CROERNOS DE
GRABUARCAC

o 1

A AMPLITUDE EXPRESSIVA DO DIREITO
DE DEFESA NO BRASIL

JANAINA GOMES MATOS!

Resumo: O presente trabalho tem por escopo aprofundar o estudo do instituto ampla defesa, na
medida em que investiga a importancia e a efetivacdo deste preceito constitucional na pratica
processual em nosso pais. A ampla defesa ndo se restringe a esfera juridica, atentando-se também a
outros procedimentos tais como: o extrajudicial e o administrativo. Consideram-se, por tanto,
invalidos e absolutamente nulos 0s processos que ndo oportunizam a defesa, eivados de vicios
insandveis quando de sua auséncia, pois se trata de uma questdo de ordem publica, afinal vivemos num
pais essencialmente democratico.
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CONCEITO

A ampla defesa, assim como o contraditério, € um direito assegurado aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, com 0S meios e recursos a
ela inerentes.

A Constituicdo Federal insculpiu em sua estrutura juridica uma diversidade de
principios, com o propdésito de resguardar direitos e conferir garantias a todos. O principio
objeto deste estudo encontra-se expresso no art. 5°, inc. LV2. Como se vé, a Constituicdo
tracou 0 ambito de alcance deste principio ultrapassando a esfera judicial para incluir a
administrativa. A ampla defesa € uma garantia das partes e € inerente ao Estado de Direito.
Embora este principio venha expresso como "ampla defesa”, seu ambito de alcance ndo se
restringe unica e exclusivamente a beneficiar o réu, posto que busca também beneficiar outros
legitimados da relagé@o processual.

Assim, é correto dizer que a ampla defesa constitui um direito que visa proteger réus,
autores, bem como por ventura, terceiros juridicamente interessados. Contudo, somente se

constatara o efetivo aproveitamento da ampla defesa processual quando as partes inclusas na

' Académica de Direito da Faculdade Luciano Feij&o. E-mail: janaina023@hotmail.com
2 Art.5°, LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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disputa litigiosa puderem por em pratica o que esta positivado normativamente, exercendo 0s

—R

direitos assegurados pela legislagéo vigente, dentre eles o do devido processo legal que inclui

o0 contraditorio, a ampla defesa, a dignidade da pessoa humana, entre outros.

DA INTERPRETACAO DO INSTITUTO AMPLA DEFESA

Foi instaurado em nossa Carta Politica de 1988 um modelo constitucional do processo,
0 qual irradia em cada caso concreto os parametros constitucionais influenciados pelos
principios, de forma que estes devem ser interpretados substancialmente, em consonéancia com
a teoria dos direitos fundamentais, desapegando-se do foco legalista, flexibilizando a
aplicacdo da lei frente a finalidade maior que € o alcance da justica.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos trouxe em seu texto a ampla defesa,
especificamente no inciso XI; a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San

José da Costa Rica), o trouxe em seu artigo 8° que trata das garantias judiciais.

DA HISTORICIDADE
Do Novo Modelo Processual

O sistema processual de um pais esta intimamente ligado ao momento histérico-
politico pelo qual vive, é um reflexo da cultura, dos valores e anseios da sociedade. Por isso,
podemos observar que as mudancgas ocorridas pela Constituicdo, como a positivacdo de
direitos e garantias fundamentais, foram reflexo do impulso social, determinado pela
expectativa de um povo que sentia necessidade de mudancas imediatas.

Logo apds a segunda guerra mundial, tornou-se insustentavel manter a velho e antigo
constitucionalismo, pois este se baseava na priorizacdo da vontade Unica do legislador em
detrimento dos cidaddos, que viam seus direitos sendo violados constantemente. Contudo,
como a proépria sociedade clamava por mais direitos, iniciou-se uma nova forma de instituir a

base constitucional, foi desde entdo que se cogitou num modelo diverso do anterior, com a
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positivacdo de principios, a criagdo de normas programaticas e a ampliacdo do leque de
direitos fundamentais, impulsionando, desta forma, o Neoconstitucionalismo®.

