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Resumo
O presente estudo se propde a analisar os critdeoavaliacdo da efetividade da
defesa técnica e as hipéteses em que o judiciade mtervir para assegurar tal garantia. Para
tanto, inicia-se com uma abordagem dos pressuptesiosos da defesa técnica, sua natureza

juridica e influéncia do modelo processual na sudiarmacao.

Em seguida, passa-se a averiguar o tratamento réitoda defesa técnica nos
principais sistemas internacionais de protecaodi@itos humanos, em especial a partir da
jurisprudéncia do TEDH e da CIDH, que apontam pemnaconteido minimo a ser seguido
pelos ordenamentos internos e que apontam paraessidade de se garantir um conteddo
minimo de protecdo da efetividade da defesa técnéma sendo suficiente a mera nomeacéo
de defensor.

O direito brasileiro é analisado a partir do enadoin® 523 da sumula do STF, sendo
feita a necessaria critica a jurisprudéncia redadivefetividade da defesa técnica. Do mesmo
modo, é realisada uma analise do ordenamento qaridorteamericano e do portugués,
procedendo-se a uma analise comparativa a partiiedamposicéo do controle judicial da
efetividade da defesa técnica em quatro aspectdsrnoal, o material, a constatacdo de
prejuizo e a possivel distingdo de tratamento cordose trate de defensor de confianca ou

fornecido pelo Estado.

Por fim, sdo apreciados os principais problemaglifos decorrentes do controle
judicial da efetividade da defesa técnica, chegaeda conclusdo de que o mesmo é possivel

e necessario, de modo a ultrapassar a obsendpanas formal da defesa técnica.

Deve, contudo, respeitar a autonomia do defensocpdfianca ou oficioso, para fazer
as escolhas estratégicas na conducdo da defesan powpondo como limitacdo de tal
liberdade a presenca de um conteitdo com um minemazbabilidade, que pode ter como
referéncia orientacdes gerais pré-estabelecidan, aenecessidade de demonstracdo de

prejuizo, além daquele inerente a toda decisdadasivel.
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Abstract

This study focuses the issue of the judicial revieivthe effective assistance of
counsel. Therefore, it begins with an approachhef theoretical assumptions of technical

defense, legal status and influence of the proetdaodel in its conformation.

Analyzes the treatment of the right to assistarfceoansel in the main international
systems of human rights protection, in particulant the case law of the ECtHR and the
IACHR, which point to a minimum content to be falled by domestic systems and point to
the need to guarantee a minimum amount of effeetpsstance of counsel, not being enough

the mere appointment of counsel.

Brazilian law is analyzed from the statement No3 B2 the Supreme Court docket,
and made the necessary criticism of the case lawheneffective assistance of cousel.
Similarly, an analysis is made of the American lesystem and the Portuguese, proceeding to
a comparative analysis from the decomposition dicjal review of the effectiveness of
counsel’s assistance in four aspects: the forrhal material, the prejudice finding and the

possible treatment of distinction according to iaeetthe counsel is retained or appointed.

Finally, the major legal problems arising from jcidi review of the effectiveness of
effective assistance of counsel are appreciatedingpto the conclusion that it is possible and
necessary in order to overcome the only formal olasee of counsel’s assistance.

It should, however, respect the autonomy of themied lawyer, retained or appointed,
to make strategic choices in the conduct of theerged, but imposing a limitation of such
freedom the presence of a content with a minimunreaSonableness, which may have
guidelines without the need to demonstrate pregjdiceyond that inherent in every

unfavorable decision.
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Introducéo

Além da autodefesa, exercida diretamente pelo r@musado, o principio da ampla
defesa reconhece a todo acusado o direito do axwsambntar com a assisténcia de um

defensor em seu favor, a chamada defesa técnica.

O defensor, quer seja ele um advogado contratattp gmisado, quer seja um
profissional designado para quem nao possa conttatg deve ser um profissional
devidamente habilitado com a necessaria formagadiga para se contrapor ao ndo menos
capacitado representante do Ministério Publico - KW acusador particular, quando

admissivel.

Com efeito, a simples possibilidade, ou mesmo abriiedade, abstrata de atuacéo de
um advogado em favor do acusado ndo garante, pad, Sjue a defesa seja exercida de

maneira adequada e efetiva.

Entrementes, o texto de nenhuma das principais asrmternacionais de direitos
humanos ou mesmo das Constituicdes dos paise® aggiresente estudo (Brasil, Estados
Unidos - EUA e Portugal), chega a mencionar exglisente o direito a efetividade da defesa

exercida pelo defensor.

Contudo, nao faria qualquer sentido prever o diraidefesa técnica, como qualquer
direito, sem que o mesmo fosse dotado de algunti@idéele, pois tornaria a previsao letra
morta, o que explica o grande nivel de consensammuito da doutrina e da jurisprudéncia
dos mais diversos paises e cortes internacionai€ada necessidade de a defesa técnica

possuir um minimo de efetividade.

Assim, uma vez reconhecido o direito a efetividddalefesa técnica, é natural que o
tribunal, palco por exceléncia do processo penakrca o controle judicial da efetividade da

defesa técnica, tema do presente trabalho.

Nessa toada, o problema central a ser enfrentadpresente trabalho consiste na
andlise dos parametros utilizados pelos tribunaia pferir a efetividade da defesa técnica,
criticando-os e investigando a tensdo entre medigagarantia de tal efetividade com a

independéncia do defensor.
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Com efeito, fatores como as restricbes do acessaldogado ao acusado ou a outros
elementos do processo, a exiguidade de tempo garpgiio da defesa, entre outros, podem
prejudicar ou mesmo anular a efetividade da def€satudo, esta ndo € a preocupacao
central da presente dissertacdo, que prioriza lssarta efetividade da defesa técnica a partir

da qualidade da intervenc¢ao do defensor.

Em grande medida, a forma e o nivel de control&cipldda efetividade da defesa
técnica dependem dos pressupostos teoricos goeraém, de modo que o primeiro capitulo

do presente trabalho se propde a situar as ditssergdes acerca da defesa técnica.

E mister analisar a natureza da defesa técnicauipedo se deve preponderar a visdo
da mesma como um direito disponivel do acusadotegido nessa condi¢cdo ou se constitui
um verdadeiro pressuposto de validade do processal,pposto que prevalece o interesse

publico na tutela da inocéncia do acusado.

Nesse sentido, é relevante situar se o direitoséstéacia juridica em processos
criminais, e por via de consequéncia o direito fasietécnica efetiva, possui autonomia com
relacdo ao direito ao processo equitativo, post dpi tal definicho decorrem importantes
consequéncias na solucéo do problema central semieetrabalho: os parametros de controle

judicial da efetividade da defesa técnica.

Cabe ainda situar a analise da efetividade da ae&sica de acordo com os
principais modelos de processo existentes no muatitental: oadversarial systene o
europeu continental, ja que certas distingdes @stanis modelos possuem influéncia sobre o
controle judicial da efetividade da defesa técneagxemplo do maior protagonismo das
partes no modelo adversarial e do papel mais dtviibunal na busca da verdade, tipico do

modelo europeu continental.

Isso posto, estabelecidos 0s pressupostos teoseod, realizada uma andlise do
tratamento da efetividade da defesa técnica nasipdis sistemas internacionais de protecéo
dos direitos humanos, com especial destaque parprinsipais julgamentos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH e doud Europeu dos Direitos Humanos —
TEDH sobre o tema.

Em seguida, seréa realizada uma analise do contrdieal da efetividade da defesa
técnica no direito brasileiro, comparando-o comrdenamento juridico norteamericano e o

portugués, com énfase nas posicoes adotadas pspeectivas jurisprudéncias.



O estudo do direito brasileiro, no qual inUmerososasdo submetidos aos tribunais
para que se avalie a efetividade da defesa téanicér-se-a com uma analise do regime
juridico da defesa técnica, porém tendo como eleaneantral a apreciacdo critica do
enunciado n° 523 da Sumula do Supremo Tribunal ieedeSTF o qual dispde que “No
processo penal, a falta da defesa constitui nudidaasoluta, mas a sua deficiéncia s6 o

anulara se houver prova de prejuizo para o réu”.

Nesse diapasao, serdo estudados tanto os precedaatderam origem ao enunciado
qguanto sera efetuado um levantamento de uma ammpia de acordaos do STF e do Superior
Tribunal de Justica brasileiro - STJB, a partir dogis se analisara a interpretacdo que o0s
tribunais superiores brasileiros vém conferindacantrole judicial da efetividade da defesa
técnica, bem como apreciando as criticas elaboelasdoutrina e as inovacgoes legislativas

sobre o tema.

O ordenamento juridico norte-americano €, sem sander duvidas, 0 que mais
desenvolveu a tematica entre os sistemas ora dssid8ua analise tem como elemento
central o estudo do célebre caso Strickland v. Wigsim' no qual a Suprema Corte fixou os

standards de avaliacdo dos recursos fundados fetivitade da defesa técnica.

Nessa toada, iniciar-se-4 pela evolucdo right to assistance of counseia
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Urtibe caso Strickland, passando a uma
narrativa mais pormenorizada e estudo das regxadads no mesmo e culminando com o
estudo das criticas elaboradas pela doutrina eolugio posterior da jurisprudéncia da

Suprema Corte sobre o tema.

Em Portugal, a efetividade da defesa técnica é wanpoucos julgados. Contudo o
fato de o Estado portugués ter sido condenadosTdldd por ndo ter tomado medidas para
garantir que arguidos dispusessem de defesa téefétima em ao menos quatro ocasides

entre os anos de 1998 e 2009 parecem indicar qakgd@e errado a merecer consideracao.

Com esse proposito, apds uma visdo geral do regtanda defesa técnica no
ordenamento juridico lusitano, situando a legisieg@bre o tema, a posicdo de sua doutrina e
analisando os acordaos de seus tribunais que, mgemae modo indireto, refiram-se a
efetividade da defesa técnica, com especial destags que tratam de situacdes semelhantes

as dos casos em que Portugal foi condenado plelm&i de Estrasburgo.

! Strickland v. Washington, 466 U.S. 668 (1984).
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Estabelecidas as narrativas dos ordenamentoscpsidcima mencionados, proceder-
se-a a uma andlise comparativa entre 0s mesmaajneit o que ha de comum entre os

sistemas, assim como as distin¢des.

Elaborado o estudo comparativo, passa-se a enfr@staprincipais problemas
juridicos decorrentes do controle judicial da efdade da defesa técnica, quais sejam: 1) a
tensdo entre a sindicabilidade da defesa pelonibe a independéncia do defensor; 2) a
eventual distincdo de tratamento consoante se deatelvogado contratado pelo acusado ou
fornecido pelo Estado; 3 ) a definicdo de critépasa avaliacao pelo tribunal da inefetividade

da defesa técnica.

Importante questdo a ser enfrentada € a tens@cantmtrole judicial e a necessidade
de se preservar a independéncia de atuacdo doaatbyagem a qual também néo é possivel o

pleno exercicio do direito de defesa.

Nesse diapasao, tem-se por objetivo avaliar s& eud ponto € possivel sindicar a
atuacédo do defensor sem que se ponha em causadspandéncia e liberdade de escolha e
conducao das estratégias defensivas, de modo sequmente e paradoxalmente, também por

em causa a propria efetividade da defesa técnieaiga proteger.

Também é necessario averiguar se o fato de a déf@saa ser fornecida pelo Estado
implica uma distingdo nos critérios utilizados paraontrole judicial em relagdo a defesa

exercida por advogado contratado.

Tratamento distinto parece decorrer da ideia deaguesponsabilidade do Estado por
fornecer a defesa técnica ensejaria uma obrigag@ssdria de maior vigilancia e poder de

supervisdo do mesmo sobre a sua efetividade.

A tal incremento de intervencdo estatal opfem-ses dibjecbes: a) a ampliagdo da
supervisao corresponde uma maior restricdo da emiEmcia do defensor, que pode, a
exemplo do tratado no tépico anterior, prejudicapréapria efetividade da defesa; b) a
efetividade da defesa técnica é uma garantia de dodsado e dever de todo defensor, de
maneira que nao se justificaria eventual distindéotratamento com base na forma de

investidura do advogado.

O derradeiro e possivelmente mais dificil dos mpids a serem enfrentados é a
definicdo de critérios de avaliagdo de (in)efetide da defesa técnica. Tal dificuldade
decorre em grande medida da prépria variabilidade pdssibilidades de estratégias

defensivas, as quais podem abarcar desde a vers@ond ocorreram os fatos, passando pelo



enquadramento juridico dos mesmos, defesas de gam@ssual ou até a assung¢do da culpa
com vistas a firmar acordos com o 6rgéo respongelelacusacao.

Com efeito, se ndo €é facil defina priori o acerto de a defesa valer-se de uma
determinada tese em lugar de outra também poskidel,outro ha situacdes em que a falha
na atuacdo do defensor é tdo evidente que ficdandtiinobservancia da garantia da defesa
efetiva.

Nesse cenario, mesmo considerando ser inadequagio @x defensor uma defesa
perfeita, pretende-se estudar gtendardspodem ser utilizados pelo judiciario para controla

a efetividade da defesa técnica.

Para tanto, iniciar-se-a pela analise da atuacadetensor propriamente dita, o que
denominamos como efetividade da defesa técnica esrtide estrito, apreciando alguns
critérios que variam desde a participacao formatlef@nsor que, independente do contetudo
de sua manifestagcdo, comparecesse aos atos praisesapresentasse as pecas defensivas,
até critérios que avaliem o conteudo da defesxemplo dofarce and mockery of justice
standarde doreasonably competent attorney standadaésenvolvidos pela jurisprudéncia
norteamericana, bem como apreciando a adequacaatild®cdo das orientacdes de

instituicbes como aguidelinesdaAmerican Bar AssociationABA dos EUA.

Além da avaliacdo da defesa técnica em sentidiboggtrforcoso averiguar se controle
da efetividade da defesa técnica deve levar emidamagdo a demonstracdo de prejuizo
decorrente da inefetividade constatada, bem corfioirde que consistiria tal demonstracao
de prejuizo, que pode ir da simples constatacatedisao contraria aos interesses do acusado

até a comprovacao de nexo causal entre a falhasiediee o0 resultado desfavoréavel.

Percorrido o caminho acima descrito, chega-se alusdo de que o controle judicial
da efetividade da defesa técnica € uma necessiltageocesso penal, sem a qual 0 mesmo,
em grande parte dos casos, nao tera condicdeswgwico seu papel de limitador do arbitrio

estatal e garante dos direitos individuais.

Nesse sentido, o controle judicial deve ir alénpbaervancia meramente formal da
defesa técnica. Para tanto, deve respeitar a iderdo defensor, seja ele contratado pelo réu

ou fornecido pelo Estado, de fazer as escolhaatégicas para a conducéo da defesa.

12



Entrementes, tal liberdade deve ter como limiteedficacdo da presenca de um
contetdo com um minimo de razoabilidade, que peddedmo referéncia orientacdes gerais,
sem a necessidade de demonstracdo de prejuizo, dé&mele inerente a decisao

desfavoravel.



|. Natureza juridica da defesa técnica e modelo poessual penal

La storia del processo penale ¢ la storia delasdife

Julius Glaset

Tido como verdadeiro sismdgrafo da Constituigdor regular, de modo mais intenso
do que qualquer outro ramo do direito, os conflénse os interesses individuais e coletivos,
o direito processual penal s6 pode ser entendiolmocsugere Julius Glaser, a partir do
exercicio do direito de defesa, que € um ato dstéesia do individuo em face do aparelho

repressor do Estado.

Nesse sentido, os modos de exercicio e amplitudeabegarantia constituem
importantes indicadores do respeito as garantiisidtuais, mormente quando se considera

gue no processo o0 acusado € exposto a um amb@rdesnpor vezes, hostil.

A arquitetura e tipologia da sala de audiénciadynmentaria, linguagem, ritual, tudo
lhe é estranho, enquanto os agentes do Estado rewvedmn ambientes que lhe sado
inteiramente familiares. Tais simbolos e rituaisrapm para sua inferioridade e reduzida

competéncia de ag#o.

O cenario acima descrito tem o potencial de transio 0 processo penal, instrumento
de aplicacdo do direito penal, na sua caricatwab&in retratada e® processpde Franz
Kafka, em que o dialogo € impossivel.

Contudo, um processo penal antikafkiano, em quansagespeitados os direitos
fundamentais, tem por funcéo elevar a discussére smlerime concreto para um plano de

didlogo entre o acusado e a sociedade, o qualup@ssa compreensdo das razdes do

2Em traducéo livre: “A histéria do Processo Penal Bistéria da defesa”. GLASER, Julius. Handbuch des
Strafprozess, Leipzig, II, 1885, p.223, apud CARWULMicola. Il diritto di difesa dell” imputatoNapoli: Casa
Editrice Jovene, 1967, p.5.

3 ROXIN, ClausDerecho Procesal PenaBuenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p.10.

4 FIGUEIREDO DIAS, Jorge.; COSTA ANDRADE, ManueCriminologia O homem delinquente e a
sociedade crimindgena. 22 Reimpressao. Coimbrani@ai Editora, 1997, p.377.
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processo, e tem na comunicabilidade um instrumeefawor da prevencéo geral de integragao
e de estabilizacdo do conflito sodal.

Isso posto, a fim de possibilitar tal comunicag@anister estabelecer instrumentos
habeis a dotar o acusado de efetiva competénagate ou seja, de capacidade de antecipar
as acdes dos Orgdos estatais na reconstrucaoadprédérito e na aplicacdo do direito, de
orientar-se conforme tal atuacdo, de controlarse@lar da persecucéo penal e de efetivar
estratégias habeis para evitar um resultado negatiyprocesso para ele. Sem isso, o acusado

n&o possui efetiva capacidade de fazer valer seitod®

Para tanto, a defesa pessoal do acusado, emboeaciess é absolutamente
insuficiente e precisa ser complementada pela @audg defensor, um experto na ciéncia

juridica, capaz de fazer frente ao Ministério Rithltambém técnico, por sua vez.

