdo portuguesa. Em especial a advocacia, regulada no Titulo XLVIII do Livro |
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das Ordenacdes Filipinas que exigia o bacharelado em curso juridico na Universidade
de Coimbra, com duracao de oito anos de estudos em Direito Candnico, ou Civil, ou em
ambos (LOBO, 2007, p. 8).

A partir de 1713, passou-se a permitir que “pessoa iddbnea” exercesse a
advocacia, desde que fora dos limites da Corte. Exigia-se também a obtencédo da
chamada Carta de Provisao, que autorizava o exercicio da advocacia aqueles que nao
tivessem formacéo juridica.

Segundo os estudiosos do tema, a situacao concernente a regulamentacao legal
da advocacia permaneceu estagnada nestes termos, até a criacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em 1930.2

Apo6s a criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, foi aprovado o Decreto
n.20.784, de 14 de dezembro de 1931, que dispunha a respeito do seu Regulamento.
Entretanto, em virtude de varias alteracoes legislativas, esse diploma legal ndo chegou
a entrar em vigor, sendo substituido, em 20 de fevereiro de 1933, pelo Decreto
n.22.478, que consolidou as disposicdes relativas ao regulamento da Instituicio (LOBO,
2007, p. 249).

O Decreto n.22.478/33 regulou a atividade advocaticia, bem como a entidade de
classe dos advogados por quase trinta anos. Durante este longo tempo varios
dispositivos legais alteraram suas disposi¢cdes, tentando manté-lo adequado as
vicissitudes e necessidades da advocacia (LOBO, 2007, p. 249/250).

Em 27 de abril de 1963, foi promulgada a Lei n.4.215, que revogou o antigo
regulamento e instituiu um novo Estatuto para os advogados e a Ordem dos Advogados
do Brasil. De maneira semelhante ao regulamento anterior, a Lei n.4.215/63 vigeu por
trinta e um anos, disciplinando as questdes atinentes aos advogados, inclusive
determinando, no artigo 68, que eram eles elementos indispensaveis a administracao
da Justica.

Em virtude das modificacées ocorridas no exercicio da profissao, inclusive com a

alteracao do paradigma juridico-constitucional, que elevou a advocacia a um patamar

® Questdes atinentes & criagdo da Ordem dos Advogados do Brasil serdo abordadas de maneira mais
completa nos itens seguintes deste capitulo, bem como a andlise dos dispositivos normativos pertinentes
e dos Estatutos que se antecederam ao de 1994.
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até entdo nao visto no Brasil, fez-se necesséria a substituicao do diploma legal de 1963,
0 que veio a ocorrer em 1994,

Atualmente, o advogado e a sua atividade encontram previsdo legal no artigo
133 da Constituicao de 1988 e na Lei n.8.906 de 04 de julho de 1994, conhecida como
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil.

Dispde a Constituicdo de 1988, em seu Titulo IV — Da Organizagédo dos Poderes;
Capitulo IV — Das Fungdes Essenciais a Justica; Secao Ill — Da Advocacia e da
Defensoria Publica, que o advogado é indispensavel a administracdo da justica,
determinando a sua inviolabilidade por atos e manifestacées no exercicio da profissao,
inviolabilidade esta que deve ser regulamentada por lei.’

Em sentido harménico, dispde o artigo 2° da Lei n.8.906/94 que o advogado é
indispensavel a administracdo da justica. Nos paragrafos primeiro e segundo do
dispositivo referido, observa-se a relevancia das atividades dos advogados, que
configuram munus publico, sendo que, em seu ministério privado, o advogado presta
servico publico e exerce fungao social. No paragrafo terceiro, verifica-se a remissao a
inviolabilidade por atos e manifestacées nos limites impostos pela prépria lei.'°

1.2 — Da Ordem dos Advogados

Surgida como necessidade histérica do desenvolvimento da advocacia, com
vistas a organizar e regulamentar as atividades profissionais dos advogados, as

°A Constituicdo de 1988 foi a primeira a fazer referéncia expressa ao advogado e sua indispensabilidade,
sendo que as constituicdes anteriores apenas faziam referéncia a composicdo do quinto constitucional
nos tribunais (a partir da Constituicdo de 1934), a participagdo da OAB nos concursos publicos para o
provimento de cargos de juizes (a partir da Constituicdo de 1946), bem como a outras disposicoes
esparsas nao relevantes para este estudo.

1% Os reflexos juridicos provocados pela constitucionalizacdo da advocacia e a regulamentacéo conferida
pelo Estatuto de 1994, serdo analisados no Capitulo 2 deste estudo.
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ordens'’ de advogados representaram — e ainda representam — papel relevante na
histéria da profisséo.

Sendo assim, importante o estudo da instituicao — desde seu surgimento no
direito romano, passando pela evolucao observada na Franca, até o desenvolvimento
da Ordem dos Advogados do Brasil — analisando suas caracteristicas, fungbes e

regulamentacédo no ordenamento juridico.

1.2.1 — Escorcgo Historico

Conforme ja afirmado anteriormente, a organizacdo da advocacia em entidades
de classe ocorreu, originalmente, durante o periodo romano do Baixo Império (284 d.C.
a 565 d.C.).

E comum a remissdo, dentre os estudiosos, a figura do Imperador Justiniano,
como o primeiro a utilizar a denominacdo de Ordem para fazer referéncia as

organizacodes de classe de advogados. Nessa linha, comenta Pedro Paulo Filho:

Foi o imperador Justiniano que denominou o colégio constituido por
advogados romanos de Ordem.

No Baixo Império, com sede em Constantinopla, concedeu a reunido
dos advogados que trabalhavam perante os juizes, as prerrogativas de “Ordo”
ou de Ordem, dado o grande aprego que devotava aos advogados. (PAULO
FILHO, 1997, p. 177).

De maneira diferente da atual, existiam varias ordens de advogados, sendo que
cada uma se vinculava a um respectivo 6rgao jurisdicional. Para advogar perante um
6rgao, o advogado deveria ser inscrito na respectiva ordem, submetendo-se as regras e
fiscalizagdo de cada entidade, sendo que as ordens encontravam-se vinculadas aos

magistrados e representantes do poder imperial romano.

” "

" Além da denominacao “ordem”, também s&o utilizadas as denominagdes “colégio”, “consércio”, “corpo”,
dentre outras. No Brasil a denominacgéao utilizada desde a criagdo da entidade é "ordem”.
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Os advogados sao agrupados junto aos tribunais mais importantes onde
postulam no seio de uma (sic) colégio que dispde de personalidade moral.

As ordens ou corporagdes de advogados sa@o independentes entre si,
mas estdo adstritas sempre a uma s0 jurisdicdo, cuja autoridade judiciaria (e.g.
praefectus praetorio, o governador de provincia, ou o prefeito augustal) exerce
o poder de fiscaliza-las e, eventualmente, regulamenté-las.

[--.]

O regulamento das ordens de advogados emana de prescricoes
imperiais destinadas aos prefeitos das grandes circunscricbes. Além delas
podem complementa-las, em matérias especificas, os decretos dirigidos ao
Prefeito da Cidade, ao Magister Officiorum e ao Prefeito Augustal. Igualmente,
outras autoridades menores podem receber instru¢des que regulamentem os
ordines estabelecidos nas respectivas jurisdicdes: assim os vicarii € 0s
Governadores de Provincia. (MADEIRA, 2002, p. 57/58).

Diferentemente do que ocorre na atualidade, em que as inscricdes nas ordens de
advogados se dao de maneira ilimitada aos que preencham os requisitos legais
necessarios, na Roma Antiga eram limitadas as quantidades de vagas para advogados
existentes em cada ordem, sendo organizados hierarquicamente de acordo com a
ordem de antigliidade de suas inscrigdes.

Aqueles que extrapolavam o numero de vagas nao podiam advogar perante a
jurisdicdo vinculada a ordem que postulavam o ingresso, tendo que aguardar a
vacancia dentre os quadros. Era assegurada aos que tivessem pai inscrito (no
momento da inscricdo ou em momento anterior) preferéncia no preenchimento da vaga
(MADEIRA, 2002, p. 57/59; PAULO FILHO, 1997, p. 177/179).

O acesso as ordens estava reservado apenas a uma parte dos cidadaos
romanos que preenchessem determinadas regras de cunho social e profissional.

Os candidatos ao ingresso na ordem dos advogados devem reunir um
certo nimero de qualidades de ordem social e profissional. Devem demonstrar
excelente moralidade, condicdo social honrosa e conhecimentos juridicos
aprofundados. Excluem-se da profissdo os escravos, os libertos e, depois da
proclamacao da religido catélica como religido do Estado, ninguém é admitido
na ordem se nao estiver penetrado nos santos mistérios do catolicismo. Os
condenados a certas penas, os surdos, as mulheres, os menores de 17 anos e
os infames nao podem advogar por lhes faltar capacidade postulatéria.

[..]

De uma forma ou de outra, a exigéncia de uma condigdo social
privilegiada € o reflexo de uma sociedade cada vez mais estratificada. Outra
prova disso foi, como se viu, o estabelecimento a preferéncia dada, no
preenchimento das vagas aos filhos dos numerati.

[--]

Para se tornar advogado €& necessario, de uma maneira geral, ter
conhecimento do direito. O candidato podia provar seu conhecimento
demonstrando ter cursado os estudos de direito no prazo legal ou trazendo
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doutores e jurisperitos que o atestassem por juramento. (MADEIRA, 2002,
P.70/72).

Mesmo ap6s a abertura da profissdo para pessoas que nao se enquadrassem
como patronos, a advocacia permanecia como atividade das elites sociais.

Com relacao as exigéncias profissionais acima destacadas, sabe-se que sua
observancia ndo era absoluta em todas as situacdes, pois, ante a auséncia de
profissionais habilitados em pequenas localidades, permitia-se a atuacao de advogados
com estudos restritos a eloqiéncia e as letras. A exigéncia do conhecimento juridico
estava vinculada as ordens atuantes perante as grandes jurisdicdes (MADEIRA, 2002,
p. 72).

Realizando um salto histérico, constata-se que na Franca do século XIV e
seguintes, as ordens de advogados receberam especial atencao, impulsionando seu
desenvolvimento.

Sob o reinado de Felipe Valois, em 13 de fevereiro de 1327, observou-se a
edicdo de uma ordenanca que criou um cédigo para a advocacia:

A Ordem dos Advogados é tao velha quanto a prépria profissdo. Havia,
esparsamente, regras morais e profissionais que disciplinavam a profisséo, mas
somente no século XIV constitui-se uma organizacdo com a denominagéo de
Ordem, anteriormente ja utilizada por Justiniano.

[--]

Surgiram inimeras Ordenancgas dispondo sobre a proibicao da fixagao
de honorarios, mas a de 13 de fevereiro de 1327, de Felipe Valois, finalmente,
criou um Codigo para a Advocacia, que, entre outras disposi¢des, proibia o
exercicio profissional por pessoa que nao fosse advogado, salvo em causa
propria, exigindo a prévia inscricdo do advogado e o seu respectivo juramento.
(PAULO FILHO, 1997, p.180/181).

Seguindo esta linha evolutiva, observa-se o advento do Regulamento 1344 que,
instituindo a Ordem francesa, determinou a divisao dos advogados em trés categorias:

conselheiros, proponentes e novos ou ouvintes.'?

' Essa divisdo toma por base a experiéncia dos advogados, sendo os conselheiros uma espécie de
pareceristas, cuja atuagdo se dava extrajudicialmente; os proponentes eram os advogados forenses,
encarregados de atuar judicialmente; e os novos ou ouvintes eram os estagiarios, que deveriam assistir
as audiéncias e atuar sob a dire¢do dos mais velhos durante certo lapso de tempo. Para maiores
informacodes cf. Pedro Paulo Filho (1997, p. 181).
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Esta regulamentacdo vigorou por quase cinco séculos, até o advento da
Revolucado Francesa em 1789. Nesse movimento politico que objetivava a extirpacéao
do ancien régime, em especial a monarquia absolutista de Luis XVI, os revolucionarios
retrocederam no tempo, extinguindo todo e qualquer 6rgao de classe profissional,
incluindo a Ordem dos Advogados franceses.

A Revolugédo de 1789 veio subverter completamente a situagdo da
Ordem. O decreto de 16 de agosto de 1790 facultou a todo cidadao o direito de
defender-se, oralmente ou por escrito; logo depois, outro decreto, de 2 de
setembro do mesmo ano, acabou por abolir a Ordem dos Advogados, proibindo
que os causidicos se constituissem sob a forma de Corporagdo ou Ordem.
(PAULO FILHO, 1997, p. 181).

Verificou-se neste momento a implantagcdo de um sistema de plena liberdade da
advocacia, em que qualquer pessoa podia atuar, realizando defesas em nome proprio
ou alheio, desde que contratado para tal, ndo se exigindo nenhuma qualificagao
profissional.

Esta situagdo, marcada como vergonhosa na histéria da advocacia, perdurou por
volta de vinte anos, sendo que, por decreto de 14 de dezembro de 1810, foi
reimplantada a Ordem francesa, com posterior restabelecimento de todas as
prerrogativas profissionais, cassadas pela Revolucdo, através da Ordenanca de 27 de
agosto de 1830.

Este periodo conturbado para os advogados franceses é bem sintetizado por

Henri Robert, que afirma:

A Revolugdo suprimiu a Ordem dos Advogados. Fouquier-Tinville
cortava as sustentag¢des orais antes de mandar cortar as cabegas.

[--]

Napoledo, que detestava os advogados e queria cortar-lhes a lingua
para impedir que a usassem contra o governo, em 1811 viu-se obrigado a
restabelecer a Ordem dos Advogados, para assegurar a boa administragdo da
justica. (ROBERT, 2002, p. 28/29).

No Brasil, a origem da Ordem dos Advogados nos remete, em primeiro lugar, a
criacdo do Instituto dos Advogados Brasileiros.
Em momento posterior a Independéncia do Brasil, inserido no contexto de

movimentos em favor de uma producao cultural também independente, observou-se o
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desenvolvimento da advocacia brasileira. Nesta esteira, surgiram movimentos sociais
em prol da organizacdo e regulamentacédo da atividade dos advogados. Pleiteava-se,
assim, a instituicdo de um 6rgao de classe da profissao.

Cientes de tais fatos, importantes juristas brasileiros se reuniram em torno da
idéia, criando, em 1843, o Instituto dos Advogados Brasileiros. Seus estatutos foram
analisados e aprovados pelo Governo Imperial, através do Aviso de 07 de agosto de
1843, dispondo seu artigo 2° que a finalidade da entidade era organizar a criacao da
Ordem dos Advogados, objetivando assim o desenvolvimento da ciéncia da
jurisprudéncia (CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS AVOGADOS DO BRASIL,
s/d).

Em 21 de agosto de 1843, foi eleita a primeira diretoria do Instituto dos
Advogados Brasileiros, composta por Francisco Gé Acaiaba de Montezuma,
presidente; Josino Nascimento Silva, secretario da assembléia; Nicolau
Rodrigues dos Santos Franca, tesoureiro; e mais 10 nomes que formaram o
Conselho Diretor. O Conselheiro Teixeira de Aragao foi agraciado com o titulo
de presidente honorario. A instalagdo solene ocorreu em 7 de setembro de
1843, no saldo nobre do Externato do Colégio Pedro Il, no Rio de Janeiro. O
presidente Montezuma proferiu, na ocasiao, discurso no qual justificou a criagéo
do Instituto e a sua participagdo para a criagdo futura da Ordem dos
Advogados. “Ela, Senhores”, afirmou referindo-se a Ordem, “ndo s6 sabera
zelar o subido valor que acaba de receber do Imperante, mas desvelar-se-a por
tornar-se digna em todas as época de sua existéncias (sic), da mais plena e
imperial confianga”. (CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS AVOGADOS DO
BRASIL, s/d).

Apés a criacao, o Instituto participou de maneira relevante no desenvolvimento
da ciéncia juridica brasileira, atuando como centro de estudos envolto em assuntos
legislativos e jurisprudenciais. Exemplo desta atuagédo cientifica € a Constituicdo de
1891, cuja base foi fornecida por estudos realizados no Instituto e, apés revisao de Rui
Barbosa, foi formulado anteprojeto legislativo, apreciado e analisado pela Assembléia
Constituinte, seguido de aprovacao do texto legal (CONSELHO FEDERAL DA ORDEM
DOS AVOGADOS DO BRASIL, s/d).

Todavia, 0 objetivo estatutario de organizar e criar a Ordem dos Advogados do
Brasil n&o foi alcangado tao facilmente e em curto espaco de tempo. Ao longo de todo o
periodo imperial brasileiro (até o fim) e posterior advento da Republica, os integrantes
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do Instituto buscaram criar a Ordem, inclusive apresentando propostas e projetos aos
legisladores da época, mas os esforcos aviados foram em vao.

A partir de 1848, iniciou-se campanha junto a Camara dos Deputados e
ao Senado para a aprovacao de lei criando a Ordem dos Advogados do Brasil,
sofrendo o processo embrionario toda a sorte de marchas e contramarchas,
atropelos e desentendimentos.

[--.]

Nos anos que se seguiram, o0s advogados do Instituto néo
esmoreceram na idéia de ter no Brasil a Ordem dos Advogados.

Em 1880, Saldanha Marinho apresentou projeto de lei subscrito por
Batista Pereira.

O projeto ndo vingou, o Império extingui-se e a Ordem dos Advogados
do Brasil ndo foi criada. (PAULO FILHO, 1997, p. 188/189).

Durante a Republica Velha'®, a situacdo nao foi alterada, restando fracassadas
as tentativas dos membros do Instituto, ante a falta de vontade politica do Congresso
Nacional, que nao apreciava as proposi¢cdes e projetos formulados por juristas e
encaminhados as casas legislativas.

A Ordem dos Advogados do Brasil seria criada apenas no final de 1930, quando
0 pais ja se encontrava sob a presidéncia de Getulio Vargas.

1.2.2 — A Ordem dos Advogados do Brasil

Ap6és longo e tortuoso caminho, a Ordem dos Advogados do Brasil foi legalmente
criada pelo artigo 17 do Decreto n.19.408, de 18 de novembro de 1930. Assim dispunha

o texto normativo:

Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, 6rgdo de
disciplina e selecao da classe dos advogados, que se regerd pelos estatutos
que forem votados pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, com a
colaboragéao dos Institutos dos Estados, e aprovados pelo Governo.

'3 Momento na histéria do Brasil que se seguiu ao fim do Império, compreendido entre os anos de 1889 e
1930.
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Importa observar que o Decreto n.19.408/30 objetivava reorganizar a Corte de
Apelagdo do Distrito Federal™, & época localizado no Rio de Janeiro, sendo que a
instituicdo da Ordem pelo Decreto configura matéria de todo estranha ao contetdo do
ato normativo, até mesmo porque a entidade nao tinha vinculagdo com o 6érgao
jurisdicional.’

Seguindo o determinado no artigo 17, o Instituto dos Advogados Brasileiros,
através de comissao constituida especificamente, providenciou a elaboracéo do projeto
de estatuto da Ordem. Apresentado ao Executivo, o projeto foi aprovado por parecer do
Consultor Geral da Republica, Levi Carneiro, em 15 de novembro de 1931, sendo entao
editado o Decreto n.20.784 de 14 de dezembro de 1931, aprovando o regulamento da
Ordem (PAULO FILHO, 1997, p. 191/193).

Entretanto, a implantacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, bem como o
cumprimento do regulamento aprovado pelo Decreto n.20.784/31 nao ocorreu de
imediato (PAULO FILHO, 1997, p. 193).

Em virtude de alteragcdes esparsas provocadas por alguns atos normativos,
verificou-se a necessidade de expedicdo de novo regulamento, o que ocorreu em 20 de
fevereiro de 1933, através do Decreto n.22.478, que consolidou os dispositivos
regulamentares da Ordem e das atividades dos advogados e em seu artigo 1°
dispunha:

Art. 12 A Ordem dos Advogados do Brasil, criada pelo artigo 17 do
Decreto n® 19.408, de 18 de novembro de 1930, € o érgao de selegao, defesa e
disciplina da classe dos advogados em toda a Republica.

Ao longo de 112 artigos que compunham a consolidacdo em analise, varios
assuntos relacionados a Ordem, bem como aos advogados foram tratados, tais como:
fins e organizacédo da entidade; vedagédo ao exercicio da advocacia; ingresso, inscricao

" A Corte de Apelagdo era uma espécie de 6rgéo jurisdicional de 22 instancia, incumbida de analisar
determinados recursos interpostos contra decisées de instancias inferiores.

'° Esse fato é justificado por uma questdo de oportunidade dada a André de Faria Pereira, procurador do
Distrito Federal, que vislumbrou a oportunidade de criacdo da Ordem, ainda que inserida em diploma
legal estranho & matéria. Sobre esta peculiaridade cf. Pedro Paulo Filho (1997, p. 191) e Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (s/d).
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e exercicio na profissdao; direitos e deveres; penalidades aplicaveis aos infratores;
composicao, atribuicdo e funcionamento dos Conselhos Seccionais e Federal; dentre
outros aspectos.

Em 11 de agosto de 1933, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil foi instalado, ocorrendo nessa data a primeira sessao ordindria, sob a presidéncia
de Levi Carneiro.'®

O regulamento consolidado pelo Decreto n.22.478/33 e posteriores modificacdes
esparsas’’ vigorou no ordenamento juridico por mais de trinta anos. Sua substituicdo
ocorreu apenas em 27 de abril de 1963, pela Lei n.4.215."®

Assim como ocorreu quando da formulagédo do primeiro regulamento, o Estatuto
de 1963 era originario de projeto apresentado por comissdo composta de conselheiros
da Ordem, sendo que, em 11 de agosto de 1956, o presidente da Republica Juscelino
Kubitschek assinou mensagem ao Congresso Nacional, encaminhando o projeto para
andlise e aprovagéo.

Decorridos quase sete anos de discussdes e debates, finalmente o projeto de lei
foi aprovado e encaminhado para sancdo, o que ocorreu na data de 27 de abril de
1963, pelo presidente Jodo Goulart. Este Estatuto objetivou atualizar a regulamentacao
da Ordem e da advocacia, acompanhando as evolu¢cées decorridas em torno dos
aspectos relevantes da profisséo.

Dentre os varios dispositivos normativos do Estatuto de 1963, chama a atencao o
previsto no artigo 68, que dispunha:

'® Fato curioso e digno de nota é que Levi Carneiro ocupava o cargo de presidente do Instituto dos
Advogados Brasileiros quando da formulagdo do projeto de regulamento da Ordem incumbido a
Instituicdo, por forca do Decreto 19.408/30. Na seqiiéncia, ocupava o cargo de Consultor Geral da
Republica quando da andlise e aprovagao do projeto enviado pelo Instituto, sendo esse transformado em
Regulamento pelo Decreto 20.784/31, apds parecer de autoria do Consultor. Logo apds, consagrou-se
primeiro presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, participando assim, com
destaque, em todas as etapas iniciais da Ordem.

" Para uma enumeragao dos dispositivos legais que alteraram o Decreto n.22.478/33 cf. Paulo Luiz Netto
Lobo (2007, p. 249).

'8 Diferentemente do Decreto n.22.478/33, que recebeu apenas denominacdo de Regulamento, a Lei
n.4.215/63 foi denominada Estatuto da Ordem dos Advogados.
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Art. 68. No seu ministério privado o advogado presta servico publico,
constituindo, com juizes e membros do Ministério Pudblico, elemento
indispenséavel a administragdo da Justiga.

Trata-se da primeira referéncia expressa ao direito ao advogado, todavia, sem a
forca vinculativa conferida atualmente pelo artigo 133 da Constituicao de 1988.

Contudo, em virtude dos acontecimentos politicos ocorridos a partir de 31 de
marco de 1964, com a deflagracéo do golpe militar e consequiente instalacado do regime
ditatorial no Brasil, a Ordem e os advogados foram privados, em diversos momentos, da
ideal execucdo e vigéncia do Estatuto de 1963." Os anos que se seguiram foram
marcados pela atuacdo em prol do restabelecimento dos direitos fundamentais dos
cidadaos cassados pelo regime militar.

Em meio a este complicado momento historico, verificou-se o desenvolvimento e
crescimento da advocacia de maneira até entdo ndo observada no Brasil, ocasionados
pelo desenvolvimento econdmico do pais e pelo histérico processo de urbanizacao das
cidades. Este processo evolutivo foi responsavel por profunda alteracdo da profissao
que, perdendo um pouco de suas caracteristicas iniciais de atividade liberal e
autdbnoma, passa a conviver com a crescente parcela de advogados empregados
(advocacia assalariada), bem como com os consultores e assessores juridicos, cuja
atuacéao profissional ocorre de maneira extrajudicial.

O Estatuto de 1963 ndo atendia a estas realidades, pois estava vinculado ao
classico modelo do profissional liberal de atuacao forense.

Somado a este fato, o Brasil passou por um processo de reabertura democratica,
com o gradual restabelecimento de direitos fundamentais dos cidaddos, suspensos
durante o regime militar, seguido do encerramento da ditadura e elaboragdo de uma
nova Constituicao, que instituiu o paradigma juridico-constitucional vinculante do Estado
Democratico de Direito.