Com base no Neoconstitucionalismo, foi modelado o novo processo constitucional. A
Constituicdo Federal introduziu um novo sistema no pais, a partir de uma visdo Social
Democratica de Estado de Direito. Hoje, se busca ndo sé efetivar as garantias determinadas na
Constituicdo, como também se exige que este mesmo efeito seja alcancado pelos
procedimentos processuais. Este deixou de ser um simples instrumento seguidor de regras,
para perseguir a justica como finalidade principal. Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover
ensina “que todo o direito processual, por tanto, como ramo de direito publico, tem suas
linhas fundamentais tragadas pelo direito constitucional” (GRINOVER, 1972, pég. 12).

Em consonancia com o paragrafo anterior, Candido Rangel Dinamarco,citado por
Humberto Theodoro Janior, em seu artigo Constituicdo e Processo aduz que € “indispensavel
que cada processo produza os resultados substanciais que melhor atendam a justica do caso
concreto” valorizando os direitos eleitos pela consciéncia da sociedade como essenciais, que
segundo o autor, “no Estado Democratico de Direito, se confundem basicamente com as
garantias e direitos fundamentais tutelados na Constituicao” (THEODORO JUNIOR, 2009,
pag. 240). Nesse sentido José Roberto dos Santos Bedaque, também citado por Theodoro
Junior, afirma que “é insuficiente, ou melhor, de nada serve o processo regular determinada
matéria, se ele ndo o fizer em consonéncia com os principios e valores constitucionais pelos
quais é regido” (THEODORO JUNIOR, 2009).

José Frederico Marques aduz: “Direito Processual um dos ramos das ciéncias juridicas
de mais intimo e proximo contato com os preceitos constitucionais”. Devido 0 sistema
processual estd em perfeita conexdo com as normas fundamentais, tende a realizar os direitos
almejados pela sociedade, e que pela mesma foram determinados em nossa Carta Politica,
trazendo a realidade, a concretude e a efetividade aos preceitos constitucionais.

O autor Humberto Theodoro trata do tema contraditério no artigo Constituicdo e
Processo, constatando que a nova concepgéo de processo é “dominada pela participagdo ativa
de seus sujeitos” e ndo permite que o juiz decida sem dar oportunidade as partes para se

manifestarem sobre a questdo litigiosa e sem oferecer a elas um prazo razoavel para

® Para Luis Roberto Barroso séo caracteristicas do neoconstitucionalismo a redescoberta dos principios juridicos,
(em especial a dignidade da pessoa humana), a expansao da jurisdicdo constitucional com énfase no surgimento
de tribunais constitucionais e o desenvolvimento de novos métodos e principios na hermenéutica constitucional.
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formularem suas alegacdes. Afere ainda que é inadmissivel a decisdo de surpresa, ou seja,
fora do contraditério, pois a decisdo tem de ser fruto da discusséo entre as partes, tendo o juiz
de motivar sua decisdo com base nos argumentos dessas, seja em favor ou em desfavor das
mesmas (THEODORO JUNIOR, 2009, pag. 253). Embora exista a necessidade de
contraditorio, é valido frisar que havera casos em que a decisdo podera e devera ser dada em
carater antecipatério ou cautelar, ou seja, sem oitiva da parte adversa. A ampla defesa e o
contraditério estdo intimamente ligados e até chegam a ser confundidos, pois foram trazidos
pela constituicdo num mesmo dispositivo, mas cada um tem sua devida fundamentacdo e
importancia.

Com a edicdo da Constituicdo atual foi estendido os principios da ampla defesa e do
contraditério ao procedimento administrativo, sendo que, toda e qualquer aplicacdo de
penalidade ou conclusdo de processos administrativos deve ser precedida de defesa do

servidor, sendo que ndo é mais possivel & utilizacdo do termo “verdade sabida™

, 0 qual
aplicava sangdes de imediato sem oportunizar a defesa do acusado. Tal forma de
procedimento é incompativel com o novo modelo processual aplicado pelo legislador
constitucional, pelo simples fato de suprimir por completo a manifestacdo de defesa,
convertendo-se em punicao sumaria.