Nesse sentido, Giuseppe Rictiestabelece uma distingdo entre a autodefesa e a
defesa técnica, ao afirmar que a primeira consiat@ossibilidade de gestdo do mérito do
caso penal e integra os direitos individuais dertiade que fundam a prépria personalidade
humana, enquanto a defesa técnica cabe garandequado desenvolvimento da jurisdicéo,
consistindo em verdadeiro instrumento de validam@rdcesso, responsavel pela efetividade
do contraditério e pela paridade de armas, deseewndb a concepcao técnico-juridica da
defesa.

Ademais, visto que a eventual imposicdo de sangwalpé, necessariamente,
jurisdicional, basta a existéncia do juiz para gasca também a exigéncia de alguém que
possa com ele dialogar, que fale sua lingua. Unzaque o acusado, em principio, ndo
conhece o Direito, é necessério que seja assptidalguém que o conheca e possa garantir a
efetividade da defesa e a paridade de armas, coafligdo de Girolamo Bellavista a seguir

colacionadain verbis

[...] [a defesa técnica] tem suas raizes e suaordedser na dialética
processual, no contraditério. Fala-se daquele @aadmano que diante do
juiz, ciente da prépria inocéncia quanto da ingéfficia defensiva, diante de
um acusador da forca de Celso, teria dito: “sariawdpado porque Celso é
um grande advogado? A verdade € que a eficaciamwaditorio implica

5> PALMA, Maria Fernanda. O problema penal do prosesenal. In: PALMA, Maria Fernanda (Coord.).
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos élamentaisCoimbra: Almedina, 2004, p.42-44.

6 HARTMANN, Erica de O.Processo Penal e rito democratica simplificacdo dos procedimentos como
condicdo de possibilidade do contraditério e dalandefesa. Curitiba, 2010. 341 fls. Tese (Doutorado
Direito). Universidade Federal do Parana, p.128.

" RICCIO, GiuseppeRrocesso penale e modelli di partecipazioNapoli: Jovene, 1977, p.219-220.



paridade de poder entre os contraditores. Dai essigtade de que as partes
intervenham no processo penal com a assisténcieujdéos que tenham
uma especifica capacidade técnico-profissidaoed novit curia, reus nescit
0 imputado que ndo sabe o direito tem necessidadsed assistido por
alguém que o saiba, j& que a estrutura dialéticardeesso quer um duelo
com armas iguais e ndo sao iguais as armas deusadur perito em direito
e de um acusado sem tais conhecimentos. Eis pcaquedo do acusado
[...] se desenha uma sombra obrigatéria contidatatas as legislacdes
civis, o defensor, o “eu formal do acusado”, a “swalha e a sua boca
juridica”, segundo a imagem plastica de VARGHA. t0do, a rigor, a
defesa técnica ndo se impde apenas pelo conheoiderdireito a que se
propde. O acusado (Ainda gq@icero pro domo syando tem sempre o
sangue frio e a indiferenca necessarios para fagete ao acusador, e 0
ordenamento juridico ndo despreza tal consideragg®im nasce a defesa
técnica, o advogadb.

A fim de descortinar o papel da defesa técnicachiEef analisa os propdsitos do
direito de defesa em quatro aspectos distintogcnid¢o, o psicolégico, o humanitario e o

estrutural.

O aspecto técnico, o mais evidente de todos, reter@ assisténcia que o defensor
fornece ao acusado a partir de seus conhecimeasosi&hcias juridicas, de modo a habilitar
0 acusado a fazer uso dos demais direitos que dbecsncedidos pelas leis penais e

processuais penais.

Tal aspecto do direito de defesa tem por escopgmopecmnar ao acusado a sua melhor
chance de obter um resultado favoravel no julgamergsta diretamente ligado ao principio

da paridade de armas, bem como cumpre o papehti®len as atividades das autoridaéfes.

8 BELLAVISTA, Girolamo. La difesa giudiziaria penalén: Studi sul processo penale.lll (1960-1965).
Milano: Giuffre, 1966, p.178, traducao propria. digginal: “Questa affonda le sue radici e la stessaragion
d’essere nella dialettica processuale, nello stesstraddittorio. Si racconta di quel contadino amm che
avanti ai giudici, consapevole dela prépria inn@aeequanto dela prépria pochezza defensiva, spefiente ad
un accusatore dela forza di Celso, se ne fosstousi dire: ‘sono io forse colpevole, perché Ceadson bravo
avvocato?’. Il vero & che I'efficacia del contratiio implica parita di potenza nei contraddittdba cio la
necessita che le parti agiscano ed intervenganproeésso penale con la coadiuvazione di sogdettabbiano
una specifica capacita técnico-professionhlea novit cuaria, réus nescit’imputato che non sai | diritto, ha
bisogno di essere assistito da qualcuno che loigappiché la stessa natura dialética del processte un
duelo ad armi eguali e non sono eguali le armirdaccusatore giurisperito e di un accusato digiindiritto.
Ecco perche, acanto all’accusato [...], si profitapraobbligatoria presso tutte le Igislazione civilidifensore,
I” ‘io formale dell’accusato’, il ‘suo orecchio & $ua boca giuridica’, secondo la platica imagieleMARGHA.
Ma a ben guardar ela difesa técnica non si impoie ger la conoscenza del diritto in chi ad esgaeposto.
L"accusato (fosse anch@icero pro domo syganon ha sempre il sangue freddo ed il distaccesssri per
equilibrare I"'accusatore, e I'ordinamento giuridimmmn sottovaluta codesta considerazione. Cosi Hastiéesa
técnica, I"avvocato.”

® TRECHSEL, Stefartiuman Rights in Criminal Proceedingsew York: Oxford University, 2005, p.244-247.
0 TRECHSEL, StefarHHuman Rights in Criminal Proceedingsew York: Oxford University, 2005, p.245.

16



Também o aspecto psicoldgico visa ampliar as clsadeeo acusado conseguir uma
decisdo favoravel no julgamento e reforca a impeitdda atuagdo de um defensor em favor

do acusado.

Seu fundamento reside no fato de que, mesmo ens cakdivamente simples, que
ndao demandem profundos conhecimentos juridicognowcasos em que o proprio acusado
possua formacéo juridica adequada, o acusado w@ireito de ter a sua defesa exercida por
um profissional que possa manter a objetividadea wez que ndo estd pessoalmente

implicado pela acusacdo que deve enfrefitar.

O carater humanitério da defesa técnica, que nésupaceitacao geral, ndo se vincula
diretamente a busca pelo resultado mais favoréavatasado no processo e se relaciona mais

aos meios do que aos fins do processo.

Desse modo, o aspecto humanitario da defesa sgoredacom a necessidade de que o
réu, que frequentemente se vé abatido pela desegpee desespero diante da situacao de
inferioridade em que se encontra, em especial quastia preso e/ou se vé diante da
possibilidade de uma grave pena, tenha com quetaradentre os atores processuais para lhe

dar suporté?

O aspecto estrutural do direito de defesa relacseneom a defesa técnica e com a
autodefesa e diz respeito a necessidade de o acpsddr jogar um papel ativo no processo,

de maneira que seja tratado como um sujeito do mesmdo como seu mero objeto.

Assim, ao ser tratado como sujeito ativo, podeusado influenciar de modo legitimo

e efetivo o curso do processo, o que atende a@edses de um processo equitativo.

Desse modo, posta a relevancia da defesa técmists ainda esclarecer se sua
importancia esta limitada ao particular interesseclisado em se opor a acusacao estatal ou
se o transcende e diz respeito a coletividade, coomdicdo necessaria a regularidade do

processo penal.

Apesar de parecer bizantina, tal discussao tematopzoncreto no modo como 0s
ordenamentos juridicos regulam o tema. Nesse sendidvisdo de que a defesa técnica

representa um interesse publico para além do meevegsse particular do acusado esta

11 |bid., p.245-246.
12 |hid., p.246-247.
13 |bid., p.247.



presente nos ordenamentos que entendem obrigatde#esa técnica independentemente da

vontade do arguido, a exemplo do brasileiro.

Assim, merece atencdo a visdo segundo a qual atigada defesa técnica pode ser
definida como um mecanismo de autoprotecdo donsistgrocessual penal, com vistas a
asseguraro contraditorio e a igualdade de armaénpoédo chega a se caracterizar como um

elemento central do processo penal.

Ainda segundo essa posicao, a defesa técnica AdeeSsima opcao do legislador, na
medida em que sua supresséo, diferentemente dacque com a garantia de imparcialidade

do juiz ou do processo publico, ndo comprometesigatores do processo pefial.

Entrementes, se razoavel a opinido de que a defesia ndo pode ser imposta ao
acusado, destinatario e titular dos direitos destefo que justifica a ndo caracterizacao da
defesa técnica como elemento essencial do propessd, 0 mesmo ndo se pode afirmar com
relacdo a necessidade de se disponibilizar ao deusgossibilidade de contar com uma

defesa técnica, a qual é a garantia que tornat@aodas as demas.

A fim de garantir uma efetiva paridade entre aciisag defesa, FerrajHflipropde a
instituicdo de uma particular figura de defensobligd, que, a despeito da denominacéo,
difere dos defensores publicos existentes em digeysdenamentos juridicos, nomeadamente
nos EUA e na América Latina, que sao funcionaridblipos responsaveis por exercer a

defesa penal de quem nao tem condi¢Oes de pagadwoegado particular.

Tal espécie de defensor publico, do qual ndo sent#fuia que tenha sido aplicado em
qualquer ordenamento juridico, seria um magistrqu@ funcionaria como um Ministério
Publico da Defesa, contraposto ao Ministério Pabliia Acusacdo, e seria dotado dos
mesmos poderes, inclusive sobre a policia, umajueza tutela dos inocentes e a refutagédo
das provas da culpa séo fungbes de interesse ndosnpgiblico do que a puni¢cdo dos

culpados e a recolha das provas da acusacao.

Contudo, a despeito de sua func¢ao publica, tal stragio ndo substituiria o advogado
de confianca, funcionando como um 06rgdo complememstzbsidiario e subordinado a

estratégia defensiva deste.

4 MORENO CATENA, Victor.La defensa en el proceso pendadrid: Civitas, 1982, p.114.
15 BINDER, Alberto M.Introduccion al derecho procesal pendled. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, p.155.
16 FERRAJOLLI, Luigi.Derecho y razénTeoria del garantismo penal. 6.ed. Madrid: Tr&@€04, p.583-584.
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Nessa toada, a discussdo sobre o carater da dét@sea ganha relevo quando se
passa a etapa seguinte da garantia, que é a dgighncgue a mesma, além de meramente

formal, tenha efetividade e concretude, confornreganhecido pelo TEDH.

Nesse diapasédo, ndo se pode perder de vista asaeaaglacédo entre a liberdade do
defensor e a opinido do réu na tomada de decisbésngo do processo, ja que ha de se
conciliar as opgBes do acusado com o dever do slafele |he garantir a liberdade, além do
que, ndo se pode perder de vista que uma defesa £di é possivel quando houver relacéo de

confianca entre o defensor e o acus&do.

Cabe ainda situar a efetividade da defesa técei@@ordo com o modelo de processo
penal. Embora haja autores que sustentem a pendgididade da dicotomia entre os sistemas
de tipo acusatorio e inquisitivd,mormente considerando o fato de que hodiernanmnte
sistemas incorporaram caracteristicas uns dosyutoocordamos com os que entendem que
ainda persistem importantes distincdes entmedwersarial systeranglo-saxoénico e a tradicao
europeia continentaP. Outrossim, entendemos que o modo como a efetigidied defesa

técnica é encarada é um dos elementos diferenemdatre os modelos.

A nosso sentir, 0 jogo processual e a mais liveputa entre as partes, inerentes ao
modelo adversarial, impdem que a igualdade de amaagual a efetividade da defesa técnica

é elemento crucial, ganhe maior relevo.

Outrossim, ao deixar para as partes todo o Onugralduzir as provas, a ideia de
defesa técnica efetiva nos sistemas de estrutueanente acusatoria tem como antecedente

l6gico necessario a investigacdo defenstva.

Ja no modelo continental europeu, o tribunal pogsupapel mais ativo na busca da
verdade e o Ministério Publico possui o dever destigara charge et a décharg® que

retira do defensor a centralidade que possui tensssadversariaf

Lado outro, a maior liberdade pessoal do acusada@arduzir sua propria defesa,

caracteristica do processo adversarial, inclusova a prerrogativa de dispensa da defesa

7 Imbrioscia vs. Suica, acérddo de 24 de novembri9€a.

18 ROXIN, ClausDerecho Procesal PenaBuenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p.137.

19 ARMENTA DEU, TeresaSistemas procesales penalés justicia penal en Europa y América. Madrid:
Marcial Pons, 2012, p.20.

20 SOUSA MENDES, Pauld.icdes de Direito Processual Penéloimbra: Almedina, 2013, p.26-27.

21 MARQUES DA SILVA, GermanoCurso de Processo PenalNlocdes Gerais, Elementos do Processo Penal.
6.ed. Lisboa: Babel, 2010, p.346.

22 ROXIN, Claus. op. cit., p.131.



técnica e o exercicio direto da mesma indepenaEntabilitagéo técnica, acaba por diminuir

sua importancia, mas sempre de acordo com a litberdia escolha do acusado.

No modelo europeu continental, por sua vez, a@&enhecer o interesse publico na
descoberta da verdade e no proprio exercicio desdefacaba-se por valorizar a defesa

técnica, mesmo que eventualmente contraditériacdesejo do acusado.
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Il. A efetividade da defesa técnica no direito intenacional dos

direitos humanos

1. Visao geral

O direito de todo acusado a contar com a assist&@eium defensor, a chamada
defesa técnica, é universalmente reconhecido mopula Direito Internacional dos Direitos
Humanos, o que se verifica com as previsfes estatlas nas principais fontes normativas,
tanto do sistema universal, conforme estabelecm@dnigo 14°, i1 3, alinea d) do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicd3IBCP, quanto nos trés sistemas regionais
de protecdo, o europeu, com o disposto no artigo’e3, alinea c) da Convencédo Europeia
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Lidesdd&undamentais - CEDH; o
americano, conforme previsao do artigo 8°2nalineas d) e e), da Convencdo Americana de
Direitos Humanos - CADH, o Pacto de S&o José ddaaCRka; e o africano, consoante
previsao do artigo 7°,°rl, alinea c) da Carta Africana dos Direitos do Haneedos Povos.

Contudo, a despeito do consenso na previsao abstoatireito a defesa técnica, o
reconhecimento da necessidade de tal direito saddale efetividade e concretude ainda ndo

atingiu 0 mesmo patamar de consenso e protecaod®ms 0s sistemas.

No ambito do sistema universal, o Comité dos eumanos das Nac¢des Unidas
ja entendetf que a simples designacédo de advogado oficiosc reidiciente para assegurar
gue a assisténcia seja efetiva e garanta um pmegs#ativo, bem como que um Estado tem
o dever de intervir e substituir um defensor apesgafor manifesto que o comportamento do

mesmo é incompativel com os interesses da ju&tica.

Outrossim, as Nacdes Unidas reconhecem os priscipggicos sobre o papel do
advogadd?® os quais estabelecem, entre outras coisas, salgaguespeciais em questdes de
justica criminal, que conferem a quaisquer indieglque ndo tenham advogado o direito de

acesso a um defensor de experiéncia e competénmporpionais a natureza do delito

atribuido a eles para fornecer efetiva assist§acidica, bem como deveres dos advogados

2 Comunicagéo n° 315/1988, R.H. ¢/ Jamaica, 6/1BGRR/C/40/D/315/1988, par. 6.4.

24 Comunicagdo n° 607/1994, Michael Adams v. Jamdidd,/94, CCPR/C/58/D/607/1994, par. 8.4.

25 NACOES UNIDAS.Oitavo Congresso das Nagdes Unidas sobre a PregeagaCrime e Tratamento de
Infratores Havana, 27 de agosto a 7 de setembro de 199%0Relelaborado pelo Secretariado (Publicagcdo das
Nac¢des Unidas. Numero de venda E.91.1V.2), cagedéo B.3, anexo.



que incluem o de assistir seus clientes de modquade e de agir livre e diligentemente de
acordo com a lei e padrdes e éticas reconhecidasgeocacia.

Dentre os sistemas regionais, o sistema africamosefia abordado, j& que muito
pouco desenvolvido, assim como seu recentemengdittddo 6rgédo jurisdicional, o Tribunal
Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, queaan@b conta com jurisprudéncia sobre o

tema.

Nesse diapasao, é de grande relevo o estudo @maigturopeu, que ja atingiu um
grau de perfeicdo ainda ndo alcancado pelos dersalse 0s quais exerce grande
influéncia?® Ademais, a jurisprudéncia do TEDH abordou em gaeianarcantes julgados o
direito a defesa técnica efetiva, com especialadest para os casos em que Porfigal

Italia®® foram condenados por aquela corte.

Ja o sistema americano, apesar de ndo ser tdovdksegm e consolidado quanto o
europeu, é o sistema ao qual se submete o ordetwmjueidico brasileiro, utilizado como
referéncia para o presente trabalho, e ja chegeufr@ntar o tema em ao menos cinco

ocasifeg? que serdo apresentadas a seguir.

2. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direibs Humanos
a) Caso Tibi vs. Equador (2004)

O senhor Daniel Tibi, de nacionalidade francesa,cemerciante de pedras preciosas
e foi preso em 27 de setembro de 1995, enquantuz@seu automovel por uma via de

Quito, Equador, vindo a ser solto apenas a 21mi@riade 1998.

O requerente foi preso no bojo de uma operacaciglojue investigava trafico de
cocaina. Ao ser preso, foi levado a Guayaquil, daddistante 600 quildmetros de Quito,
tendo sido expedida a ordem judicial de sua prs@daia seguinte. Também no dia 28 de
setembro, prestou declaracbes pré-processuaist@earaviinistério Publico, sem a presenca

de um juiz ou defensor.

2 MARTINS, Ana Maria GuerraDireito Internacional dos Direitos Humano§oimbra: Almedina, 2012, p.191
27 Daud vs. Portugal, acérdédo de 21 de abril de 1@98kalla vs. Portugal, acérddo de 10 de outubr20d2;
Panasenko vs. Portugal, acérdao de 22 de outub2®@® e Bogumil vs. Portugal, acérddo de 6 del deri
20009.