'% Curiosamente, observa-se que, de inicio, a Ordem, por seu Conselho Federal, posicionou-se favoravel
ao golpe, entendendo que o Estado de Direito seria resguardado e protegido de possiveis investidas
comunistas de Jodo Goulart e seus aliados. Com o passar do tempo, a manutengdo dos militares no
poder, bem como o acirramento do regime ditatorial, mudou o posicionamento da Instituicdo, como era de
se esperar. Sobre o posicionamento e atuacdo da Ordem dos Advogados do Brasil durante a ditadura
militar, cf. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (s/d).
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Pela terceira vez na histéria da advocacia brasileira, comissao composta por
conselheiros da Ordem foi criada, com vistas a formalizar projeto de reforma do
Estatuto.?®

Em 17 de abril de 1992, o Conselho Federal da Ordem aprovou projeto de novo
Estatuto, que foi enviado para apreciacdo e aprovacdo do Congresso Nacional. Ap6s
varias emendas, o Projeto de Lei n.2.936/92 foi aprovado em ambas as casas
legislativas, sendo sancionada, em 04 de julho de 1994, a Lei n.8.906, atual Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados.?!

Considerando o fato de ser o diploma normativo vigente, com todas as suas
peculiaridades, abordaremos a Lei n.8.906/94 separadamente no item seguinte.

1.2.3 — O Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil

Editada em consonéncia com a norma do artigo 133 da Constituicdo de 1988 e
objetivando regulamentar de maneira eficiente a profissdo do advogado e de seu 6rgao
de classe, a Lei n.8.906/94 instituiu o Estatuto vigente.

De modo diferente do observado nos regramentos anteriores, o atual Estatuto da
Advocacia e da OAB destina-se, de maneira mais aprofundada, a regular a atividade
dos advogados, revelando assim o objetivo do legislador em disciplinar, de maneira
mais eficiente e atualizada, a advocacia.

Nao se esta a afirmar que o Estatuto ndo regula as questdes atinentes a Ordem,
que sdo devidamente dispostas no Titulo Il da Lei, nem que os diplomas legais
anteriores ndo abordavam a tematica da advocacia. Intenta-se realgar a importancia e a
prevaléncia dadas a regulamentacao da atividade do advogado pelo legislador.

Este fato pode ser observado através de rapida analise da estrutura normativa do
Estatuto que, dividido em quatro titulos, trata inicialmente da advocacia.

% Noticia-se que a época tramitavam no Congresso Nacional 124 projetos de lei alterando o Estatuto de
1963. Neste sentido cf. Paulo Luiz Netto Lébo (2007, p. 251).

2 Primeiro estatuto cuja denominagao fez mengao expressa a advocacia.
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Nesta ordem, o Titulo | (artigos 1° a 43) aborda as questdes relativas: a atividade
de advocacia; aos direitos dos advogados?; & inscricdo do profissional nos quadros da
Ordem; a constituicdo de sociedades profissionais; ao advogado empregado; aos
honorarios advocaticios; as incompatibilidades e impedimentos relativos ao exercicio da
profissdo; a ética profissional do advogado; e as questdes relativas as infracées e
sanc¢des disciplinares aplicaveis.

O Titulo Il (artigos 44 a 67) aborda a tematica da Ordem dos Advogados do
Brasil, regulamentando sua organizagdo e divisdo funcionais, fins e objetivos da
entidade e aspectos atinentes ao processo eleitoral de escolha de dirigentes e
respectivos mandatos.

O Titulo Il (artigos 68 a 77) disciplina os procedimentos internos da Ordem,
administrativos e/ou disciplinares, regulamentando a estrutura procedimental, incluidos
0Ss recursos passiveis de interposicdo. Finalmente, o Titulo IV (artigos 78 a 87)
normatiza as questoes gerais e transitérias ndo abordadas nos titulos precedentes.

Assim, o Estatuto configura verdadeiro diploma normativo indispensavel a
atividade advocaticia, bem como a organizacao da classe profissional dos advogados,
regulamentando o previsto no artigo 133 da Constituicdo de 1988, instituidor e
garantidor do direito constitucional fundamental ao advogado.

22 As disposi¢oes em torno dos deveres profissionais e éticos dos advogados encontram-se no Codigo
de Etica e Disciplina da Ordem, instituido pelo Conselho Federal e publicado no Diario oficial da Unido de
12 de margo de 1995. Cf. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (2006, p. 1099-1106).
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CAPITULO 2 - DO DIREITO FUNDAMENTAL AO ADVOGADO

No capitulo anterior, verificou-se que a Constituicdo de 1988, em seu artigo 133,
elevou a categoria de norma constitucional a indispensabilidade do advogado a
administragdo da justica, determinando sua inviolabilidade por atos e manifestagdes
guando no exercicio da profissao, nos limites de lei infraconstitucional reguladora da
atividade advocaticia.

Também foi observado que o legislador brasileiro, em cumprimento ao disposto
no final do artigo acima citado, editou, em 04 de julho de 1994, a Lei n.8.906, que
dispde a respeito do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil,
sendo certo que o artigo 2° do Estatuto reafirma a indispensabilidade do advogado, bem
como regulamenta a questao da inviolabilidade.?®

A previsao constitucional do artigo 133 n&o configura ineditismo no ordenamento
juridico brasileiro. Desde o Estatuto da Ordem dos Advogados de 1963, em seu artigo
68, ja se dispunha em igual sentido, todavia, agora se verifica a constitucionalizagdo da
norma.

Entende-se que o constituinte originario, ao afirmar a indispensabilidade do
advogado a administracdo da justica, optou expressamente por exigir a presenca do
profissional nos procedimentos jurisdicionais, ndo abrindo espaco para qualquer tipo de
facultatividade.

Manifestando-se a respeito do tema, Arruda Alvim afirma que:

% A regulamentagao da inviolabilidade do advogado quando do exercicio da profissao esta prevista em
dispositivos esparsos ao longo da lei n.8.906/94, ndo se restringindo a disposi¢ao enunciativa contida no
artigo 2°, paragrafo 3°.
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A Constituicdo Federal de 1988 dispde no seu art. 133 o seguinte: “O
advogado ¢é indispensavel a administragao da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei”.

Isto significa que a postulagdo em juizo, ativa ou passivamente, ou,
ainda, na hipdtese de intervengao de terceiros, sera sempre e necessariamente
realizada por intermédio de advogado. (ALVIM, 1992, p. 329).

Esse parece ser o mesmo entendimento esposado pelo constitucionalista José
Afonso da Silva que, em seu Curso de Direito Constitucional Positivo, ao analisar a
questao da constitucionalizacdo da profissdo dos advogados, afirma a impossibilidade
de postulacao judicial por leigos, ressalvando os casos de auséncia de advogado que a
viabilizem (SILVA, 2001, p. 584).

A seu turno, Rui Portanova, analisando a principiologia do processo civil®,
entende que o artigo 133 da Constituicao de 1988 institui 0 que ele denomina de
principio da representagdo por advogado, afirmando que a sua indispensabilidade nos
procedimentos jurisdicionais é essencial. A par de uma inexistente dicotomia entre
interesse privado e interesse publico, ndo recepcionado pelo paradigma juridico-

constitucional vigente, o autor gaucho afirma:

Enfim, a presenca de advogados representando as partes no processo
€ essencial. S6 o advogado tem o jus postulandi e deve exercer este munus
publico com independéncia. Trata-se de um colaborador parcial da justica cuja
atividade, revestida de imunidades, contribui decisivamente para um processo
verdadeiramente dialético. A presencga obrigatoria do advogado, mais do que
interesse da parte, vai tocar o préprio interesse publico no incentivo do principio
da igualdade das partes, do atendimento do contraditério e da ampla defesa.
(PORTANOVA, 2001, p.167).

A disposicao constitucional em andlise institui no plano normativo brasileiro o
direito fundamental ao advogado. Entretanto, digna de censura a incorreta redacao do
artigo por parte do legislador constituinte, ao vincular o advogado nos termos dispostos.

Em primeiro lugar, o advogado nao faz parte da administracao do cognominado
Poder Judiciario, ndao exercendo, assim, nenhum tipo de ingeréncia nas funcdes
administrativas dos 6rgaos jurisdicionais. Em segundo lugar, o advogado nao ministra
justica em favor de ninguém. Assim como nem o 6rgao jurisdicional, nem o Ministério

Publico o fazem.

2% Tecnicamente correta seria a utilizacio da expressdo procedimento ao invés de processo, entretanto,
mantém-se as palavras do autor.
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Neste sentido se expressa Rosemiro Pereira Leal:

A expressdo “administracdo da justica” equivale tecnicamente a atividade
jurisdicional e ndo a administracdo do Poder Judiciario, ao qual o advogado
nao pertence, sequer a ministracdo de justica (direito justo) que é contetdo sé
dimensionavel e aferivel por via de prévia edigdo de norma material pelo Poder
Legislativo (art. 5%, 1l, CR/88). (LEAL, 2005a, p. 47).

A essencialidade e a indispensabilidade das fungdes do advogado séao
entendidas no contexto de aplicacdo do ordenamento juridico, em atividade vinculada
ao Orgao jurisdicional atuando na reconstrucdo, € mais, na ressemantizacao
democratica e participada das normas juridicas aplicaveis ao caso concreto.

Os advogados atuam em nome das partes, em regime de contraditério,
fiscalizando incessantemente a atividade jurisdicional, permitindo efetivamente ao
sujeito parcial participar da construcado do provimento final, atuando conjuntamente com
0s outros sujeitos processuais.

Observando o desenvolvimento da ciéncia processual, com o advento do
movimento de constitucionalizacdo do processo, Héctor Fix-Zamudio afirma que da
mesma maneira como 0s conceitos de processo e de funcao jurisdicional foram
alterados, o conceito e a atividade do advogado modificou-se, devendo esse ser
entendido como colaborador indispensavel do julgador (FIX-ZAMUDIO, 1988, p. 242).°

Analisando a evolucgao da figura do advogado, bem como suas caracteristicas no
atual Estado Democratico de Direito, o constitucionalista Paulo Bonavides leciona que:

Do homem objeto do processo do direito publico do absolutismo ao
homem sujeito do processo na teoria do Estado constitucional, se escreve a
trajetéria da ascensdo da advocacia, menos como um fator novo de poder
sendo como uma instituicdo afiancadora do exercicio de sua misséao,
intimamente abragada as garantias fundamentais do Estado de Direito [...].

O raciocinio juridico sobre a esséncia e a natureza da funcao advocatéria
ja se nado constréi nos moldes parcialmente anacrénicos, de eiva autoritaria,
peculiares ainda a doutrina de Bornhak, Jellinek, Laband, Triepel e Zorn, bem
como de outros publicistas alemaes da fase pré-Weimariana [...].

Com respeito ao advogado, j4 nao se trata do “funcionario publico”, do
“semifuncionario”, mas de alguém “assemelhado” a esse funcionario, ou seja,

% Nas proprias palavras do doutrinador mexicano: “Pero asi como ha cambiado el concepto del proceso y
de la funcidén jurisdiccional, también se ha modificado la idea de la funcién del abogado, que no debe
considerarse como un sujeto privado, sino como un colaborador activo e indispensable del juzgador en la
resolucion de las controversias”.
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do liberal sem sujei¢cdes, nem dependéncias, salvo aquelas devidas ao Direito
e, portanto, colocado entre o Estado e a Sociedade, para servir ambos com
dignidade, zelo e independéncia. (BONAVIDES, 2004b, p. 330).

Dissertando sobre o direito ao advogado no paradigma juridico-constitucional do
Estado Democratico de Direito, Carlos Henrique Soares afirma:

O que se pretendeu com a promulgagao da Constituicdo Federal de
1988 e especificamente seu art. 133, foi tornar obrigatéria a participacao do
advogado no processo jurisdicional brasileiro. Ou seja, ndo haveria prestacao
jurisdicional plena sem a presenc¢a do advogado.

[...]

Surge assim, a importancia do advogado, como agente garantidor da
legitimidade da decisao judicial, uma vez que € o mesmo o juridicamente capaz
de estabelecer um dialogo técnico-juridico que permite a construcdo do
provimento em simétrica paridade, garantindo o contraditério e a ampla defesa,
bem como um controle da jurisdicdo, nos procedimentos litigiosos ou néo,
pouco importando o valor atribuido a causa. (SOARES, 2004, p. 74/76).

Assim, o direito ao advogado é entendido como direito fundamental do cidadao,
previsto constitucionalmente, que objetiva auxilia-lo na plena participacdo no processo
democratico de construcdo, reconstrucdo e aplicacdo do ordenamento juridico,
conferindo assim legitimidade ao direito, propiciando ao cidaddao configurar-se como
emissor e, a0 mesmo tempo, destinatario das normas juridicas.?®

No sentido da indispensabilidade da atuacdo do advogado, o legislador
infraconstitucional, ao editar o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil vigente dispbs, no inciso | do artigo 12, que a postulacdo a qualquer érgao do
cognominado Poder Judiciario e aos juizados especiais constitui atividade privativa de
advogados.?’

% Nesse sentido temos Jiirgen Habermas (2003, vol. I, p. 139) que afirma: “A co-originariedade da
autonomia privada e publica somente se mostra, quando conseguimos decifrar o modelo de
autolegislacao através da teoria do discurso, que ensina serem os destinatarios simultaneamente os
autores de seus direitos. A substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condi¢gdes formais para
a institucionalizacao juridica desse tipo de formacgao discursiva da opinido e da vontade, na qual a
soberania do povo assume figura juridica”.

¥ Entende-se a disposicdo expressa aos juizados especiais como o intuito de reforcar a
indispensabilidade do advogado nesses 6rgaos, contudo desnecessdria, uma vez que 0s juizados sao
orgados integrantes da estrutura judiciaria do pais e, sendo assim, j&4 estariam inseridos na expressao
“qualquer 6rgao do Poder Judiciario”.
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Esse dispositivo legal encontra-se em absoluta harmonia com as disposicdes
constitucionais pertinentes, em especial, com o direito fundamental ao advogado, a ser
observado em qualquer procedimento jurisdicional.

Entretanto, este ndo é o entendimento esposado por parte significativa da
magistratura brasileira, incluido ai o Supremo Tribunal Federal, que, baseado em
ilusérias e demagdgicas assertivas de “amplo acesso a justica”, “combate ao
corporativismo da classe dos advogados”, dentre outras, mitigou o alcance e a forca
normativa do Estatuto.

Tal fato ocorreu através de varias acdes diretas de inconstitucionalidade
aforadas perante o Supremo Tribunal Federal, sendo que as mais importantes e
vinculadas a tematica da atividade postulatéria privativa dos advogados ja foram
julgadas em definitivo.

A andlise desse assunto sera feita no subitem seguinte, relativo a possibilidade
de postulagéo direta da parte sem o auxilio técnico de advogado.?®

2.1 — Capacidade postulatéria direta da parte. Violacao ao direito fundamental ao

advogado

Inicialmente, convém fazer a distingao entre os institutos do ius postulandi e da
capacidade postulatéria.

Por ius postulandi entende-se o direito da parte processual postular diretamente,
sem o auxilio e intermédio de profissional habilitado para tanto, aos 6érgaos
jurisdicionais. No ordenamento juridico brasileiro esta postulacdo direta pode ser
exercitada na Justica do Trabalho, nos Juizados Especiais, perante os Juizes de Paz,

bem como nos procedimentos de habeas corpus e revisdes criminais.?®

8 Demais questionamentos em torno de direitos e prerrogativas dos advogados extrapolam os estreitos
limites do tema central deste estudo.

% Estas duas Ultimas excecdes estdo vinculadas ao Direito Penal, o que foge ao ambito desta pesquisa.
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Diferente do ius postulandi, a capacidade postulatéria, ou capacidade de
postulacdo, é a capacidade assegurada constitucionalmente aos profissionais inscritos

1*°, de exercer a postulagdo de direitos, através da

na Ordem dos Advogados do Brasi
movimentagao da jurisdigdo, essa entendida como atuagéo dos conteludos normativos
do ordenamento juridico em atividade vinculada e monopolistica de determinados
orgaos estatais.

Devido a importancia para o presente estudo, reafirma-se que no Brasil a
capacidade postulatéria privativa dos advogados esta prevista no artigo 133 da
Constituicao de 1988 e nos artigos 12 e 2° da legislacao infraconstitucional pertinente —
o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil.

Conforme ja afirmado anteriormente, esses dispositivos normativos asseguram
ao cidadao o direito de ser auxiliado por profissional tecnicamente habilitado para atuar
em juizo. Simplificando, garantem expressamente a eficicia do direito fundamental ao
advogado.

Todavia, o legislador infraconstitucional brasileiro parece nao ter se apercebido
do conteudo juridico do direito fundamental ao advogado, criando hip6teses de
postulacao direta sem a presencga do advogado.

Ao buscar efetivar e regulamentar o disposto no inciso | do artigo 98 da
Constituicao, que prevé a criacdo e manutencdo de juizados especiais competentes
para a apreciacao de causas civeis de menor complexidade e infracoes penais de
menor potencial ofensivo, o legislador brasileiro editou as Leis n.9.099, de 26 de
setembro de 1995, e n.10.259, de 12 de julho de 2001, que dispbem sobre os juizados
especiais civeis e criminais no ambito dos Estados e da Uniao.

Violando frontalmente o artigo 133 da Constituicdo, tais diplomas normativos
instituiram a possibilidade de postulacao direta da parte sem intermédio de advogado.

Assim dispde a Lei n.9.099/95:

% Quando utilizada a expressdo “profissionais inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil” estdo ai
englobados advogados, defensores publicos e servidores (ocupantes de cargos de advogados) das
advocacias publicas.
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Art. 92 Nas causa de valor até 20 (vinte) salarios minimos, as partes
comparecerdao pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de
valor superior, a assisténcia é obrigatoria.

§ 1° Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer
assistida por advogado, ou se o réu for pessoa juridica ou firma individual, tera
a outra parte, se quiser, assisténcia judiciaria prestada por érgao instituido junto
ao Juizado Especial, na forma da lei local.

§ 2° O juiz alertara as partes da conveniéncia do patrocinio por
advogado, quando a causa o recomendar.

[..]

Em sentido conexo, a Lei n.10.259/01:

Art. 10. As partes poderao designar, por escrito, representantes para a
causa, advogado ou néo.

Somado a essas hipbteses de postulacédo direta encontra-se o permissivo legal
inserido no artigo 791 do Decreto-Lei n.5.452 de 1° de maio de 1943, que aprova a
Consolidacao das Leis do Trabalho, possibilitando ao empregado e ao empregador a
postulacdo direta aos 6rgaos jurisdicionais trabalhistas.*’

Com vistas a solucionar esta aparente controvérsia® relativa & possibilidade de
postulacao direta da parte, foram ajuizadas trés acdes diretas de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Uma, formulada pela Associagao dos Magistrados
Brasileiros, protocolizada sob o n.1.127-8, questionava a constitucionalidade de varios
dispositivos legais do Estatuto da Advocacia e da Ordem, em especial a atribuicao
privativa aos advogados da capacidade postulatoria perante os 6rgaos jurisdicionais,
sendo essa a questdo que interessa neste momento.

As outras duas agdes diretas, formuladas pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, protocoladas sob os niumeros 1.539-7 e 3.168-6, questionavam a
constitucionalidade dos dispositivos das leis dos Juizados Especiais que autorizavam a

postulacéo direta da parte.

A possibilidade de postulacédo direta da parte nos érgaos jurisdicionais trabalhistas existe desde a
década de 1920, sendo que aquela época a “Justica do Trabalho” nao fazia parte da estrutura dos 6rgaos
jurisdicionais, o que s6 veio a ocorrer em 1946. Sobre o histérico dos érgaos jurisdicionais trabalhistas e a
capacidade de postulagao direta das partes nesses 6rgaos cf. Carlos Henrique Soares (2004, p. 79 e
ss.), Wagner D. Giglio (2002, p. 1 e ss.).

% Afirma-se a aparéncia da controvérsia tendo em vista entendé-la inexistente.
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Com relagdo a primeira, de n.1.127-8, distribuida em 06 de setembro de 1994,
verifica-se que a Associacdo dos Magistrados Brasileiros argumentou® que, ao dispor
sobre a vedacdo da capacidade postulatéria direta da parte, o Estatuto estaria
contrariando os artigos 98, incisos | e Il, e 116 da Constituicao de 1988, que dispdem:

% Deveras extensa é a peticdo inicial distribuida pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, que
impugna diversos aspectos do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados. Para os fins deste
estudo interessa apenas a parte relativa a postulagdo das partes, desta maneira, colaciona-se apenas as
passagens pertinentes:

“14. O art. 12 do Estatuto da OAB torna atividade privativa da advocacia “a postulagéo a qualquer 6rgao
do poder Judiciério e aos juizados especiais”. Assim dispondo, sujeitou a validade do processo judicial,
ndo importa o 6rgao jurisdicional perante o qual se instaura, a capacidade postulatéria consubstanciada
no bindmio parte-advogado. 15. A norma contraria os incisos | e Il do art. 98 da Constituicao porque cria
um pressuposto processual incompativel com a singeleza que esse dispositivo quis, inequivocamente,
emprestar aos juizados especiais e a justica de paz, cujas atividades, voltadas para as “causas civeis de
menor” e atos nao decisérios, sdo dominadas pelos principios da simplicidade, da informalidade, da
oralidade e da celeridade, compondo um sistema, que permite a pronta tutela de interesses de diminuta
expressao (excluem-se desta argliicdo as infragdes penais do art. 98, ). Se a propria constituicao permite
gue os juizados especiais sejam “providos por juizes togados, ou togados e leigos”, aos quais defere
competéncia para conciliar, decidir e executar, e que a chamada justica de paz se integre por cidadaos
eleitos, afronta aos designios da carta politica a exigéncia que, em matéria ndo penal, o jurisdicionado se
apresente diante deles, representado por advogado, que exerce fungédo que o art. 1.290, paragrafo unico,
do cédigo Civil faz presumir remunerada e cuja atuagao s6 ndo se pode dispensar, quando, pela natureza
eminentemente técnica, a relagado processual ndo prescindir da representagcao da parte por profissional
qualificado. 16. Com exigir, na espécie, a representacdo da parte por advogado, o inciso | do art. 1¢ da
Lei 8.906/94 comprometeu a efetividade do art. 98, | e Il, da carta politica, cuja vontade muito visivel é
permitir que as pessoas, nas condigdes de que ele trata, possam obter a jurisdicao pelo modo mais direto
e eficaz. A presenca de conciliadores e de juizes leigos, ndo necessariamente bacharéis, nesses juizados
especiais, e de cidadaos eleitos, na justica de paz, tem como contrapartida necessaria a possibilidade da
postulacéo direta pelo interessado porque a presenga obrigatéria do advogado seria incompativel com a
presenca, no 6rgao de conciliacdo julgamento, execucdo ou providéncias administrativas, de pessoas
desprovidas de conhecimentos técnicos para apreender a postulacdo. 17. As consideragdes, que se
acabam de fazer sobre o0s juizados especiais civeis e sobre a justica de paz alcangam também a
necessidade, criada pela norma impugnada, que rompeu com vitoriosa tradigdo, de representacdo do
reclamante perante os 6rgaos da Justi¢ca do Trabalho da primeira instancia, estes igualmente compostos
por maioria de juizes classistas e leigos, conforme o art. 116 da Constituigdo, que o dispositivo
guestionado sem duvida contrariou. 18. Porque as normas constitucionais dos arts. 98, I e Il, e 116 da
carta, admitindo atividades que se pdem fora de limites rigorosamente técnicos, permitem, implicita mas
inequivocamente, que também se postulo a jurisdicdo de modo semelhante, a violagdo do art.1°, I, do
novo Estatuto da Advocacia se estende aos incisos XXXIV, a, e XXXV do art.5° da Constituicdo porque,
no tocante aos érgaos trabalhistas da primeira instancia, aos juizados especiais ndo pessoais e a justica
de paz, criou condicdo restritiva do direito de peticdo e de acesso a Justica, ao criar pressuposto
processual incompativel com a estrutura constitucional daqueles érgéos. 19. Se a opg¢éo politica, contida
na regra impugnada, é censuravel porque se destina, claramente, apenas a ampliar o mercado de
trabalho da nobre classe dos advogados, sem outras preocupagdes, que a realidade brasileira torna
impositivas, aquele preceito ndo resiste ao confronto com os arts. 98, | e Il, 116 e 5°, XXXIV, a, e XXXV
da Constituicdo Federal, tornando-se indispensavel a declaragdo da sua inconstitucionalidade.
(ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS, 1994).
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Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criarao:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagéo, o julgamento e a execugao de causas civeis de
menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante
0s procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em
lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro
grau;

Il - justica de paz, remunerada, composta de cidaddos eleitos pelo voto
direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e competéncia para,
na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de
impugnacdo apresentada, o processo de habilitacdo e exercer atribuigcdes
conciliatorias, sem carater jurisdicional, além de outras previstas na legislagéo.

[..]

Art. 116. A Junta de Conciliagdo e Julgamento sera composta de um juiz
do trabalho, que a presidird, e dois juizes classistas temporarios,
representantes dos empregados e dos empregadores.