Na esfera civil, o direito de defesa € uma busca pelo ndo deferimento do pedido do
autor, conforme pensamento de Wambier e Talamini, quando afirmam que o réu tem “direito
de pleitear um provimento jurisdicional”. Ressaltam que o réu ndo é obrigado a se defender,
podendo ficar inerte ao processo, porém correrd o risco de sofrer os efeitos da revelia, que
poderdo ser aplicados pelo magistrado, ou seja, correrd o risco de que os fatos trazidos pelo
autor sejam presumidos verdadeiros (WAMBIER; TALAMINI, 2008).

Nas palavras de Vicente Greco Filho “a lei estabelece os termos, os prazos e 0s
recursos suficientes, de forma que a eficacia, ou ndo, da defesa dependa da atividade do réu, e
ndo das limitacdes legais” (GRECO FILHO, 2003, p. 56), sendo que, a legislacdo estatui o

ambito para a defesa, para que o réu, dentro desse ambito, realize sua tese, bem como as

* Verdade sabida consiste na possibilidade da autoridade competente impor uma pena administrativa, ou seja,
autuar diretamente o agente publico, quando presencia uma irregularidade. Ndo existe mais no nosso
ordenamento juridico ap6s a Constituicdo Federal de 1988, que garante o direito ao contraditdrio, ampla defesa e
devido processo legal, também no processo administrativo.
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provas pertencentes a ela, sendo que o resultado do processo seré o desenrolar natural da tese
de defesa aplicada.

Tratando-se de inquérito policial, entendido como uma preparacao para a acdo penal,
como integra o conceito de fase inquisitiva - dispensavel ao processo - nao lhe sera
condicionado a validade a presenca de contraditorio e ampla defesa. E que neste
procedimento ndo ha por si sé a possibilidade de condenacdo de acusados, nem tdo pouco
podera servir de unico fator gerador de condenagdo em meio a um processo que comprova o
contrario do que se verifica em seu conjunto probatdrio. Constata-se de fato apenas como uma
mera peca informativa. Contudo, “tem por finalidade reunir elementos probatérios minimos
acerca da autoria e materialidade que possam justificar a propositura da agdo penal
competente”. (TOURINHO FILHO, 2009). Embora inexistente a ampla defesa e o
contraditério no inquérito policial, isso ndo quer dizer que os direitos fundamentais devam ser
esquecidos, pelo contrério, necessariamente deverdo ser aplicados, pelo respeito a dignidade
da pessoa humana.

E indispensavel atentar-se para o direito de defesa quando estamos diante do direito de
acdo, sdo situacbes que caminham juntas e em perfeita harmonia. O simples fato de se
reunirem num mesmo processo a fase inicial - em que se pede um fazer, uma intervencédo do
Estado, na producédo efetiva do direito almejado que se encontra resistido ou na busca pela
punicdo daquele que feriu um bem juridico protegido - e outra fase posterior, qual seja, a de
resposta e producdo de provas, abre-se, assim, a oportunidade de debates sobre tudo o que
fora afirmado e negado pelas partes, conferindo desta forma a existéncia de um processo em
que se respeitou o direito a ampla manifestacdo dos litigantes, e consequentemente o direito a
defesa digna e integra.

Portanto, é assegurando as partes, 0 acesso aos autos e a apresentacdo de provas, sejam
documentais, periciais ou testemunhais, e dando-lhe ciéncia dos motivos e fundamentos da
deciséo proferida que se alcanca a finalidade do processo. O direito a ampla defesa condiciona
a autoridade a uma fiel observancia das normas processuais e de todos os principios juridicos

incidentes sobre o processo, para que seja efetiva a prestacao jurisdicional.
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A APLICABILIDADE DA AMPLA DEFESA