28 Artico vs. Italia, acérdédo de 13 de maio de 19&aenino vs. Itdlia, acérdado de 27 de abril de 2006

29 Tibi vs. Equador (2004), Chaparro Alvarez e Lapiguez vs. Equador (2007); Barreto Leiva vs. Veeézu
(2009); Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. MéXR@l10); e Vélez Loor vs. Panama (2010).
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Apesar de 0 caso abordar inUmeras outras violag@®eslireitos humanos, a exemplo
da prética de tortura, da arbitrariedade da pridaonegativa ao direito a informagéo e ao
direito de audiéncia etc., no que interessa aceptedrabalho merece destaque o fato de o
requerente ter ficado um més sem dispor de qualgssisténcia de defensor, apesar de
constar dos autos gque Ihe havia sido designadodwogado oficioso, fato que o senhor Tibi
ignorava, sendo que jamais chegou a conhecervayado.

Além de néo ter se encontrado com o requerentelvogado oficioso ndo tomou

qualquer medida juridica em favor do mesmo.

Uma vez que o senhor Tibi s6 passou a contar cdesaléécnica apds um més de
prisdo, quando comecou a ter assisténcia de ungadoqarticular, a CIDH considerou que
o acusado foi impedido de dispor de uma defesauadeg o que violou o disposto no artigo
89, rf 2, alineas d) e e), da CADH.

No voto concorrente do juiz Sergio Garcia Ramipesidente da corte, 0 mesmo
ponderou que ter um defensor nomeado ndo € o mgsenter defesa. Nao se deve admitir
uma defesa meramente nominal, mas uma defesa e@@adomo verdadeira deve ser a
satisfacdo de qualquer direito humano, devendeemnhecer seus tracos caracteristicos, tais

como independéncia, suficiéncia, competéncia, giadie, plenitude e oportunidade.
b) Caso Chaparro Alvarez e Lapo Ifiiguez vs. Equadoo?

Os reclamantes foram presos no bojo de uma operagéidrogas, havendo em
desfavor do senhor Alvarez um mandado de deterg@ofims investigativos, mas nenhuma

ordem judicial em desfavor do senhor Iiiguez.

Além de varias violacbes ao Pacto de S&o José dta ®ica alheias ao objeto da
presente dissertacdo, foi objeto de analise da CdéDaliséncia de assisténcia efetiva da
defensora publica designada para atuar em faveedbor Ifiguez em seu interrogatorio na

fase pré-processual.

No mencionado ato, a defensora limitou-se a conspalm seu inicio, ausentando-se
em seguida, e retornando tdo somente ao seu téparacassinar a ata, sem prestar qualquer

assisténcia real em sua realizacao.

Ao apreciar a questdo, a CIDH considerou que adatida defensora designada é
nitidamente incompativel com o dever do Estado m@qycionar uma defesa adequada a

guem néo puder defender-se por si ou constituiadwogado de confianca.



Nesse diapaséo, utilizando como referéncia a jurigmcia do TEDH? ressaltou que
a defesa técnica fornecida pelo Estado deve sBveefeabendo ao Estado tomar todas as
medidas adequadas para garantir tal efetividadagmao ocorreu no caso concreto, de modo

que condenou o Equador pela violagdo ao artige®&, alinea e), da CADH.
c) Caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009)

A Corte Suprema de Justica — CSJ condenou o rectanpala pratica, em conjunto
com o entdo Presidente da Republica e outros, lito de malversacdo genérica de fundos

publicos, impondo-lhe uma pena de 1 ano e 2 mespasHo.

Alegou o senhor Barreto Leiva que no procedimeettapem causa foram ignoradas
varias garantias judiciais previstas na Conveneévogspecial, no que interessa ao presente
trabalho, o direito de se defender pessoalmentdeoser assistido por um defensor de sua

escolha, previsto no artigo 8°, n° 2, alinea d)Ca®H.

Tal violagédo consistiria no fato de ter sido impedde contar com um advogado

defensor durante as declaracdes prestadas nadetapguérito.

Em sua resposta, o Estado venezuelano afirmoumuedas as declaracdes prestadas
pelo senhor Barreto Leiva “sempre esteve preseanteepresentante do Ministério Publico”,
cuja funcao era “defender os direitos dos invedtigae 0 bom andamento do processo”, 0

que, em sua consideracgao, “desvirtua a supos@cé@olao direito de defesa”.

Assim, o cerne da questdo posta € saber se a gaederMinistério Publico nessas

declaracdes pode suprir a do advogado defensor.

Em decisdo que surpreende por sua necessidadeistie, @x CIDH afirmou que o
direito de defesa técnica ndo pode ser satisfeitapem, ao final, realizard a acusacéo, isto
€, 0 Ministério Publico. A acusacao afirma a prefenpenal; a defesa a responde e rejeita.
N&o é razoavel depositar fun¢cdes naturalmente @mitzas em uma unica pessoa, de modo
gue a conduta do Estado de privar o senhor Bab@iia da assisténcia de seu advogado
defensor violou o artigo 8°, n° 2, alinea d), daDEA ndo podendo a presenca do Ministério

Publico cumprir o papel que s6 ao defensor é chbive

d) Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. Méxicol@P

30 Artico vs. Italia, acorddo de 13 de maio de 1980.
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No presente caso, a CIDH reconheceu a necessi#dadaeda defesa fornecida pelo
Estado deve ser efetiva, tendo 0 mesmo que tordas tas medidas adequadas para tanto, e
que a designacédo de um advogado oficioso apena® camito de cumprir uma formalidade
processual equivale a ndo contar com defesa t¢gaiqae € imperativo que tal defensor atue
de modo diligente com vistas a proteger as gasaptiacessuais do acusado. Entretanto, a
despeito da tese geral reconhecida, no caso con@etorte ndo entendeu que houvesse

provas suficientes de que a atuacdo dos advogédmsos ndo tivesse cumprido seu papel.
e) Caso Vélez Loor vs. Panama (2010)

O senhor Jesus Tranquilino Vélez Loor, de nacidadi equatoriana, foi detido em
11 de novembro de 2002 no territério panamenhanforportar a documentacdo necessaria

para permanecer no pais.

A 6 de dezembro de 2002, a Diretora Nacional de&di&@p, depois de constatar que o
senhor Vélez Loor havia sido deportado previamelaeRepublica do Panamd, resolveu
aplicar-lhe “a pena de dois anos de prisao em wrCadmtros Penitenciarios do Pais”.

Em 8 de setembro de 2003, a Diretora Nacional dgddéo tornou sem efeito a pena
imposta, sendo o requerente deportado para a Regpuld Equador em 10 de setembro de
2003.

O reclamante alegou que, a despeito de a legistic®anama prever a possibilidade
de impetrar um recurso dtabeas Corpupara questionar a legalidade da detencéo, nao teve
possibilidade de fazé-lo, entre outros motivos (teiosido notificado sobre o processo ou
informado sobre seus direitos e ter permanecidsoprgem nunca ser levado a presenca de

uma autoridade judicial), porque néao lhe foi ofata@ssisténcia juridica.

bY

No que se refere a alegada auséncia de assisféniciza, o Estado panamenho
afirmou que o senhor Vélez Loor dispunha de assigt§uridica prestada pelo Estado, por
meio da Defensoria do Povo do Panama, bem comaipdéde acesso a assisténcia juridica

gratuita que o Instituto de Defesa de Oficio ofenegc Panama.

Entendeu a CIDH que, sem prejuizo das faculdadegqgssui a Defensoria do Povo
da Republica do Panama, a acdo que essa instiposda realizar, em virtude de uma queixa
ou denuncia contra uma autoridade encarregada whnigttacdo publica, é claramente
distinta da obrigacdo estatal de proporcionar uef@sa adequada a quem nao possa se
defender por si mesmo ou nomear um defensor pitideortanto, o espectro de atuagao nao

atende a garantia de um defensor proporcionadofstémlo que, em principio, e para efeitos



convencionais, deve exercer a assisténcia e asergegado legal ampla, desde as primeiras
etapas do processo, ja que, do contrério, a assigti@gal carece de idoneidade por sua falta
de oportunidade. Em especial, a CIDH ressalta quess#sténcia juridica oferecida pelo
Estado ndo pode ser confundida com a atividadealenBoria do Povo no ambito de suas
funcdes. Decerto, ambas podem complementar-se, payas efeitos convencionais estao

claramente diferenciadas.

Nesse sentido, a CIDH considerou que, em procedaseaministrativos ou judiciais
nos quais se possa adotar uma decisdo que impdiepertacido, expulsdo ou privacdo de
liberdade, a prestacdo de um servico publico goate defesa juridica é necessaria para
evitar a violacdo do direito as garantias do deyidesso. Com efeito, em casos como esse,
em que a consequéncia do processo migratério myders privacdo da liberdade de caréater

punitivo, a assisténcia juridica gratuita tornasseimperativo do interesse da justica.
f) Sintese da jurisprudéncia da CIDH

Da analise dos precedentes acima abordados, wiesk efetividade da defesa técnica
é tratada de modo ainda muito incipente, o que gedexplicado em certa medida por sua
propria evoluc&o histdrica, uma vez que grandeepdos paises da América Lafihpassou
por ditaduras ao longo das décadas de 1960, 19P8® que afetaram o desenvolvimento
dos direitos humanos em tais paises e atrasaramest®o a adesao de grande parte deles a
CADH.

Isso posto, é possivel concluir que a contribuidgdqurisprudéncia da CIDH para o
desenvolvimento da efetividade da defesa técnigsisi® no reconhecimento de que a
assisténcia deve ser prestada por defensores atttaulaos interesses dos acusados, nao
sendo suficiente para a garantia de tais direitositervencdo de instituicbes como a
Defensoria do Pove, que, apesar da nomenclatura, difere na esséncimatielo de
Defensoria Publica vigente em alguns paises eerdacdmo funcéo a assisténcia juridica, e
muito menos do Ministério Publicd,que, apesar de seu importante papel de velar pela
legalidade dos procedimentos, tem a missao predipuepresentar a acusagao.

31 A despeito de integrantes da Organizacdo dos &stachericanos — OEA, Estados Unidos e Canada néo se
submetem a jurisdicdo da Corte Interamericana di@st®s Humanos.

82 vélez Loor vs. Panama (2010).

33 Barreto Leiva vs. Venezuela (2009).
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Também merece destaque o fato de a jurisprudéadiE@H reconhecer que o direito
a assisténcia juridica é aplicavel aos procedinsegt®, mesmo sem natureza formalmente
penal, possam resultar em deportacéo, expulsaoivacio de liberdadé e que o direito a
defesa técnica implica ndo apenas o direito a das&p de um defensor, mas sim sua atuacéo
efetiva®® ja que sua mera nomeacéo, sem que tome medidamefem favor do acusado,

n&o respeita o direito a defesa técnica previstoARH. 3°

3. Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitosdo Homem
a) O caso Artico vs. Italia (1980)

O senhor Artico foi condenado a 18 meses de prsauwilta por fraude simples e
depois recebeu uma nova condenacdo de 11 mesesd® ¢ multa por fraude reincidente,

falsa identidade e cheques sem provisao.

Inicialmente representado por um advogado de sufzacga, o reclamante apresentou
recurso para afastar sua condenacdo, bem comat@olE® nomeacdo de um defensor
oficioso, 0 que em 8 de agosto de 1972 foi defepiela corte, que designou o Doutor Della

Rocca.

Em 4 de setembro do mesmo ano, o reclamante escaeveresidente da Sec¢éo e ao
Procurador Geral para informar que néo tinha qealgontato com o advogado nomeado e
solicitar medidas para garantir a efetividade dasie

Em 8 de setembro, o defensor oficioso escreveuaarta ao reclamante informando-
0 de que sO soube da designacdo ao retornar das #rque outros Compromissos o
impediriam de aceitar a designagao, de modo queawva um outro colega para assumir a sua
defesa.

Em 10 de outubro, o reclamante pediu ao DoutoraDBlbcca que requeresse a
indicacdo de um substituto de acordo com os prowdbs legais, tendo o advogado
respondido que havia solicitado ao tribunal quecasbe outro defensor, pois questbes de

saude o impediam de assumir a tarefa, que congaleraito exigente e onerosa.

34Vélez Loor vs. Panama (2010).

3 HERENCIA CARRASCO, Salvador M. El derecho de defean la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. In: MALARINO, Ezequiel; ELSNERisela (Eds.).Sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos y derecho petahacional- Tomo I. Montevideo: Konrad-Adenauer-
Stiftung; Calle: Temis, 2011, p.359-378.

36 Tibi vs. Equador (2004) e Cabrera Garcia e Morietes vs. México (2010).



Apés tal resposta do defensor oficioso, o reclamaehcaminhou diversas
comunicac¢des ao Tribunal e ao Ministério Publiadickando a substituicdo do advogado,
tendo sempre obtido como resposta que 0 mesmonuami a representa-lo, sem que

qualquer medida fosse tomada para garantir a efatig de tal reclamacao.

A despeito de todos os questionamentos do reclamseu recurso foi inadmitido pela
Corte de Cassacao.

Nesse cenério, o reclamante sustenta que houeg&mlao artigo 6°,°r3, alinea c),
da CEDH, pois tal dispositivo assegura o direitcnaa defesa efetiva, seja pessoalmente ou
por intermédio de advogado, e que tal direito érgefdo pelo dever do Estado de fornecer

assisténcia juridica em certos casos.

O governo, por outro lado, alegou que a obrigagia batisfeita ao designar um
defensor oficioso e que 0 que ocorreu apos tagdaséio ndo era da responsabilidade da
Republica italiana. Aduziu ainda que o reclamarite comprovara com seguranga que um
advogado substituto teria aderido a argumentacawstaate do recurso apresentado e

tampouco que o recurso seria admitido pela Corteadsacao.

Ao apreciar a questdo, o TEDH afirmou que a Cordeng destinada a garantir
direitos que ndo séo tedricos ou ilusoérios, masrebos e efetivos, nomeadamente no que se
refere aos direitos de defesa que ocupam uma pogigieminente em uma sociedade

democratica em funcao do direito a um processdaoua do qual derivam.

O artigo 6°, A 3, alinea c), da CEDH refere-se a “assisténcidiean“nomeacao”, de
modo que a mera homeacao de defensor ndo assegssst&ncia efetiva, j& que o defensor
pode falecer, ficar seriamente enfermo, ser immeda atuar por um prolongado periodo ou
mesmo esquivar-se de seus deveres. Assim, umaotiéizatlas da situacdo, as autoridades
deveriam té-lo substituido ou impelido a cumprimcsuas obrigac6es. Adotar a posicdo
restritiva exposta pelo governo italiano conduzaiaesultados irrazodveis e incompativeis
com a CEDH.

O TEDH considerou que demandar do requerente pawaque o defensor
apresentaria os fundamentos do recurso e que oors=ma aceito pelo tribunal seria exigir
uma prova impossivel e que ndo ha nada no artige® &, alinea c), da CEDH que imponha

tal exigéncia. Ademais, a existéncia de violacdGEEDH € possivel mesmo sem que se
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demonstre a ocorréncia de prejuizo, e uma exigédeiatal demonstragdo privaria o

dispositivo de grande parte de sua substancia.

Nesse diapasdo, apesar de um Estado ndo podezspensabilizado por todas as
falhas cometidas por um defensor oficioso, no caswreto, o reclamante ndo se beneficiou
dos servicos do defensor em qualquer momento daaldsleveria ter tomado medidas para
assegurar seu direito a uma defesa efetiva, de ouoelpoderia substituir o defensor oficioso
ou impeli-lo a cumprir com seu dever, mas ndo quedanerte como o fez, de modo que o

TEDH reconheceu o descumprimento do disposto ingoast, rf 3, alinea c), da CEDH.
b) O caso Daud vs. Portugal (1998)

O requerente, cidadao argentino, foi preso em 1thaeo de 1992 no aeroporto de
Lisboa, vindo do Rio de Janeiro, portando passep@iso e uma mala com 1,5 Kg de

cocaina.

Em 11 de marco de 1992, o Juiz da instrucao irgeur@ requerente na presenca de
defensor oficioso e de um tradutor do servi¢co $ataapolicia. Apos verificar que a prisdo

ocorreu de modo legal, determinou a prisdo prevemkd requerente.

Em 9 de julho do mesmo ano, o Supremo Tribunalidgégh — STJ rejeitou um pedido

deHabeas Corpuglaborado pelo proprio requerente.

Em 15 de outubro, o préprio requerente solicitoa ge realizasse uma investigacdo
judicial, o que foi negado pelo juiz da instrucad © fundamento de que o pedido néo
preenchia os requisitos legais, em particular padito no artigo 92°,°nl, do Cédigo de

Processo Penal — CPP, uma vez que estava redigiésganhol.

Em uma carta datada de 15 de dezembro de 1992uerente solicitou ao tribunal
gue ouvisse algumas testemunhas e determinassanmeeXa mala, da qual o requerente
negava ser dono. Ele também solicitava um intépdéerente do que havia atuado, bem
como pedia para encontrar-se com o0 defensor oficigge ainda ndo havia entrado em

contato.

O juiz negou o pedido, fundamentando-se no artgfo & 1, do CPP, uma vez que

este era “dificil de ler”, ja que escrito em esparthdesacompanhado de tradugéo.

Em 14 de janeiro de 1993, o defensor oficioso pgdeifosse dispensado do encargo
por motivos de saude. Em 18 de janeiro, o tribummaheou o Doutor C.G. como defensor

oficioso e o requerente foi notificado de tal nog&aem 23 de janeiro.



O julgamento iniciou a 26 de janeiro e durou atkaol® de fevereiro, com a presenca
de outro intérprete. Na audiéncia, foram ouvidasetaunhas e procedeu-se, a pedido do

defensor oficioso, a identificacdo da mala.

Em 8 de fevereiro de 1993, o tribunal condenouwjoeente numa pena de 9 anos por

trafico de estupefacientes e uso de passaporte fals

No mesmo dia de sua condenacéo, o requerentejtpanidio do advogado oficioso,
recorreu ao STJ, alegando que o juiz da instrugaonegar seu pedido de investigacao
judicial, interpretou erroneamente as disposicé@<CBP, 0 que acarretou em nulidade do

procedimento.

Em acordao de 30 de junho de 1993, o STJ, com ffuext® no artigo 412° do CPP,
rejeitou o recurso por razdes formais, pois 0 meapresentou seus fundamentos de modo
inadequado. As raz0es recursais ndo apresentaradispssitivos legais pretensamente
violados, bem como néo indicaram qual seria, nava#, a forma como deveriam ter sido

interpretados ou aplicados.