Paragrafo Unico. Os juizes classistas das Juntas de Conciliagédo e
Julgamento serdo nomeados pelo Presidente do Tribunal Regional do Trabalho,
na forma da lei, permitida uma recondugao.**

Ademais do entendimento esposado acima, ndo se vislumbra violagdo alguma
aos dispositivos constitucionais textualizados nos artigos 98 e 116 da Constituicao.
Afinal, a “singeleza” objetivada nos Juizados Especiais e na Justi¢ca de Paz, formalizada
através de alteracdes® na estrutura procedimental aplicadvel nestes 6rgaos
jurisdicionais, ndo implica dispensabilidade da atuacdo do advogado, assim como nao
implicou dispensabilidade de atuacao de érgaos jurisdicionais.

Afinal, apesar de a Constituicdo permitir a atuacéo de juizes leigos, o que é de
todo censuravel, estes atuariam em conjunto com os cognominados “togados”.*®

Poder-se-ia, ainda, questionar o conteldo deste ideal de “singeleza”. Pois a
producdo de uma impugnacao oral em curto espago de tempo reservado a analise de
uma contestacdo e documentos possivelmente trazidos aos autos, bem como a
producdo probatéria essencial a comprovacdo de uma pretensdo formulada, estao

muito distantes daquilo que se poderia chamar singelo.

3 0 texto do artigo 116 da Constituicio de 1988 colacionado era o vigente a época da propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade n.1.127-8, antes das alteragbes efetivadas pela Emenda
Constitucional n.24, de 9 de dezembro de 1999, que extinguiu a representacdo classista nos 6rgaos
jurisdicionais trabalhistas.

% Alteragées de manifesta inconstitucionalidade por violarem os principios constitucionais do processo.

% Melhor denominacao seria magistrados “de carreira”, fazendo expressa referéncia a prévia aprovacio
em concurso publico de provas e titulos, com progresséo profissional meritéria.
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Nao se deve olvidar que, de acordo com o0s principios constitucionais do
processo e com o secular requisito de imparcialidade do 6rgao jurisdicional, ndo cabe
ao Magistrado atuar como um contrapeso em busca da simétrica paridade exigida nos
procedimentos realizados em contraditério (GONCALVES, 2001, p. 102/132).

Passiveis de criticas também as disposi¢cdes contidas nos paragrafos 1° e 2° do
artigo 9° da Lei n.9.099/95. Em primeiro lugar, porque magistrado nio é parte, nem seu
tutor ou curador e, em segundo lugar, porque nao existe efetiva participacao de
assisténcia judiciaria vinculada aos Juizados Especiais. Essa funcdo é delegada a
Defensoria Publica, que precariamente atende aos procedimentos criminais, nao
possuindo condi¢des estruturais e de pessoal para atender as demandas civeis.

Também nao se vislumbra violagdo ao artigo 116 da Constituicao,
regulamentador dos 6rgaos jurisdicionais trabalhistas. A “vitoriosa” possibilidade de
postulacdo direta das partes no procedimento trabalhista, aceita no passado, viola,
assim como a postulacdo direta nos Juizados o faz, os principios constitucionais do
processo.

Ultrapassado o momento histérico em que a “Justica do Trabalho” fora um érgao
vinculado a estrutura administrativa do Estado, bem como a fase da arcaica
representacdo classista na jurisdicao trabalhista, levando consigo resquicios de um
Estado Social incompativeis com o atual paradigma constitucional, inconstitucional é
permitir as partes atuarem de maneira direta em procedimentos trabalhistas, em clara
violagéo ao direito ao advogado.

Ainda com relacéo aos érgaos jurisdicionais trabalhistas, dois argumentos devem
ser considerados. O primeiro argumento esta no fato de que, desde 1963, quando da
edicdo da Lei n.4.125%, em virtude da disposicdo normativa contida no artigo 68, a
indispensabilidade do advogado ja era garantida no nivel infraconstitucional, o que, por
si s0, ja teria revogado as disposicdes justrabalhistas permissivas da postulacéo direta
pelas partes.

O segundo argumento complementa o primeiro, pois, ainda que tal revogacao
nao tivesse ocorrido, com a promulgacao da Constituicao de 1988, nao restam duvidas

% Conforme ja demonstrado no capitulo anterior, a Lei n.4.125/63 configurou o segundo diploma
normativo a regular a advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.
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de que a ordem constitucional vigente ndo recepcionou a postulacao direta da parte em
nenhuma hipétese, incluida a justrabalhista.
Como ultimo argumento, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros alega

"38 o ao direito de peticdo. Observa-se que, apds

possivel vedacdo ao acesso a “justica
a Constituicdo de 1988, instituidora do paradigma juridico-constitucional vigente e
vinculativo, o acesso a jurisdicdo nao pode ser entendido como o metafisico acesso a

“ordem juridica justa”™®

e sim através de implementacdo dos direitos fundamentais
previstos constitucionalmente, o que garantiria um minimo aceitavel de dignidade ao
individuo, bem como garantindo irrestrito direito de a¢do entendido este como o direito
constitucional incondicionado de movimentar a jurisdicao.

Com relacao a possivel vedacao ao direito de peticdo, observa-se na verdade
uma confusdo conceitual e terminoldgica. Direito de peticdo, entendido como o direito
conferido a pessoa de invocar os 6rgaos da administracdo publica, seja formulando
uma espécie de reclamacdo, seja apenas uma manifestacdo de opinido a eles
dirigida®, é claramente distinto de capacidade postulatéria.

Ressalte-se que esse ultimo argumento, além de insubsistente pelos motivos ja
afirmados, é manifestamente contraditério e desprovido de légica, pois, seguindo o
raciocinio esposado pela Associacdo, a exigéncia de participacdo do advogado em
procedimentos jurisdicionais nao abarcados pela “singeleza” dos Juizados ou pela
“vitoriosa experiéncia” justrabalhista, também violaria os incisos XXXIV, alinea a, e
XXXV do artigo 5° da Constituicao.

Por fim, e de maneira um tanto quanto desrespeitosa e maliciosa, a Associacao
afirma que o dispositivo do artigo 1°, inciso | do Estatuto configura medida cujo objetivo
€ apenas o de ampliar o mercado de trabalho dos advogados.

O direito, constitucionalmente assegurado, de o cidadao ser auxiliado por
profissional tecnicamente habilitado quando da postulacao de direitos, garantindo assim

% Seguindo os ensinamentos de Rosemiro Pereira Leal, pode-se afirmar que o termo justica é
polissémico e carregado de conteldo axiologico. Desta forma, optamos pela utilizagdo do termo técnico-
juridico “jurisdicao”. Entretanto, por estarmos nos referindo aos argumentos formulados pela Associagao
dos Magistrados Brasileiros usamos a expressao “justica” nos termos por ela aduzidos. Cf. Rosemiro
Pereira Leal (2004, p. 78; 2005a, p. 40).

% A expressao “ordem juridica justa” é utilizada de maneira freqiiente pelos autores oriundos da Escola
Paulista de Processo. Cf. Kazuo Watanabe (1988).

0 Sobre a distingdo em comento cf. José Afonso da Silva (2001, p. 445/446).
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a participacdo democratica no procedimento reconstrutivo e discursivo do ordenamento
juridico, ndo se vincula a possibilidade de maximizagdo de obtencao de renda por parte
dos advogados. Vincula-se, sim, ao exercicio de direitos fundamentais de maneira
processualizada.

Soma-se a isto o direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita,
previsto no inciso LXXIV do artigo 5° da Constituigao.

Por expressa previsdao constitucional, €& responsabilidade da instituicao
Defensoria Publica, organizada nas trés esferas federativas do Estado brasileiro,
viabilizar os servigos de assisténcia juridica. Esse € o conteudo da norma do artigo 134
da Constituicdo, que classifica a Defensoria como essencial a fun¢do jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacado juridica e a defesa judicial, em qualquer instancia,
das pessoas enquadradas na norma fundamental.*’

Conclui-se assim que o direito fundamental ao advogado também € viabilizado
pelas Defensorias*’, o que afasta toda e qualquer alegacdo de ampliagdo de mercado
profissional dos advogados.

Observe-se que o0s argumentos aqui construidos no sentido da
constitucionalidade do inciso | do artigo 1° da Lei n.8.916/94 ndo sao destituidos de
arrimo na doutrina.

Em parecer relativo a agédo direta de inconstitucionalidade n.1.127-8, Paulo
Bonavides é expresso em afirmar a inexisténcia de inconstitucionalidade na disposicao
do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil que determina a

privatividade de postulacao aos 6rgaos jurisdicionais. Nesse sentido afirma:

Nenhuma inconstitucionalidade vislumbramos na Lei 8.906, de 4.7.94,
que, a nosso ver, se compadece com as bases do presente ordenamento
juridico-constitucional do Pais, porquanto resguarda valores e principios da Lei
Maior e estende, com toda a largueza possivel, 0 manto de sua protegcdo ao
exercicio da advocacia, tragando-lhe os limites, em obediéncia ao sobredito

*' Auxiliares indispensaveis das Defensorias Publicas, deve-se destacar a atuacdo dos Escritdrios-
Modelo das Faculdades de Direito, bem como de diversas organiza¢cdes nao-governamentais que
prestam servigos de assisténcia juridica.

*2 Considerando o paradigma juridico-constitucional vigente e vinculante, a Defensoria Publica é passivel
de criticas, pois atua como uma prestagao positiva de um Estado Social tutelar de “necessitados”. Isso sé
€ necessério ante a falta de implementacao de direitos fundamentais expressos na Constituicao de 1988.
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preceito constitucional do art. 133. E o faz, escudada no espirito que, de Ultimo,
anima o aperfeicoamento qualitativo do Estado de Direito.

Efetivamente, o Estado de Direito da dltima geracdo assumiu
compromissos cada vez mais rigorosos com a observancia dos direitos
fundamentais, a manutengdo das garantias processuais e a remog¢do do
arbitrio; arbitrio este, invariavelmente, de risco fatal para a ordem juridica toda
vez que situacdes faticas obstam ao advogado, no calor do debate forense, a
livre e desimpedida expressdo da palavra postulativa de direitos. Em razao
disso, geram-se reagbes que tomam por excesso aquilo que, em rigor, somente
0 é de aparéncia, e ainda que o fora de verdade, teria no proprio Estatuto o
corretivo legal do reparo a ofensa irrogada. (BONAVIDES, 2004b, p. 332).

De maneira tecnicamente impecavel, Rosemiro Pereira Leal defende a

observancia do direito fundamental ao advogado, asseverando que:

Assim, por imperativo constitucional, o pressuposto subjetivo de
admissibilidade concernente a capacidade postulatéria, para a existéncia
legitima de PROCESSO, ACAO E JURISDICAO, nao pode sofrer, no direito
brasileiro, restricdo, dispensabilidade, flexibilizagdo ou adogdo facultativa,
porque o0s procedimentos jurisdicionais estdo sob_regime de normas
fundamentais que implicam o controle da JURISDICAO pelo ADVOGADO
(art.133 da CR/88) e que somente se faz pela presenca indeclinavel do
advogado na construgdo dos procedimentos jurisdicionais (litigiosos ou néo).

O que se extrai do art. 133 da CR/88 é que, muito mais que o retorico
controle do judiciario, ha que se restabelecer, de imediato, por consectario
constitucional, com pronta revogacgao ou declaracdo de inconstitucionalidade de
leis adversas, o controle da atividade jurisdicional pelo ADVOGADO. (LEAL,
2005a, p. 47/48).

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em 06 de outubro de 1994, concedeu
liminar, suspendendo parte dos efeitos do inciso | do artigo 1° do Estatuto,
possibilitando, assim, a postulacéo direta da parte nos Juizados Especiais, nas Justicas
do Trabalho e de Paz, nos termos dos dispositivos normativos vigentes e aplicaveis.

Complementa a andlise do tema a observacdo das acodes diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, de n. 1.539-7 e 3.168-6, que objetivaram a impugnacao da primeira parte do
artigo 9° da Lei n.9.099/95 e do artigo 10 da Lei n.10.259/01, respectivamente.

Esses dispositivos legais, conforme ja analisado, instituiram a possibilidade de
postulacdo direta da parte nos Juizados Especiais estaduais e federais. Sinteticamente,
a Ordem, por seu Conselho Federal, argumentou que tais dispositivos eram
inconstitucionais, por violarem expressamente o artigo 133 da Constituicao, bem como

as garantias constitucionais do devido processo legal e do direito de defesa previstos
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no artigo 5°. Buscava a Ordem garantir o exercicio do direito fundamental ao
advogado.

Na peticao inicial da agédo direta n.3.168-6, houve requerimento de suspensao
liminar dos efeitos do artigo 10 da Lei n.10.259/01, o que, no entanto, nao foi apreciado
pelo Supremo Tribunal Federal.

No plano da dogmatica juridica, as questoes em torno da capacidade postulatéria
direta das partes perante os Juizados Especiais, as Justicas do Trabalho e de Paz
estdo resolvidas em virtude da extingdo das acbes diretas de inconstitucionalidade
analisadas apos as decisodes finais do Supremo Tribunal Federal em cada uma delas.

Seguindo uma ordem cronoldgica dos julgamentos, o Tribunal em comento
julgou, por unanimidade, em 24 de abril de 2003, a improcedéncia da acao n.1.539-7,

nos seguintes termos:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ACESSO A
JUSTICA. JUIZADO  ESPECIAL. PRESENCA DO ADVOGADO.
IMPRESCINDIBILIDADE ~ RELATIVA. PRECEDENTES. LEI  9099/95.
OBSERVANCIA DOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS. RAZOABILIDADE DA
NORMA. AUSENCIA DE ADVOGADO. FACULDADE DA PARTE. CAUSA DE
PEQUENO VALOR. DISPENSA DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE.

1. Juizado Especial. Lei 9099/95, artigo 9°. Faculdade conferida a parte para
demandar ou defender-se pessoalmente em juizo, sem assisténcia de
advogado. Ofensa a Constituicao Federal. Inexisténcia. Nao é absoluta a
assisténcia do profissional da advocacia em juizo, podendo a lei prever
situacbes em que é prescindivel a indicagdo de advogado, dados os principios
da oralidade e da informalidade adotados pela norma para tornar mais célere e
Menos ONeroso 0 acesso a justica. Precedentes.

2. Lei 9099/95. Fixacdo da competéncia dos juizos especiais civis tendo como
parametro o valor dado a causa. Razoabilidade da lei, que possibilita 0 acesso
do cidadao ao judicidario de forma simples, rapida e efetiva, sem maiores
despesas e entraves burocraticos.

Acéo julgada improcedente.

Apoiando-se nesta decisdo, em 17 de maio de 2006, quase doze anos apos a
distribuicdo da acdo direta de inconstitucionalidade n.1.127-8, o Supremo Tribunal
Federal, com relagdo ao inciso | do artigo 1° do Estatuto, julgou prejudicado o pedido
com relacdo a expressao “Juizados Especiais” em virtude de a decisdo anterior tomada

nos autos da acédo n.1.539-7, e, por maioria de votos, considerou inconstitucional a
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expressao “qualquer”, que antecedia a referéncia feita pelo dispositivo legal aos érgaos
jurisdicionais.

Por fim, dentro de uma mesma linha de pensamento, em 08 de junho de 2006, o
Tribunal, por maioria de votos, afastou a inconstitucionalidade do artigo 10 da Lei
n.10.259/01, fazendo ressalva a exclusao dos procedimentos criminais e ao respeito ao
teto de sessenta salarios minimos fixado no artigo 3° do mesmo diploma legal.

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal, acatando posicionamento
desvinculado dos principios basilares do Estado Democratico de Direito, conferiu
capacidade postulatéria direta as partes, mitigando o direito fundamental ao advogado
e, consequentemente, restringindo a participacdo democratica efetiva na atuacédo do

ordenamento juridico.
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CAPITULO 3 — EXCEGCAO E DIREITO DE DEFESA: ORIGENS E AFIRMAGAO DO
PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

Neste terceiro capitulo sera abordado o tema da defesa de direitos e do principio
constitucional da ampla defesa, cujo estudo e desenvolvimento se faz necessario para
a construcao e andlise do objetivo central deste trabalho: a correlacao teérica existente
entre o direito ao advogado e a ampla defesa.

Atualmente, ndo se trabalha mais com a idéia de defesa ampla vinculada a
excetividade da acao por parte do réu, e sim com a defesa processualizada de direitos
pelo cidaddo de maneira ampla, segundo o disposto nas estruturas normativas
pertinentes.

Entretanto, este entendimento, para sua correta formulacdo e exposicao,
demanda estudo evolutivo do instituto da excecdo, desde os primérdios romanos,
passando pelo direito de defesa, com referéncias a condigdo procedimental civil
brasileira, até a analise do principio constitucional da ampla defesa.

Neste sentido a apresentacao deste capitulo.

3.1 — Excecao no direito romano: origem do direito de defesa
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E comum, dentre os historiadores do direito romano, a afirmagdo de que a
atividade jurisdicional romana*®, melhor definida na expressdo procedimento civil, foi
dividida em trés fases distintas, a saber: periodo das legis actiones, periodo do per
formulas e periodo da cognitio extra ordinem.**

No periodo das legis actiones, cuja vigéncia remonta as origens de Roma — no
periodo da Realeza — e vai até os fins da fase republicana, aqueles que necessitassem
instaurar procedimentos judiciais deviam utilizar as acdes previstas nas “leis”.

O demandante citava (in ius vocatio) o demandado para comparecer perante um
magistrado e responder a pretensado ajuizada. Assim, o demandado podia adotar duas
posturas distintas: (i) reconhecer o pedido do autor, através da confissdo, acarretando a
condenagdo e o encerramento do procedimento in iure; ou (ii) negar o pedido do autor
(infitiari = negacao da divida reclamada), sendo entdo delimitados os limites do litigio
pelo magistrado, com consequente nomeacao de um arbitro privado, escolhido pelas
partes, a quem seria enviado o procedimento para julgamento do litigio na denominada
fase apud iudicem.

Perante o arbitro, verificava-se a sustentagéo oral das razdes de cada litigante
(peroratio), seguida da fase instrutéria (ja neste momento histérico a distribuicdo do
6nus da prova se assemelhava ao atual, onde cabe a prova do fato a quem o alega) e
decisdo da causa, acatada pelas partes.

Observa-se que no periodo das acdes das leis, a defesa do demandado estava
restrita @ negacao da pretensdo do autor, nos limites do pedido formulado, o que
comprometia o exercicio da defesa de direitos por parte daquele.

Esta situacao foi alterada consideravelmente com o advento do procedimento per
formulas. Periodo subseqlente as acdes da lei, com o qual conviveu durante os ultimos
trés séculos antes da era crista, até a edicao da lex Julia iudiciorum privatorum (em 17

a.C.), o procedimento formulario ampliou a possibilidade de atuacao defensiva do réu,

* Excluida a matéria penal.

* Nao se pretende abordar de maneira detida cada um dos periodos em comento, visto que tal atitude
extrapola em muito o objetivo desta pesquisa. Entretanto, por questdes didaticas e logicas, serédo
sintetizadas as principais caracteristicas destes periodos, com vistas a possibilitar a andlise da excec¢éo.
Aos interessados em analisar os periodos do procedimento romano indica-se a leitura das obras de
Vittorio Scialoja (1954), Jodo Batista da Silva (2004) e José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de
Azevedo (2001).
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ao possibilitar a utilizacao de outras formas de defesa além da negacao do pedido do
autor.

Também inserido no ambito do ordo iudiciorum privatorum, caracteristicamente
partido em duas instancias (fases), o procedimento formulario também era realizado
perante um magistrado e, em seguida, um arbitro.

Na primeira fase, in iure, precedida de uma espécie de notificagao prévia do réu
pelo autor, quando esse afirmava sua intencdo de instaurar um procedimento,
verificava-se a in ius vocatio®, sendo possibilitado as partes fazer-se representar por
mandatarios, o que nao ocorria anteriormente.

Em seguida, o autor apresentava sua pretensao formalizada ao magistrado e ao
réu, indicando a férmula a ser observada no caso (postulatio actionis). Este momento
era muito importante, pois da correta escolha da férmula dependia o sucesso da
demanda. Caso o autor tivesse duvidas a respeito da situacao, podia interrogar o réu
diante do magistrado, com vistas a melhor delinear os limites da demanda.

Passada esta fase, dava-se a palavra ao réu para que se defendesse. Poderia
confessar (confessio in iure) ou apresentar defesa opondo as excecbes cabiveis, as
exceptio.

Encerrando-se a instancia in iure, o magistrado analisava os pormenores da
causa, redigia a férmula e, em conjunto com as partes, nomeava o iudex, que exerceria
suas fungdes seguindo o instrumento formular.

Neste ponto, abstrai-se de outras peculiaridades do procedimento formulario,
para analise detida do instituto da exceptio, que alargou consideravelmente o campo de
atuagéo defensiva do demandado (ARANGIO-RUIZ, 1952, p. 147/151).

Consistia a exceptio numa clausula condicional negativa, inserida na estrutura da
férmula*®, com o objetivo de impedir a procedéncia da pretenséo do autor.

Na definicdo de José Carlos Moreira Alves:

** Espécie de citacdo do procedimento romano, a in ius vocatio no periodo formulario ndo podia ser
realizada mediante excesso e violéncia como se observava no periodo das legis actiones. Nesse sentido
cf. José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo (2001, p. 81).

6 As excecdes eram partes acessorias da férmula. Sobre a estrutura da férmula cf. José Rogério Cruz e
Tucci e Luiz Carlos de Azevedo (2001, p. 90/98).
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A exceptio (excegado) é parte acesséria da formula pela qual o réu,
invocando direito préprio ou determinada circunstancia, paralisa o direito do
autor. Por meio dela, portanto, o réu — e a exceptio s6 é concedida a ele — se
defende indiretamente: ndo nega o direito invocado pelo autor, mas alega que
nao o observou com base em direito proprio ou pela ocorréncia de certas
circunstancias. (ALVES, 2003, p. 214).

Em igual sentido temos Ebert Chamoun

A exceptio era um meio de defesa que o pretor concedia ao réu, apos
exame dos fatos (cognita causa), para afastar os efeitos iniquos de uma norma
do ius civile e que consistia na alegagdo de uma circunstancia acesséria da
pretensdo do autor mas diferente dela e destinada a afasta-la ou paralisa-la. O
juiz s6 podia condenar o réu se a circunstancia suscitada nao fosse verdadeira.
A exceptio era inserta entre a intentio e a condemnatio e redigida de modo
condicional e negativo. (CHAMOUN, 1951, p. 126).

A exceptio configurava real possibilidade de defesa do demandado. Esta
afirmacao é feita em contraposicao a simples possibilidade de negacgéo facultada ao réu

no anterior regime das legis actiones.

E bem de ver que, ao tempo das a¢des da lei, o tinico modo pelo qual o
réu dispunha para se defender era a simples negativa (infitiari), ao passo que, ja
sob a égide do processo formular, encontrava-se aberta a possibilidade do
demandado alegar, por meio da exceptio, qualquer circunstancia que
pretendesse fazer valer em favor de seu direito (causa exceptione),
defendendo-se positivamente diante da causa petendi deduzida pelo autor.
(TUCCI; AZEVEDO; 2001, p. 97).

Por isso entende-se ser possivel afirmar que a exceptio romana representa a
origem remota do direito de defesa, entendido aqui como a possibilidade assegurada
legalmente ao réu de contrapor-se a pretensdo do autor, alegando (sem restricdes) o
que entender pertinente.*’

Importa destacar que a exceptio possuia forca de lei, pois, ou estava inserida
previamente no edito anual do magistrado, ou era por ele criada quando da analise e
conhecimento da causa na instancia in iure (TUCCI; AZEVEDO; 2001, p. 97).

*" Veremos a frente que este conceito sera alterado.
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Como as formulas das agdes ordinarias, assim também as féormulas das
excegcOes mais comuns se propunham no edito e estavam escritas na ultima
parte; de maneira que enquanto, como veremos mais adiante, o autor
demandava: “conceda-me esta ac¢do”, e a designava diretamente com o dedo
sobre o0 edito, o demandado dizia: “quero que se inclua esta excegao’,
indicando-a da mesma maneira. Outras excec¢des, pelo contrério, se ddo caso a
caso, quando o pretor chega a reconhecer, com um estudo ja da causa (causa
cognita), que é equitativo concedé-las. Sao excegdes decretais, todas as quais
tomam forma ou das leis, ou do que tem forga de lei, ou provém da jurisdicdo do
pretor. (SCIALOJA, 1954, p. 169/170, tradugao nossa).

Os estudiosos costumam classificar as excec¢des do direito romano em dilatoriae
(dilatérias) ou peremptoriae (peremptérias) (PETIT, 1954, 920/921).

As primeiras seriam aquelas que tinham validade por um determinado lapso
temporal, protraindo assim o exercicio da actio para momento futuro, quando ja nao se
verificava mais a eficacia da exceptio.*®

Ja as peremptérias seriam aquelas passiveis de alegacao a qualquer momento
que fosse ajuizada a actio (perpétuas), impedindo, assim, o exercicio da pretensao.