Apesar de haver distingdo procedimental entre processo civil e penal, é de menor
importancia referida distincdo no que tange ao direito amplo de defesa, pelo simples fato
desse principio vir garantido em nossa Constituicdo Federal de forma geral, abrangendo “n”
procedimentos, pois desta feita partimos do pressuposto de que a teoria geral do processo se
baseia no Estado Democratico de Direito e ndo somente em regras positivas expressamente
declaradas em leis. Mas quando se fala em ampla defesa® no processo civil ndo se fala em
obrigatoriedade de manifestacdo da parte re, pois esta podera seguir a revelia, sendo
considerados veridicos os fatos alegados pelo autor na inicial, contudo, nos processos penais
isso ndo se verifica. Quando da auséncia de defesa, ou quando o réu ndo constituir advogado,
obrigatoriamente devera ser nomeado, pelo juiz,um curador para realizar a defesa genérica do
réu (art. 396-A, § 2°° pois ndo ha sentenca penal condenatéria sem defesa, constituindo
nulidade insanavel e absoluta.

Valem mais os principios na aplicacdo do direito do que algumas préprias leis, pois
em algumas delas poderdo conter vicios que contrariam a dignidade da pessoa humana,
principio coroléario dos demais, bem como, haver desequilibrio e contrastes na interpretacao
de leis, as quais deverdo ser entendidas a luz dos principios constitucionais norteadores de
todas as esferas jurisdicionais.

Nesse diapasdo, sdo merecedoras de citacdo, as palavras do renomado garantista
LUIGI FERRAJOLI (2002, p. 39):

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes, bem como
que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da
acusacao.

E necesséria a busca pela equidade na utilizagdo de armas entre acusagdo e defesa,
proporcionando equilibrio e justica na busca de uma responsabilizagdo sancionadora dos

culpados.

®> O Professor e Doutor Humberto Theodoro Judnior afirma que este principio deve ser desenhado com base
no principio da igualdade substancial, devendo as partes serem postas a expor suas razdes.

® Art. 396-A. Na resposta, 0 acusado podera arguir preliminares e alegar tudo o que interesse & sua defesa,
oferecer documentos e justificacdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e
requerendo sua intimagéo, quando necessario.§ 2° Néo apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado,
citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10
(dez) dias.
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No ambito do direito processual penal, com a reforma ocorrida pela lei n. 11.689, de
2008, a absolvicdo sumaéria (art. 397 CPP)’passou a ser possivel ja na fase em que o réu
apresenta sua defesa, desde que esteja presente alguma dessas circunstancias: existéncia
manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; existéncia manifesta de causa excludente
da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; atipicidade do fato; e extingdo da
punibilidade do agente.

As modificacdes trazidas pela Lei n. 11.719, de 2008, priorizou o instituto da ampla
defesa, pois o interrogatorio do réu que antes era realizado inicialmente, agora passou a ser 0
ultimo procedimento da instru¢do probatoria. O art. 396 traz a garantia de que o réu sera
citado para responder a acusagdo no prazo de 10 dias.

Haverd casos em que o juiz, apés as diligéncias, analise de provas e ouvida de
testemunhas, verificard a necessidade de modificar a tipificacdo do crime. Sdo os casos de
Emendatiolibelli (art.383 CPP) e Mutatiolibelli (384, caput CPP). N&o haverad afronta ao
direito de defesa na ocorréncia de emendatiolibelli, pelo simples motivo de nédo ter sido
alterado os fatos narrados pela acusacédo, o que se mudou foi apenas a imputacdo contra o réu.
Na mutatiolibelli havera uma modificacdo dos fatos e consequentemente na imputacdo feita
ao réu. Entdo, assim como na emendatio, a mutatio ndo viola o principio do contraditorio e
ampla defesa, pois nesta serd reaberto um novo prazo para manifestacdo da defesa, serdo
ouvidas testemunhas,uma nova colheita de provas, serd designada nova audiéncia, onde o

acusado sera interrogado a respeito dos novos fatos.