Ao apreciar a questdo, o TEDH considerou que asdefdiciosa fornecida ao
requerente, em especial o primeiro defensor, népigou uma efetiva defesa técnica, tanto

que o proprio requerente teve de solicitar a ietegdo do judiciario portugués diretamente.

O TEDH reiterou seus precedentes no sentido de aguelireitos previstos na
Convencédo tém de ser concretos e efetivos, e ndammate tedricos ou ilusoriéspem
como de que o Estado ndo pode ser responsabilgadaualquer falha cometida pelo
defensor oficioso, o que decorre da independérecidefliesa, cuja conducédo € uma questéao
entre o acusado e seu defensor, seja ele oficinspadicular. As autoridades s6 devem
intervir se a caréncia for manifesta ou tiver schmmada sua atencdo de alguma outra

formass

Entendeu, assim, que a caréncia manifesta de dedasestiu na auséncia de qualquer
medida por parte do primeiro defensor oficioso e qusegundo nédo teve tempo suficiente
para preparar a defesa do requerente, mormente ématando de um caso complexo e com
uma pena grave. Também foi levado em conta o fato 8TJ nédo ter remediado a situacéo

quando considerou inadmissivel o recurso em virtledargumentacao inadequada.

¥’ Imbrioscia vs. Suica, acérdéo de 24 de novembriaa.
38 Kamasinski vs. Austria, acérddo de 19 de dezemierbd89.
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O tribunal considerou que o fato de o primeiro defe oficioso nao ter tomado
gualguer medida desde que fora nomeado, quanddsad@l em conjunto com o0s
requerimentos apresentados pelo proprio requeremeeusados pelo judiciario portugués,
deveria ter alertado as autoridades competentasaacda inefetividade da defesa, o que
deveria ter sido objeto de preocupacao do tribunellsive com a possivel substituicdo do
defensor oficioso antes de o0 mesmo ter alegadomqpuassibilidade de atuar.

O TEDH também considerou que o tribunal, sabendo ajuequerente nao tivera a
adequada assisténcia juridica até entdo, deverimdiado a audiéncia de oficio, nao

importando que tal ndo houvesse sido solicitado pelo defensor oficioso.
c) O caso Czekalla vs. Portugal (2002)

Robby Czekalla, cidaddo alemao, apresentou umaxauperante a Comissao
Europeia dos Direitos do Homem, por ter considei@a® 0 processo-crime que respondera

em Portugal ndo havia sido equitativo.

O requerente foi detido no ambito de uma inveséigapolicial de trafico de
estupefacientes. Em decorréncia de tal investigag&@querente foi acusado pelo Ministério
Publico, assim como outras 43 pessoas, por trafitavado de estupefacientes e associacao

criminosa.

No decurso do julgamento, o arguido revogou a peaéo concedida ao seu defensor
de confianga e solicitou ao tribunal a nomeacaounte advogado oficioso. O tribunal

designou a Doutora T.M. como defensora oficioseedoerente.

O STJ considerou o recurso deduzido pela advogicasa inadmissivel, com base
no artigo 412° do CPP. Segundo o tribunal, o recn& continha conclusdes nem indicava o
modo como as normas juridicas alegadamente violddasriam ter sido interpretadas e

aplicadas.

A época® o STJ dispunha de jurisprudéncia no sentido defémd de plano os

recursos que nao observassem as condic¢oes formarsigb 412° do CPP.

Ao fim do processo, o0 requerente restou condenadwmrpena de 18 anos de prisao

por trafico agravado de estupefacientes e assac@igainosa.

39 A partir do acérdé@o n° 337/2000, de 27/06/2000ribunal Constitucional reconheceu, com forca atidga
geral, que o artigo 412° do Cddigo de ProcessolRemacontrario a Constituicdo, quando o mesmoefoss
interpretado no sentido de permitir a rejei¢éo iiaadde um recurso em virtude da prolixidade daslasoes,
sem que o recorrente fosse previamente convidagdori@ir o mesmo. O tribunal assentou que a nedadside
um processo penal célere ndo pode servir de padfifa para limitar os direitos de defesa.



A Ordem dos Advogados instaurou um processo disaiplcontra a advogada
oficiosa e, segundo o arguido, a mesma foi perddizer “comportamento ético incorreto”.
Contudo, o arguido nao apresentou documento querovasse tal condenacao da advogada

oficiosa.

Ao apreciar o caso, o TEDH levou em consideragan@snas pertinentes ao
exercicio da advocacia em Portugal, que é consldgrienamente livre e independente em
relacdo ao Estado, vinculando-se tdo somente aestatuto, aprovado pelo Decreto-Lei n°
84 de 16 de marco de 1984.

Em sua argumentacdo perante o TEDH, o senhor Jzefjakixou-se de que a
assisténcia juridica recebida fora inadequada,eotepia resultado na sua impossibilidade de
recorrer ao STJ em func&o do erro cometido pelagaba oficiosa, que ndo formulou as

conclusdes do recurso.

Aduziu que o0 erro em causa era tao grosseiro quegatgva de uma “caréncia
manifesta”, no sentido estabelecido no caso Karskisus. Autriai! A situagdo é mais grave
na medida em que o erro impossibilitou a apreciat#igeu recurso em um caso no qual
estava em causa uma longa pena de prisdo. Adesertia que alertou as autoridades para as

falhas de sua advogada oficiosa.

Também se argumentou que a diferenca de tratareette a legislagdo processual
civil, que possibilitava a correcdo das deficiéadala recurso, e o CPP, cuja interpretacdo a

época era mais restritiva, seria inadmissivel.

O governo portugués, baseando-se na sua interfoetis precedentes do TEPH,
sustenta que os atos e omissdes de um defensiosofgd podem responsabilizar um Estado
em situacdes muito excepcionais, uma vez que o0 adampento da defesa € da
responsabilidade exclusiva do defensor e o Esté@dopossui qualquer poder de controle

sobre a mesma.

Segundo o0 governo, 0 erro na interposi¢cdo de unrseccomo o do presente caso,
nao configura a “caréncia manifesta” de defesa.nfadg, ainda de acordo com o governo,

40 Atualmente, o Estatuto da Ordem dos Advogadoagravado pela Lei n° 145, de 9 de setembro de 2015.
41 Kamasinski vs. Austria, acordéo de 19 de dezemierb989.

42 Kamasinski vs. Austria, acorddo de 19 de dezembrb989; Artico vs. Itélia, acordao de 13 de mad 880;
e Daud vs. Portugal, acérdao de 21 de abril de.1998
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bem como afirmou que o juiz ndo poderia suprirro €ia advogada oficiosa, sob pena de

violar a igualdade de armas.

No que se refere a distingdo de regulacdo do tem@odigo de Processo Penal e na
legislacdo processual civil, o governo argumentae tpis diferencas nao interferem no

carater equitativo do processo.

No caso concreto, o tribunal apreciou o especffarodo em que o requerente esteve,

ao menos formalmente, assistido pela advogadaséicDoutora T.M.

Em sua apreciacdo do caso, o TEDH remeteu a sisprjuténcia firmad#&, ao
afirmar que os direitos previstos na Convencao [gieodos Direitos do Homem tém de ser
“concretos e efetivos e ndo meramente tedricogusdrios e que a assisténcia de advogado
ndo garante por si sO a efetividade da defesa daqupis um acusadd®,assim como “o
Estado ndo pode ser responsabilizado por qualallea Eometida pelo defensor oficioso, o
que decorre da independéncia da defesa, cuja cdmdugma questdo entre o acusado e seu
defensor, seja ele oficioso ou particular. As adtates s6 devem intervir se a caréncia for

manifesta ou tiver sido chamada sua atencao denalgutra forma®®

Ao comparar os casos Daud e Czekalla, o tribunakmbu que, no primeiro, a
despeito de o advogado oficioso ter cometido urin faa interposicao do recurso, que levou
a sua inadmisséo pelo Supremo Tribunal de Jusissan como no presente caso, tal fato nao
chegou a ser apreciado pelo TEDH, que consideroutaas deficiéncias na defesa do senhor

Daud suficientes para concluir pela violacédo agaé°, ¥ 1 e 3, alineas c) combinados.

Diferentemente das circunstancias em Daud vs. §artno presente caso o tribunal
considerou que a defensora oficiosa prestou a degslisténcia ao arguido perante a primeira
instancia. Dessarte, 0 que estd em causa € sabeins&posicdo de recurso pelo defensor
oficioso, sem o devido respeito as exigéncias ftrda lei e da jurisprudéncia, pode ser

considerada como “caréncia manifesta” de defesa.

O tribunal concluiu que, apesar de o Estado nagsesponsavel pelos equivocos de
conducao do advogado oficioso, em determinadasrgténcias a negligente inobservancia

de simples regras formais nao pode ser equiparataas erros de conducéo da defesa.

43 Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de 1998.
* Imbrioscia vs. Suica, acorddo de 24 de novembio@8.
45 Kamasinski vs. Austria, acordao de 19 de dezemerb989.



No caso concreto, a negligéncia resultou na privali@ acesso do acusado a um

recurso, sem que tal situacao fosse corrigida par corte superior.

Também mereceu registro do tribunal o fato de aidogser um estrangeiro, que nao
conhecia a lingua do processo, colocado diant@sisilplidade de uma longa pena de prisao,

gue veio a se confirmar.

Tal conjunto de circunstancias levou o tribunabactusao de que o requerente néo se
beneficiou de uma defesa concreta e efetiva, cordastabelecido no artigo 6%, 8, alinea

c), da CEDH, em seu recurso perante o Supremofailule Justica.

A partir da premissa anteriormente estabelecid&jbonal apreciou se caberia as
autoridades tomar medidas concretas para garanéicesado 0 gozo de tais direitos, mesmo

considerando a necessaria observancia da funddrrefgpendéncia do defensor.

O TEDH considerou que, apesar de o arguido naccliamado a atencao das
autoridades acerca das falhas em sua defesa afimo$ato de o mesmo ter interposto
pessoalmente um recurso consituiu um indicativajue ndo estava plenamente de acordo

com a conducéo da defensora oficiosa.

Adotando como critério decisivo do julgamento ébservancia da defensora oficiosa
de uma simples regra formal na apresentacdo deosmeca TEDH considerou que o STJ
poderia té-la convidado a completar ou corrigirakeggacées do recurso e que tal conduta,
“um simples convite do tribunal com vistas a cdiicede uma inexactidao formal”, ndo poria
em causa a independéncia da advocacia, bem comprej@dicaria a igualdade de armas,
pois “constituiria mais uma manifestacao do podedidecdo do processo detido pelo juiz, no
interesse de uma boa administragcéo da justica.”

Cumpre registar que o tribunal, ao apreciar o medalindenizacdo do requerente, em
cujo bojo argumentou ter sido condenado numa pengriddo mais pesada em funcédo da
falha da advogada oficiosa, considerou “impossis@ber se o requerente teria sido
condenado a uma pena menos pesada se 0 recusse B0 examinado quanto ao fundo”.

d) O caso Sannino vs. Italia (2006)

Em 12 de dezembro de 1992, o reclamante e duaasop#ssoas foram levados a
julgamento em virtude de acusacdes de falénciaditanta. Apds inimeros adiamentos, em
audiéncia realizada em 23 de setembro de 1997,vogado contratado pelo reclamante
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apresentou uma lista de testemunhas a serem itin@adomparecer ao julgamento, o que foi
deferido pelo presidente do tribunal.

ApoOs renuncia de seu advogado de confianca em l1@amdé&o de 1999, a corte

nomeou um defensor oficioso, Doutor B., ao reclaman dia seguinte.

Em 25 de janeiro do mesmo ano, o defensor ofidiosmformado de audiéncia a se
realizar em 17 de fevereiro, porém, a notificacdo mencionava que o mesmo havia sido
oficialmente designado para representar o senhoni®a o qual ndo recebeu qualquer

notificacao.

O defensor oficioso ndo compareceu a audiénciaadare a nenhuma das diversas

outras subsequentes, sendo substituido em caddalasapor um defensor diferente.

Nas mencionadas audiéncias, houve oitiva de tesiesmsude acusacdo, porém as
indicadas pela defesa do reclamante nao foram aswvieihn uma das audiéncias, o reclamante

prestou declara¢des espontaneas.

Apéds o julgamento, a sentenca foi depositada erdel8bril de 2000 e condenou o
reclamante a uma pena de dois anos de prisdoo@easte nao foi oficialmente informado da
sentenca e alega que tal fato o impossibilitou xkrcer seu direito ao recurso no prazo

legalmente previsto.

Ao saber que o Doutor B havia sido designado coew defensor oficioso, o
reclamante o contatou, tendo o mesmo apresentadaretursos que foram negados pelo

Tribunal de Népoles e pela Corte de Cassacao.

Diante de tal cenéario fatico, o senhor Sanninosgm®u uma reclamacdo ao TEDH,
na qual alegou haver uma violacdo ao artigo 63, ralineas c) e d), da CEDH, bem como ao
artigo 2° do Protocolon7, interessando, para o presente caso, a argurdemntaigrente a
alinea c).

Aduziu o reclamante que, por ocasido da renuncsedentdo advogado contratado, o
Tribunal de Napoles nado verificou se ele haviaideaiente recebido a comunicacao de

rendncia ao mandato e que o defensor nomeado céloera a informacéo de sua designacéo.

Alegou ainda que as autoridades nao o informaraenaqoutor B. era seu novo
defensor oficioso e que poderia designar um owferndor de confiangca. Consequentemente,

o reclamante s6 soube que o Doutor B. o represeaiads o final do julgamento.



Outrossim, diante das sucessivas auséncias do IDButos diversos defensores
designados para as audiéncias nao tinham conheoimercaso e nao efetuaram sua defesa
ou sequer mantiveram contato com o acusado, o eearacteriza como “falha manifesta”

por parte de tais defensores e demandava a ingévelas autoridades nacionais.

Argumentou ainda o reclamante que as testemunha®lpandicadas n&o foram
ouvidas, 0 que se pode atribuir as omissdes dansiafes designados, bem como que as
declaracbes espontaneas prestadas por si ndo fonamtadas por qualquer estratégia
defensiva, além do que o defensor designado paradi@&ncia final ndo se preocupou em
contatar o acusado ou o Doutor B., o que inviadulia tempestiva apresentagdo de recurso
em face da condenacéo.

Ao apreciar a questdo, o TEDH reafirmou algumascpes anteriormente firmadas
de que a CEDH garante direitos que ndo sao apenasds ou ilusorios, mas praticos e
efetivos, e que a nomeacao de um defensor ndotggransi s6 a efetividade da defesa que
deve ser proporcionada a um acus&do.

Todavia, reafirmou também que um Estado ndo podeesponsabilizado por toda
falha de um defensor, seja ele oficioso ou de aaogé, o que decorre da independéncia da
advocacia em relacdo ao Estado, e que as autcsigea#onais devem intervir apenas se a
falha do defensor oficioso ao prover uma defesaivafefor manifesta ou se for
suficientemente informada de qualquer outra manéira

Ao analisar o caso concreto, o TEDH considerou gu2outor B., designado pelo
tribunal para representar o reclamante, foi devatdmnotificado da audiéncia a se realizar
imediatamente apos tal comunicacdo, mas ndo deesignacdo para assumir a defesa do
reclamante. Tal omissdo explica em parte a ausé&widefensor nomeado, que levou a
situacdo descrita pelo reclamante, nomeadamenttoode que foi representado por um
defensor diferente em cada audiéncia subsequerite. M4 nada que indique que os
defensores substitutos tivessem algum conhecimdntocaso, mas mesmo assim nao
solicitaram o adiamento para estudar o processypdaco solicitaram ouvir as testemunhas

anteriormente indicadas pela defesa do reclamante.

46 Imbrioscia vs. Suica, acérdao de 24 de novembrif88; e Artico vs. Italia, acordao de 13 de mad @80.
47 Kamasinski vs. Austria, acérddo de 19 de dezerdbr989; e Daud vs. Portugal, acorddo de 21 dedsbri
1998.
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De outra banda, o TEDH reconheceu que o reclamgotecompareceu a diversas
audiéncias, nunca informou as autoridades acersadifigsuldades na preparacdo de sua
defesa, 0 que contrasta com o caso Artico vsafflbem como n&o buscou informagdes com
os defensores nomeados sobre a conducdo da deflegmuco entrou em contato com a

secretaria do tribunal para questionar sobre dtegkudo julgamento.

Contudo, o TEDH considerou que a conduta do recigangor si sé ndo exonera as
autoridades de seu dever de tomar medidas paratigaaaefetividade da sua defesa . As
mencionadas falhas dos defensores oficiosos foranifestas, o que impde as autoridades
nacionais o 6nus de intervir. Entretanto, ndo hdangue indiqgue que as mesmas tenham
tomado qualquer medida para garantir ao acusadodefesa efetiva, razdo pela qual se

entendeu que houve uma violagcéo ao artigo 6° daHCED

Na avaliacdo da indenizacdo pelos danos sofridlmsrpelamante, o TEDH reiterou
sua posicao de que nédo poderia especular aceroesdibado do processo se o reclamante
tivesse se beneficiado das garantias estabelauidartigo 6° da CEDH.

e) O caso Panasenko vs. Portugal (2008)

O requerente, cidadao ucraniano, foi detido e @slocem prisdo preventiva, sendo
suspeito de, juntamente com um compatriota, tdvado e assassinado um taxista na cidade
de Braga. Foi instaurado inquérito em desfavor dbos no Ministério Publico de Braga,

bem como foi nomeado um advogado para exerceresaleficiosa dos mesmos.

Tendo o advogado nomeado renunciado a defesahumati solicitou a Ordem dos
Advogados em Braga a nomeacédo de outro defenseratgndeu a solicitacdo logo em

seguida.

O tribunal condenou o requerente na pena de 21dmpssao e na pena de expulsao
pelos crimes de roubo e homicidio, apés audiénadi@ gpntou com a participacdo do

advogado oficioso.

O requerente encaminhou carta ao tribunal inforrmane ndo conseguiu ter contato

com seu defensor oficioso e que desejava recaareodenacao.