Retornando a analise do procedimento formulario, apds a redacao da férmula e
nomeacao do arbitro, as partes procediam & litis contestatio®®, que além de delimitar a
res in iudicium deducta, configurava compromisso de comparecimento na fase apud
iudicem e ainda a observancia ao decidido pelo arbitro.

Em linhas gerais, a fase apud iudicem era subdividida em: (i) apresentacdo das
partes ao arbitro juramentado na data aprazada, com exposicdo dos argumentos
desenvolvidos por elas e especificacdo probatéria, lembrando-se de que, se na data
marcada uma das partes ndo comparecesse até o meio-dia, o arbitro declarava
vencedor o presente; (ii) producao probatéria, com especial relevo para os testemunhos
e 0s documentos, seguida de andlise dos resultados obtidos de maneira livre pelo
arbitro; e, finalmente, (iii) prolatacdo de sentenga (pronuntiatio), ndo motivada, que

8 Como las formulas de las acciones ordinarias, asi también las férmulas de las excepciones més
comunes se proponian en el edicto y estaban escritas en la dltima parte; de manera que mientras, como
veremos mas adelante, el actor demandaba: “concédaseme esta accién”, y la designaba directamente
con el dedo sobre el edicto, el demandado decia: “quiero que se incluya esta excepcion”, indicandola de
la misma manera. Otras excepciones, en cambio, se dan caso por caso, cuando el pretor llega a
reconocer, con un estudio ya de la causa (causa cognita), que es equitativo concederlas. Son
excepciones decretales, todas las cuales toman sustancia o de las leyes, o de lo que tiene fuerza de ley,
o provienen de la jurisdiccion del pretor.

*9 Ressalte-se que, caso o autor insista em demandar, mesmo sendo oposta uma excegéo dilatéria e esta
se verificar, ele perde para sempre seu direito pretendido.

*% Sobre a litis contestatio no procedimento per formulas cf. TUCCI e AZEVEDO (2001, p. 98/109).
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podia julgar procedente ou improcedente a pretensdo, bem como reconhecer a
impossibilidade de julgamento com consequente pronuncia do non liquet.

Pode-se afirmar que o periodo formulario foi aplicado até o inicio do periodo
imperial romano, sendo inclusive no inicio desse momento histérico que se verificou sua
obrigatoriedade em detrimento das /egis actiones.

Entretanto, e seguindo um movimento centralizador do poder politico na figura do
Imperador e de seus delegados, observa-se a preméncia da unidade da jurisdicéo,
acabando paulatinamente com o oficio dos arbitros e com a instancia apud iudicem,
concentrando-se a atividade jurisdicional no magistrado.

Por forca disso, surge o procedimento unitario, ndo bipartido, denominado
cognitio extra ordinem, de forte cunho publicistico, antitético a ordo iudiciorum
privatorum.®!

Em sintese, a estrutura do procedimento sofreu varias alteracées, a comecar
pelo ato citatério. A in ius vocatio que antes era praticado pelo demandante, sem auxilio
direto do magistrado, passa a ser substituida por uma espécie de ordem vinculada ao
poder publico: a evocacio. Nesta fase surgiu a citacao editalicia para aquele que nao
fosse encontrado ou desconhecida sua localizacdo (bem parecida com a atual citacao
por edital). O ndo comparecimento do demandado ndo obrigava o magistrado a julgar
procedente a pretensdo formulada, uma vez que possuia liberdade em analisar a
causa.

Iniciado o procedimento, verificada a presencga das partes, 0 magistrado recebia
as razdes do autor que expunha sua pretensao (petitio ou persecutio) desvinculado de
formalidades exigidas anteriormente, narrando os fatos pertinentes (quoad factum). A
essa atividade do autor dava-se o nome de narratio.

Em seguida o réu fazia sua defesa (contradictio).

Sem as férmulas, a exceptio perde parte de sua distincdo do resto da defesa,
passando a identificar-se com ela. Percebe-se neste ponto a origem da sinonimia entre
defesa e excecao (TUCCI; AZEVEDO; 2001, p. 146).

*" Nas palavras de Tucci e Azevedo “Eliminada a biparticdo de instancias, o novel regime reservado ao
processo, pelo inequivoco cunho publicistico que passa a ostentar, apresenta-se como uma verdadeira
ruptura com o tradicional sistema do ordo iudiciorum privatorum” (2001, p. 140).
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No procedimento justinianeu, como ndo existem ja férmulas e a
excegcado ndo é sendo a oposicao que o demandado faz em sua contradictio
ante o magistrado e no momento da litis contestatio, a diferenga se desvanece
quase de todo.

[--]

Era importante fazer notar que, neste procedimento de cognicdo do
ultimo periodo, desapareceu a diferenga processual mais essencial do periodo
anterior entre excegéo e simples defesa; mas permanece ainda o problema de
se persistir, ndo obstante, uma diferenga entre mera defesa e excecdo. Quanto
ao procedimento, permanece algum residuo dele [problema], no sentido de que
certas excegdes, como temos dito, tém que ser propostas necessariamente ao
iniciar-se a lide; e, a respeito de outras, a regra segue sendo que se proponham
também ao comego da lide, ainda que se admitam também mais adiante;
enquanto que as defesas podem ser sempre propostas. Mas ainda esta
diferenca se reduz a muito pouco se se pensa que, na contradictio, o
demandado tinha que expor suas razbes; de maneira que, no fundo também
quanto as defesas, havia regras de certo modo anélogas as vigentes a respeito
das excecdes. (SCIALOJA, 1954, p. 388/389, tradugéo nossa). 2

Na contradictio, o réu deveria aduzir toda a matéria de defesa que julgasse
pertinente®. Essa obrigatoriedade ndo era absoluta, pois as excegdes peremptorias
podiam ser opostas até o momento da sentenca, nao sendo verificados prejuizos para o
réu.

Por outro lado, as excecdes (processuais — 0s romanos nao utilizavam esta
denominacgao) relativas a competéncia e impedimentos do magistrado, a capacidade
processual do autor, aos procuradores, aos vicios formais do procedimento deveriam
ser aviadas e comprovadas de plano, pois seu reconhecimento gerava a extincdo do

procedimento antes mesmo da ocorréncia da litis contestatio.

%2 En el procedimiento justinianeo, como no existen ya férmulas y la excepcion no es sino la oposicion
que el demandado hace en su contradictio ante el magistrado en el momento de la litis contestatio, la
diferencia se desvanece casi del todo.

[--]

Era importante hacer notar que, en este procedimiento de cognicién del ultimo periodo, desaparecio la
diferencia procesal mas esencial del periodo anterior entre excepcién y simple defensa; pero queda aun
el problema de si persiste no obstante una diferencia entre mera defensa y excepcién. En cuanto al
procedimiento, queda algun residuo de él, en el sentido de que ciertas excepciones, como hemos dicho,
tienen que proponerse necesariamente al iniciarse la litis; y, respecto de otras, la regla sigue siendo que
se propongan también al comienzo de la litis, aunque se admitan también mas adelante; mientras que las
defensas pueden hacerse siempre. Pero aun esta diferencia se reduce a muy poco si se piensa que, en
la contradictio, el demandado tenia que exponer sus razones; de manera que, en el fondo, también en
cuanto a las defensas habia reglas en cierto modo analogas a las vigentes respecto de las excepciones.

*® Quer parecer que aqui teria-se a origem do principio da eventualidade.
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As excecoes dilatérias também deveriam ser opostas quando da contradictio,
mas a prova relativa poderia ser produzida quando da instru¢ao probatéria da causa.

Apés a narratio e a contradictio, verificada a litis contestatio (neste momento ja
era entendida apenas como atividade de definicdo dos limites da lide, ausente a
obrigacdo de comparecer em uma instancia arbitral distinta que nem mais existia), o
magistrado passava para a fase de instrugcao probatéria, admitidos todos os meios que
possibilitassem a formacédo do convencimento do magistrado, com especial relevancia
para os documentos, existindo a partir desta fase maior regulamentacdo da prova
testemunhal.

Apos este momento procedimental, 0 magistrado decidia o litigio sentenciando,
ato que ja representava comando imperativo do Estado, na presenca das partes.

Nos periodos anteriores, legis actiones e per formulas, poucas eram as hipoteses
que permitiam a revisdo das decisées. No periodo da cognitio extra ordinem esta
questao foi modificada em virtude da instituicdo de meios de impugnacao das decisdes:
appellatio (espécie de recurso ordinario) e supplicatio (recurso extraordinario).

Os procedimentos jurisdicionais romanos nao serao melhor detalhados, uma vez

que o discorrido acima basta para dar suporte ao estudo das Excecoes.

3.2 - O conteudo juridico do direito de defesa

Conforme observado, o direito de defesa do réu possui estrita vinculagdo com o
instituto juridico da exceptio romana. Entretanto, sua atual configuracao normativa faz
com que a atuacao defensiva do demandado seja bem mais abrangente e efetiva, em
virtude de uma evolugcao de conceitos desenvolvidos pela ciéncia juridica.

Contudo, as construgbes tedricas desenvolvidas acerca da Excecdo
apresentaram, e de certo modo ainda apresentam, claro descompasso com relacao
aquelas desenvolvidas sobre outros temas relevantes para a ciéncia do processo, tais
como a acgao e o processo (COUTURE, 1946, p. 58).
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Partindo do momento histérico préximo ao qual se verifica a propalada
autonomia do direito processual®, observa-se que a excecdo, em geral, foi abordada
por doutrinadores que se detiveram no estudo da acdo, o que acabou gerando uma
espécie de paralelismo entre os dois assuntos. Paralelismo esse no sentido de que a
cada teoria da agdo corresponde uma teoria da excecdo (COUTURE, 1946, p. 57/58).>°

Assim sendo, os defensores da teoria imanentista da agdo®, formulada e
consolidada em meados do século XIX, ao compreenderem-na como algo vinculado
genericamente ao direito material (deste fato surgem expressdées como “tem acao quem
tem direito” ou “a cada direito corresponde uma acao”), no sentido do préprio direito
colocado em movimento, definiam a excecdo de modo similar, com vinculagdo ao
demandado. Agcao e excecao seriam, por assim dizer, uma expressao do préprio direito
material, uma face substantiva deste, sendo distintas em funcédo da ligacao ao autor e
ao réu respectivamente.

Essa idéia de vinculacdo da acdo ao direito material, construida pela teoria
imanentista, determina a dissociacdo das duas teorias seguintes: acao como direito
concreto e acdo como direito abstrato de agir. Essas teorias, guardadas as diferencas
existentes, identificam o direito de agdo como um direito autbnomo do direito material,
ou seja, desvinculado do direito que fundamenta a pretensao.

Prosseguindo na analise do paralelismo apontado pelos teorizadores da acgéo,
constatam-se as construcbes teoricas da acao como direito concreto. Eduardo J.
Couture, discorrendo sobre tais construcdes, afirma ter direito de acdo somente aquelas
pessoas cuja pretensado é fundamentada, ou seja, aquelas pessoas que tém razao ao
movimentar a maquina judiciaria, no sentido de que verificardo a procedéncia de seus
pedidos (COUTURE, 1946, p. 61). Desenvolvida por Adolf Wach, a teoria da agdo como
direito concreto a concebe como um direito a uma sentenga favoravel (LEAL, 2004, p.
122/123).

> Considera-se o0 momento da autonomia da ciéncia processual vinculado aos escritos de Oskar Von
Bilow em 1868. Neste sentido escrevem Santiago Sentis Melendo (1964, p. Xl) e Ovidio A. Baptista da
Silva (2006, p. 36).

Como sera observado no item posterior, quando da analise dos posicionamentos doutrinarios, varios
autores entendem desta forma.

*® Também denominada teoria civilista da acao, encontra bases histéricas no periodo das agdes da lei do
direito romano.
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Paralela a esta concepcao, € desenvolvida a idéia de excecdo como um
contradireito. A construgdo teorica passa por um prévio entendimento do conceito de
excecao, que para os concretistas possuiria trés sentidos, a saber: amplo, estrito e
propriamente dito.

Excecdo em sentido amplo significa qualquer meio utilizado pelo demandado
para justificar a improcedéncia do pedido e, consequentemente, obter sua absolvicao.
Em sentido estrito, a excecdo é o ato de defesa do demandado que se baseia na
contraposicao de fatos impeditivos ou extintivos que excluam os efeitos da acdo, nao
constituindo simples negacao do fato constitutivo em que se baseia o autor. O contetudo
da excecdo em sentido proprio € similar ao da excecdo em sentido estrito, com a
diferenca que a primeira ndo pode ser reconhecida de oficio®’.

Para a doutrina concretista, apenas sdo consideradas exce¢des aquelas em
sentido préprio, que configurariam um contradireito titularizado pelo demandado e
oponivel a agao.

Comentando os limites da exce¢ao entendida como um contradireito, Eduardo J.
Couture afirma:

Em se tratando de um direito de impugnar a acdo, os limites da excec¢éo
ficam estritamente definidos pela propria extensao da demanda. O réu nada
pede além da rejeicdo da agdo. Tampouco pede menos que isso. Os seus
limites sdo os limites da peticdo, embora orientados em sentido inverso, isto é,
no sentido da sua rejeicéo.

Assim sendo, a excegao, como tal, distingue-se dos demais direitos de
impugnacado, porque a sua eficdcia de anulagcdo é circunscrita, como foi
exposto, aos térmos da prépria agao. (COUTURE, 1946, p. 64).

Em termos concretistas, tem acdo quem tem razdo, quem tem direito a uma
sentenca favoravel de procedéncia; e em sentido oposto, tem excecdo quem tem razao,
guem tem direito a uma sentenca favoravel, mas neste caso de improcedéncia.

Teorizada de maneira distinta encontra-se a exceg¢ao entendida como direito de
oposicao, cujo paralelo é o conceito de agdo como direito abstrato de agir.

Desenvolvida simultaneamente por dois juristas, Alexander Plész e Heinrich

Degenkolb, a teoria da acdo como direito abstrato de agir a concebe como um direito

%" Esta concepgao tripartida da excecdo sera melhor abordada adiante, quando do estudo das posicées
doutrinarias de Giuseppe Chiovenda.
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incondicionado de movimentar os 06rgaos jurisdicionais, independentemente da
existéncia e reconhecimento do direito material alegado (LEAL, 2004, p. 123).

Da mesma maneira com que os adeptos da teoria abstrata consideram titular do
direito de acdo aquele que tem ou nao razao, ou seja, quem tenha ou nao direito que
fundamente a pretenséo; consideram titular do direito de defesa o demandado que tem
ou nao um direito oponivel ao demandante.

De maneira complementar, Eduardo J. Couture, analisando a exce¢cao como
direito de oposicéao, leciona:

Esta doutrina repele, portanto, a tese do contra-direito, porque o réu
sustenta a inexisténcia do direito alegado pelo autor, mas nao reclama ao
mesmo tempo para si proprio um direito que lhe seja peculiar. O réu defende a
sua liberdade, ndo o seu direito. Apenas pede que a agédo seja repelida, mas
nada alega contra o autor. A exce¢do é, por conseguinte, uma afirmacao de
liberdade, e ndo a afirmagado de um direito subjetivo. Quem a invoca pretende
excluir o direito subjetivo alheio, ndo impor um direito subjetivo proprio. O seu
direito contra o autor constitui um poder genérico de oposi¢ao. (COUTURE,
1946, p. 67/68).

Considerando o ambito deste estudo — os procedimentos jurisdicionais civeis —
da andlise das disposicdes normativas relativas ao direito de defesa do réu, bem como
das posicdes doutrindrias a respeito do tema, que serdo abordadas em momento
posterior, conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria da excecao
como direito de oposigcao do réu, desvinculado da existéncia de um direito substancial
que fundamente a defesa.

Esse fato pode ser comprovado pela analise das disposicdes do Cddigo de
Processo Civil brasileiro que traz, sob a rubrica “Da Resposta do Réu”, o direito de
defesa do réu passivel de exercicio através dos instrumentos da contestacdo, da
excecao e da reconvencao. Observe-se que o legislador ndo utilizou o vocabulo
excecao no sentido amplo e genérico de direito de defesa e sim como espécie de
defesa instrumental direcionada a impugnar circunstancias exteriores ao procedimento
(LEAL, 2004, p. 271/272).

A contestacdo é o instrumento de defesa do réu por exceléncia, cuja amplitude
possibilita a argliicdo de toda a matéria de defesa passivel de oposicao, ou seja, defesa

contra a matéria de processo, contra a matéria de acao e contra a matéria de mérito,
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nos termos da construcao liebmaniana que influenciou diretamente os responséaveis
pela redacao do Cédigo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005, p. 282).

A defesa contra a matéria de processo e de acao significa o apontamento de
falhas e/ou defeitos estruturais do procedimento, que afetam pressupostos e requisitos
subjetivos e objetivos de admissibilidade e procedibilidade®®.

A defesa contra o mérito objetiva impugnar o pedido do autor, contrapondo-se a
pretensdo, nos limites do objeto mediato do pedido, podendo ser dividida em: direta,
quando se verifica a negacao do fato constitutivo alegado, e indireta, quando nao ha
negagao e sim oposigéo de fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do
autor.

No Cédigo de Processo Civil, a expressdao excecao é reservada para a defesa
instrumental dilatéria, que impugna aspectos relativos a competéncia e a imparcialidade
do 6rgéo jurisdicional e de seu exercente. Assim, tém-se as exce¢cdes de incompeténcia
relativa, de impedimento e de suspeigéo (LEAL, 2004, p. 272).

Por ultimo, inserida dentro da rubrica relativa as respostas do réu, encontra-se a
reconvencao, que, ampliando o thema decidendum do procedimento de maneira
contraposta, configura verdadeiro contra-ataque ao pedido do autor. A reconvencao, em
virtude de suas caracteristicas e objetivos, ndo pode ser classificada como mera defesa
do réu, exatamente pelo fato de ampliar os limites definidos pelo pedido (LEAL, 2004, p.
272/273).

De maneira sintética, pode-se afirmar que o direito de defesa encontra sua
fundamentacdo na impossibilidade de um individuo demandado ser condenado em
qualquer procedimento jurisdicional, sendo privado de sua liberdade, bens e direitos,
sem que lhe seja oportunizado o direito de se defender, impugnando aquilo que Ihe é
imputado como pratica que viola alguma norma juridica (COUTURE, 1946, p. 75). Esse
mesmo direito de defesa, cuja origem remonta a Magna Carta de 1215, como corolario
do due process of law, é recepcionado pela Constituicao de 1988, no artigo 5%, inciso
LIV.

% Utilizando termos tecnicamente corretos, a defesa contra a matéria de processo e de agéo seria
denominada defesa procedimental (LEAL, 2004, p. 271).
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3.2.1 — Evolucéao constitucional: do direito de defesa a ampla defesa

E possivel afirmar que todas as constituicdes brasileiras, desde a Constituicao
Politica do Império, de 1824, a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, asseguraram, bem como ainda assegura, aos cidaddos o direito de defesa,
diferenciando-se entre si pela forma como dito direito foi e é normatizado.

A Constituicdo de 1824, outorgada em 25 de marco do mesmo ano, dentre os
incisos do artigo 179, que disciplinava as garantias dos direitos civis e politicos dos
cidadaos, assegurava o direito de defesa do réu/acusado, afirmando a impossibilidade
de prisdo sem a formagdo de culpa por nota, firmada pela autoridade judiciaria
responsavel, informativa das circunstancias da prisdo. A disposicao, contida no inciso
VIII, ressalvava o exercicio desse direito as excecdes previstas em lei.

O dispositivo normativo abordado configura a origem, ainda que
descaracterizada em virtude da estrita redacao do texto, do direito de defesa do réu em
matéria criminal, vinculando ao seu exercicio a formacao de nota de culpa.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, ao assegurar aos cidadaos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais uma declaracao de direitos (fundamentais), previa, no artigo 72, paragrafo 16, aos
acusados, a mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios essenciais, desde a
formalizacao da nota de culpa pela autoridade competente.

O direito de defesa do acusado evolui no sentido da garantia de uma defesa
plena com 0s necessarios recursos e meios essenciais. Mantém-se na esfera criminal a
atuacao da garantia, realizavel desde a formalizacdo da nota de culpa.

De maneira similar ao que se observava na Constituicao de 1891, a Constituicao
de 1934, promulgada em 16 de julho do mesmo ano, assegurava aos acusados ampla
defesa, com 0s meios e recursos essenciais ao seu exercicio. Tal norma encontrava-se

inserida no item 24 do artigo 113, reservado aos direitos e garantias individuais.
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Pela primeira vez na ordem constitucional brasileira, foi utilizada a expressao
ampla defesa, que permanece até os dias atuais. Nos termos da redacdo do texto
normativo da Constituicdo de 1934, o direito de ampla defesa continuava reservado ao
ambito criminal, mas inexistia a referéncia a nota de culpa.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, outorgada em 10 de novembro de
1937, seguindo a légica autocratica e reacionaria que orientava sua formulacdo, ao
dispor sobre o direito de defesa no item 11 do artigo 122, regrediu em relacdo a
Constituicdo anterior, voltando a relacionar as garantias de defesa do acusado a
impossibilidade de prisao do cidaddao sem culpa formada pela autoridade competente e
apos respectiva prondncia, ressalvados o flagrante delito e casos determinados em lei.
A Constituicao ainda ressalva o carater contraditério da instrugdo criminal.

A Constituicdo de 1937 mantinha a garantia do direito de defesa apenas no
ambito criminal, ndo fazendo menc¢ao a amplitude ou plenitude defensivas, bem como
nao dispondo acerca dos recursos € meios essenciais a defesa.

Restabelecendo e ampliando as ordens constitucionais de 1891 e 1934 (SILVA,
2001, p. 85), a Constituicao promulgada em 18 de setembro de 1946 assegurou aos
acusados a plenitude de defesa, com 0s meios e recursos essenciais ao seu exercicio
ao longo de toda a instrugdo criminal realizada em contraditério, desde a formacéao da
nota de culpa pela autoridade competente. O direito de defesa do acusado, que se
manteve restrito ao ambito criminal, era previsto no paragrafo 25 do artigo 141 do texto
constitucional.

Apo6s o Golpe Militar, em 31 de margo de 1964, verificou-se a outorga da
Constituicdo do Brasil de 1967, em 24 de janeiro do mesmo ano, orientada pela
tematica da seguranca nacional. Em seu paragrafo 15 do artigo 150, retomava os
termos utilizados na Constituicdo de 1934, determinando que a lei asseguraria aos
acusados a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. O mesmo dispositivo
normativo vedava a existéncia de foros privilegiados e de tribunais de excecdo. A
Emenda Constitucional n.1, de 17 de outubro de 1969, que configurou verdadeira nova
constituicao (SILVA, 2001, p. 87), nao alterou a redacao do texto normativo, apenas
renumerando-o e inserindo-o no paragrafo 15 do artigo 153.
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Da andlise dos textos constitucionais ja abordados, observa-se que todos, sem
excecao, tematizaram o direito de defesa, guardadas as respectivas diferencas e
alcances, vinculado ao ambito criminal. Essa peculiaridade, observada e trabalhada
numa visao extensiva pela doutrina e jurisprudéncia, sé foi alterada pela constituicao
vigente.

Analisando esta questédo, Ada Pellegrini Grinover afirma:

A terceira conclusdo que se retira da colocagdo constitucional das
garantias da defesa é de que a Constituicho € omissa, ao menos
explicitamente, com relacdo a defesa no processo civil. Por isto € que alguns,
como Claudio Pacheco, acreditam e escrevem que o processo civil ndo estaria
garantido pela constituicdo no que diz respeito a inviolabilidade do direito de
defesa. E, lamentando a lacuna, Claudio Pacheco entende sonegada a
integridade do principio, que ficaria mutilado, na medida em que a defesa civil
estaria relegada aos provimentos da lei ordinaria, ndo se elevando a nivel
constitucional.

No entanto, também esse enfoque parece, hoje, superado por uma
interpretacdo mais harmoénica, mais organica, mais completa da constituicao,
principalmente por intermédio do §4°, do art.153.

[..]

Nesse enfoque, o dispositivo de que tratamos substitui, para o processo
civil, as garantias de ampla defesa e de contraditério que vém expressas para o
processo penal, de modo a autorizar que se retirem do sistema constitucional
vigente aquelas mesmas garantias, que sdo explicitas para os processos de
indole penal. (GRINOVER, 1984, p. 58/59 e 61).

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988, ao abordar a tematica dos direitos e garantias fundamentais, assegura,
expressamente, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, estando o
dispositivo normativo inserido no inciso LV do artigo 5°.

Observa-se que a constituicdo vigente nao assegurou apenas o direito de defesa
do acusado, indo muito além, assegurando as partes, indistintamente autor e réu, a
amplitude da defesa de direitos, em qualquer tipo de procedimento jurisdicional ou
administrativo.

O dispositivo constitucional separa o contraditério da ampla defesa, assegurando
0S Meios e recursos a ela inerentes, objetivando assim a ampla defesa de direitos e ndo

apenas a plenitude do direito de defesa do réu/acusado.
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3.3 — Estudo doutrinario acerca da Excecao.

No intuito de alcancar os objetivos cientificos a que este estudo se propde, mister
analisar as construcdes doutrinarias erigidas em torno dos conceitos de excec¢ao, direito
de defesa e principio da ampla defesa, abordando tanto os autores estrangeiros, como
os estudiosos brasileiros.