DA POSSIBILIDADE DE PROVAS OBTIDAS POR MEIOS ILICITOS

A ampla defesa em sua real concepcdo denota uma vasta possibilidade de defesa,

inclusive a utilizacdo, pelo réu, de provas obtidas por meios ilicitos®, desde que comprovado o

7 Art. 397. Ap6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste C6digo, o juiz deveré absolver
sumariamente o acusado quando verificar: (Alterado pela L-011.719-2008)

| - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; (Acrescentado pela L-011.719-2008)

Il - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade;

111 - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou

IV - extinta a punibilidade do agente.

8 A Constituicdo Federal brasileira de 1988, no rol dos direitos e garantias individuais, artigo 5°, inc. LVIfaz
referéncia as provas ilicitas, com o seguinte dispositivo: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”. Considerando-se como provas ilicitas as obtidas com violacdo da intimidade, da vida privada, da
honra, da imagem, do domicilio, e das comunicacdes, salvo nos casos permitidos no inciso XII, do mesmo
artigo, a das comunicacdes telefonicas.
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estado de necessidade de sua producgdo, o que contraria a regra de que sdo inadmissiveis e
serdo desentranhadas dos autos referidas espécies de provas. Contudo, 0 que se busca com
essa possibilidade de aceitacdo de determinadas provas é uma efetiva concretizacdo do
principio da presuncdo de inocéncia, que ademais € relativa, ou seja, cabendo prova em
contrario.

Desta feita, a inocéncia, considerada apenas como uma presungdo, aliando-se a
possibilidade de um vasto lastro probatorio, por meio de sua defesa, o réu terd& uma
imensuravel chance de demonstrar a sua ndo culpabilidade, transformando a presuncdo em
afirmacdo absoluta de inocéncia. Por tanto, é justificavel a utilizacdo de provas obtidas por
meios ilicitos, que confirmem a inocéncia do acusado, até porque o objetivo do direito penal
em si ndo é aplicar penas a0 maior nimero possivel de acusados, mas buscar a verdade real
dos fatos. Ha uma incessante corrida Constitucional a procura de meios para se evitar que
danos irrepardveis ocorram, tendo em vista o confronto de um lado,do poder-dever de punir
do Estado e do outro, o direito a liberdade do individuo, e é a partir desta realidade que se
verificou que no aparente conflito de normas principioldgicas, deve ser feito uma ponderagédo
de qual principio no caso concreto devera ser efetivado.

Conforme exposto, convém frisar que a cada modificacdo da sociedade o direito da um
passo de evolucgdo, vé-se que ndo sera mais necessario que o acusado figure no polo passivo
da acdo por um longo e desnecessario periodo, quando inicialmente pode comprovar sua
inocéncia logo na primeira oportunidade, é este o0 objetivo e a verdadeira expressao da ampla
defesa.

Evita-se que um inocente se mantenha na condicdo de culpado, procrastinando um
vicio insanavel ao ferir o principio da presuncdo de ndo culpabilidade. Destarte, a admisséo
do pedido de absolvicdo sumaria verifica-se em atencdo ao principio da ampla defesa.

O procedimento do jari integra além de outros, o principio da plenitude de defesa, o
qual é considerado como mais vasto que a ampla defesa, tendo ambos advindos da nossa
Carta Politica de 1988, e permite que sejam utilizados todos os meios legitimos para uma
realizacdo digna de defesa. Na disputa pela liberdade/defesa x poder-dever de punir do
Estado, esse ameacando restringir, em ultimo caso, a liberdade do acusado, tem-se que para
uma real e efetiva defesa, € indispensavel que se conheca amplamente de que estd sendo

acusado e por quem. E um direito a livre manifestacéo de requerer a producéo de provas, e de
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se pronunciar das consequéncias delas advindas, ou seja, replicar, utilizando-se do
contraditorio. Destarte, ha um grupo de observacfes importantes a serem feitas antes de se
atestar que esta aproveitando-se da tal ampla defesa, como por exemplo: quando de varios
autores do crime, se todos estdo sendo investigados individualmente, por suas atitudes, as
circunstancias que os levaram a praticar o(s) ato(s), se estd tendo realmente uma defesa
técnica adequada, ou se foi devidamente citado no inicio do processo e intimado dos demais
atos, quando regularmente deveria ser intimado.