O juiz enviou a carta ao defensor oficioso e o neeserpds recurso para o STJ, que,

entendendo se tratar de matéria de fato, o enaduibunal da Relacédo de Guimaraes.

48 Artico vs. Italia, acérddo de 13 de maio de 1980.



Entretanto, o Tribunal da Relagdo negou provimeataecurso, tendo notificado o
defensor oficioso em 20 de maio de 2003, o qualaesy a exoneracao de suas fungdes ao

tribunal em 7 de outubro do mesmo ano.

Ainda preso, o requerente foi pessoalmente natificdo acorddo da relacdo apenas
em 23 de outubro de 2003 e o tribunal nomeou-Ite @lefensor oficioso em 7 de novembro
de 2003.

Em missiva datada de 25 de novembro de 2003, &ssritlingua portuguesa com o
auxilio dos servicos educativos do estabelecimgmisional de Coimbra, o requerente
queixou-se da auséncia de contato do defensor mmnleam como afirmou ter a intencéo de
recorrer ao Supremo Tribunal de Justiga.

Apos idas e vindas sobre pedidos de traducéo, ggoremtermédio de advogada que
constituira, em 8 de janeiro de 2004, o requerietéepds recurso para o STJ no qual aduziu,
em suma, a inadequada assisténcia juridica que fdre prestada, a auséncia de
imparcialidade do tribunal e as falhas de integg@b de traducg&o, o que implicaria violagdes

a varios dispositivos do direito interno e dosgmsi6° e 13° da CEDH.

Entretanto, apos sucessivas decisdes no ambitaillonal Constitucional - TC e do
STJ, o recurso foi inadmitido por intempestivo, urea que o STJ entendeu que o0 prazo para
interposicdo do recurso se iniciara em 23 de oatwa 2003, quando o requerente foi
pessoalmente notificado do acérddo do Tribunal @lagdo, época em que a entdo defensora
oficiosa, mesmo tendo pedido escusa do patrodimia,advertida de que deveria continuar a

assegurar o patrocinio do arguido.

Em sua queixa perante o TEDH, o requerente sustei@ado teve acesso a defesa
técnica efetiva em momentos decisivos do procesgsoespecial por ocasido do acordao do
Tribunal da Relagédo, que manteve a condenacaom™aip instancia. Aduz que tal caréncia
manifesta o impediu de aceder ao STJ, o que o silplitou de ver os fundamentos de sua

condenacdo serem reapreciados por aquela corte.

Tal negativa decorreu de exigéncia do Supremo @eoqtequerente deveria ter se
manifestado dentro do prazo imediatamente postérisua notificacdo pelo Tribunal da
Relacdo. Ocorre que, a época, o requerente n&enséidiava de assisténcia juridica efetiva e
encontrava-se detido, o que, somado a sua condééstrangeiro que ndo dominava a lingua
do processo, reclamava uma intervencéo das aulesdampetentes.
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O governo portugués alegou que o requerente fostiags por diversos defensores
oficiosos ao longo do processo, mesmo quando omasesolicitaram ser substituidos, bem
como ressaltou a determinacéo legal de que osstEsIpermanecam no exercicio da defesa
até que se concretize a sua substituicdo. Adunidaague, na Unica vez que o requerente
explicitou a falta de seu advogado oficioso, emcauta de 17 de outubro de 2002, o tribunal

criminal de Braga interveio junto ao defensor, guezedeu ao recurso.

No que concerne a alegacao de falta de acesso hooSjoverno objetou que o
judiciario nacional nada mais fez do que aplicaregsas de regéncia dos recursos, 0 que esta

no ambito de apreciacdo dos Estados.

Apés apreciar as alegacbes das partes, o TEDH mmcma esséncia com 0s
argumentos do requerente e reafirmou algumas tézadas em sua jurisprudéncia
relacionadas a assisténcia juridica, tais coma@ @EDH deve tutelar direitos concretos e
efetivos e ndo meramente tedricos ou ilusériosy h)meacdo de defensor ndo tem o condao
de per se de assegurar que a assisténcia prestadefetiva; c) ndo se pode responsabilizar
um Estado em virtude de toda falha cometida podeafansor oficioso; d) a advocacia possui
independéncia em relacdo ao Estado, o que implieaagconducdo da defesa € matéria da
alcada do acusado e seu defensor, seja ele ofigioga confianga do acusado, de modo que
o artigo 6°, n° 3, alinea c), da CEDH so6 impfetariencdo das autoridades competentes
guando for manifesta a falha do defensor oficios@s® as autoridades forem informadas de

alguma outra maneira.

Considerou o TEDH que o requerente ndo se beneftl@oassisténcia juridica efetiva
no periodo que se seguiu a prolacdo do acorddo Tpddanal da Relagdo, que era um
momento crucial do processo e que os defensoregsis, formalmente atuando, nao
assistiram o arguido verdadeiramente, mormente idenasdo que se tratava de um

estrangeiro confrontado com uma pesada pena d®ris

O tribunal considerou que as circunstancias do eagpam uma atuacao positiva do
Estado para garantir o respeito concreto e efekdgodireitos de defesa do requerente, o qual
nao pode obter o controle do bem fundado da sudecaigédo face a auséncia de defesa

efetiva.

49 Czekalla vs. Portugal, acérddo de 10 de outubi2002; Sannino vs. Italia, acérdédo de 27 de abrR@D6.
50 Czekalla vs. Portugal, acordao de 10 de outub2002.



Ao apreciar a indenizacao por danos materiais @eerente, o tribunal expressamente
a afasta e aduz néo poder “especular sobre oadeudt que teria chegado o processo-crime

se nao tivesse havido a violacdo ao artigo 6° dv@t;ao”.
f) O caso Bogumil vs. Portugal (2009)

O requerente, de origem polonesa, foi preso emelBayembro de 2002, quando
chegava ao Aeroporto de Lisboa, proveniente dodRidJaneiro e, a0 se submeter a uma
revista, foram encontradas varias embalagens dgdradissimuladas no seu cal¢cado. Tendo
informado as autoridades que tinha ingerido umaadamglem suplementar, foi conduzido ao

hospital e, apds exames, submetido a uma cirueganetirada do material.

Segundo o requerente, o0 mesmo nao foi consultan® &3 procedimentos médicos
aplicaveis e ndo deu seu consentimento para agierar que foi submetido. O governo

contesta tal afirmativa com base nas declaracéemédicos.

Inicialmente, um advogado estagiario foi designpdi@ exercer a defesa oficiosa do
requerente, tendo 0 acompanhado por ocasido deteswgatorio perante o juiz de instrugdo

e perante o procurador encarregado do caso.

O procurador titular do processo solicitou que dedr dos Advogados indicasse um
advogado, que nao fosse advogado estagiario, pair @a defesa do requerente,
considerando que o delito de que o requerenteusf@®o era punivel com pena superior a
oito anos de priséo.

O proprio requerente e a Embaixada da Polénia esihobi encaminharam carta ao
Ministério Publico informando que o advogado ofstiondo havia contactado o requerente
desde a nomeacdao, levando o procurador a informguia da missiva, que, por sua vez,

convidou o advogado a se pronunciar.

Sem que houvesse praticado qualquer ato em faveqierente, o defensor oficioso
informou ao tribunal, com apenas trés dias de ed@swia da audiéncia, que havia
suspendido sua inscricdo na Ordem dos Advogadosli@tara a nomeagdo de outro
defensor.

No dia do julgamento, o tribunal designou uma d&fea oficiosa por volta das 10h e

suspendeu a audiéncia até as 15h15min para quegaalh oficiosa preparasse a defesa.
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A audiéncia encerrou as 16h e o tribunal condenoegoerente na pena de 4 anos e

10 meses de priséo e expulséo do territério.

O requerente sustenta, no que interessa ao presebt#ho, que, a despeito das
queixas relativas a negligéncia do defensor oftcegzresentadas diretamente pelo requerente
ou por intermédio da Embaixada Polonesa, ndo tes®sa a qualquer assisténcia juridica até
o dia da audiéncia, aquando foi nomeada uma oudlvagada oficiosa, a qual ndo pode
preparar adequadamente a sua defesa, até mesnidugta do escasso tempo de que dispés,
da complexidade da causa e do fato de se tratamderguido estrangeiro, que ndo dominava

a lingua dos autos.

O governo sustentou que o requerente foi assiptd@dvogados ao longo de todo o
processo e que, assim que as autoridades judgcitmmaram conhecimento das queixas,

nomearam um outro advogado oficioso.

Com relacdo ao fato de a nomeacado ter ocorrido raprip dia da audiéncia, o
governo argumentou que a propria defensora ofigiésasolicitou o adiamento da audiéncia,
provavelmente, em funcdo da estratégia de defes#figada pelo fato de o caso nao
apresentar complexidade particular, dado que cereqte fora detido em flagrante delito e as

provas eram consideraveis e convincentes.

Apoés reafirmar sua jurisprudéncia acerca do dir@italefesa técnica, o tribunal
constatou que o tempo que a advogada oficiosaslispi@ preparar a defesa era demasiado
curto, atenta a gravidade do caso, que poderiaicatrem pesada condenacéo, que nao

atende ao escopo previsto no artigo 6°, n° 3, daKCE

Até pelo fato de o requerente ter chamado a atedgé&obunal portugués para sua
caréncia de defesa, o TEDH considerou que o trlbdeeeria ter agido de oficio para
assegurar o respeito concreto e efetivo dos direidodefesa do requereftaté mesmo com

o adiamento da audiéncia, mesmo sem o requerirdarddvogada oficiosa.

Destarte, o TEDH considerou que houve violacdondo$ e 3, alinea c), conjugados,
do artigo 6° da CEDH.

g) Apreciacao dos precedentes do TEDH

5! Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de 1998.
52 bid.



Da analise dos precedentes anteriormente expastogssivel extrair algumas teses
fixadas pelo TEDH que se relacionam com o direitore defesa técnica efetiva e merecem

analise no presente trabalho.

A primeira diz respeito ao grau de efetividade da¥prios direitos estabelecidos na
CEDH ao reconhecer que a mesma tem por objetivamtiadireitos ndo meramente tedricos

ou ilusérios, mas praticos e efetivs.

Assim, pode-se afirmar que é decorréncia naturaaldefetividade que a garantia do
direito a defesa técnica ndo se satisfaz com alessmpmeacédo de um defensor oficioso,
cabendo ao Estado garantir que a defesa seja digasfatividade, jA que o fato de o acusado
contar formalmente com um defensor ao seu ladoim@tica, necessariamente, concreta

atividade defensiva, verdadeiro escopo da garantia.

Desse modo, mesmo que o acusado conte com um olefemseado, caso se constate
gue a defesa ndo esta sendo efetivamente exemzble, ao Estado tomar medidas que
garantam tal efetividade, as quais podem variaadderténcias para que o defensor oficioso

cumpra com seu dever até a substituicdo do mesmo.

Também se extrai da jurisprudéncia do TEDH que prdparia natureza da advocacia
a independéncia em relacdo ao Estado, de modo cpredacéo da defesa € matéria da algada

do acusado e seu defensor, seja ele oficioso drvatato pelo acusado.

Outrossim, ao ratificar a CEDH, os Estados conguarden garantir certos direitos aos
individuos. Contudo, a Convencédo nédo vincula imtligs, de modo que ndo é possivel

reclamar ao TEDH por insatisfacdes com a repres@otde seus advogadis.

Nesse diapasédo, ndo cabe ao Estado interferir lngace entre 0o acusado e seu
defensor, assim como n&o pode ser responsabiliadoda falha de um defensor oficicSo.

Entretanto, casos ha em que a falha chega ao pen&xtrapolar a relacdo entre o
acusado e seu defensor e coloca em causa o @ingitoprocesso equitativo, de modo que “se
a falha do defensor oficioso for manifesta ou tsido trazida ao conhecimento do tribunal de

alguma outra maneir&® cabera a intervencéo das autoridades.

53 Artico vs. Italia, acérddo de 13 de maio de 1980.

54 TRECHSEL, Stefan-duman Rights in Criminal Proceedingsew York: Oxford University, 2005, p.286.
55 Artico vs. Italia, acérdédo de 13 de maio de 1980.

56 Kamasinski vs. Austria, acorddo de 19 de dezemierb989.
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Tal formulagéo é criticada por Trechsel, pois déngender que o critério essencial
seria o fato de a falha ser levada ao conhecimdat@utoridade, o que € um aspecto
secundario, pois o fundamental € que a falha $ejaevidente ao ponto de impedir uma

defesa efetiva’

Nesse sentido, ao se analisar os casos Artico,,Barhsenko e Bogumil, vé-se que
0s acusados levaram ao conhecimento do tribunal dou Ministério Publico seu
descontentamento com a atuacao do defensor norpeadtdermédio de queixa direta, o que

reforca o destaque para a primeira hipétese déesardd questdo pelo tribunal.

O caso Czekalla, por sua vez, desloca a essénaagdmento para a gravidade da
falha da defensora oficiosa, que ndo poderia seipa@da a uma simples falha na
argumentacao, uma vez que o acusado ndo chameung@atdas autoridades para a falha da
defensora de modo direito, apesar de o TEDH tesiderado que o fato de o acusado ter
interposto pessoalmente o recurso deveria ser emioo um sinal de que o arguido nao

estava em sintonia com a defesa oficiosa.

Ja no caso Sannino, o tribunal reconheceu quecesteastava com o caso Artico na
medida em que o reclamante ndo levou ao conheanuzst autoridades a inefetividade da
defesa técnica de qualquer modo, mas a condutausa@o ndo exoneraria as autoridades do

seu dever de garantir a efetividade da defesactcni

Interessante notar que os precedentes analisadssigm variagbes da “espécie de
inefetividade” de defesa apresentada, que vao dediues decorrentes de pura inércia do
defensof? passando por uma zona gris, que combina a inéoraa auséncia de tempo
suficiente a preparacdo da defesa e possivel iogeld defensor (ndo observada pela
corte}° ou inércia combinada com uma notificagdo contrid@f® culminando com erros

formais da advogada oficio%a.

E digno de nota que a falha técnica no exerciawreto da defesa sé foi abordada em
sede de recurso no caso Czekalla. Entretantofetiindade de defesa na fase de audiéncia s6
foi abordada em casos de completa inércia do dafeosgjual sequer chegou a praticar o ato
que dele se esperava, de modo que a qualidadeuddesempenho ndo pbéde ser sequer

avaliada.

5" TRECHSEL, Stefartiuman Rights in Criminal Proceedingsew York: Oxford University, 2005, p.287.
8 panasenko vs. Portugal, acérddo de 22 de outigh20@B; e Artico vs. Italia, acérddo de 13 de naaid 980.
% Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de 1@8gumil vs. Portugal, acérdao de 6 de abril @292

80 Sannino vs. Itdlia, acérdéo de 27 de abril de 2006

61 Czekalla vs. Portugal, acordao de 10 de outub2002.



Ndo se tem noticia de julgado do TEDH que tenhardaltlo diretamente a
inefetividade de defesa técnica na audiéncia dmuénto em funcdo de desempenho falho

de defensor, seja ele oficioso ou de confianca.

Também merece destaque a tese firmada em Art@eg@da em outros julgamentos,
de que o direito a defesa técnica efetiva seriaueito absoluto, se isso for entendido como
a desnecessidade de demonstrar a ligacdo entrelagdo ao direito e o resultado do

julgamentd®® uma vez que tal exigéncia demandaria uma provassipel.

Da analise dos precedentes mencionados, percapededos se referem a casos em
gue o acusado era representado por defensoressociO contetdo das decisées também faz
menc¢ao, em diversas passagens, a impossibilidaddd®ado ser responsabilizado por falhas
na defesa oficiosa, 0 que poderia permitir a cadduwde que a efetividade da defesa técnica

s6 demandaria protecédo das autoridades em tais.caso

Entretanto, a jurisprudéncia do TEDH néo difererei@spécie de defesa quando
reafirma a independéncia da advocacia, que é aipaindbice a intervencdo estatal, sé

superavel em casos mais graves, conforme ja atalisa

Desse modo, a despeito de a jurisprudéncia do TeERHser clara a respeito do tema,
0 que permite a controvérsia em tal interpretagh@QEDH, ao proteger a efetividade do

direito a defesa técnica, ndo o faz apenas comaeka defesa oficio$4.

62 TRECHSEL, Stefanduman Rights in Criminal Proceedingsew York: Oxford University, 2005, p.248.
53 |bid., p.287.
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lll. Analise comparativa do controle da efetividadeda defesa técnica
pelo tribunal

1. Brasil: o enunciado n® 523 da sumula do STF

a) Visdo geral da defesa técnica no processo pendileieo
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasilld88 (CRFB), seguindo uma

tradicdo das cartas magnas anteriores, dispogqd&?i LV) que “aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, ®meos e recursos a ela inerentes”,
estabelecendo a clausula geral da ampla defesadgedecorrem outras garantias especificas,
dentre as quais o dever do Estado de prestaré@mssasturidica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (artigo 5XXLV), bem como consagra uma
potencializaca® da ampla defesa nos casos de competéncia do @ibdanluri, ao estatuir

entre os principios de tal instituicdo a “plenitaldedefesa” (artigo 5°, XXXVIII, alinea a).

Como instrumentos do exercicio da defesa técnic@RBB reconhece a advocacia
como instituicdo indispensavel a administracdo wkstiga, inviolavel por seus atos e
manifestacfes no exercicio da profissdo (artigg,18%& Defensoria Publica, a quem cabe,

entre outras coisas, a orientacao juridica e ssdafes necessitados (artigo 134).

Outrossim, uma adequada compreensdo da regulacdalefisa técnica no
ordenamento juridico brasileiro ndo pode presciddirandlise da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos — CADH, o Pacto de Sao dies€osta Rica, incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro com estatura ctugtinal pelo Decreto n° 678/92e da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direlosnanos — CIDH, a cuja jurisdicdo o
Brasil se submete enquanto Estado que ratificoARHCsem reserva®

64 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penafirdagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. Cases da Corte Intezan@rdo Tribunal Europeu e do STF. Sdo PaulasAtl
2014. p.113.