Ressalte-se que nesta parte do trabalho apenas serdo expostos 0s pensamentos
e posicdes dos autores sobre o tema, sendo que nao serao feitas criticas a eles, o que
somente ocorrerd no capitulo seguinte, quando for analisado o principio da ampla
defesa segundo a ética do direito democratico.

3.3.1 — A Excecdao na doutrina estrangeira

Inicia-se esta incursdo analisando os estudos de Giuseppe Chiovenda. Toma-se
como base a obra Instituciones de Derecho Procesal Civil, edicado espanhola de 1948,
em que o autor italiano analisa profundamente o instituto da excecgao.

Comeca seu estudo buscando conceituar a excecdo como a denominacao
genérica dada a qualquer atividade de defesa do réu. Alerta para o fato de que,
diferentemente da distingdo feita no ordenamento juridico francés entre défense
(contradicao ao mérito) e exception (contradicdo ao rito), a lei italiana, vigente a época
de seus escritos, ndo conferia significado técnico especial a excecdo (CHIOVENDA,
1942, p. 343/344).

Objetivando realizar estudo do tema, o autor afirma a existéncia de trés
significados para a expressao excecao, cuja construcdo se da através da gradual
restricdo da abrangéncia, da seguinte maneira: (i) em sentido geral, o significado de



69

excecao vincula-se a qualquer meio utilizado pelo réu que sirva para justificar a
demanda de rejeicdo, incluidas ai a simples negacéao e a verificacdo da regularidade do
procedimento; (ii) em sentido estrito, vincula-se a defesa de mérito aviada através da
contraposicao de fatos impeditivos ou extintivos que excluam os efeitos juridicos do fato
constitutivo alegado pelo autor; e (iii) em sentido préprio, exce¢cao assume o significado
de fatos impeditivos e extintivos, alegados pelo réu, em contraposicdo aos fatos
constitutivos, diferenciando-se da concepcdo anterior ante a impossibilidade de
reconhecimento ex officio pelo magistrado (CHIOVENDA, 1942, p. 344/345).

Chiovenda restringe sua analise a excecdo em sentido proprio, demonstrando
que historicamente ela esta vinculada a um direito de impugnar a acao do autor.

Conceituando a excecao em sentido préprio afirma:

A excecdo em sentido préprio é, pois, um contradireito frente a agao, e,
precisamente por isto, um direito de impugnacao, é dizer, um direito potestativo
dirigido a anulagdo da agéo [...].

Se diz, ademais, que a exce¢ado é um contradireito, no sentido de que é
um poder de anulagcao que se dirige contra outro direito, ndo ja no sentido de
que o demandado, opondo a exceg¢do, peca algo mais ou coisa distinta da
rejeicdo da demanda. Também quando a excegéo tem sua raiz em um direito
do demandado (por exemplo, a excecdo de retencdo), ndo se dirige a fazer
valer este direito, sendo exclusivamente a anular a acao; é dizer, permanece
dentro 5cgjos limites da defesa. (CHIOVENDA, 1942, p. 348/349, tradugao
nossa).

Nota-se claramente que Chiovenda trabalha com a concepgéao de excecao como
instituto paralelo ao direito de acao. E o faz segundo uma 6tica condizente com a idéia
de direito de acdo como direito potestativo, cunhada por ele mesmo. Desta forma,
excecao seria um contradireito oponivel ao direito de acao do autor.

Continua, reforcando sua opinido, ao afirmar:

A excecao se distingue dos outros direitos de impugnacgéo precisamente
porgue, como excec¢ao, sua eficacia de anulagao esta limitada a agao.

% La excepcidn en sentido propio es, pues, un contraderecho frente a la accién, y, precisamente por esto,
un derecho de impugnacién, es decir, un derecho potestativo dirigido a /a anulacién de la accién |[...].

Se dice, ademas, que la excepcidon es un contraderecho, en el sentido de que es un poder de
anulacion que se dirige contra otro derecho, no ya en el sentido de que el demandado, oponiendo la
excepcién, pida algo mas o cosa distinta de la desestimacién de la demanda. También cuando la
excepcion tiene su raiz en un derecho del demandado (por ejemplo, la excepcién de retencién), no se
dirige a hacer valer este derecho, sino exclusivamente a anular la accion; es decir, permanece dentro de
los limites de la defensa.
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[...]

Dir-se-a que qualquer defesa, mesmo a simples negacdo da agao,
constitui um direito do demandado. Certamente, no sentido de que o
demandado tem direito a defender-se com todos os meios que estdo ao seu
alcance. (CHIOVENDA, 1942, p. 350/351, tradugdo nossa)®

Ao correlacionar a excegcao com o 6nus da prova, Chiovenda reconhece a
necessidade de o réu provar os fatos impeditivos e/ou extintivos por ele alegados nao
s6 no caso de excecdo em sentido préprio, como também na excecao em sentido
estrito. (CHIOVENDA, 1942, p. 357/358).

Analisa a hipotese de utilizacdo de reconvencao pelo réu. Segundo o autor,
fundamentando-se na legislacao italiana aplicavel, a reconvengédo nao seria uma forma
de excecao, pois é uma acao do réu que objetiva mais que a simples impugnacao da
acao, configurando verdadeira hipétese de atuacdo da vontade da lei em seu favor,
independentemente da rejeicdo da demanda do autor. Todavia, ressalta que excecao e
reconvencao podem estar baseadas numa mesma circunstancia (CHIOVENDA, 1942,
p. 358/359).

Chiovenda afirma, também, que a exceg¢ao em sentido préprio extingue-se pela
renuncia a utilizacdo por parte do réu, ou pela prescricdo, cujo prazo € igual ao da
prescricao da acdo do autor, passivel de aposicao da excecao. Segundo o autor, as
excecoes improprias (excecbes em sentido geral e em sentido estrito) séo
imprescritiveis (CHIOVENDA, 1942, p. 360/361).

Taxionomicamente, o autor em comento, utilizando como base de sua exposicao
a doutrina italiana, distingue as excecdes entre: (i) absolutas (oponiveis a todas as
partes processuais) e relativas (oponiveis somente a algumas partes); (i) peremptérias
(anulam definitivamente a acdo do autor) e dilatérias (excluem a acao nos termos

existentes, possibilitando sua reapresentagdo em outros termos); (iii) substanciais

® La excepcién se distingue de los otros derechos de impugnacion precisamente porque, como
excepcion, su eficacia de anulacién esta limitada a la accién.

Ahora bien: se dira que cualquier defensa, aun la simple negacién de la accidn, constituye un derecho
del demandado. Ciertamente, en el sentido de que el demandado tiene derecho a defenderse con todos
los medios que estén a su alcance.
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(objetivam impugnar o mérito) e processuais®’ (objetivam impugnar o rito); (iv) simples
(excecdes em sentido proprio) e reconvencionais® (reconvencdo proposta pelo réu); e
(v) classifica em separado a excecao de compensacao, que, na visao do autor, ndo
supode defeito inerente a acao, pois o crédito que a fundamenta é perfeitamente valido,
encontrando-se, contudo, mitigado em funcéo de crédito contrario de titularidade do réu
(CHIOVENDA, 1942, p. 361-363).

Em harmonia com a doutrina de Chiovenda, encontra-se a licdo de Piero
Calamandrei. Reafirmando o paralelismo entre acéo e excecdo, argumenta que:

A acdo entendida como atividade dirigida a estimular a jurisdicdo e a
invocar do juiz uma providéncia jurisdicional conforme a proposta do reclamante
[autor], apresenta também outro carater empirico, que é o de sua bilateralidade.

[...] mas, esta caracteristica bilateralidade do processo nao €&, em
substancia, mais que uma consequéncia da bilateralidade da ag&o.
(CALAMANDREI, 1962, p. 237/238, traducdo nossa).®

Leciona que a agéo, entendida como a atividade dirigida ao juiz, com vistas a

solicitagdo de uma providéncia, ndo se vincula estritamente ao autor.

Deste modo a agédo, como atividade dirigida a apresentar ao juiz uma
proposta de providéncia, ndo é somente propria do autor: porque também o
demandado, ainda quando se limite a pedir o rechagcamento da demanda
contraria, vem, em substancia, solicitar do juiz que pronuncie uma sentenca de
declaragao negativa de mera certeza, isto é, uma providéncia diversa da pedida
pelo autor, e favoravel em lugar de a este, a ele como demandado.
(CALAMANDREI, 1962, p. 239, traducéo nossa).**

¢! Chiovenda nao concorda com esta classificagdo, uma vez que s6 seriam excegdes em sentido proprio
as substanciais.

%2 Chiovenda também nio concorda com esta distingdo, pois a reconvencdo ndo seria uma hipétese de
excegao e sim uma acao autbnoma manejada pelo réu, no sentido j&4 exposto acima.

% |a accion entendida como actividad dirigida a estimular la jurisdiccion y a invocar del juez una
providencia jurisdiccional conforme a la propuesta del reclamante, presenta también otro caracter
empirico, que es el de su bilateralidad.

[...] pero esta caracteristica bilateralidad del proceso no es, en sustancia, mas que una consecuencia
de la bilateralidad de la accion.

% De este modo la accién, como actividad dirigida a presentar al juez una propuesta de providencia, no
es solamente propia del actor: porque también el demandado, aun cuando se limite a pedir el
rechazamiento de la demanda contraria, viene, en sustancia, a solicitar del juez que pronuncie una
sentencia de declaracion negativa de mera certeza, esto es, una providencia diversa de la pedida por el
actor, y favorable, en lugar de a éste, a él como demandado.
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Calamandrei possui entendimento vinculado a concepg¢ao concretista de direito
de acdo. Neste sentido, como j& observado, teria direito de acao aquele que fosse
titular do direito substancial invocado: aquele que tivesse razao. Assim, teria excecao o

réu que tivesse um contradireito oponivel ao autor.

Nestes casos, a instancia do demandado constitui, como ja se disse da
acao, um limite e uma condigéo a atividade do juiz: e se a agado se concebe,
como a pouco se vera, como um direito do autor a excecgdo, aparece nestes
casos como um contradireito do demandado, do exercicio do qual depende o
rechag:%rsnento da demanda do autor. (CALAMANDREI, 1962, p. 240, tradugéo
nossa).

Enrico Redenti ndo analisa as excegcbes de maneira detida e proficiente.
Defendendo posicao que parece vinculada a teoria imanentista da acao, Redenti afirma
que o ‘[...] nexo genético entre direito primario e acdo, sendo também um nexo de
objetivo final (tutela do direito), permanece como tal e manifesta mais ou menos seus
efeitos também adiante, € dizer, nas possiveis vicissitudes da a¢do” (REDENTI, 1957,
p. 57, traducdo nossa)®.

Fazendo paralelo entre acdo e excecao, 0 autor argumenta que a excecao seria

a atuacao protetiva dos direitos titularizados pelo réu.

Algo similar se pode dizer também a respeito das excegbes. Também
estas se ddo em muitos casos em protecdo de um direito que as sirva de base.
Mas s6 surgem enquanto esse direito seja atacado ou posto em perigo por uma
pretensdo alheia em antitese com ele. (REDENTI, 1957, p. 57, traducao
nossa).”’

Em sentido diferente das doutrinas até aqui, tem-se o magistério de Francesco

Carnelutti, iniciando sua analise a partir de uma diferenciacao entre defesa a excecao.

% En estos casos, la instancia del demandado constituye, como ya se ha dicho de la accion, un limite y
una condicién a la actividad del juez: y si la accién se concibe, como dentro de poco se vera, como un
derecho del actor, la excepcion aparece en estos casos como un contraderecho del demandado, del
ejercicio de cual depende el rechazamiento de la demanda del actor.

% El nexo genético entre derecho primario y accién, siendo también un nexo de objetivo final (tutela del
derecho), permanece como tal y manifiesta mas o menos sus efectos también en adelante, es decir, en
las posibles vicisitudes de la accion.

%7 Algo similar se puede decir también respecto de las excepciones. También estas se dan en muchos
casos en proteccion de un derecho que les sirve de base. Pero so6lo surgen en cuanto ese derecho ser
atacado o puesto en peligro por una pretension ajena en antitesis con él.
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Defesa do réu seria a atividade vinculada a simples negacao do fato constitutivo
do direito do autor, bem como da fundamentacao juridica por esse engendrada.®®

Para a discussao pode bastar com que a contraparte negue a existéncia
de dita norma ou de dito fato. Semelhante razdo se mantém no campo
puramente negativo e recebe o nome de defesa. Tenha-se presente que a
no¢ao de defesa ndo € complementar a de pretenséo, sendo, pelo contrério, a
de razdo da pretensdo; quem se defende, mais que discutir a pretensdo, da
razao a discussdo. (CARNELUTTI, 1944, p. 13/14, tradugéo nossa).*®

Afirma, sem entrar em detalhes, que a defesa pode ser de fato ou de direito, ou
seja, a atividade defensiva do réu pode basear-se em circunstancias faticas ou em
aspectos juridicos, constitutivos do direito de agdo (CARNELUTTI, 1944, p. 14).

Lado outro, a excecado seria mais ampla que a mera defesa, manifestando-se
através da imposicao, por parte do réu, de fatos extintivos, bem como de condicbes
impeditivas ou modificativas da pretensao do autor. Nesta seara, o réu ndao negaria os
fatos e o direito alegados pelo autor diretamente: atuando de maneira distinta,
apresentaria razdées cujo conddo seria impor a desconsideracdo da pretensao
formulada pelo autor (CARNELUTTI, 1944, p. 14).

Carnelutti ndo se enquadra entre os defensores da teoria do direito de acao
concreto, nem entre os defensores da teoria do direito de acdo abstrato/autbnomo e,

manifestando-se sobre a excecao, afirma:

[...] a exceg¢do nao se pode considerar nem como um contradireito nem
como uma contraprestacdo: tem tdo pouco de direito, material ou processual,
como a pretensdo; e a sua vez, tem tdo pouco de contraprestagdo, como de
pretensdo a discussao da pretensdo. A excecdo ndo € mais que uma razio.
Mas é uma razdo da discussao, distinta da defesa. A diversidade consiste em
que a excegao altera, e a defesa ndo, a contenda do campo em que se contém
a razdo da pretensdo, ou seja, das normas e dos fatos em que se funda a
pretensdo. (CARNELUTTI, 1944, p. 14, tradugdo nossa).”

%8 Carnelutti vincula a defesa a infitiari (negagéo) do direito romano do periodo das acoes da lei.

% Para la discusién puede bastar con que la contraparte niegue la existencia de dicha norma o de dicho
hecho. Semejante raz6n se mantiene en el campo puramente negativo y recibe el nombre de defensa.
Téngase presente que la nocion de defensa no es complementaria de la pretensién, sino, por el contrario,
de la de razén de la presension; quien se defiende, mas que discutir la pretensién, da razén de la
discusion.

701...] la excepcion no se puede considerar ni como un contraderecho ni como una contraprestacion: tiene
tan poco de derecho, material o procesal, como la pretensién; y a su vez, tiene tan poco de
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Segundo o autor italiano, a par de um direito, a excecdo seria um 6nus’’. Nao
existiria direito algum a excecdo, nem material nem processual, e sim, um poder
ordinario da parte coligado ao énus processual, sendo que a abstencao do exercicio da
excecao acarretaria a procedéncia da pretensao do autor (CARNELUTTI, 1944, p. 86).

Deixando um pouco de lado a doutrina italiana, que sera retomada ao final deste
item, verificamos as construcdes tedricas oriundas do direito germanico, iniciando por
James Goldschmidt.

Em sua obra Derecho Procesal Civil, edicdo espanhola de 1936, Goldschmidt
aborda em poucas linhas as questbes relativas a um direito de defesa, o qual nao
analisa explicitamente, quando de sua exposicdo doutrindria acerca dos atos
processuais praticados pelas partes.

Em comentario a Ordenanca Processual Civil alema, comenta:

A ZPO. chama meios de defesa [...] as afirmagdes que se formulam com
este fim. Podem consistir em uma simples refutacdo aos feitos da parte
contraria; mas podem ser uma alegacdo compativel com a verdade dos
fundamentos da demanda, ainda que feita com a intencdo de privar aos
mesmos de sua forga juridica (por ex., a alegagdo de cumprimento da
obrigaco). (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 247, tradugdo nossa).’?

Como pode ser observado, o autor ndo faz distingdo entre os “meios de defesa”,
nos mesmos termos utilizados por Chiovenda.

Assim como a maioria dos autores pesquisados, Goldschmidt faz distingao entre
excecoes (0 autor usa essa expressao) processuais e substanciais. Estas vinculadas a
matéria de fundo que é discutida, entendido aqui como mérito, aquelas vinculadas a
pressupostos e requisitos de desenvolvimento do processo. Neste sentido a ZPO. traria,
sob a rubrica de meios independentes de defesa, as excegdes.

contraprestacién, como de pretension la discusién de la pretension. La excepcién no es mas que una
razon. Pero es una razon de la discusion, distinta de la defensa. La diversidad consiste en que la
excepcion desplaza, y la defensa no, la contienda del campo en que se contiene la razén de la
pretension, o sea de las normas y de los hechos en que se funda la pretension.

" No original, em lingua espanhola, carga de la excepcion.

"2 La ZPO. llama medios de defensa [...] a las afirmaciones que se formulan con este fin. Pueden consistir
en una simple refutacion de los hechos de la parte contraria; pero pueden ser una alegacién compatible
con la verdad de los fundamentos de la demanda, aunque hecha con la intencién de privar a los mismos
de su fuerza juridica (por ej., la alegacion del cumplimiento de la obligacién).
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Também vinculado a analise do ordenamento alemao, tem-se Adolf Schénke,
que aborda expressamente um direito de defesa do demandado. Iniciando seu
magistério, Schénke expde o que denomina principios do procedimento, dentre eles
destacando o principio da audiéncia.

Chama-se principio de audiéncia aquele segundo o qual, a cada uma
das partes deve dar-se ocasido em juizo para que faca suas manifestacbes
pertinentes. Um procedimento em que s6 se considera audiéncia a uma parte,
nao seria um processo civil. Mas s € preciso que se dé ocasiao a parte, €, se
nao se utiliza, o procedimento segue seu curso. (SCHONKE, 1950, p. 46)73

O autor alemao analisa o principio da bilateralidade de audiéncia’™. N&o analisa
um principio da ampla defesa, o que, alias, nenhum autor até agora relacionado o fez.

Analisando a atuacdo das partes no processo, Schénke estuda o direito de
defesa do demandado, afirmando:

O demandado pode adotar frente a demanda diferentes atitudes. Sua
defesa pode ter simplesmente uma finalidade processual; mas também pode
consistir em uma oposicéo de fundo.

[...]

O conjunto de atos do demandado frente a demanda (e ndo, portanto, as
manifestacdes juridicas) sdo chamadas objecdes. Se o demandado aporta
fatos concilidveis com a alegacdo do demandante, se fala de excecoes.
Excecdo em sentido processual significa toda alegagdo de fatos do
demandado que ndo é discussao dos fatos do autor. (SCHONKE, 1950, p.
180/181)"

% Llamase principio de audiencia aquel segun el cual, a cada una de las partes debe darsele ocasién en
el juicio para que haga las manifestaciones pertinentes. Un procedimiento en que sélo se concediera
audiencia a una parte, no seria un proceso civil. Pero sélo es preciso que se dé ocasidn a la parte, y si no
se utiliza, el procedimiento sigue su curso.

™ A bilateralidade de audiéncia é considerada como conceito que seria uma espécie de precursor do
principio constitucional do contraditério, que de maneira mais ampla assegura as partes o direito de
participagdo procedimental em regime de simétrica paridade, com vistas a constru¢gdo democratica do
provimento. Cf. Nelson Nery Janior (2004. p. 169).

”® El demandado puede adoptar frente a la demanda diferentes actitudes. Su defensa puede tener
simplemente una finalidad procesal; pero también puede consistir en una oposicion de fondo.

[...

El conjunto de hechos del demandado frente a la demanda (y no, por lo tanto, a las manifestaciones
juridicas) son llamadas objeciones. Si el demandado aportar hechos conciliables con la alegacién del
demandante, se habla de excepciones. Excepcion en sentido procesal significa toda alegacion de
hechos del demandado que no es discusién de los hechos del actor.
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Utilizando-se da usual distincao entre matéria de mérito e matéria de processo, o
autor denomina objecbes como o0 género das atitudes defensivas do demandado.
Excecado seria a defesa que ndo nega diretamente os fatos e o direito constitutivo da
pretensdo do autor. Importante ressaltar que este conceito assemelha-se a categoria da
excecao em sentido estrito descrita por Chiovenda.

Distingue, ainda, dentro da espécie exce¢do, as de sentido processual, cujo
objetivo é apontar falhas e vicios na estrutura procedimental. Por Ultimo teriamos a
defesa como impugnacao ao mérito, ou, nas palavras do autor, questao de fundo.

Lecionando em sentido ndo muito distinto do ultimo doutrinador abordado, temos
Leo Rosenberg. Ao apreciar as possiveis condutas do réu ante a demanda ajuizada, ou
seja, apreciando o seu direito de defesa, Rosenberg afirma a possibilidade de tomada
de duas posturas distintas: 12) o ndo comparecimento em juizo, ou 0 comparecimento
desacompanhado de qualquer atitude defensiva (revelia); ou 22) colocar-se no mesmo
plano da pretensdo exercida pelo autor, mas, em sentido contrario (ROSENBERG,
1955, p. 145).

Optando pela segunda hipétese de postura possivel:

Regularmente, o demandado se defende materialmente contra a
demanda; é dizer, “se opde a pretensdo exercida” (§§ 272 b, I, 1; 599, 1),
contanto que discute, em todo ou em parte, as afirmagbes da demanda e
apresenta excegbes contra a pretensao exercida ou sé apresenta estas Ultimas
sem discussdo ou com reconhecimento daquelas afirmagbes [...].
(ROSENBERG, 1955, p. 147, traducdo nossa).”®

Fazendo remissao expressa a ZPO., Rosenberg, assim como Schénke, aborda a
questdo das objecdes e das excegdes em sentido estrito. Ndo se vinculando a uma
postura meramente defensiva, o doutrinador afirma que além dessas opg¢des o réu pode
tomar postura ativa no procedimento, utilizando-se de meios processuais como a
reconvencao ou a propositura da acao declaratéria incidental, que devem ser autuados
nos termos da legislacao processual vigente. (ROSENBERG, 1955, p. 147).

’® Por lo regular, el demandado se defiende materialmente contra la demanda; es decir, “se opone a la
pretension ejercida” (§§ 272 b, 1ll, 1; 599, 1), en tanto que discute, en todo o0 en parte, las afirmaciones de
la demanda y presenta excepciones contra la pretension ejercida o sélo presenta estas Ultimas sin
discusion o con reconocimiento de aquellas afirmaciones [...].
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Finalizando esta incursdao pela doutrina estrangeira, serdo analisados dois
autores, Eduardo J. Couture e Elio Fazzalari, cujas constru¢des tedricas avangcam e
muito em direcao a uma concepc¢ao mais democratica de defesa de direitos.

O uruguaio Couture, apds longa exposicdo acerca da agao, da excecao e do
paralelismo existente entre ambas, posiciona-se favoravel a concepcao de excecao

como um direito abstrato:

Somos também de opinido que a exceg¢do é um direito abstrato e ndo
concreto.

Pelas mesmas razdes por que admitimos que a excegao seja um puro
direito a jurisdicdo, que assiste até mesmo os que carecem de um direito
substantivo e eficaz que justifigue uma sentenca julgando procedente a acéo,
devemos admitir que também dispéem da excegdo os que foram chamados a
juizo e nele se devem defender.

Para poder opor-se a uma demanda néo é preciso ter direito. Também
0 réu pode agir consciente de sua falta de razdo e opor-se a um pedido
procedente. (COUTURE, 1946, p. 70).

Entretanto, Couture vai além. Isso em virtude de suas leituras juridicas terem
forte influéncia constitucionalista, o que faz com que o autor, corretamente, vincule a
analise dos institutos da ciéncia processual a teoria constitucional.

Partindo da construcdo tedrica do direito de acdo como um direito de peticdo’’,
Couture afirma que apds a formalizacdo da acao, cabe ao poder publico analisar a
contenda, levando em consideracdao ndo sé os argumentos trazidos pela parte autora,
mas também, e destinando simétrica importancia, os argumentos do réu.

Couture ressalva a inexisténcia de obrigagao, por parte do réu, de apresentacao
de defesa, existindo, sim, 0 encargo processual de fazé-lo; o 6nus de impugnar a acéao
formalizada pelo autor, aproximando-se com isto de uma concepcao carneluttiana.

Prossegue afirmando que o direito de defesa nao é o direito substantivo contido
nas pecas de defesa e sim o direito processual de defender-se, excepcionando a acao
do autor.