A ampla defesa ndo se restringe a esfera juridica, atentando-se também a outros
procedimentos tais como: o extrajudicial, o administrativo, em associa¢cdes, a vinculos
trabalhistas. Embora seja como o nome ja diz “amplo”, a ampla defesa ndo se aplica quando
da utilizacdo de procedimentos inquisitivos, 0s quais ndo se pautam por esse principio, pois
ndo tem o condao de punir alguém.

S&o com essas atitudes dentre outras, que se verifica a probabilidade de se beneficiar
com o instituto da ampla defesa, considerando-se invalidos e absolutamente nulos os
processos eivados de vicios insanaveis quando da auséncia da ampla defesa, pois se trata de
uma questdo de ordem publica, afinal vivemos num pais essencialmente democréatico de
direito.

O Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n. 14, com o seguinte teor:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.

Deve ser considerado que, a ampla defesa exige que além do conhecimento do inteiro
teor da acusacgdo, pelo defensor, lhe seja dada ciéncia com antecedéncia razoavel, para que a
producéo de defesa néo se torne deficiente.

E no sentido de preservar uma integra defesa que o art. 392 do CPP exige a intimag&o
pessoal da sentenca condenatoria, isso ocorre devido a carga principiologica que carrega

direito a ampla defesa.
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CONCLUSAO

As modificagcBes ocorridas nas ultimas décadas em nosso pais estdo proporcionando
cada vez mais a solidificacdo do respeito aos direitos fundamentais do ser humano, em
especial o direito de produzir sua propria defesa em larga escala. Esta ocorrendo o que se
chama de Constitucionalizacdo do Processo, que tem como escopo a introducdo das normas
constitucionais ao regramento processual, para a efetiva aplicacdo dos principios nas fases
procedimentais.

O direito segue a conduta dos individuos, o sistema processual de um pais é reflexo do
momento em que as pessoas vivem a cultura, a politica e a economia. E 0 momento em que
surgiu o Neoconstitucionalismo foi logo apds dolorosas tragédias do pds-guerra, quando a
sociedade exigia mudancas, que foram em sua maioria atendidas. Com base neste contexto
foi-se expandindo o conceito e utilizacdo da ampla defesa em todos os procedimentos, por
conta da determinagdo constitucional.

Hoje, o rito do sistema processual brasileiro segue normas garantidoras de direitos,
tem como finalidade a busca pela justica, ndo se tratando apenas de um instrumento, mas um
realizador de justica, conforme a Constituicao.

Os principios constitucionais sdo os instrumentos adequados que visam efetivar a
garantia do processo justo, e esse, por sua vez também garante a aplicagdo dos principios. E
uma unido dependente, harmonica e insepardvel para a consecucdo dos fins almejados pelo
Estado que pretenda manter-se intitulado de democratico.

O contexto deste trabalho avaliou o que ha de mais importante na esfera processual, ou
seja, a ampla defesa acompanhada do contraditorio, principios que garantem o respeito a
paridade de armas entre os litigantes, a abertura de possibilidades de defesa do acusado, as
oportunidades de provar a sua ndo culpabilidade, enfim, da limitacdo do Estado que ndo pode
agir com autoritarismo frente aos direitos inerentes a condigdo humana, evitando a existéncia

de processos puramente inquisitoriais que atentem contra o Estado Democratico de Direito.
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THE EXPRESSIVE AMPLITUDE
THE RIGHT OF DEFENCE IN BRAZIL

Abstract: The scope of this work is to further study the institute legal defense, in that it investigates
the importance and effectiveness of this constitutional provision on procedural practice in our country.
A full defense is not limited to legal sphere, observing also to other procedures such as the
extrajudicial and administrative. The expression, therefore, invalid and absolutely zero processes that
do not nurture the defense, riddled with incurable vices when its absence, because it is a matter of
public order, after all we live in a country essentially democratic.

Keywords: Comprehensive defense. Contradictory. Full defense.
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