% Embora ndo seja objeto do presente estudo, é rnmstgstrar que a posicdo hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos néo é pacifitam de intensa polémica no ambito doutrinario emd do
alcance do artigo 5°, 83° da CRFB, o STF aindalasth sua posi¢éo, havendo julgados que os comsider
como norma supralegal (STF. RE n° 466.343) e coonma constitucional (STF. HC n° 87.585-8). Contuglo,
inconteste que suas normas se aplicam ao Diredsilbiro em posigdo hierarquica superior a legiglac
ordinaria.

56 A despeito de néo ter feito reservas, o goverasileiro fez a seguinte declaragio interpretati@aGoverno

do Brasil entende que os artigos. 43 e 48, alinegsia incluem o direito automatico de visitas gatdes in



No plano legal, o Cadigo de Processo Penal BresidelCPPB consagra uma série de
dispositivos que regulam o exercicio da defesaidécimclusive prevendo a obrigatoriedade

de assisténcia de defensor a todos os acusaddstero disposto no seu artigo 261.

Contudo, apesar de tal norma constar da redacgimania do codigo, que remonta a
1941, a extensado de tal obrigatoriedade de acadoa momento e 0 ato processual a ser
praticado tem sofrido alteracdes legislativas agdodo tempo.

Na fase preliminar da persecucao penal, o inqugdlicial, sob a direcdo do delegado
de policia’ possui natureza inquisitiva e tem por finalidaderanacio dapinio delictida
acusacao, seja ela feita pelo Ministério Publicos w©rimes de acdo publica, seja pelo
querelante, nos crimes de agédo privada, de modaagyeossibilidades de intervencéo da

defesa sdo mais limitadas e ndo ha intervencagaibria da defesa técnica.

Embora ndo seja obrigatoria, a participacdo dasdefecnica na fase preliminar vem
se ampliando e superando a tradicdo inquisitéria deixava pouca margem para sua
intervencéo, tendo, inclusive, o STF editar umawdéminculant&® nos termos do artigo 103-
A da CRFB® com vistas a garantir o acesso dos advogados laos®emos de prova

constantes do inquérito polici4l.

Também é digno de nota que o advento da Lei n4@1ldee 15 de janeiro de 2007,
com redacdo atual dada pela Lei n°® 12.403, de #ale de 2011, tornou obrigatéria a

loco da Comissao Interamericana de Direitos Humaamsguais dependerao da anuéncia expressa do'Estad
qual, conforme se percebe da prépria leitura, p&defere a jurisdicdo da CIDH.

57 Artigo 144, § 4° da CRFB.

8 STF. Sumula Vinculante n° 14: E direito do defenso interesse do representado, ter acesso aroplo a
elementos de prova que, ja documentados em proeettirmvestigatorio realizado por 6rgédo com compesé
de policia judiciaria, digam respeito ao exerctmadireito de defesa.

89 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderapfieio ou por provocagdo, mediante decisdo detdof®s
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sot#eant@nstitucional, aprovar simula que, a paktirsua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinotdaem relacdo aos demais érgdos do Poder Judiaaai
administracdo publica direta e indireta, nas esféederal, estadual e municipal, bem como procédsua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecid@iem |

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a prietacdo e a eficacia de normas determinadas,sagdascquais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarioseatre esses e a administracdo publica que acarate
inseguranca juridica e relevante multiplicacao megssos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecidieierm aprovacao, revisdo ou cancelamento de sipudera
ser provocada por aqueles que podem propor a &gda de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial goetrariar a simula aplicavel ou que indevidamardglicar,
cabera reclamacédo ao Supremo Tribunal Federaljgigando-a procedente, anulara o ato administrabiwo
cassara a deciséo judicial reclamada, e determinagdutra seja proferida com ou sem a aplica¢&idmla,
conforme o caso.

0 Sobre a defesa técnica no inquérito policial, @anSAAD, Marta.O direito de defesa no inquérito policial
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; e LOPESAIR;; GLOECKNER, Ricardo Jacobsef.investigacao
preliminar no Processo Pend.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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comunicacao a Defensoria Publica, em até 24 hdeagda prisdo de acusado que nao tenha
informado advogado, o que determina a intervengataldorgdo para os que ndo possuirem

mandatario constituido.

Tal disposicao, entretanto, apesar de ainda estaigor, perdeu muito de seu sentido
a partir das decisdes do Supremo Tribunal Feteealda Resolugdo n° 213, de 15 de
dezembro de 2015, do Conselho Nacional de JustijdJ; que determinaram a realizacdo de

audiéncia de custodia em até 24 horas com parg@ipabrigatéria de defensor.

Mesmo na fase processual, a participacdo do defensoterrogatorio do acusado s6
passou a ser considerada obrigatoria a partir da®L¥.792, de 1° de dezembro de 2003, que
deu a atual redacédo do artigo 1880 CPPB. Anteriormente a tal inovacdo legislativa,
prevalecia na jurisprudénéfao entendimento de que o interrogatério do acusadoato

privativo do juiz, de modo que a intervencao deedsbr era medida desnecessaria.

Além da jA mencionada obrigatoriedade geral destéssiia de defensor na fase
processual, a jurisprudéntatem posicdo consolidada ha muito tempo acerca da
obrigatoriedade de o defensor apresentar as Alegdéidais no procedimento comum, pois

tal ato representa o ponto decisivo e culminantatidadade defensiv&.

Outras manifestacdes, como o pedido de diligéramaBnal da instrucao (artigo 402
do CPPB) e a sustentag&o oral dos recursos pa&stdunais, no entanto, sdo consideradas
facultativas, a critério da defesa.

A reforma promovida pelas leis n° 11.719, de 2Qudéo de 2008, e n° 11.689, de 9
de junho de 2008, tornou obrigatério também o aferento da resposta a acusagcdo no
procedimento ordinario (artigo 396-A do CPPB) e procedimento da competéncia do
Tribunal do Juari (artigo 408 do CPPB), que veio ubssituir a defesa prévia, tida por

facultativa pela jurisprudénciA.

Tal inovacéo, inclusive, tem acendido polémica @eata possibilidade de a defesa

apresentar tal peca sem expor qualquer tese dedertsavendo decisdes que entendem

"L STF. ADI n° 5.240 e STF. ADPF n° 347.

2 Art. 185. O acusado que comparecer perante aidader judiciaria, no curso do processo penal, sera
gualificado e interrogado na presenca de seu dafecsnstituido ou nomeado.

3 STJB. HC n° 31.680, STJB. HC n° 32.307 e STJB.AREX472.897.

74 STF. HC n° 94.168.

S MALAN, Diogo. Defesa Técnica e seus consectamggchbs na Carta Politica de 1988. In PRADO, Getaldo
MALAN, Diogo. (coord.).Processo penal e democracestudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo
da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen J20i89, p.161.

76 STJB. HC n° 258.026 e STJB. HC n° 149.907



incabivel tal medidd e posicdes outras que consideram adequado, déoamam a estratégia
adotada para o caso concreto, resguardar a expatigiteses defensivas para 0 momento

das alegacoes finaf® conforme pratica corrente na antiga defesa prévia.

Além da obrigatoriedade de apresentacdo de detadasrnpecas processuais, a Lei n°
10.792, de 1° de dezembro de 2003, acrescentouatdyrafo Unico ao artigo 261 do CPPB
gue determina que “a defesa técnica, quando rdalipar defensor publico ou dativo, sera
sempre exercida através de manifestacédo fundan@ntadue, equivocadamente, permite a
conclusdo de que o advogado de confianca esta ndep@ de fundamentar suas

manifestagdes, 0 que viola a efetividade da deézsaca.

Também € digno de nota o disposto no artigo 49ovVCPPB, que permite ao juiz
presidente do Tribunal do Juri dissolver o ConselboSentenca e nomear outro defensor,
quando considerar que o réu se encontra indefagoe @ ainda mais grave em se tratando de
um tribunal composto por juizes leigdem que vigora o principio da plenitude de defesa,
para além da ampla defesa.

Contudo, apesar de a previséo legal referir-seagpaa procedimento do tribunal do
juri, prevalece o entendimento de que a garanépliéavel a todo e qualquer procedimento

criminal 8°

Conforme exposto, é possivel concluir que o ordemamjuridico brasileiro possui
disposi¢des que visam garantir a efetividade dasdefécnica. Contudo, a compreensdo do
sentido e alcance de tal garantia exige a analseodentacdes da jurisprudéncia sobre o
tema, que tem como parametro fundamental o enumeiad23 da sumula do STF que se

passa a analisar.

" TRF da 4° Regido. MS n° 5035661- 78.2015.4.04 50R0

78 Cf. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Dougl&omentarios ao Codigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.531; TOURINHO HKll, Fernando da Cost&£ddigo de
processo penal comentadarts. 1° a 393°. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 30108-749; e QUANDT, Gustavo de
Oliveira. Defensor ndo é obrigado a apresentarostapsubstancial & acusac&evista Consultor Juridico
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-nov-@&fensor-nao-obrigado-apresentar-resposta-subakanci
acusacao#sdfootnotel2anc. Acesso em 24 de alile

™ VALE, lonilton P. do.O tribunal do jiri no contexto do devido processgdt uma critica ao tribunal do juri
“puro” em comparagédo com os modelos do escabinatio a&ssessorado: estudo dos fatores que interfieoem
julgamento e na imparcialidade de suas decisdedigarda instituicdo com a jurisprudéncia das cogdes
europeia e americana dos direitos humanos, do ffalbdo Jari Portugués e da Suprema Corte Americana)
Lisboa, 2015, 585 fls. Tese (Doutoramento em C@nciuridico-Criminais) — Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa.

8 GRINOVER, Ada PO processo constitucional em marclantraditério e ampla defesa em cem julgados do
Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo. Sao Pavdlx Limonad, 1985, p.138.
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b) Precedentes do enunciado n° 523 da simula do STF
Aprovado em sessao plenaria do STF em 3 de dezemebi®69, sob a vigéncia do

famigerado Ato Institucional n° 5, de 13 de dezemmble 1968, e do simulacro de
Constituica8' que foi a Emenda Constitucional n° 1, de 17 delmotde 1969, o enunciado
n® 523 da Sumula do STF tem o seguinte teor: “Nogaso penal, a falta da defesa constitui

nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o enséahouver prova de prejuizo para o réu”.

O citado enunciado tem por referéncia legal og@stis63 e 564, Ill, ¢, ambos do
CPPB, e como precedentes jurisprudenciais os am®rdéd STE? proferidos no Recurso
Ordinario emHabeas Corpus- RHC n° 45.336Habeas Corpus- HC n° 45.015, Recurso
Ordinéario enHabeas Corpus- RHC n° 43.501, Blabeas Corpus- HC n° 42.274.

No HC n° 42.274, unico dos precedentes em que edacslheu a alegacdo de
nulidade do ato em funcéo de deficiéncia ou auaé&teidefesa, o vicio apontado consistia na
realizacdo de audiéncia em que a ré fora assiptidastagiario e ndo por advog&doA
despeito de tal fato, a ré fora assistida por aadogem todos os outros momentos do

processo.

Nesse cenério, o STF considerou que tal nulidada apenas relativa, o que exigiria
a demonstracao do prejuizo por parte do acusagioe mao ocorreu, mormente considerando
que as testemunhas ouvidas na audiéncia em qudoa assistida por simples estagiario

limitaram-se a incriminar o corréu, sem nada maraicobre a ré.

Interessante notar que o ministro Victor Nunes, g#u voto condutor, chega a
fornecer um rol exemplificativo de defesa deficietbmo “os casos em que o defensor
oferece razbes omissas, ou nao repergunta as tegtam ou tem pouco tirocinio — embora

com habilitacéo legal”.

O HC n° 45.015 trouxe ao conhecimento da corte asb @m que 0 réu nao foi
assistido por defensor em duas audiéncias reafizpda carta precatéria, sendo que na

primeira houve a designacéao do causidico, mas mme&o compareceu ao ato.

Apesar de o defensor constituido do réu nao taridogal vicio em suas alegacoes

finais, ocasido em que deveria ter se manifestagseito das nulidades relativas ocorridas

81 MENDES, Gilmar F.; COELHO, Inocéncio M.; BRANCO,alo Gustavo G.,Curso de Direito
Constitucional 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.179.

82Informacéo disponivel em: www.stf.jus.br.

8 Mister registrar que no Brasil, diferentementePdetugal, os estagiarios séo estudantes do quartpiato
ano do curso de Direito, que ainda ndo concluingargsaduacao (equivalente a licenciatura em Pdjtuga



até aquele moment,o tribunal anulou o processo a partir da audiéaniaque o acusado
deveria ter sido assistido por defensor e ndo.o foi

Ja que o sucinto voto condutor do ministro Adawaodoso limitou-se a afirmar que
“0 réu menor nao teve defensor em fase culminaatenstrucdo criminal”, ndo € possivel
vislumbrar com segurancga se o STF considerou daudi relativa, mas entendeu ter havido
prejuizo, o que diferenciaria o precedente acinaisato, ou se considerou a auséncia de
defensor uma nulidade absoluta, 0 que nos parece pnavavel em virtude de no caso
anterior ter havido participacdo defensiva, mesm® @penas de estagiario, de modo que &
possivel que tenha interpretado o artigo 564¢jijo CPPB como nulidade absoluta quando
nao houver qualquer participacéo de defensor, donmcaso.

No RHC n° 45.336, por sua vez, o tribunal novameat®nhece a nulidade em
virtude de o defensor néo ter praticado qualgueeat favor do acusado, diferenciando-se do
HC n° 45.015 apenas em funcéo de uma estagidrdaterrado alegacdes finais em favor do
acusado, o que se assemelharia a hipotese do HR.2P4, em que a nulidade néo foi
declarada. Contudo, ha de se reconhecer que aceausiEnprejuizo no primeiro precedente

estava mais bem demonstrada.

O dltimo dos precedentes utilizados como referépaia o0 enunciado da sumula, o
RHC n° 43.501, é o Unico que, mesmo mui timida @iaitamente, analisa a auséncia ou
deficiéncia de defesa sob o ponto de vista matgr@a$ declara a nulidade em um caso no
qual o defensor nomeado a uma ré julgada a révekixou de apresentar defesa prévia e de
arrolar testemunhas e formulou alegaces finaisima lauda. Ademais, esse precedente faz
remissdo a um outro no qual restou assentado guexércicio da defesa é indeclinavel
injuncdo da lei, que ndo se preenche apenas coomaagdo meramente formal de um

defensor.?

Entretanto, embora tenha reconhecido a nulidad®, di@ expressamente se
considerou tratar-se de auséncia de defesa, quasttoa em nulidade absoluta, o que
prescindiria da demonstracdo do prejuizo, ou sgojultratar-se de nulidade relativa

decorrente da deficiéncia de defesa em que o peoefjaia comprovado.

84 Artigo 571, Il, do CPPB.

85 Desde o advento da Lei n° 9.271, de 17 de abribdé, que alterou o CPPB, ndo é mais possivekgarao
julgamento de um réu a revelia, conforme era admitia época do precedente.

8 STF. RHC n° 43.011.
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Com efeito, o teor do enunciado, e mesmo a andlisejulgados que lhe deram
origem, ainda é insuficiente para descortinar coecipdo o conteldo do enunciado sumular,
0 que é uma contradicdo com 0 seu proposito, questdmente o de publicizar uma

interpretacdo consolidada no ambito da corte qu®latou.

Assim, com vistas a buscar compreender de modo pw@igpleto o tratamento
conferido pelo direito brasileiro ao controle judlda efetividade da defesa técnica, € mister
analisar o modo como os tribunais, em especial B &To Superior Tribunal de Justica

Brasileiro — STJB, vém aplicando o citado enunciado sumular, o quargea seguir.

c) Aplicagdo pela jurisprudéncia do enunciado n° 523sdmula do STF
Ao assentar que a falta de defesa constitui nwdidda$oluta, o enunciado nada mais

faz do que repetir a regra estabelecida no artégo B, c, do CPPB, o que € desnecess&rio,

e, no que se refere a necessidade de demonstragiejdizo nos casos de defesa deficiente,
0 verbete é excessivamente aberto e tem poucdadiiina solugdo dos problemas concretos,
na medida em que restam sem esclarecimento tage se considera deficiéncia de defesa

quanto o que pode ser tido como prejuizo.

Destarte, a compreensdo do enunciado acaba poir eyi@ se socorra da
jurisprudéncia posterior ao mesmo, o que se elaboom o estudo de 1¥2acdrdidos do

STJB e 48 do STF, em que foram colhidos os seguintes dados:

87 Apesar de a abreviatura normalmente utilizada Belperior Tribunal de Justica do Brasil ser apesiRs,
optou-se na presente dissertagéo por utilizar la §§JB para evitar confusées com o Supremo Tribdea
Justica de Portugal, que também adota a abrevigiuia

8 GIANNELLA, Berenice MariaAssisténcia juridica no processo pergdrantia de efetividade do direito

de defesa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20021-122.

89 Os acordaos do STJB foram obtidos por meio de dussas efetuadas, respectivamente, nos dias 15le 2
dezembro de 2015, no sistema de pesquisa de juotigspeia do sitio daquela corte na internet (wwyustpr),
nas quais se inseriram os termos “523" e “defes@id@”, resultando em 153 acérdaos, e os termaLtaiia ou
inexisténcia”, “defesa técnica” e “ndo PAD”, o qesultou em 124 acérddos. Do total de acérdaosuszstps,
foram descartados 84 porque néo se referiam diegti@mao tema. A diferenca entre 0 somatério dasasus o
total de acérdaos analisados decorre de que 3d&Hforam comuns a ambas as buscas.

% Os acoérddos do STF foram obtidos por meio de dumsas efetuadas no sistema de pesquisa de
jurisprudéncia do sitio daquela corte na interngiv.stf.jus.br), nos dias 16/12/2015 e 07/01/2016,
respectivamente, nas quais se inseriram os terB2%’ ‘e “defesa técnica”, resultando em 14 acérdéass
termos “defesa técnica” e “processo penal’ e oceddidefici”, o que resultou em 46 acérddos. Foram
descartados 9 acdrdaos porque nédo referiam diratarae tema ou consistiram em mera repeticdo da j@m
tratado em acérddo devidamente analisado. A diferamtre o somatoério das buscas e o total de arda
analisados decorre de que 6 acérdaos foram comambas as buscas.