Assim encaradas as coisas, entre a liberdade do autor de dirigir-se a
autoridade, e a liberdade do réu de defender-se, existe um paralelismo tao

" No caso brasileiro este conceito deve ser observado com reservas, visto que a Constituicdo de 1988
faz distingdo entre direito de acao e direito de petigdo, abordando cada um em dispositivos normativos
distintos, nos termos do que j& foi afirmado no capitulo anterior.
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intimo, que constitui a propria estrutura do processo. O autor aciona; ao fazé-lo,
exerce um direito que ninguém lhe contesta, ja que logo mais na sentenca se
sabera se a sua agdo é ou ndo procedente. O réu se defende; ao fazé-lo,
exerce um direito que ninguém lhe contesta, ja que logo mais na sentenca se
sabera se sua defesa é ou nao fundada. Pela mesma razado por que nao se
pode repelir de plano a demanda, também nao € possivel repelir de plano a
defesa. (COUTURE, 1946, p. 72)

O autor argumenta que a exigéncia de bilateralidade no processo sempre existiu,
sendo inerente a esse. Todavia, ganha contornos politicos e maior relevancia ao ser
previsto constitucionalmente, desde a aplicacdo da law of the land da Magna Carta de
Jodo Sem Terra de 1215, até o due process of law da constituicio americana. Seria
assim o direito de o demandado, querendo, apresentar suas razdes: 0 exercicio mesmo

do devido processo legal.

A garantia de ordem estritamente processual acabou por transformar-
se, com o andar do tempo, no simbolo da prépria garantia jurisdicional. Ter
assegurada a defesa em juizo consiste, em Ultima analise, em nao ser privado
da vida, liberdade ou propriedade sem a garantia que pressupbe a tramitacao
de um processo segundo a forma estabelecida em lei. (COUTURE, 1946, p.
74/75)

Encerra afirmando a necessidade de se entender a excecdao como poder juridico,
inerente ao réu, de opor-se a pretensdo sustentada pelo autor perante os érgaos
jurisdicionais.

Completamente distinta das concepcoes trazidas até este ponto, encontramos a
construgao fazzalariana em torno da excecao.

Elio Fazzalari jA estuda os institutos do direito processual segundo uma
concepgao participativa dos envolvidos, ressemantizando e adequando aqueles
institutos a uma concepgdo contemporanea mais aceitavel.”®
Ao abordar o tema da acdo, o doutrinador supera as concepcbes até entdo

estabelecidas, ndo a enquadrando nem como direito concreto, nem como direito

® A afirmagdo de que Fazzalari desenvolve estudos contemporaneos de maior aceitabilidade na atual
quadra de desenvolvimento da ciéncia processual se justifica pelo afastamento do vinculo de
subordinacao juridica existente na relagéo juridica, realizado pelo autor italiano. O conceito de processo
como procedimento realizado em contraditorio, garantindo-se a necesséria dialeticidade entre as partes
no discurso processualizado, representa verdadeira quebra de paradigma da ciéncia do processo, que
segundo a abalizada opinido de André Cordeiro Leal (2005) representa o verdadeiro marco inicial dos
estudos processuais, afastando-se de Bilow e suas teorias concernentes a atividade jurisdicional.
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abstrato/autbnomo. Seria a acdo uma situagdo subjetiva composta, no sentido de
situacdes juridicas das partes (faculdades, poderes e deveres) constituidas por uma
cadeia estruturada normativamente de atos juridicos, exercidos
endoprocedimentalmente. Em outros termos, a agao seria 0 mesmo que procedimento
(FAZZALARI, 2006, p. 113/115 e 511; LEAL, 2004, p. 121 e 241; GONCALVES, 2001,
p. 143/154).

Neste sentido, impossivel falar em agdo como direito apenas da parte autora.

Por isso, nos nossos dias, ou se emprega o nome de “acdo” para
significar tal situagdo subjetiva composta — a Unica realidade que importa pelo
ordenamento e que € parte integrante do processo -, ou € preciso renunciar ao
velho e glorioso nome.

Configurada a “agdo” como a sequiéncia das posi¢des processuais que
cabem a parte, ao longo do curso do processo, ndo é, pois, consentido
considerar que tenha “acdo” somente a parte que promove o processo (assim,
no processo civil, o autor): também tal limitagcdo, afirmada ainda hoje, é
conseqliéncia da originaria unido entre direito subjetivo e agdo, pela qual tem
acao quem é (ou se afirma) titular de um direito lesado. A verdade é invés, que
tem acao propria qualquer outra parte (como, ainda no processo civil, o réu, o
interveniente): de fato cada parte tem uma série de poderes, faculdades,
deveres, assinalados exatamente para realizar, como uma série de atos, a sua
participagao no processo, ou seja, o contraditério. (FAZZALARI, 2006, p. 505)

Desta forma, o autor italiano constréi sua teoria suplantando uma visao arcaica’®
e ja superada, tanto de uma prevaléncia do autor no procedimento (0 que nao existe
por forgca do principio constitucional da isonomia), quanto de um possivel paralelismo
entre acao e excecao.

A titulo de corolario, vai acrescentando que nao é correto indicar como
“ativa” a legitimacdo do autor e como “passiva” a do réu: tal linguagem,
obviamente ligada a superada configuracdo da acdo como “direito potestativo”
enderecada contra o réu (que deveria a ela submeter-se), ndo se da conta que
a legitimagao para agir, como habilitagao a cumprir atividades processuais, nao
pode ser sendo “ativa”, qualquer que seja a parte a que se refira. (FAZZALARI,
2006, p. 507)

Nesta 6tica, a expressao excecao nao poderia mais ser utilizada como sindnimo

de direito de defesa ou de possiveis defesas do réu. Autor e réu possuem legitimacao

" O arcaismo esta relacionado & incompatibilidade com disposices normativas democraticamente
construidas.
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ativa para defender seus direitos de acordo com a estrutura normativa do procedimento
(FAZZALARI, 2006, p. 508).

3.3.2 — A Excecdo na doutrina brasileira

Assim como ocorre na doutrina estrangeira, os estudiosos brasileiros da ciéncia
processual também teceram suas consideracées acerca da excecdo, do direito de
defesa e, ainda, sobre o principio constitucional da ampla defesa.

Inicia-se a analise pelos estudos do professor catedratico da Universidade de
Sao Paulo, Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho. Partindo da premissa de
paralelismo existente entre acdo e excecdo, o professor paulista vincula-se a uma

concepcgao autbnoma e abstrata do direito de defesa.

Realmente, a posi¢do do réu é independente, gozando éle das mesmas
prerrogativas e faculdades que a lei confere ao autor, quer a acao déste seja
fundada, ou nao.

Nao importa o fato de o réu néo ter razédo. Em qualquer caso, néo se lhe
recusa o direito de defesa.

[...]

Em suma, o direito de defesa — semelhante ao direito de acdo — € um
direito abstrato e nao um direito concreto, porque ndo é essencial que o réu
tenha efetivamente um contradireito capaz de extinguir o direito do autor.
(REZENDE FILHO, 1968, p. 115/116)

As analises do autor, vinculadas a legislacao infraconstitucional, foram
orientadas pelas disposi¢coes do Cédigo de Processo Civil de 1939, reconhecendo ao
réu duas modalidades de defesa: a excecao e a contestagao.

A excecao seria uma espécie de defesa indireta, de carater formal, cujo objetivo
era dilatar ou excluir o processo. Seria uma defesa contra o processo, com efeitos
dilatérios ou peremptérios (REZENDE FILHO, 1968, p. 116).

Ja a contestacao, segunda modalidade de defesa do réu abordada pelo autor,
seria uma espécie de defesa direta, que combatia os fatos e fundamentos juridicos que
baseavam a pretensao do autor. Uma defesa de mérito.
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A seu turno, José Frederico Marques aborda o direito de defesa com certa

profundidade, tendo inclusive a preocupacédo de conceitua-lo, o que faz nos seguintes

termos:

Defesa é o direito que tem o réu de opor-se ao pedido de tutela
jurisdicional do autor, no processo para esse fim instaurado.

[--]

Tal como a agdo, a defesa tem os caracteres de direito processual
subjetivo, instrumental, autbnomo a abstrato. Seu destinatario é o 6rgéo
jurisdicional do Estado, e, no curso do processo, seu titular o exerce, praticando
atos processuais. (MARQUES, 1976, p. 166).

Desse conceito pode-se concluir que o doutrinador trabalha a concepcao de

paralelismo existente entre acao e excecao (prefere, e utiliza em maior ocorréncia, a

expressao direito de defesa), bem como sua vinculacdo expressa a teoria autbnoma e

abstrata, distanciando-se assim de autores como Chiovenda.

Neste sentido afirma:

O direito de defesa, tal como o de agao, € um direito autbnomo, pois o
réu o pode exercer ainda que nao tenha razao para opor-se ao pedido do autor.

[...]

O autor pede ao juiz que reconhega a procedéncia da pretensao para que
0 réu a esta se submeta. E o réu, por seu turno, pede ao juiz que ndo conhega
do pedido em que seria deduzida a pretensao, ou que néo atenda ao pedido do
autor, desatendendo, assim, as exigéncias deste destinadas a suplantar os
interesses dele, réu.

Tenha ou nédo razédo o réu, cabe-lhe a oposicdo ao autor, exercendo o
direito de defesa, uma vez que este é auténomo. (MARQUES, 1976, p.
167/170).

Apoiando-se na doutrina de Eduardo Couture, Frederico Marques faz leitura

constitucionalizada do direito de defesa, como corolario do devido processo legal.

De par com o direito de agir do autor, surge o direito de defesa do réu,
isto €, o direito processual de defender-se. Pela mesma razdo por que cumpre
assegurar ao autor as vias judiciarias “é também mister garantir ao demandado
os meios de se defender”. Radica-se o direito de defesa no préprio due process
of law, pois a circunstancia de ter alguém assegurada a defesa em juizo
consiste, em Ultima analise, “em nao ser privado da vida, liberdade, ou
propriedade sem a garantia que pressupde a tramitagdo de um processo
segundo a forma estabelecida em lei”. (MARQUES, 1966, p. 58/59).
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Ressalte-se que o autor ndo analisa o principio da ampla defesa (que a época
nao era individualizado e expresso nos termos da Constituicdo de 1988, com excecao
das disposi¢des relativas aos procedimentos penais), vinculando suas teorizacdes ao
principio do contraditério (faz remissdo a denominacgao bilateralidade de audiéncia.
Contudo alega preferir utilizar a expressdo contraditério por entendé-la tecnicamente
mais correta).

Aproximando-se de Carnelutti, afirma que a excecao é um énus para o réu, que o
exerce se quiser. Este 6nus seria derivado do exercicio do direito de acao pelo autor
(MARQUES, 1976, p. 167/168).

Prossegue seus estudos afirmando que a expressdao excegcao possui dois
sentidos, sendo um amplo, identificado com o direito de defesa, e um estrito, espécie do
género direito de defesa, restrito ao ambito da defesa indireta. Nessa concepcgao estrita,
0 réu nao apresentaria contraposicao aos fundamentos da pretensao do autor, baseada
sua argumentacao em fatos e fundamentos juridicos que inviabilizassem o exercicio da
pretensao (MARQUES, 1976, p. 171).

Assim como Frederico Marques, Moacyr Amaral Santos ndao aborda a ampla
defesa no procedimento civel, reconhecendo no principio do contraditério a inerente
bilateralidade do processo.

Inicia sua exposi¢do argumentando que em todo processo existem duas partes:
a que demanda (autor) e a que é demandada (réu). Ao réu, conferindo-lhe a
possibilidade de se contrapor ao autor, € assegurado o direito de defesa ou de excecao
(SANTOS, 1968, p. 144).

Reconhece o paralelismo existente entre acao e excecgao:

O direito de agéo sugere o direito de defesa. Ao ataque, a resisténcia.

Ambos se identificam como direito a prestagéo jurisdicional do Estado.
Direitos da mesma natureza. Como a acgao, o direito de defesa é um direito
subjetivo publico, autbnomo e abstrato. (SANTOS, 1968, p. 144/145)

Continua o desenvolvimento do tema, dispondo que o réu pode fazer dois tipos
de defesa: contra o processo e contra o mérito (SANTOS, 1968, p. 146).
Ao utilizar a defesa contra o processo, o réu objetiva trancé-lo, obstaculiza-lo,

impedindo assim seu escorreito desenvolvimento. Subdivide a defesa contra o processo
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em direta (voltada contra os pressupostos e requisitos de validade e desenvolvimento
do processo) e indireta (busca de fatos exteriores que impossibilitem o seguimento da
acao) (SANTOS, 1968, p. 146).

Ja a defesa contra o mérito é dirigida contra a pretensao formulada pelo autor,
questionando os fundamentos desta. Também é subdividida em direta (contradicdo ao
pedido e suas razdes) e indireta (a posicao de fatos impeditivos e extintivos) (SANTOS,
1968, p. 147).

Segundo o autor, verifica-se a existéncia de controvérsia terminologica e
doutrinaria em torno do vocabulo excecéo, que é utilizado pela processualistica em trés
acepcoes. A primeira acepcao, denominada ampla, dispée que excecao é sinénimo de
defesa, abarcando qualquer modalidade de defesa do réu. A segunda acepgcao, menos
ampla, vincula-se a defesa indireta de mérito, também chamada de objecao. Por ultimo
a terceira, denominada estrita, refere-se a defesa indireta de mérito que impede os
efeitos da acdo sem, contudo, negar o fato juridico constitutivo da pretensdo do autor
(SANTOS, 1968, p. 148).

Finaliza sua exposigao criticando o Codigo de Processo Civil de 1939, que utiliza
a denominacao excecao para algumas hipéteses especificas de defesa, denominando
as outras de contestacdo. Segundo o autor, faltou precisdo técnica do legislador ao
redigir as disposicdes legais, que acabavam por contribuir para aumentar a confusao
terminolégica (SANTOS, 1968, p. 149).

José Eduardo Carreira Alvim, em sua obra Teoria Geral do Processo, nao aborda
o principio da ampla defesa, dispondo, em poucas linhas, a respeito do contraditério
que, na concepc¢do do autor, pode ser entendido como bilateralidade de audiéncia,
passivel de mitigacao e postergacao no procedimento cautelar, nas antecipacdes de
tutela e nas concessodes de tutela especifica (ALVIM, 2003, p. 221).

Sobre a tematica da excecgéao afirma:

Excegdo, em sentido amplo, € sindbnimo de defesa. Por isso se afirma
que ao direito de agao corresponde o direito de excecdo. Qualquer resisténcia
oposta pelo réu, no processo, € uma excecao /ato sensu, ou seja, comporta-se
no ambito da excecgao.

Esta expressao, exceptio, vem do direito romano; chegou até os nossos
dias e manteve-se nos modernos ordenamentos juridicos com o mesmo
significado. (ALVIM, 2003, p. 179)
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Em termos carneluttianos, Carreira Alvim identifica a defesa como um énus
imposto ao réu, que uma vez decidindo por desencumbir-se do mesmo, pode formular
defesa contra o mérito e/ou contra o processo. Optando por defender-se contra o
processo, o réu utiliza as excecdes processuais, denominacao doutrinaria, que podem
ser dilatérias — cujo objetivo, segundo o autor, é procrastinar o processo — ou
peremptérias, que tém a capacidade de trancar o processo, extinguindo-o
prematuramente (ALVIM, 2003, p. 179).

Tendo como base de estudo o volume | do Curso de Direito Processual Civil,
podemos afirmar que Humberto Theodoro Junior ndo aborda o principio constitucional
da ampla defesa, ou, pelo menos, ndo o faz de maneira pontual e dissociada do
contraditério e do devido processo legal.

O doutrinador mineiro considera o due process of law um superprincipio
constitucional, que coordena e delimita a incidéncia de todos os demais principios
aplicaveis aos processos e procedimentos, possibilitando a proporcionalidade e
razoabilidade prementes do direito processual atual (THEODORO JUNIOR, 2001, p.
23).

Ao abordar o principio do contraditério, o conceitua como a necessidade de
serem ouvidas as partes perante as quais serd proferida a decisdo judicial
(THEODORO JUNIOR, 2001, p. 24), sendo esta construgdo tedrica bem aproximada do
conceito de mera bilateralidade de audiéncia.

Em comentario veiculado em nota de pé-de-pagina®’, o autor leciona que a
garantia fundamental do contraditério esta prevista na norma do inciso LV do artigo 5°
da Constituicao de 1988. Esse fato, somado a auséncia de abordagem individualizada
da ampla defesa, nos faz concluir que o autor considera contraditério e ampla defesa
um so instituto juridico.

Esta também é a conclusdo de Gil Ferreira de Mesquita que, comentando as

ligbes do doutrinador em andlise, afirma:

Devemos observar que Theodoro Junior, embora esteja tratando do
principio do contraditério, indica vérias situa¢gdes em que tanto o principio em
foco de sua explanagdo quanto o principio da ampla defesa devem ser

8 Nota ntimero 34 (THEODORO JUNIOR, 2001, p.24).
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respeitados, numa clara demonstracdo de que os entende como expressdes
indicando o mesmo fendmeno. Se ndo for este seu pensamento, faltou-lhe
cuidado na apresentacdo do tema, data venia. Alias, ao arrolar os principios
informativos do processo civil, ndo indica a ampla defesa, mas, somente o
contraditério. (MESQUITA, 2003, p. 152).

Considerando o carater didatico da obra analisada, constata-se a abordagem de

um direito de defesa do réu, paralelo ao direito de agdo do autor, autbnomo e abstrato.

O direito de resposta do réu é, por isso, paralelo ou simétrico ao de acao.
E é, igualmente, um direito publico subjetivo voltado contra o Estado. Autor e
réu sao tratados pelo Estado-juiz em condi¢des de plena igualdade, pois ambos
tém direito ao processo e a conseqiiente prestagao jurisdicional que ha de pbér
fim ao litigio.

[...]

Como ha um direito abstrato de agédo, ha também um direito abstrato de
defesa. Vale dizer: o exercicio da defesa nao esta condicionado a existéncia
efetiva do direito subjetivo que o réu invoca para justificar sua resisténcia a
pretenséo do autor. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 60).

Analisa, ainda, sob a 6tica do Codigo de Processo Civil vigente, as hipbteses de

defesa do réu, fazendo mencao a excecao, como defesa processual indireta, ndo
mencionando o significado amplo de direito de defesa (THEODORO JUNIOR, 2001, p.

60 e 329/348).

Magistério parecido com o de Humberto Theodoro Junior é ministrado por Nelson

Nery Junior. Em obra que analisa os principios do processo civil na Constituicao de

1988, o autor paulista ndo aborda o principio da ampla defesa individualmente,

analisando o principio do contraditério numa perspectiva que o engloba.

E continua:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima ligagdo com o da
igualdade das partes e o do direito de agdo, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer significar que tanto
o direito de agdo quanto o direito de defesa sdo manifestagdes do principio do
contraditério. (NERY JUNIOR, 2004, p. 170).

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acao e de todos os atos do processo as partes,
e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam
desfavoraveis. Os contendores tém direito de deduzir suas pretensdes e
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defesas, de realizar as provas que requererem para demonstrar a existéncia de
seu direito, em suma, direito de serem ouvidas paritariamente no processo em
todos os seus termos. (NERY JUNIOR, 2004, p. 172).

Observa-se que o autor, no trecho acima colacionado, vincula a argumentacao
das partes (deducao de pretensoes e defesas) e a producao probatéria ao contraditério
e ndao a ampla defesa, fazendo uma leitura sincrética da norma constitucional
pertinente.

Em sentido complementar, manifesta expressamente que no processo civil o
principio do contraditorio deve ser interpretado como bilateralidade de audiéncia, ante a
inexisténcia de obrigacdo, por parte do réu, em exercer seu direito de defesa nos
termos legais (NERY JUNIOR, 2004, p. 174).

Continua sua incursdao analisando hipéteses casuisticas de mitigacdo do
principio do contraditério, como antecipacdo de tutela sem a oitiva prévia do réu
(inaudita altera pars), julgamento antecipado da lide, inquéritos policiais e civis, entre
outros, numa abordagem permissiva dessa mitigacdo (NERY JUNIOR, 2004, p. 174/182
e 185/188).

Conforme ja afirmado, da analise do autor em comento, bem como daquele
abordado anteriormente, Humberto Theodoro Junior, é possivel concluir que ambos nao
distinguem os principios do contraditério e da ampla defesa.

Neste ponto da exposicdo, faz-se necessario um corte epistemolédgico. Os
autores até aqui citados, doutrinadores estrangeiros e brasileiros, abordaram os temas
da excecado, do direito de defesa e do principio constitucional do contraditério (este
numa visao ampla). Contudo nao é realizada a andlise detida e especifica do principio
constitucional da ampla defesa.

De maneira diferente, os seis autores que se seguem desenvolveram estudos
especificos da ampla defesa, cuja amplitude e profundidade variam caso a caso.

Vicente Greco Filho, em obra especifica de direito processual civil, ao analisar os
principios do processo, partindo da divisdo entre processo civil e processo penal, afirma
que a ampla defesa é o principio mais importante do processo penal, visto que
assegura ao réu/acusado o direito inalienavel de contraditar e opor-se a acusagao.
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Para o desenvolvimento e estrutura do processo penal, a garantia mais
importante e ao redor da qual todo o processo gravita é a da ampla defesa, com
0S recursos a ela inerentes, sobre a qual convém insistir e ampliar.

Consiste a ampla defesa na oportunidade de o réu contraditar a
acusacao, através da previsdo legal de termos processuais que possibilitem a
defesa, como ja se disse. Ampla defesa, porém, nado significa oportunidades ou
prazos ilimitados. (GRECO FILHO, 1998, p. 56).

Avanca e afirma a obrigatoriedade de participacdo de advogado para assegurar
a producéo de uma defesa técnica em favor do réu:

Para que o exercicio da defesa, porém, seja criterioso e amplo, é
essencial a presenca da chamada “defesa técnica”, que deve ser efetivada por
advogado. Além do que o préprio réu, pessoalmente, possa trazer a seu favor,
deve ele, ainda que ndo queira, ser acompanhado de advogado, o qual deve
ser intimado de todos os atos processuais. (GRECO FILHO, 1998, p. 58).

Todavia, ao abordar o processo civil, seara de desenvolvimento desta pesquisa,
Greco Filho nao reconhece a aplicacao do principio da ampla defesa, sob o argumento
que inexiste a obrigatoriedade de defesa, sendo esta facultativa ao réu (GRECO
FILHO, 1998, p. 63).

Por sua vez, Luiz Guilherme Marinoni inicia sua abordagem sobre o direito de
defesa afirmando que este constitui um contraponto ao direito de acéo, reconhecendo,
ainda que de maneira velada, a existéncia de um paralelismo entre acao e excecao.
Nesse sentido, afasta a concepcao concretista dos direitos de agédo e de defesa, face a
inexisténcia de uma vinculacdo de um possivel direito das partes a uma sentenca
favoravel (MARINONI, 2006, p. 307/308).

Analisando o conteudo do direito de defesa aduz que:

[...] do direito de defesa decorre o direito ao procedimento adequado —
no sentido de procedimento capaz de permitir a efetiva negacédo da tutela do
direito —, o direito a adequada impugnacao da antecipacao da tutela — isto é, o
direito ao recurso tempestivo — e o direito a ndo ter a sua esfera juridica
invadida mediante a utilizacdo de meio executivo que nao configure a “menor
restricao possivel”. (MARINONI, 2006, p. 308).

Voltando suas atencdes para a Constituicdo, Luiz Guilherme Marinoni analisa a
ampla defesa como um direito do réu de se opor a pretensdo do autor de tutela do
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direito, bem como um direito de afastar a utilizacdo de meios executivos inadequados
ou excessivamente gravosos (MARINONI, 2006, p. 312).

Ao verificar a disposicdo normativa contida no inciso LV do artigo 5° da
Constituicao de 1988, busca expressar a diferenca existente entre contraditério e ampla
defesa, afirmando que aquele é a expressao técnico-juridica do principio da
participacao assegurado as partes. Mantendo uma leitura da ampla defesa como direito
do réu, critica o texto constitucional por vincular a recursividade a defesa, manifestando-
se no sentido de que ao autor também é assegurada a possibilidade de interposicao de
recursos (MARINONI, 2006, p. 313 e 314). ApGs essas anadlises, desvia sua atengao
para as disposicoes relativas a defesa no Codigo de Processo Civil.

Em seqliéncia, analisa-se o estudo de Celso Ribeiro Bastos acerca da ampla
defesa. Comentando o inciso LV do artigo 5° da Constituicio de 1988, o

constitucionalista afirma:

Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu
de condi¢oes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade. E por isso que ela assume mudltiplas
diregbes, ora se traduzird na inquiricdo de testemunhas, ora na designacao de
um defensor dativo, ndo importando, assim, as diversas modalidades em um
primeiro momento. Por ora basta salientar o direito em pauta como um
instrumento assegurador de que 0 processo ndo se converterd em uma luta
desigual em que ao autor cabe a escolha do momento e das armas para trava-
la e ao réu sé cabe timidamente esbocar negativas. (BASTOS; MARTINS;
1988-1989, p. 266).

Considerando as peculiaridades das posicoes do autor e do réu, afirma a
necessidade de asseguramento de medidas que objetivem o equilibrio da relacéao
processual, sendo que a ampla defesa objetiva restaurar uma situacado de igualdade
entre as partes (BASTOS; MARTINS; 1988-1989, p. 267).