STJB STF STJB + STF

Jari Comum | Total Jari Comum Total Jari Comum Total

Favoraveis 6 8 14 1 1 2 7 9 16
ao acusada (11,76%)| (7,2%) | (8,64%) | (14,28%)| (2,63%) | (4,45%) | (12,07%)| (6,04%) | (7,73%)

Contrarias 45 103 148 6 37 43 51 140 191
ao acusadad (88,24%)| (92,8%)| (91,36%)| (85,72%)| (97,37%)| (95,55%)| (87,93%)| (93,96%)| (92,27%)
51 111 162 7 38 45 58 149 207

Total | (100%) | (100%) | (100%) | (100%) | (100%) | (100%) | (100%) | (100%) | (100%)

Os dados colhidos reforcam a tese de que o veshatalar ndo cumpre a funcéo de
fornecer critérios razoaveis para afericdo da fadtefetividade da defesa técnica, servindo,
ao reves, como instrumento para rejeicdo das desigde nulidade decorrentes da

inefetividade da defesa técnita.

Outrossim, da analise mais pormenorizada da funadf@o&o dos acérdaos analisados,
€ possivel extrair algumas diretivas sobre comotrdmunais enfrentam o tema da

inefetividade da defesa técnica.

Se da prépria existéncia do enunciado sumular jaosie concluir que ha margem
para a sindicabilidade da defesa técnica, o que podejar uma tensdo com a necessaria
liberdade do defensor para conduzir a defesa dsadoy a analise de seus desdobramentos
possibilita avaliar em que medida o ordenamentdipos admite o questionamento das

escolhas que o defensor possui no desempenho dasteu

Nesse sentido, o STF prolatou um acofédfom qual se discutia se a atuacio de um
advogado que, mesmo o réu tendo negado qualqueigmgdo nos fatos apontados como
delitivos, adotou como linha de defesa a tese @eogacusado teria tido uma participacéo de

menor importancia no crime.

Ao apreciar a questao, o tribunal, com os votogides dos ministros limar Galvéo e
Ellen Gracie, os quais entenderam que a adocdeseeque implicava a aceitacdo de fatos

nao admitidos pelo réu configuraria auséncia desdefconsiderou que a estratégia escolhida

91 MALAN, Diogo. Defesa Técnica e seus consectamdggcbs na Carta Politica de 1988. In PRADO, Getaldo
MALAN, Diogo (coord.).Processo penal e democracestudos em homenagem aos 20 anos da Constitlacao
Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris92pA61.

92 STF. HC n° 80.958.
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pelo defensor pode néo ter sido a melhor tesegeoacqafiguraria deficiéncia de defesa, mas
nunca sua auséncia, de modo que exigiria, para@ueconhecesse o vicio, a demonstracdo
de prejuizo, o que sO seria possivel com a regp@eidas provas, 0 que € inviavel em sede

deHabeas Corpus

Ao assim decidir, o tribunal, mesmo negando o pedrl anulacdo do julgamento por
conta da inviabilidade de reapreciar a prova, adatoa posicdo que admite a sindicabilidade
das teses defensivas, embora impondo que tambeatars#a ao requisito de demonstracao de

prejuizo.

J& o STJB, em situacao similar — na qual o acusasientou em sua defesa pessoal a
negativa de autoria, enquanto o defensor sustemtimeidéncia de concurso formal como
critério de reducéo de pena, assumindo que o néetera o delito —, assentou que a margem
de liberdade que possui o advogado para exercefeaalde seu cliente ndo pode servir de

manto protetor para negligenciar ou afrontar car@sises que lhe foram confiadds.

Afirmou, ainda, que o conflito entre a defesa téane a autodefesa implicava
deficiéncia de defesa, e que para que esta sejalrecda como nulidade € necessaria a
comprovacao de prejuizo ao réu que estava configura caso, uma vez que a tese do réu,

se fosse devidamente exposta, poderia ocasionabsoé/icdo.

Nesse diapasao, a posi¢cao do STJB tem reconhetlskr@gade do advogado de optar
por uma das teses defensivas, mesmo que a tegmossibilite uma absolvicdo, mas apenas
uma pena menor, sempre que vislumbre elementoaudos que apoiem a tese escolliita,
que a mera discordancia entre a autodefesa e aaf@esentada pela defesa técnica

originalmente constituida ndo é suficiente paraictamar o acusado indefe¥o.

Também ja decidiu o STIBque a divergéncia das teses de defesa expostas pel
defensor constituido e o dativo ndo configura le@pétde auséncia de defesa técnica,
enquanto o STF, no mesmo sentido, afirmou que eakdivergéncia entre 0s argumentos
utilizados pelos defensores nomeados e os queigodeer sido suscitados pelos advogados
posteriormente constituidos nao implica nulidade,que as teses defensivas ndo sao

padronizadas de maneira a tornar vinculante o ncodw cada profissional deve realizar o

%3 STJIB. HC n° 34.450.

94 STJB. HC n° 53.948 e STJB. AgRg no HC n° 256.173
% STJB. RHC n° 55.184.

% STJB. HC n° 172.103.



seu mister. O que nao pode ser admitida é a igexist de defesa ou sua flagrante
deficiéncia®’

No que se refere a possivel diferenciacdo de g@aljaconsoante se trate de defesa
exercida por advogado de confiangca ou homeadoaadeso paragrafo Unico do artigo 261
do CPPB fazer referéncia apenas ao defensor plbhooadvogado dativo, quando determina
que suas manifestagdes sejam fundamentadas, a angitaia da doutrina brasileffa

considera que o dever de efetividade da defeshodwagl também ao advogado de confianca.

De fato, posto que a defesa técnica efetiva étdifandamental de todo e qualquer
cidadao, independente da natureza do vinculo garidue o liga ao seu defensor, ndo ha
fundamento l6gico razoavel que estabeleca um gemidvel de rigor na afericdo da

efetividade da defesa técnica, conforme se tratefisa oficiosa ou de escoffa.

Coerente com essa posicado, o STF tem decidido yakiatariedade recursal € valida

tanto para o defensor de confianca quanto paraimd&®

Entretanto, por apontar para posicionamento divelsoSuprema Corte, merece
cuidadosa apreciacdo acorddo do BTHue entendeu inexistir nulidade, nos termos do
enunciado n° 523 da sua sumula, em caso no qualisa@do teve provido em seu desfavor
recurso especial, movido por assistente da acusaedo que seu advogado constituido
tivesse oposto as cabiveis contrarrazfes ao reamgmra tenha sido devidamente intimado
para tal.

O relator originario, ministro Marco Aurélio, comtia a ordem requerida sob o
fundamento de que a néo apresentacdo de contresramdrecurso especial por parte da
defesa implicaria, segundo a interpretacao quedeartigo 261 do CPPB, a falta de defesa, o
que exigiria a intimag&o da Defensoria Publica p@rasentar a contrariedade ao recurso.

Em que pese o relator ter sido inicialmente acomm@aadnm pelos ministros Joaquim

Barbosa, Carlos Brito e Cezar Peluso, durante batde o ministro Sepulveda Pertence

% STF. HC n° 126.249.

% Cf. OLIVEIRA, Eugénio P. de; FISCHER, DouglaGomentarios ao Cdédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.531; GRINOVERa RJO processo constitucional em marcha
contraditério e ampla defesa em cem julgados doufiel de Algada Criminal de S&o Paulo. Sdo Paukx M
Limonad, 1985, p.138; e MALAN, Diogo. Defesa Téen& seus consectarios logicos na Carta Politid88.

In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.Processo penal e democraciestudos em homenagem aos 20
anos da Constituicdo da Republica de 1988. Ri@deitb: Lumen Juris, 2009, p.163-164.

% bid., p.164.

10 STF. HC n° 83.487 e HC n° 73.671

101 STF. HC n° 83.292
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levantou guestionamento acerca da espécie de defesss constituido ou oficioso, 0 que
levou a uma mudanca de posicdo dos ministros qoemganhavam o ministro Marco

Aurélio.

Para tanto, argumentou o ministro Cezar Peluso gom vez que se tratava de
advogado constituido, ndo haveria que se falaramdncia de defesa, pois, em sua visdo, a
auséncia de contrarrazbes poderia fazer partegienal estratégia de defesa, a exemplo da

alegacao futura de alguma nulidade.

Aduziu o ministro Sepulveda Pertence que o deferssoadvogado constituido pelo

acusado, € o juiz unico da conveniéncia do oferecimdas contrarrazdes.

Com efeito, a posicao adotada, destoante dos ojtigedos e condizente com o
criticado sentido literal do paragrafo unico dagart261 do CPPB, estabelece uma premissa

equivocada, que o leva a um resultado paradoxal.

Como premissa, reconhece uma maior liberdade deighef de estratégias defensivas
ao advogado constituido, enquanto o defensor eficidetém menos possibilidades

defensivas, de modo injustificavel.

De outra banda, a paradoxal consequéncia, no aastreto, da maior gama de
possibilidades defensivas do advogado de confi@rzafetivo prejuizo sofrido pelo acusado,
gue teve provido em seu desfavor um recurso congraal ndo se insurgiu, por falha de seu
defensor.

Ao se passar a apreciacdo do que a jurisprudépnaisidera como defesa eficiente
para efeitos do enunciado n° 523 da sumula do 8Thister analisar o tratamento conferido

as defesas promovidas por quem néo possua a debdaacdo legal.

Em tais casos, o STF chegou a enteffdepmo inexistente a defesa técnica movida
por estagiaria que falsamente se apresentava cdwagada, sem maiores consideracdes
acerca do contetdo da defesa efetuada. Contud@pwmeziar um casé® em que uma
advogada impedida de exercer a profissdo atuou efiesal de uma ré condenada por
estelionato, afastou o vicio e manteve a condengudio entender que deveria ter sido

demonstrado o prejuizo.

O baixo percentual (7,73%) de decisbes favoravessiateresses dos acusados nos

acordaos analisados deve-se, em grande medidaf@mialismo judicial que se converte em

102STF. HC n° 71.705.
103 STF. HC n° 99.457.



artificio retdrico para o exercicio e abuso do pqu® intermédio do processo penal, e que
nao avalia a efetividade da defesa técnica, comolgiau de exigéncia quanto ao contetdo

dos atos defensivos.

Com efeito, ndo sdo poucas as decisbes que deigrarecdnhecer a auséncia ou
mesmo a deficiéncia da defesa sob o fundamentoudedgterminados atos nao seriam
obrigatérios, sem avaliar se seriam importantescaso concreto. Em outras tantas, a
contrario senspé suficiente que o defensor tenha praticado @s t&os por obrigatorios,

sem qualquer analise do seu conteudo, pertinénamaesmo qualidade de tais manifestacdes.

Nesse contexto, enquanto o $¥rlecide que a falta de formulagdo de perguntas as
testemunhas de acusagcao e a nao interposicao wWsagExcepcionais, uma vez que atos
facultativos ndo implicam deficiéncia de defes§TdB % segue a mesma orientacéo e afirma
que a falta de perguntas as testemunhas néo ing@fcaéncia de defesa, ja que é faculdade

do advogado fazé-las.

Reforcam a apreciacdo formalista da defesa acord@osSTJB que afastam a
deficiéncia da defesa a partir da afirmacdo deaslemuacdo apenas pela pratica dos atos
processuais, ao estabelecer que o advogado “adgwormea diligente, apresentando todas as
pecas necessarias a defesa do réu, além de téapachado a todos os atos processi¥is”,
gue “ndo se pode qualificar defeituoso o trabakwlizado pelos membros da Defensoria
Publica que atuaram nos autos, oferecendo defebmimar em favor do réu, participando da
instrucdo probatoria, bem como apresentando alegadinais requerendo a sua
impronuncia”, uma vez que “diante de um insucegam o critico sempre havera algo a mais
que o causidico poderia ter feito ou alegado, nstancia que nao redunda, por si sO, na
caracterizacdo da deficiéncia de defé¥adu que “o paciente foi assistido por profissionais
livremente constituidos, foram arroladas as teshd@si tidas como necessarias e formuladas,
em ambas as pecas, teses defensivas. A postepardincia em relacdo a profundidade das
teses defensivas entdo apresentadas, ou em résgdtratégias adotadas pelos profissionais
entdo constituidos, ndo tem o condao de maculawli@éade o ato, uma vez que o réu néo

pode ser considerado indefesg?”

104 STF. RHC n° 86.683.

105STJB. RHC n° 12.697, STJB. HC n° 44.213 e STJBnME&1.761.
106 STJB. HC n° 60.276.

107 STJIB. HC n° 326.204.

108 STJB. RHC n° 41.517.
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De fato, todas as conclusfes dos julgados acimastogfazem todo sentido quando
isoladamente entendidas. Entretanto, equivocano-diendar a apreciacao da efetividade da

defesa técnica a tais aspectos.

Nesse sentido, alguns julgados sdo emblematicotaldimitacdo, a exemplo de
acordad® no qual o STF denegou, com votos vencidos dosstriisi Marco Aurélio e Néri
da Silveira, ordem delabeas Corpugm que se pleiteava o reconhecimento da auséeacia d
defesa técnica em processo no qual o advogado ito@hst limitou sua atuacdo ao

comparecimento a audiéncia de interrogatério, ndis praticando qualquer ato.

Apesar de tal situacédo, o STF considerou que, wzague 0 magistrado designara
advogado dativo para praticar os atos obrigatonas, haveria auséncia de defesa, ja que os
atos que nao chegaram a ser praticados pelo advagadonfianca, nem pelos sucessivos

dativos, ndo eram necessarios.

No mesmo sentido ja mencionado, e reforcando deraréeramente formal da defesa
técnica, outro acérd&t) do STF n&o considerou deficiente atuacdo de defetwivo que
ndo compareceu ao interrogatério do'téundo apresentou defesa prévia, ndo inquiriu as
testemunhas da acusacdo, ndo requereu diligérmagleamentares e nao interpds recurso

especial contra o acordao condenatorio.

Para tanto, fundamentou-se tdo somente no cagiteltdtivo de cada um dos atos
acima mencionados, o que afastaria a ocorrénciaulidade. Nesse cendario, mesmo que se
entenda correta a caracterizacao de cada ato asotade como facultativo e sua auséncia
como possivel elemento de estratégia defensivalehse questionar se, quando “todas as

auséncias se relinem”, ndo é possivel e necesslarn@in falta de defesa.

Na mesma toada, o STJB aprecia em grande mediolanalfapresentacao de pecas
obrigatorias, menosprezando falhas em momentoggsoais tidos por facultativos, mesmo

que indiqguem falha defensiva.

Como exemplo dessa posicdo, analisamos acBfdém que o STJB afirmou ndo
haver nulidade no exercicio da defesa técnica esn na qual o advogado apresentou a

109 STF. HC n° 75.898.

HOSTF. HC n° 73.671.

111 Realizado antes da Lei n° 10.792, de 1° de derecdr2003, que tornou obrigatéria a participacdo do
defensor no interrogatorio judicial.

1123TJB. HC n° 141.153.



defesa prévia intempestivamente, o que levou o stragb a nao permitir a juntada da
referida peca aos autos, deixando o acusado serag¢ad de testemunhas de defesa.

O advogado também ndo se insurgiu contra tal decigéferindo manifestar-se
apenas quando oportunizada a solicitacdo de didigéno que também o fez de modo

intempestivo.

A despeito de tais falhas, todas cometidas empatmessuais tidos por facultativos,
como o advogado compareceu a audiéncia de insteug@cesentou as obrigatorias alegacoes
finais, o tribunal afirmou inexistir nulidade, jaetal sé ocorreria “caso inexistente qualquer

resisténcia a pretenséo acusatéria”, 0 que nam €aa0.

Em situac&do analoga, outro acértidalo STJIB entendeu valida atuacido de defesa em
que o defensor constituido, apdés apresentar defésa, indicando testemunhas, ndo mais
compareceu a qualquer ato processual, sendo odacuspresentado nas audiéncias por

advogado dativo que ndo formulou qualquer questi@mio as testemunhas.

As necessarias alegaces finais foram apresenfaasutro advogado dativo, as
quais foram caracterizadas pelo novo defensor opetrou oHabeas Corpugxaminado
pelo STIJB como “poucos e raros arranhdes em alegafiiais quase que inexistentes”,
tendo, porém, o tribunal afirmado sobre as mesmas‘gmbora o conteudo das alegacgfes
finais apresentadas ndo seja vasto, dele podetisar @aramente os argumentos defensivos,
consistentes na inexisténcia de prova da mateagdidielitiva e da autoria, dissertando ainda

sobre a impossibilidade de validacdo da palavrgdtdaa em crimes contra 0os costumes”.

No mesmo caso, a defesa do acusado interpds reespszial intempestivamente,
levando ao ndo conhecimento do mesmo, o que tamBénfoi entendido como auséncia de

defesa, ja que os recursos estdo submetidos aaohdade.

Desse modo, a despeito das falhas defensivashunali ndo vislumbrou a falta de
defesa técnica, pois a falta de reperguntas, amkspda presenca do acusado em audiéncia de
instrucdo ou a profundidade das teses arguidasos@s condutas vélidas como opcéo da
defesa técnica.

Com efeito, os poucos casos em que a jurisprud@&masleira vem reconhecendo a

nulidade em funcéo da inefetividade da defesad¢éamorrem em situacdes limite, nas quais

113STJ.B HC n° 66.766.
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a deficiéncia da defesa evidencia descaso, faltaiciativa e desinteresse pela realizacéo de
diligéncias cabiveis, equiparando-se a completérmis de defesa técnitd, ou quando,
apesar de apresentadas as obrigatérias alegagéiss fis mesmas possuem grave deficiéncia,
limitando-se a defender tese sem qualquer respadarisprudéncia, tampouco abordando

teses cabiveis®

A afericdo da efetividade da defesa técnica tenseteanalisada de acordo com a
estratégia processual adequada ao caso concredion,Agpesar de a absolvicdo do acusado
consistir no resultado ideal de uma defesa crimpa@l vezes as provas produzidas exigem do
defensor a adogcdo de uma orientacao distinta, gde phegar a reconhecer a condenacéo,

mas buscar uma pena mais reduzifa.