Apesar de nao ser explicito, o autor faz uma leitura mais inclinada para o
processo penal, o que pode ser aferido até mesmo pela denominagédo utilizada
“acusado”. Soma-se a este fato a observagdo de que o autor vincula a ampla defesa
apenas ao réu (MESQUITA, 2003, p. 154).

Ao abordar as relagdes existentes entre contraditério e ampla defesa, comenta:
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O contraditorio, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase
que com ela se confunde integralmente na medida em que uma defesa hoje em
dia ndo pode ser sendo contraditéria. O contraditério € pois a exteriorizagao da
propria defesa. A todo ato produzido caberd igual direito da outra parte de opor-
se-lhe ou de dar-lhe a versdao que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa da feita pelo autor. (BASTOS; MARTINS; 1988-
1989, p. 267).

Em curto trecho do segundo volume de suas Instituicdes de Direito Processual
Civil, Candido Rangel Dinamarco manifesta-se acerca do principio da ampla defesa,

fazendo-o nos seguintes termos:

As faculdades e poderes dos litigantes no processo, que lhes permitem
realizar atos de seu interesse e segundo sua vontade desde o inicio até o fim
do procedimento, enfeixam-se em duas categorias juridicas reciprocamente
contrapostas, conceituadas como acdo e defesa (direito de agéo e direito de
defesa). Ao consignar a garantia da ampla defesa, a Constituicdo Federal
assegura a ambas as partes de todo processo a possibilidade de sustentar suas
razbes e formular demandas ao longo do procedimento, segundo a lei, sem
restricoes que nao sejam aquelas decorrentes da propria lei processual (art. 52,
inc. LV). (DINAMARCO, 2005, p. 292/293).

O doutrinador paulista assevera que a garantia constitucional da ampla defesa é
assegurada a ambas as partes, € ndo s6 ao réu, com o0 escopo (para utilizar uma
expressao corriqueira nas obras do autor) de viabilizar aquelas a possibilidade de
sustentar razées e formular demandas (vinculacdo aos meios de defesa expressos no
normativo constitucional).

Infelizmente, ndo aduz outros comentarios ou conclusbes sobre o tema,
prosseguindo sua licdo em direcao a analise da dicotomia entre direito de acao e direito
de defesa.

A seu turno, José Cretella Neto, em sua obra Fundamentos Principiolégicos do
Processo Civil, realiza amplo estudo dos principios juridicos, constitucionais e
infraconstitucionais, analisando-os detidamente, buscando distingui-los e conceitua-los.
Para este estudo importa as consideracgdes feitas em torno do principio da ampla
defesa.

Inicia a abordagem do tema afirmando que a ampla defesa € um conceito muito
antigo na histéria da humanidade, ja verificavel em escritos biblicos, passando pelas
construgdes tedricas jusnaturalistas, pela normatividade contida na Magna Carta de
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1215, chegando as cortes jurisdicionais francesas dos séculos XIX e XX (CRETELLA
NETO, 2002, p. 61).
Afirma que, apesar de estar inserida no mesmo dispositivo normativo do

contraditério, com ele nao se confunde a ampla defesa.

Necessario de (sic) faz, no entanto, que os dois principios, o da ampla
defesa e o do contraditério, por longo tempo confundidos na doutrina, sejam
diferenciados, pois um é mais abrangente do que o outro: a defesa contém a
contradicdo, mas ndo se reduz somente a ela.

Em outras palavras, a regra da ampla defesa abrange a do
contraditério, completando-se os principios que as informam e que se resumem
no postulado da liberdade integral do homem diante da prepoténcia do Estado.
(CRETELLA NETO, 2002, p. 63).

Verifica-se que o autor teoriza as relacées entre contraditério e ampla defesa
segundo uma légica de conteudo e continente, tendo em vista a maior abrangéncia
daquela.

Continua sua exposigcao afirmando a imprescindibilidade de cientificacdo das
partes a respeito da existéncia do processo (devendo o réu ser citado para tanto) e de
todos os atos subseqientes do procedimento. Esta imprescindibilidade seria
decorréncia légica do principio da ampla defesa (CRETELLA NETO, 2002, p. 63).

Contudo, apds essas incursdes, desvia sua atencao para a analise do instituto da
revelia e suas implicagdes juridicas, posicionando-se no sentido de sua validade no
processo civil, argumentando que a defesa € um 6nus e ndo um dever (CRETELLA
NETO, 2002, p. 64).

Mantém-se distante de maiores analises a respeito do conteudo juridico do
principio da ampla defesa, tecendo comentarios em torno dos atos de cientificagdo das
partes nos procedimentos civis, administrativos, trabalhistas e penais (CRETELLA
NETO, 2002, p. 64/68).

Encerra sua exposi¢cdo vinculando a ampla defesa a uma defesa técnica,
exercida por quem tem capacidade postulatéria para tanto: os regularmente inscritos na
Ordem dos Advogados do Brasil. Entretanto, admite a facultatividade da ampla defesa e
a possibilidade de, em casos excepcionais, as partes exercerem postulacdo direta
(CRETELLA NETO, 2002, p. 68).
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O autor ndo afirma expressamente se a ampla defesa € vinculada as partes
processuais indistintamente. O inicio de seu raciocinio induz o leitor a entender desta
forma, mas a conclusao de sua analise, vinculada a uma facultatividade da ampla
defesa, nos faz concluir no sentido de que, na opinido do autor, o principio seria
vinculado apenas ao réu.

Finalizando esta exposicdo acerca das constru¢des doutrinarias pertinentes,
analisam-se os estudos de Rui Portanova, jurista gaucho partidario do cognominado
direito alternativo.

Enunciando o principio da ampla defesa (sindnimo de principio da defesa plena),
o autor afirma que seu conteudo normativo esta vinculado a plena liberdade do cidadao,
quando da defesa de seus interesses, alegar fatos e produzir/propor provas
(PORTANOVA, 2001, p. 125).

Afirma que:

A defesa ndo é uma generosidade, mas um interesse publico. Para
além de uma garantia constitucional de qualquer pais, o direito de defender-se
€ essencial a todo e qualquer Estado que se pretenda minimamente
democratico. A defesa plena é garantida pela nossa Constituicdo Federal
(inciso LV do art. 5%). (PORTANOVA, 2001, p. 125).

Reconhece que o principio da ampla defesa possui estrita vinculagcdo com o
principio do contraditério, sendo, todavia, distintos. Aquela seria uma consequéncia
desse.

O principio da ampla defesa € uma conseqiiéncia do contraditério, mas
tem caracteristicas préoprias. Além do direito de tomar conhecimento de todos os
termos do processo (principio do contraditério), a parte também tem o direito de
alegar e provar o que alega e — tal como o direito de agdo — tem o direito de se
defender. Optando pela defesa, o faz com plena liberdade. Ninguém pode
obrigar o cidadao a responder as alegacoes da outra parte, mas também nada
e ninguém pode impedi-lo de se defender. Ademais, nada pode limitar o teor
das alegagodes defensivas. (PORTANOVA, 2001, p. 125).

Assim como Candido Rangel Dinamarco, Rui Portanova ndo vincula a ampla
defesa ao réu, fazendo leitura de principio como aplicavel as partes processuais
indistintamente. As partes que desejarem participar em regime de contraditério, é
assegurado o amplo direito de defesa (PORTANOVA, 2001, p. 125).
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Reconhece que a doutrina processual aborda a ampla defesa de maneira
vinculada ao processo penal. Entretanto, argumenta a favor de uma mudanca desta
tendéncia, uma vez que a Constituicdo de 1988 assegura a aplicabilidade do principio
de maneira ampla, englobando as areas penal, civel e administrativa (PORTANOVA,
2001, p. 126).

Defendendo suas posicdes, encerra alegando:

Assim, o principio da ampla defesa, para atender perfeitamente aos
termos constitucionais, mais do que nunca, deve ser cuidadosamente informado
pelo principio da efetividade social do processo. Exige-se interpretacdo a mais
abrangente possivel. Nao basta o sé direito de defender-se; é indispensavel,
para que a defesa seja plena, que a parte tenha a liberdade de oferecer
alegacdes e meios de uma defesa efetiva. S6 assim ter-se-a certa paridade de
partes no processo. (PORTANOVA, 2001, p. 127).



93

CAPITULO 4 - AMPLA DEFESA E DIREITO AO ADVOGADO: CORRELACOES
TEORICAS

Ap6s a andlise dos temas abordados nos capitulos anteriores, entende-se
possivel o enfrentamento do objetivo especifico desta pesquisa, qual seja, a verificacao
das correlacoes tedricas existentes entre o principio constitucional da ampla defesa e o
direito fundamental ao advogado.

Busca-se, deste modo, uma compreensao da defesa de direitos exercitada de
uma maneira constitucionalmente adequada, sob os auspicios do paradigma juridico-

constitucional vinculante instituido pela Constituicao de 1988.

4.1 — Processo e Constituicao

E indiscutivel, no atual estagio de desenvolvimento dos estudos ja realizados, a
ligacdo existente entre a teoria constitucionalista e a ciéncia juridica processual. Essa
tendéncia de vinculacdo entre os campos acima relacionados passou a ter maior
relevancia apés a Segunda Guerra Mundial, momento histérico a partir do qual
verificou-se a insergao, nos textos constitucionais, de institutos processuais destinados
a garantia de exercicio de direitos fundamentais pelos cidaddos e pela sociedade
(BARACHO, 1984, p. 3 e ss.).%"

Apbs os estudos iniciados por Eduardo J. Couture (1946 e 2003) e, apds seu
falecimento, desenvolvidos por Héctor Fix-Zamudio (1988), a comunidade juridica
brasileira e mundial verificou o pioneirismo dos estudos de José Alfredo de Oliveira
Baracho, que, objetivando tragar os lineamentos teoricos existentes entre Constituicao

8 Antes dos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial alguns institutos processuais ja estavam
previstos em textos constitucionais, servindo de exemplo as disposi¢cdes pertinentes inseridas na
Constituicdo brasileira de 1934. Contudo, a partir desse momento histérico houve consideravel
incremento na incidéncia de normas processuais nas constituicdes em todo o mundo.
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e Processo, buscou sistematizar as analises em torno do tema. Neste sentido comenta

o professor mineiro:

A relagdo existente entre Constituicdo e Processo é apontada por varios
publicistas, desde que o texto fundamental traga as linhas essenciais do
sistema processual consagrado pelo Estado. A Constituicdo determina muitos
dos institutos basicos do processo, dai as conclusdes que acentuam, cada vez
mais, as liga¢des entre a Constituicao e o Processo. (BARACHO, 1984, p. 122).

Este movimento de constitucionalizagdo do processo difundiu-se pelo mundo,
sendo certo que varios autores estrangeiros também passaram a abordar a presente
tematica, ressaltando sua importdncia para a garantia do exercicio de direitos
fundamentais pelos cidadaos. Cabe neste ponto ressaltar a importancia da pesquisa
desenvolvida pelos doutrinadores italianos ftalo Andolina e Giuseppe Vignera (1990),
cujo objetivo € a delimitacdo de bases juridicas de um “modelo constitucional do
processo” regente  dos  procedimentos  jurisdicionais  disciplinados  na
infraconstitucionalidade. Segundo os autores italianos em comento, tendo como base
de estudo as disposi¢coes constitucionais italianas acerca do processo, a atividade
jurisdicional deve ser desenvolvida de acordo com os ditames do processo, que é
regulamentado constitucionalmente numa espécie de modelo conformador da
procedimentalidade, com vistas a assegurar a participacdo democratica naquela
atividade.

Atentos a essa realidade, os legisladores brasileiros constituintes, ao
promulgarem a Constituicdo de 1988, instituiram, no plano normativo, a
constitucionalizagdo do processo, vinculando de maneira irrestrita a procedimentalidade
normatizada infraconstitucionalmente. Isso significa que as normas procedimentais
devem estar, formal e materialmente, de acordo com as disposi¢cdées constitucionais do
processo.

Sobre o tema, assim se manifesta Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

Por um lado, se o Direito Constitucional é o fundamento de validade de
todo o ordenamento juridico, posto que estabelece os processos através dos
quais todas as demais normas serdo produzidas, quer da perspectiva
legislativa, quer da perspectiva da aplicagédo, ndo ha Direito Processual que nao
deva ser, nesse sentido, “constitucional”. (OLIVEIRA, 2001, p. 212).
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Quer parecer ser esse o entendimento de Rosemiro Pereira Leal, que, ao
comentar a dicotomia realizada pelos doutrinadores entre direito constitucional
processual e direito processual constitucional, afirma o seu desservico, ante o
induzimento a possivel existéncia de um direito processual infraconstitucional diverso

(ou contrario) das disposicdes constitucionais relativas ao processo (LEAL, 2004, p.61).

E que, na atualidade, s6 existe Processo como instituicdo juridica
constitucionalizada ou como instituicdo criada pelo ordenamento juridico
fundamental das sociedades politicas nacionais ou da supra-nacionalidade
(Comunidades). A rigor, norma que nao é fundamental-institucional-processual
nao é norma de direito processual, mas norma de direito procedimental, embora
ambas, nas democracias plenas, se fagam pela fonte morfolégica do Processo
Constitucional [...]. (LEAL, 2004, p.61) .

A constitucionalizacdo do processo exige uma releitura da teoria do processo e
de seus institutos, abolindo toda e qualquer disposicdo ou entendimento que nao esteja
vinculado as premissas democraticas exigidas pelo paradigma juridico-constitucional
vigente.

Dentre as teorias formalizadas acerca do processo, entende-se que apenas a
teoria neo-institucionalista, de autoria de Rosemiro Pereira Leal, esta apta a
desenvolver a compreensdo dos institutos processuais segundo as premissas supra
citadas.

Antes da analise do conteudo juridico da teoria neo-institucionalista do processo,
duas observagoes vinculadas a sua denominagcao se fazem necesséarias. Em primeiro
lugar, importa afirmar a dissociagdo do neo-institucionalismo com qualquer concepcéao
historicista ou sociolégica, como as defendidas por Jaime Guasp em sua teoria
institucionalista do processo, formulada em meados do século passado. Afirma-se,
assim, a juridicidade do termo instituicdo (LEAL, 2004, p. 94).

Em segundo lugar, instituicdo, na terminologia juridica, significa o agrupamento
de institutos e principios juridicos que guardam unidade e/ou afinidade de conteudo
(LEAL, 2004, p. 220).

Construida sobre bases de direito democratico reconhecido formalmente no texto
constitucional vigente, a teoria neo-institucionalista, também denominada vis&o por seu

autor (LEAL, 2004, p. 48), busca definir o processo como a unido de principios e
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institutos constitucionalizados de maneira correlata face a afinidade conteudistica
existente, cujo objetivo é garantir o pleno exercicio de direitos fundamentais.

Seguindo esta concepcgdo, o processo constitucionalizado é regente dos
procedimentos infraconstitucionais, ou seja, possui a qualidade de instituicdo que
coordena a regulamentacdo da estrutura técnica de atos juridicos praticados
sequencialmente, segundo os modelos normativos, desenvolvidos de maneira
concatenada, com vistas a obtengcao de um provimento final (LEAL, 2004, p. 239).

Ao esbogar uma definicdo de processo, Rosemiro Pereira Leal aduz:

Na presente etapa histérica, que é a do pds-modernismo, isto €, um pds-
mundo posto pelo homem sem pressupostos histéricos condicionadores, falar
sobre Processo como instituicdo juridica que ao lado do Estado, do povo, da
cidadania, da soberania popular, contém principios proprios definidos nas
garantias do contraditério, da ampla defesa, da isonomia, reunidos pelo instituto
do devido processo [...]. (LEAL, 2004, p. 48/49).

Por possuir bases no falibilismo popperiano, a teoria neo-institucionalista pode
ser considerada uma proposicdo cientifica enunciada formalmente, que objetiva
investigar de maneira critica a construcdo e o desenvolvimento da ciéncia processual.
Soma-se a isso a irrestrita abertura da teoria as criticas e as inovagdes necessarias,
com vistas a reafirmar sua caracterizacdo democratica.

Comentando a teoria em analise, bem como sua autoria, André Cordeiro Leal

afirma:

Rosemiro Pereira Leal, autor que formula e expde a teoria neo-
institucionalista do processo, afastando-se das vertentes institucionalistas
sociolégicas, articula os direitos fundamentais do contraditério, ampla defesa e
isonomia como principiologia juridica regente da procedimentalidade
democratica como desdobramento juridico paradigmatico do Estado
Democratico de Direito. (LEAL, 2005, p. 111).

A principiologia® constitucional institutiva do processo configura, assim, tema de
indiscutivel relevancia para o estudo do processo constitucionalizado e do direito
democratico, no plano do exercicio de direitos fundamentais por parte do cidadao.

8 N3zo ¢ objetivo deste estudo analisar a morfologia dos principios juridicos, sua conceituagio ou mesmo
sua normatividade. Nao que o tema nao seja importante, muito pelo contrario, € fundamental para a
viabilizagdo do paradigma juridico-constitucional do Estado Democréatico de Direito. Todavia, por sua
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Neste sentido leciona Rosemiro Pereira Leal:

E atualmente o Processo, por criagdo constitucional, uma instituicio
juridica com caracteriologia prépria definidos nos principios que lhe séo
integrantes, quais sejam o contraditério, a ampla defesa e a isonomia. Esses
principios que, por comportarem desdobramentos em sua natureza juridica com
amplo grau de fecundidade, assumem, a nosso ver, a caracteristica de
auténticos institutos, porque, ao estuda-los, depara-se com vasto painel de
implicagbes tedricas de conotagdes enciclopédicas. (LEAL, 2004, p. 102).

A andlise do texto constitucional vigente demonstra a corregcdo e aplicacao
destes posicionamentos tedricos, em especial, as disposicdes constitucionais
asseguradoras dos direitos e garantias fundamentais.

O principio constitucional do contraditério (GONCALVES, 2001, p. 102 e ss.;
LEAL, 2002, p. 101 e ss.) tem como fundamento a necessidade de se garantir as partes
o carater dialético do processo. Longe de resumir-se a bilateralidade de audiéncia
(NERY JUNIOR, 2004, p. 169 e ss.) ou ao dizer e contradizer das partes, o contraditério
deve ser entendido como a garantia de participacdo daqueles que irdo sofrer os efeitos
do provimento encerrador do procedimento, em regime de simétrica paridade.

Esta é a licdo de Aroldo Plinio Gongalves:

O contraditério ndo é o “dizer” e o “contradizer” sobre matéria
controvertida, ndo é a discuss@o que se trava no processo sobre a relagdo de
direito material, ndo € a polémica que se desenvolve em torno dos interesses
divergentes sobre o conteudo do ato final. Essa sera a sua matéria, o seu
conteudo possivel.

O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, € a igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a
lei.

E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do
contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de participagdo no
processo. (GONCALVES, 2001, p. 127).

amplitude e complexidade, foge ao restrito ambito desta pesquisa. Afirma-se, para fins de coeréncia
cientifica, a normatividade dos principios, obrigatoriamente inseridos no texto legal, que atuam como
referente légico-juridico balizador da interpretagéao e aplicagdo do ordenamento juridico. Aqueles que se
interessarem por um aprofundamento no tema, indicam-se as obras dos seguintes autores: Paulo
Bonavides (2006, p. 255 e ss.), Marcelo Campos Galuppo (2002, p. 167 e ss.), Humberto Avila (2005),
Lucio Antdnio Chamon Junior (2006, p.43 e ss.) e Ruy Samuel Espindola (2002). Essas obras, além de
fornecerem relevante pesquisa sobre o tema, funcionam como introdugdo as profundas discussdes
implementadas por autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Klaus Ginther e Jiirgen Habermas.
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Ressalte-se que o principio do contraditério objetiva assegurar o direito das
partes e ndo de todos os sujeitos processuais. Desta forma, ndo ha que se falar em
contraditério assegurador de direitos dos servidores publicos encarregados do exercicio
e atuacdo dos Orgaos jurisdicionais (magistrados e seus auxiliares), bem como dos
servidores publicos encarregados do exercicio e atuacdo dos 6rgaos do Ministério
Publico (representantes e seus auxiliares), excetuados os casos em que o parquet atua
como parte (LEAL, 2002, p. 87).

Ao abordar o principio do contraditério, Rosemiro Pereira Leal destaca sua
essencialidade para a verificagcdo do processo constitucionalizado, configurando o
direito-garantia das partes de se manifestarem. Limitado procedimentalmente pelo
tempo legal, prazo definido para a pratica de um ato, o contraditério viabiliza a
dialeticidade necessaria entre as partes. Afirma, ainda, que a auséncia do contraditério
descaracteriza o processo, que perderia, assim, suas bases democraticas (LEAL, 2004,
p.103).

O principio constitucional da isonomia, ao dispor sobre a necessaria igualdade
entre os cidadaos, tem aplicacdo direta e imediata no processo, impondo a igualdade
temporal oportunizada as partes de maneira indistinta. Assim como contraditério e
ampla defesa, a isonomia também é um principio institutivo do processo.

A igualdade processual ndo pode ser substituida por uma retérica igualdade
substancial/material, que busca de maneira va um salvacionista tratamento desigual
viabilizador de equiparacao dos desiguais.

Dissertando sobre o principio da isonomia, Andréa Alves de Almeida assevera

que:

[...] Em matéria processual, a isonomia equivale a igualdade temporal
de dizer e contradizer para construgdo da estrutura procedimental, porque o
direito ao processo ndo tem conteudos de criagdo de direitos diferenciados pela
disparidade econémica das partes, a disparidade econébmica nao pode impedir
ou dificultar a pratica de atos processuais, diferentemente da isonomia
substancial ou material, que consiste em tratar os iguais de modo igual e os
diferentes de modo diferente a fim de se atingir igualdade de condi¢des
econdmica. (ALMEIDA, 2005, p. 69/70).

Quer parecer que existe um problema de correta significacdo do conteudo de

desigualdade e de diferenca. A Constituicdo de 1988, ao assegurar amplo elenco de
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direitos fundamentais a qualquer um do povo, independentemente de suas diferengas,
o faz de maneira igualitaria, possibilitando a todos a exigéncia, administrativa ou
judicialmente, desde que processualmente, do imediato cumprimento destes direitos
fundamentais.

Numa sociedade multicultural, marcada pelo traco do pluralismo de idéias e
concepgoes, a diferenca, ou distincdo entre pessoas, ndo acarreta nem pode acarretar,
desigualdade na fruicdo de direitos fundamentais, sob pena de expressa violagdo ao

texto constitucional.

A ISONOMIA como principio juridico-processual de primeira geragao
ndo pode ser descuidada na construgdo e exercicio da constitucionalidade
democratica, porque € ela que torna possivel a igualdade (simétrica paridade)
entre os economicamente desiguais, entre os fisica e psiquicamente diferentes
e entre maioria e minoria politica, ideoldgica ou social. Processualmente, na
democracia, é inconcebivel uma desigualdade juridica fundamental, porque, se
tal ocorresse, romper-se-ia com as garantias constitucionais do processo e
em seus principios enunciativos do contraditério, isonomia e ampla defesa na
producdo, correicdo e aplicacdo do direito, inclusive do préprio direito
processual. (LEAL, 2005b, p. 80/81).

Em sintese, a isonomia processual consiste na igualdade de tratamento perante
a norma processual ou procedimental, com vistas a garantia de igualdade temporal no
exercicio democratico do contraditorio e da ampla defesa.

4.2 — Por uma releitura da ampla defesa com base na teoria neo-institucionalista

O principio constitucional da ampla defesa, institutivo do processo de maneira
coextensa ao contraditorio e a isonomia, interessa sobremaneira ao presente estudo.

A evolugao do direito de defesa, bem como sua constitucionalizagdo na ordem
juridica brasileira, ja foram analisados em passagens anteriores, constituindo assim
suporte juridico para a necessaria analise da ampla defesa prevista no inciso LV do
artigo 52 da Constituicao vigente, sob a o6tica de uma teoria processual vinculada ao

exercicio de direitos fundamentais previamente assegurados pela ordem constitucional
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democratica. Assim, € proposta uma releitura do principio com base na teoria neo-
institucionalista do processo.

A Constituicao de 1988, ao dispor sobre a ampla defesa, o que faz de maneira
conjunta com o contraditério, exige sua aplicacdo e observancia em processos®
judiciais e administrativos, resguardados 0s meios e recursos inerentes a seu exercicio.
O dispositivo constitucional assegura o principio aos litigantes e aos acusados®*.

Ao definir a ampla defesa, Rosemiro Pereira Leal enuncia:

O principio da ampla defesa é coextenso aos do contraditério e
isonomia, porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do
procedimento em contraditério. A amplitude da defesa nao supde infinitude de
producéo da defesa a qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios
e elementos totais de alegagbes e provas no tempo processual oportunizado na
lei. (LEAL, 2004, p. 104).

Observa-se a vinculacao da ampla defesa a producao probatéria e argumentativa
das partes, delimitada temporalmente pelos prazos procedimentais previstos
legalmente, que devem viabilizar a possibilidade de reflexdo livre em torno dos
fundamentos juridicos discutidos.

Seguindo esse posicionamento e realizando esforco enunciativo acerca do tema,
afirma-se que o conteudo juridico da ampla defesa é o asseguramento (garantia) de
otimizacdo da possibilidade da formulacdo de argumentos, de producdo e andlise de
provas, bem como de interposicdo de meios impugnativos das decisdes verificadas
(recursos). E destinada as partes de maneira indistinta, sendo assegurada a ampla
defesa de direitos nos limites temporais previstos legalmente.

A par de uma discutivel dicotomia entre interesse pessoal da parte e interesse
publico®®, Adriane Luisa Vieira Trindade concebe o principio em comento de forma

muito similar, dissertando que:

8 Uma melhor redacao do texto constitucional utilizaria a expressao procedimento.

8 De maneira semelhante, uma melhor redacdo do texto constitucional utilizaria a expressao qualquer do
povo.

# No Estado Democratico de Direito, ndo haveria espaco para uma dicotomia entre interesse publico e
interesse privado, uma vez que qualquer um do povo participa ativamente das tomadas de decisao.
Soma-se a isso a impossibilidade, contemporaneamente falando, de a administragdo governativa e seus
orgaos serem confundidos com um mitico ente estatal.
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A ampla defesa conforme ja acentuado encerra tanto um interesse
pessoal da parte litigante como um interesse publico. O interesse pessoal
consiste no direito-garantia assegurado por esse principio a possibilidade de
argumentacdo irrestrita, bem como plena producdo de prova e, ainda, na
previsdo legal da recursividade da decisdo. O interesse publico se manifesta
diante da consideragao de que a ampla defesa constitui requisito indispensavel
para a legitimidade da prestagao jurisdicional. (TRINDADE, 2005, p. 92).

O acatamento deste posicionamento teorico, formulado em bases de direito
democratico previsto constitucionalmente, induz uma série de aspectos e
consequéncias juridicos relevantes para a ordem constitucional.

Conforme ja afirmado anteriormente, quando da analise da evolucao
constitucional do direito de defesa e da ampla defesa, atualmente ndo ha mais a
vinculacao do principio a defesa nos procedimentos penais, ou seja, inexiste a restricao
de aplicacdo e exercicio ao ambito criminal. A remissdo a formulacdo de nota de culpa
ja nao existe, bem como foi ampliada a abrangéncia do principio, que nao mais esta
ligado apenas a figura do acusado. Assim, verifica-se sua aplicacdo em qualquer tipo
de procedimento, seja jurisdicional, administrativo ou legislativo.

De maneira correlata, a ampla defesa é garantida a ambas as partes
procedimentais e ndo mais apenas a figura do réu. Aqueles que vierem a ter suas
esferas juridicas afetadas pela decisdo oriunda do procedimento tém o direito de
desenvolver argumentos, produzir provas e recorrer de decisbes que lhes sejam
desfavoraveis, de maneira otimizada ao longo do lapso temporal previsto no
ordenamento juridico. Reafirma-se que o principio da ampla defesa objetiva resguardar
a amplitude de defesa de direitos e ndo apenas o pleno direito de defesa do
demandado.

Entende-se incorreta a afirmacédo de que o direito de acdo é que possibilita a
parte autora a defesa de direitos em juizo. Considerado como direito constitucional
incondicionado de movimentar os 6érgaos jurisdicionais, o direito-de-acao é passivel de
exercicio por qualquer um do povo. Da mesma maneira que ao autor € resguardado o
direito de exigir do Estado a resolucdo de um problema que necessite a intervencao
jurisdicional, ao réu também é resguardado o mesmo direito. No atual estagio de
desenvolvimento da ciéncia processual e consideradas as disposicdes legais
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pertinentes, a expressao agao significa procedimento e ndo mais uma espécie de direito
ou poder de acionar, instaurador de procedimentos (LEAL, 2004, p. 121, 241 e 242).
Por forca dos dispositivos constitucionais, é o principio da ampla defesa que assegura a
parte autora a defesa de direitos de maneira ampla.

No Estado Democratico de Direito, levando-se em consideracao a vinculatividade
do paradigma juridico-constitucional eleito, a ampla defesa ndo possui 0 objetivo de
limitar a atuagdo do Estado, protegendo a esfera privada do cidaddao de possiveis
ingeréncias governativas. Entender o principio desta maneira é contextualiza-lo no
arcaico Estado Liberal, aproximando-o de ultrapassada concepc¢ao do devido processo
legal. Se fosse possivel delinear um objetivo para a ampla defesa, este seria o de
assegurar a plenitude da defesa de direitos, tornando eficaz a participacdao processual
na reconstrugao e fiscalizagao democratica do ordenamento juridico.

Tema complexo e de dificil estudo é a distincao entre o contraditério e a ampla
defesa que, apesar de estarem normatizados de maneira conjunta num mesmo
dispositivo constitucional, ndo podem ser confundidos. O principio do contraditério
garante, as partes, o direito de participacdo na estrutura procedimental, em regime de
simétrica paridade (GONCALVES, 2001, p. 120; LEAL, 2002, p. 103). Esse principio é
caracterizado pela dialeticidade dos interlocutores (partes) que debatem, em igualdade
de condicdes, os aspectos faticos e juridicos tematizados procedimentalmente (LEAL,
2004, p. 103).

Em sentido complementar, dada a intrinseca vinculagao existente, o principio da
ampla defesa qualifica a eficacia da participacdo dos interlocutores, garantindo a
otimizacdo das atividades argumentativas, probatérias e recursais delimitadas pelo
tempo procedimental.

Decorréncia logica do principio da ampla defesa é a plenitude da cognicao
procedimental, ou seja, o conhecimento/percepcao dos aspectos faticos e juridicos que
fundamentam os direitos alegados pelas partes e interessados, deve ocorrer de
maneira plena, sem restri¢oes.

Necessaria a distingdo entre sumarizagdo da cognicdo e sumarizacao do
procedimento. A primeira, ao restringir o ambito da discussdo verificada
procedimentalmente, € vedada por acarretar reducao do tempo-espaco para o exercicio



103

da ampla defesa, configurando patente inconstitucionalidade por violacdo a
principiologia institutiva do processo (LEAL, 2004, p. 259).

Ja a sumarizacdo do procedimento, verificada na reducdo do tempo-espaco
estruturador do procedimento é permitida, desde que nao ocorra supressao das fases
procedimentais (postulatéria, sanatéria, instrutéria e deciséria), mantendo-se efetivos a
ampla defesa e o contraditorio (LEAL, 2004, p. 259).

Afirma-se a impossibilidade de mitigacdo da ampla defesa e do contraditério em
favor de uma sumarizacdo da cognicdo, com restricdo da atividade defensiva a
determinados aspectos. E paradoxal e impossivel de verificagdo a sumarizagéo de uma
cognicao que pretende ser exauriente, sendo certo que, ou se verifica a cognicao,
ampla e exauriente, ou nao, pela impossibilidade de existéncia de uma cognicao
parcial.

Inconstitucional, ineficaz e sem logica, chegando a configurar hipbtese de
exclusdo de sentido por ser incongruente, argumentar a favor de uma postergacao ou
transposicdo da defesa de direitos para outro procedimento, com vistas a impingir
celeridade e eficiéncia processuais.

Na atualidade, eficiéncia, efetividade e celeridade processuais sdo garantidos
pelo devido processo constitucional, sob a égide da principiologia institutiva do
processo, nao podendo ser confundidas com rapidez de atuagdo dos 06rgaos
jurisdicionais em busca de um melhor custo-beneficio juridico.

Em harmonia com esse entendimento, afirma Andréa Alves de Almeida:

A celeridade processual deve ser compreendida no direito democratico
pela legalidade, ou seja, corresponde ao cumprimento da previsdo legal e ndo
ao empenho pessoal do juiz. Contudo, na sistematica do cédigo de processo
civil brasileiro, os atos do juiz ainda sdo apenas voluntariosos ou aleatérios,
uma vez que nao sao preclusivos, ja que nao sofrem sancdo automatica ou
endoprocessual pelo descumprimento do prazo legal.

A ineficiéncia processual decorre dos privilégios que a lei cria para o
juizo e para o poder publico. O que, por regéncia do processo constitucional, j&
suplica atuacdo do constituinte para colocar os sujeitos do processo em
isondmico tratamento na previsdo do tempo da construcdo procedimental. E a
morosidade da atividade jurisdicional decorre da omissao indesculpavel de o
Estado ndo contratar funcionarios (juizes, auxiliares do judiciario e defensores
publicos) suficientes para cumprir o seu dever jurisdicional. (ALMEIDA, 2004, p.
95).
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Configura sintese conclusiva a licado de Rosemiro Pereira Leal para quem:

E por isso que, a pretexto da celeridade processual ou efetividade do
processo, ndo se pode, de modo obcecado, suprindo deficiéncias de um Estado
ja anacrdnico e jurisdicionalmente inviavel, sacrificar o tempo da ampla defesa
que supbde a oportunidade de exaurimento das articulagbes de direito e
producdo de prova. (LEAL, 2004, p. 104).

Reafirma-se, pois, que no Estado Democratico de Direito, verificada a
necessidade de atuacdo procedimentalizada do cidaddao quando do exercicio de
direitos, fundamentais ou ndo, ha de ser observado o principio constitucional da ampla
defesa, institutivo do processo, que assegura a otimizacdo das atividades
argumentativas, probatérias ou recursais, inseridas e delimitadas pelo tempo

procedimental legislado.

O principio da ampla defesa na teoria neo-institucionalista do processo
€ que vai permitir defesas ndo s6 em face de defeitos procedimentais ou contra
0 mérito, mas numa concep¢do expansiva da negagdo ou afirmacdo de
constitucionalidade dos atos e conteldos juridicos das pretensdes e de sua
procedimentalidade formal. Ampla defesa é nessa concepgdo o direito
processualmente garantido a um espaco procedimental cognitivo a construgao
de fundamentos obtidos dos argumentos juridicos advindos de liberdades
isondmicas exercidas em contraditério na preparacdo das decisbes. A teoria
neo-institucionalista como medium hermenéutico da procedimentalidade
realizadora do direito democréatico é devolutiva ao povo, por habilitacdes de
todos ao devido processo legal, da fiscalidade soberana, direta e simultanea,
das esferas de produgdo e aplicagdo do direito pela plebiscitarizacdo
processual (legitimag¢do plenaria ad processum e ad causam) do controle
irrestrito e incessante de constitucionalidade. (LEAL, 2002a, p.171).

4.3 — Da obrigatoriedade de participacao do advogado para o livre e amplo
exercicio da defesa de direitos

Conforme observado, o tema da ampla defesa e seu exercicio estdo vinculados
originalmente a idéia de liberdade, a defesa da liberdade do cidadao no exercicio de
seus direitos. Todavia, necessaria a sua delimitagao e forma de seu exercicio no Estado
Democratico de Direito.
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A idéia de liberdade, bem como o0s conceitos e concep¢des formulados a
respeito do seu significado e exercicio, configura tematica amplamente investigada pelo
ser humano, seja no passado ou no presente, e com certeza o sera no futuro. Em torno
dessa, varios estudos filoséficos, politicos e juridicos, dentre outros ambitos cientificos,
foram desenvolvidos, em busca quase que incessante por sua teorizacao.

Extrapola, e muito, os objetivos da presente pesquisa analisar o vasto campo do
conhecimento cientifico, que se dedica ao tema da liberdade, ainda que fosse
determinada a analise restrita as questdes juridicas pertinentes. Entretanto, face a
importancia que a idéia de liberdade representa para a ampla defesa, apresenta-se
sintética exposicao sobre o tema.

Em termos filosoficos, tendo como base a obra instrumental de Nicola
Abbagnano (1998), verifica-se a existéncia de trés concepgbes basicas sobre a
liberdade: (i) liberdade como autodeterminacdo ou autocausalidade do homem, (ii)
liberdade como necessidade e (iii) liberdade como medida de possibilidade.

Formulada originalmente na Grécia antiga, a concepcao de liberdade como
autodeterminacdao do homem afirma a inexisténcia de condicdes ou limites externos ao
individuo livre, originando o entendimento de que possui liberdade aquele que é causa
de si mesmo. Observa-se que essa concepgcao € caracterizada por forte cunho
individualista e antropocéntrico.

A segunda concepcao considera liberdade como necessidade do homem, sendo
muito parecida com a anteriormente abordada por também afirmar a autodeterminacao
do homem, contudo, os fildsofos que conceberam a liberdade como necessidade
vincularam o exercicio da autodeterminacdo a uma ordem transcendente ao individuo.
Essa ordem pode ser por exemplo a natureza, o universo, o Estado, dentre outras
categorias de acordo com o entendimento dos teorizadores.

Trago comum as duas concepgdes abordadas € a auséncia de limites claros a
atuacédo do homem, sendo seu arbitrio a medida de suas agdes.

A terceira concepcado da liberdade afirma ser essa a possibilidade do agir
humano. De maneira diferente das concepcdes anteriores, a liberdade como
possibilidade é idealizada de forma condicionada e limitada pela liberdade de outro ser
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humano, ou seja, a liberdade de escolha dentre possibilidades de uma pessoa encontra
limites nas possibilidades de outra pessoa.

Em termos politicos, a idéia de liberdade é dividida em duas concepgdes: a dos
antigos e a dos modernos (BONAVIDES, 2004a; HARTOG, 2002).

Na antiguidade, era considerado livre (tinha liberdade) o homem que estava apto
a participar dos processos decisorios coletivos realizados em espacgos publicos. Em
outros termos, a idéia de liberdade estava vinculada ao exercicio coletivo de
participacao na vida publica.

Ja os teédricos da modernidade®®, objetivando demarcar forte oposicdo & carga
opressora dos estados absolutistas, construiram uma idéia de liberdade civil, individual,
garantidora de proteg¢ao contra ingeréncias do Estado. Sendo certo o desenvolvimento
do conceito de representatividade politica, os modernos nao vinculavam o exercicio da
liberdade a participagdo direta na vida publica. Baseados nos ideais iluministas,
vinculavam a liberdade ao exercicio de direitos na esfera privada do individuo, sem a
indevida interferéncia estatal.

Ressalte-se que tanto a liberdade dos antigos quanto a dos modernos estavam
restritas a alguns setores sociais e classes de individuos, ndo sendo um direito de
amplo exercicio e gozo. Seria uma espécie de conceito formal de liberdade.

Em termos juridicos, a concepcao de liberdade, ou ainda, o direito de liberdade,
varia de acordo com o paradigma juridico instituido. No Estado Liberal Burgués,
verificava-se a exacerbacdo da liberdade individual, delimitadora de indevidas
intervengbes estatais. O individuo era livre em sua esfera privada. No Estado de Bem
Estar Social, a situagéo era distinta, considerando-se o forte controle social, observava-
se a sobreposicao de interesses publicos a diminuta esfera livre do individuo.

No atual Estado Democratico de Direito, paradigma juridico constitucionalizado
que vincula o exercicio de direitos, o conceito de liberdade necessita ser
ressemantizado, com a consequente atribuicdo de novo significado. O livre exercicio de
direitos fundamentais deve ocorrer no espago processualizado, nos termos dispostos
pela Constituicao de 1988, sendo que a participacdo democratica na criacao, aplicacao,

8 O conceito de modernidade, bem como sua delimitagdo temporal sdo temas controversos na ciéncia.
Para as finalidades deste estudo deve-se entender a expressdo modernidade como o periodo
compreendido aproximadamente entre os séculos XVIl e XIX, sob forte influéncia de ideais iluministas.
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reconhecimento e alteracdo de normas do ordenamento juridico deve ocorrer sob a
regéncia da principiologia constitucional institutiva do processo (LEAL, 2004, p. 95).

Verifica-se uma reorganizacao dos conceitos politicos de liberdade dos antigos e
dos modernos, assegurada uma liberdade que propicia tanto a possibilidade irrestrita de
fiscalizacdo e participagdo do individuo quanto a operacionalidade de um sistema
representativo da vontade politica.

Essa liberdade no exercicio de direitos fundamentais € assegurada pelo principio
constitucional da ampla defesa, com vistas a possibilitar a irrestrita participacédo e
fiscalizagao eficazes de qualquer um do povo na atuacao reconstrutiva do ordenamento
juridico, verificando-se, assim, a amplitude da livre defesa de direitos.

Conforme ja afirmado, o principio da ampla defesa assegura as partes, que
debatem procedimentalmente em contraditério, a otimizacdo do desenvolvimento de
teses argumentativas, de producéo e analise de provas, bem como da interposi¢do de
recursos, nos limites do tempo legal. Todavia, para que seja observada a ampla defesa
de direitos, faz-se necessaria a participagao do advogado. Esse profissional, levando-se
em consideragdo seus conhecimentos técnico-juridicos, viabiliza a atuacéo defensiva
de direitos de maneira ampla, assegurando a observancia das disposicoes
constitucionais regentes do processo.

Essa é a razdo da previsdo constitucional do direito fundamental ao advogado,
que, atuando perante os 6rgaos publicos responsaveis pela fungado jurisdicional,
controla a atividade jurisdicional, atuando de maneira a viabilizar a participacao
democratica.

Considerando que os sujeitos parciais, de maneira geral®’, ndo possuem
capacidade postulatéria, resta impossibilitado o desenvolvimento de teses
argumentativas que fundamentem suas pretensdées. Impossibilitada também a producao
e andlise dos instrumentos probatoérios, essenciais a comprovacdao processual de
qualquer alegacao, seja ela fatica ou juridica. Pode-se afirmar o mesmo com relacéao a
interposicao de recursos, imprescindiveis a impugnacao de decisdoes que lhes sejam

desfavoraveis.

8 Esta expressdo visa representar 0s casos menos corriqueiros de partes habilitadas legalmente a
postulagédo em virtude de serem profissionais inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, bem como de
auséncia de profissional que faca a postulagao, nos termos da legislagcao procedimental civil.



108

Soma-se a isso o fato de que o direito, assim como qualquer ciéncia, é
construido sobre bases tedricas proprias, que exigem conhecimentos especificos que
possibilitem o exercicio eficaz de direitos.

Esse parece ser o entendimento de Carlos Henrique Soares, que afirma:

E o advogado, nesse paradigma, agente garantidor da legitimidade da
decisao judicial, uma vez que é o mesmo o juridicamente capaz de estabelecer
um didlogo técnico-juridico que permite a construgdo do provimento em
simétrica paridade, garantindo o contraditério e a ampla defesa, bem como um
controle da jurisdi¢cdo, nos procedimentos litigiosos ou néo, pouco importando o
valor atribuido a causa.

[--]

O advogado é elemento garantidor do efetivo exercicio do direito ao
contraditério e da ampla defesa na estruturagdo dos procedimentos
jurisdicionais, seja ele, ordinario, sumario, especial ou extravagante, bem como
na realizacdo da prestacao jurisdicional. (SOARES, 2004, p. 173/174).

No Estado Democratico de Direito, o ato decisorio originado de um procedimento
jurisdicional encontra sua legitimidade na participacao isonémica dos sujeitos parciais,
cujas argumentacoes e provas devem necessariamente fundamentar a decisédo
proferida (LEAL, 2002, p. 101 e ss.).

Entretanto, cabe ao advogado, como profissional tecnicamente habilitado e titular
da capacidade postulatéria perante os 6rgaos jurisdicionais, formular e apresentar em
juizo as pretensdes das partes, exercitando a defesa dos seus direitos, contribuindo
construtivamente para a formulacao da decisao.

Andréa Alves de Almeida, forte nos ensinamentos de José Afonso da Silva,
também reconhece a indispensabilidade do advogado, vinculando sua atuacao a defesa

dos direitos das partes.

A ampla defesa é co-extensiva aos principios do contraditério e da
isonomia, porque se faz nos limites temporais do procedimento em
contraditério. A defesa (argumentacao) irrestrita sé se efetiva pela participagao
dos advogados das partes ou interessados na estruturagdo dos procedimentos
jurisdicionais, sejam ordinarios, sumarios, especiais ou extravagantes, porque a
defesa apenas podera ser exercida de forma plena e ampla quando o direito a
liberdade e de acesso a informacado nao for limitado. O direito a liberdade “...]
consiste na possibilidade de coordenagédo consciente dos meios necessarios a
realizagdo da felicidade pessoal [...] e tudo que impedir aquela possibilidade de
coordenacado dos meios é contrario a liberdade”. A fim de garantir o exercicio
desses direitos, a CR/88 impde a indispensabilidade do advogado na atividade
jurisdicional (art.133). (ALMEIDA, 2005, p. 71).
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Reafirma-se que a razdo de ser do direito fundamental ao advogado é a
obrigatoriedade de se possibilitar ao cidadao a fiscalizagdo e o controle das atividades
desenvolvidas pelos 6rgaos jurisdicionais (LEAL, 2005a, p. 47/48).

Essa fiscalizacdo e controle da atividade jurisdicional, exercida pelo advogado,
em nome do sujeito parcial, € verificada na construgdo democratica do ato decisorio
(provimento), realizada conjuntamente com o exercente das fungbes jurisdicionais

(magistrado), com estrita observancia das disposi¢cdes constitucionais processuais.
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CONCLUSAO

O atual estagio de evolucao das pesquisas realizadas no admbito da ciéncia
processual demonstra claramente a necessidade de que os estudos desenvolvidos
acerca do processo sejam fundamentados nos dispositivos constitucionais pertinentes,
em especial, na principiologia institutiva do processo consubstanciada na isonomia, no
contraditério e na ampla defesa.

Esta contingéncia é explicada pelo fato de que, no Estado Democratico de
Direito, o exercicio de direitos fundamentais deve obrigatoriamente ocorrer no espaco
processualizado, com vistas a inequivoca garantia de efetiva e eficaz participacao
democratica de qualquer um do povo.

Fazendo um corte epistemoldgico voltado para o objeto da presente pesquisa,
verifica-se que o legislador constituinte brasileiro, ao promulgar, em 5 de outubro de
1988, a Constituicao vigente, ateve-se as circunstancias em comento e inseriu no texto
constitucional, dentre varios outros dispositivos normativos vinculados a tematica
processual, o principio da ampla defesa e o direito fundamental ao advogado, nos
artigos 59, inciso LV, e 133.

A ampla defesa de direitos, assegurada isonomicamente a qualquer um do povo,
tem como objetivo otimizar (i) as atividades argumentativas desenvolvidas ao longo do
discurso processualizado, (ii) a producdo e analise critica dos instrumentos de prova e
(iii) a possibilidade de impugnacao de decisdes pelos meios recursais cabiveis; sendo
certa a limitacdo temporal da atuagdo defensiva nos termos preclusivos dispostos no
ordenamento juridico.

E com base na constitucionalizacdo da amplitude defensiva assegurada que se
conclui pela impossibilidade de sumarizacdo da cogni¢ao procedimental, resguardando-
se 0 necessario conhecimento/percepcdo dos aspectos faticos e juridicos que
fundamentam os direitos alegados pelas partes e interessados.

A necessidade de observancia da celeridade processual ndo é atingida com a
inconstitucional sumarizacdo da cognicdo e, sim, com a observancia, por todos o0s

sujeitos processuais, em especial aqueles servidores publicos responsaveis pelas
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atividades jurisdicional e ministerial, dos prazos legais destinados a pratica de atos
procedimentais, que ndo possuem caracteristica voluntariosa e sim imperativa-cogente.

Assim, eficiéncia e efetividade processuais sdo garantidas pelo devido processo
constitucional, sob a égide da principiologia institutiva do processo, ndo podendo ser
confundidas com rapidez de atuacado dos érgaos jurisdicionais em busca de um melhor
custo-beneficio juridico, o que acarreta violacdo de disposi¢cdes constitucionais
vigentes.

De maneira coextensa, o direito fundamental ao advogado obijetiva, ao impor a
absoluta indispensabilidade da presenca do exercente da atividade advocaticia nos
procedimentos jurisdicionais como irrestrito fiscalizador e controlador da atividade
jurisdicional, viabilizar a reconstru¢cao seméantica do ordenamento juridico em bases
participativo-democraticas.

Impbe-se a privatividade da capacidade postulatéria aos érgaos jurisdicionais na
figura do advogado, que, antes de representar medida protetiva de classe ou reserva de
mercado profissional, configura garantia constitucional do exercicio de direitos
fundamentais de maneira processualizada. Relembrando que a expressdo advogado
nao esta restrita ao profissional liberal de atuacao privada, abarcando os defensores
publicos, os advogados de Escritérios-Modelo das Faculdades de Direito e de
organizacdes nao-governamentais e os profissionais atuantes nas advocacias publicas.

Apbs o desenvolvimento do estudo que ora se conclui, observa-se que, da
analise das normas constitucionais institutivas do principio da ampla defesa e do direito
fundamental ao advogado, abstrai-se intrinseca afinidade, passivel de sintetizacao na
obrigatoriedade de participagcdo do advogado nos procedimentos jurisdicionais, com
vistas a consecugéao do livre e amplo exercicio de direitos fundamentais.

Considerando o paradigma juridico-constitucional vinculante, normatizado nos
termos da Constituicio de 1988, afirma-se a indispensabilidade da atuacdo do
advogado nos procedimentos jurisdicionais, que, atuando conjuntamente como
exercente da atividade jurisdicional, constrdi democraticamente, em nome dos sujeitos
parciais, que podem ser qualquer um do povo, 0s provimentos legitimados pela atuacéo
daqueles que terdo suas esferas pessoais modificadas/atingidas.
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