Tal postura tatica € aceita pela jurisprudénciae @do vislumbra ai qualquer
deficiéncia de defesa’ Contudo, a aceitacio da condenacgdo, em certasnsiéncias
especificas, ndo pode prescindir de buscar mellaosguacao juridica do acusado, sob pena
de se caracterizar a auséncia de defesa técntoameté

Também em sede de recursos prevalece uma orientagagurisprudéncit®
demasiado formalista na apreciacdo da defesa #&&caiqual, sob o manto da regra da
voluntariedade recursal, prevista no artigo 5748#B2° é utilizada para afastar qualquer
alegacdo de deficiéncia de defesa, pois, ja quantdio, as falhas nos recursos nédo

ensejariam nulidades.

A regra da voluntariedade recursal tem prevaleatdanesmo em casos nos quais ha

evidente margem para impugnacéo da decisdo, oeasiorprejuizo ao acusado.

E o0 que se observa em caso referente a um réwialesblvido em primeira instancia
das acusac6tes de roubo qualificado e resisténcieet&nto, o Ministério Publico recorreu de

tal decisdo ao Tribunal de Justica de Sdo PauldSPTque, por maioria de votos, deu

114STF. HC n° 102.603 e STF. HC n° 100.351.

115STJB. HC n° 101.675.

116 OLIVEIRA, Eugénio P. de; FISCHER, Dougla€omentarios ao Cdédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.531-532.

117 STJIB. HC n° 279.435.

118 STJIB. HC n° 124.262.

119 Cf. STF. HC n° 86.683, STF. HC n° 73.671, STIBRA@o AREsp n° 33.110, STJB. HC n° 235.210, STF.
HC n° 86.763 e STF. RHC n° 97.795.

120 Art. 574. Os recursos serdo voluntarios, excetomedos seguintes casos, em que deverdo ser stespde
oficio, pelo juiz:

I-da sentenca que concedi@beas corpus

II-da que absolver desde logo o réu com fundameatexisténcia de circunstancia que exclua o crimsente

0 réu de pena, nos termos do art. 411.



provimento ao apelo da acusacao, condenando odacusapena de seis anos de reclusao
pelos mencionados delitos.

A despeito da sentenca do juiz de primeiro graoewbtos vencidos no julgamento
no TJSP, que absolviam o acusado, o que indicavanimimo, uma razoavel margem
argumentativa em seu favor, a advogada oficiosa maoejou o0s cabiveis embargos

infringentes.

Tal recurso, previsto no paragrafo tnico do ari§® do CPPB2!tem como requisito
a simples existéncia de voto vencido, e a suam&oposicdo ensejou o transito em julgado

da condenacéo e a consequente expedicdo do maseladsdo em desfavor do réu.

Entrementes a Defensoria Publica haver impetradenordeHabeas Corpugm que
alegou que a nao interposicdo do recurso, no caisoreto, deixou o acusado indefeso, o
pedido foi negado tanto pelo STIBquanto pelo ST#® em funcido da voluntariedade

recursaft®

A despeito do que decidiu o tribunal, o caso actheanonstra como uma Visao
formalista da defesa pode ensejar flagrante violagadireito a uma defesa técnica efetiva.
N&o se olvida que ha casos em que o manejo descepar parte da defesa nao teria o condao

de trazer qualquer beneficio ao acusado, o quéigas voluntariedade recursal.

Entretanto, o caso descrito evidencia uma evideatesibilidade das teses defensivas,
tanto que foram acolhidas pelo juiz de primeirougea por parte dos magistrados que
analisaram o recurso. Tal acolhimento por parcetquizes que analisaram o caso demonstra
que a absolvicdo do acusado, se ndo era uma ceetezama possibilidade concreta, que
deixou de ser apreciada pelo colegiado do tribwoah alguma chance de sucesso, em funcao
exclusiva da falha defensiva.

Apesar do formalismo e da voluntariedade recuesal,raros casos a jurisprudéncia

tem reconhecido a caréncia de defesa, a exem@odatddo em que o STJB considerou que a

121 Art. 609. Os recursos, apelacées e embargos gdrfmos pelos Tribunais de Justica, cAmaras auasir
criminais, de acordo com a competéncia estabeleasgdeis de organizagdo judiciaria.

Paragrafo Gnico. Quando ndo for undnime a decigdsedunda instancia, desfavoravel ao réu, admiéem-s
embargos infringentes e de nulidade, que poderdopestos dentro de 10 (dez) dias, a contar ddgagidio de
acorddo, na forma do art.613. Se o desacordo fanighaos embargos serdo restritos a matéria oljeto
divergéncia.

1223TJB. HC n° 24.426.

12 3TF. HC n° 83.487.

124 No mesmo sentido. STIB HC n° 59.078.
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acao do defensor de cometer erro grosseiro e inp@gsel — ao manejar recurso em sentido
estrito, manifestamente incabivel, em lugar doarsss cabiveis, 0 que deu causa ao seu ndo
conhecimento e, consequentemente, ao transito lgaduda condenacao e ao recolhimento

do paciente a prisdo —, enseja o reconhecimentoliiade absolut&®

Também se reconheceu a auséncia de defesa qualedesa técnica, contrariando a
vontade expressa do acusado, desiste do recurapeli@cdo sob o fundamento de que a

autoria estava comprovada e a pena adecddada.

Nos processos de competéncia do tribunal do jarigae as garantias de defesa séo
ampliadas, devendo ser exercidas em sua plenitG@enos quais ha expressa previsdo de
intervencdo do magistrado quando verificar que usado esta indefes® verifica-se um
percentual (12,07%) ligeiramente superior de desisfue reconhecem a nulidade decorrente

de auséncia ou deficiéncia de defesa técnica.

A apreciacéo da efetividade da defesa nos procetsa®mpeténcia do tribunal do
juri deve ser feita de acordo com a etapa do prowgdo bifasico em que efetuadas: na fase

anterior a pronunciaydicium accusationjs ou na fase do plenarimgicium causag

Como na primeira fase se discute tdo somente asaifhifidade da acusacdo a ser
submetida ao crivo dos jurados, prevalece na aw@iffie jurisprudéncig® a posicdo de que
€ admissivel a tatica de ndo expor todos os argomelefensivos nessa fase processual sem
gue isso configure qualquer nulidade.

Contudo, tal posicédo ndo impede o reconhecimentutidade em hipoteses extremas
em que o acusado tenha respondido a primeira fespletamente desassistido, a exemplo de
acordad®® que reconheceu a nulidade por auséncia de defegqaepo defensor dativo ndo
compareceu as audiéncias realizadas por cartat@riecapesar de intimado, ndo apresentou
alegacdes finais, ndo recorreu da sentenca de q@ianndo apresentou contrariedade ao

libelo e ndo compareceu a sessao plenaria do HilolenJuri, ocasidao em que foi destituido.

J& na fase do plenério, em que o julgamento &egllipor juizes leigos, o principio
da plenitude de defesa busca garantir ao réu urfesade mais proxima possivel da

125STJB. HC n° 266.490.

126 STJB HC n° 168.240.

127 Artigo 5°, XXXVIII, a), da CRFB.

128 Artigo 497, V, do CPPB.

129 GRINOVER, Ada P.; GOMES FILHO, Antonio M.; FERNANES, Antonio SAs nulidades no processo
penal 11.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20093p.

130STJB. HC n° 238.315.

131 STJB. HC n° 88.9109.



perfeicdot*2 de modo que é comum haver um maior escrutinicefiesd exercida, inclusive

com a critica sobre o tempo utilizado nos debatais em plenério.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJB ja afastalegacao de deficiéncia da defesa
técnica, mesmo que o defensor néo tenha utilizado ® tempo disponivét? pois ndo ha
uma presuncao que indique que quanto maior fompaeutilizado para a sustentacao oral,
melhor, obrigatoriamente, terd sido o exerciciauoigpla defesa e vice-versa, mormente se a
defesa utilizou mais de uma hora do tempo prevagém de ter se valido da tréplica, ocasifes

em gue sustentou a auséncia de provas acercatitgppaéio dos recorrentes no crifié.

Em outro casé® no qual o tempo utilizado na sustentagdo oral efasa foi de
apenas sete minutos e um minuto na tréplica, bemo aodo foi pedida a absolvigcdo do

acusado, o STJB também né&o vislumbrou a ocorréecralidade por deficiéncia de defesa.

Para tanto, o tribunal avaliou que os argument@ntados pelo advogado do paciente
foram levados em conta, o que restou comprovado qeisideravel sucesso na retirada de
uma de suas qualificadoras, o reconhecimento de atemaante e a aplicacdo da pena no

minimo legal.

Outrossim, entendeu justificavel a estratégia dep#ilir a absolvicdo em virtude de o
réu ter confessado a autoria dos nove disparosnu de fogo que alvejaram a vitima, o que

tornaria eventual pleito absolutério inécuo.

Em outro acérddo, o STI apesar de reconhecer que a lei processual peaal na
estipula um tempo minimo que deve ser utilizada plefesa quando do julgamento do juri,
entendeu que, por mais sintética que tenha sidimha Ide raciocinio utilizada, ndo ha
razoabilidade em defesa que utilizou parcos quairmtos do tempo disponivel, de modo
que ha uma ilegalidade flagrante na omissao doqu& ndo declarou o réu indefeso, nao
dissolveu o conselho de sentenca, nem designoudatagpara julgamento, com a nomeacao

ou constituicdo de novo defensor.

132 NUCCI, Guilherme de SMlanual de Processo e Execugdo Pergflo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p.76.

133 Uma hora e meia para defesa e uma hora paractagplerescido de uma hora na defesa e uma hora na
tréplica, se houver mais de um acusado, conformésgio do artigo 477 do CPPB.

134 STJB. REsp n° 869.582 e STJB. HC n° 19.553.

1358TJB. AgRg no HC n° 256.173.

136 STJB. HC n° 234.758.
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A conjugacao de pouco tempo utilizado na susteatacal no plenario com a nao
arguicdo pela defesa técnica de tese de legitifesaleaduzida pelo préprio acusado e
corroborada por testemunha, que foi dispensadedewida em plenario pelo defensor,

levou o STJIB*" a considerar o acusado indefeso, o que caracdiarizaa nulidade absoluta.

O acérdao referido chegou a apreciar o préprio tméla estratégia defensiva ao
afirmar que a tese de legitima defesa era a mallser seguida nos debates orais, em vez da
mera exclusdo das qualificadoras, e que deverisiderlevada ao conhecimento dos jurados

pelo defensor.

Na mesma toada, o ST anulou julgamento no plenéario do jari em que o fdu
condenado pelos crimes de homicidio qualificadtypee e atentado violento ao pudor, na
pena de cinquenta anos, a maxima possivel na naofaural para a totalidade dos crimes em

guestao.

No caso em tela, o advogado dativo tomou conhed¢ongm nomeacdo apenas dois
dias antes do julgamento e efetuou sustentacadpar@4 minutos contra as duas horas e dois

minutos utilizados pela acusacéo.

Ademais, utilizou parte do exiguo tempo de suasdeferal com um pedido de
conversao do julgamento em diligéncia para rediaage exame de sanidade mental do
acusado, o qual era completamente descabido, umgueea atribuicdo para tal decisdo nao é
do plenario, e sim do juiz presidente, que j& haegado tal solicitacao.

No mérito, limitou-se a defender a negativa de rayteem quaisquer consideracdes
sobre o consentimento da vitima para o ato seatgimento sustentado pelo acusado em sua

versao dos fatos, ou sobre outros elementos dolegmpaso.

Nesse cenério, 0 STF considerou que, apesar deia gempo de sustentacdo oral
nao implicar necessariamente auséncia de defessgsmoconcreto, diante da complexidade
do mesmo e da gravidade dos fatos, ficou demormsinae o réu ndo foi adequadamente

defendido, o que enseja a nulidade dos atos pdasca

A andlise da inefetividade da defesa técnica nerahento juridico brasileiro exige,
além dos critérios utilizados para definicdo do gyarisprudéncia considera deficiéncia de

defesa, a compreensao do que € considerado cojuzpre

137 STJB. RHC n° 51.118.
138 STF. HC n° 85.969.



Além de previsto no enunciado n° 523 da sumula dd-, Sa exigéncia de
demonstracdo do prejuizo para o reconhecimentaulidade tem por fundamento legal os
artigos 563% e 566%° do CPPB, os quais se baseiam no tradicional akiula doutrina

francesa de queas de nullité sans grief.

Embora tenha como ponto de partida a acertada dieigue o desrespeito as
formalidades processuais sO deve induzir a invddid#o ato quando a finalidade pela qual a
forma foi instituida for comprometida pelo vidid, sua aplicacdo pela jurisprudéncia
brasileira sofre criticas em funcao de se atribdinus de sua comprovacgao ao acusado, 0 que
é impossivel em muitos casos, e de sua vaguezaitmi¢?? o que se torna mais grave na
apreciacdo da efetividade da defesa técnica, gige exna avaliagdo material do exercicio

para além da manifestacao formal.

Nesse sentido, a jurisprudéncia nédo fornece unéricritseguro de apreciacdo do
prejuizo decorrente da falha defensiva, apesar u#e stiposta ndo demonstracdo ser
largamente utilizada para negar provimento aosdpsdde reconhecimento de nulidade de
atos em funcao de deficiéncia da defesa técnigag@enseja a critica de que tal critério nada
mais € do que artificio retorico para ndo reconhacailidade decorrente da inefetividade da

defesa técnic#?

O STJB ja considerou demonstrada “a ocorrénciarei@ipo em virtude da prolacdo
de sentenca condenatortd*,0 que poderia ser um seguro critério de aferigiiprdjuizo, na
medida em que o acusado nao teria interesse eraramo& decisdo absolutéria, porém reviu
tal posicédo e passou a considerar que “a ocorr@ecigondenacdo ndo demonstra, por si, a

relacdo causal exigida no verbete da Simula nSFE3A

139 Art.563. Nenhum ato sera declarado nulo, se dalaue ndo resultar prejuizo para a acusacdo ougpara
defesa.

140 Art. 566. N&o sera declarada a nulidade de atoessmal que ndo houver influido na apuracédo daaserd
substancial ou na deciséo da causa.

141 GRINOVER, Ada P.; GOMES FILHO, Antonio M.; FERNANES, Antonio S.As nulidades no processo
penal 11.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20@%,. p.

142 CARVALHO, Salo de; LOUREIRO, Antonio TNulidades no Processo Penal e ConstituigBstudo de
casos a partir do referencial garantista. In: PRA@raldo; MALAN, Diogo (coord.)Processo penal e
democracia estudos em homenagem aos 20 anos da ConstitlacRepublica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p.530-531.

143 MALAN, Diogo. Defesa Técnica e seus consectadgicbs na Carta Politica de 1988. In: PRADO, Gerald
MALAN, Diogo (coord.).Processo penal e democracestudos em homenagem aos 20 anos da Constitlacao
Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris92p163.

144 STJB. HC n° 57.425 e STJB. HC n° 48.556.

145STJB. HC n° 124.090, STJB. HC n° 151.532 e SHIBN° 149.907.
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Ao deixar de utilizar a sentenca condenatoéria coritério de afericdo de prejuizo, o
STJB o substituiu por “uma acurada avaliagcdo dd ireportancia de cada uma das
intervencdes defensivas no resultado final da pecg® penal, bem como da analise da

justica da decis&o condenatorté®.

Com efeito, tal orientacdo decompde o elemento rdfuigo em dois: de um lado,
impde ao réu o excessivo 6nus de comprovar a imflaéda deficiéncia da defesa no
resultado do julgamento e, de outro, vincula o meescimento da nulidade a justica da

decisao, retirando autonomia conceitual ao dieidefesa técnica efetiva.

Essa posicéo acaba por menosprezar o papel da défesca e trata com normalidade
o fato de o tribunal decidir uma questdo sem gaeusado se manifeste de modo adequado

sobre a matéria em causa.

Coerente com essa orientacdo, o STJB ja consideexistente o prejuizo em um
caso no qual a defesa ndo apresentou as razOesculsa, uma vez que “sua falta néo
impediu o tribunala quo de apreciar de forma detalhada e completa a gmagéo do

paciente.®4’

O baixo percentual de decisdes favoraveis a tesefdaa técnica inefetiva indica que
a jurisprudéncia brasileira anda mal ao analisar deegagcdes. Tal conclusdo decorre néo
apenas das razdes de ordem dogmaticas apresemedatambém dos dados empiricos — a
exemplo da elevada quantidade de alegacdes decfialédcia, que é corroborada pela
infelizmente notoria dificuldade de acesso da pagAd carente a servicos de defesa criminal,
seja por intermédio da Defensoria Publica ou medm@dvogados dativos, notadamente
sobrecarregados —, bem como de pesquisas emffffigas demonstram a mera formalidade
de grande parte das defesas criminais, que sequsfarcam para retirar os casos das linhas
de montagedt® em que se converteram as sessdes de julgamepioakEssos criminais na

justica brasileira.

146 STJB. HC n° 109.129 e STJB. HC n° 178.797.

147 STJB. HC n° 50.255 e STJB. HC n° 63.471.

148 MARTINS, Fernanda V.; REZENDE, Guilherme M. Defdsamal x defesa substancial. In: TEIXEIRA,
Alessandra; OLIVEIRA, Fernanda F. de; ROMANACH, &lg M. (coords.) Decisdes judiciais nos crimes de
roubo em Séo Paul® lei, o direito e a ideologia. Sdo Paulo: IBCGRDDD, 2005, p.97-107.

1499 VALENCA, Manuela A. Julgando a liberdade em linia montagem: uma observacéo etnogréfica dos
julgamentos do$labeas Corpusas sessdes das Camaras Criminais do TRP#sta Brasileira de Ciéncias
Criminais Sao Paulo, v.23, n.116, p.207-238, set./out. 2015.



2. Estados Unidos: o Standard de Strickland vs. Wasgton

a) A evolucéo do right to effective assistanceooinsel

Ao se estudar o sistema processual penal dos Estaddos da América, é necessario
definir sobre qual base normativa se esta a f@ague aquele pais € uma federacdo que

reconhece aos seus entes a prerrogativa de legpkler direito e processo penal.

O presente trabalho se propde a analisar o teradgiagas normas processuais penais
que decorrem direta e imediatamente da Constituigéie se aplica a todos os estados
federadog?® bem como da jurisprudéncia firmada pela SuprentéeGmwrte-americana e da

posicdo de seus doutrinadores.

Nessa toada, a Sexta Emenda a Constituicdo dos fidiulgada em 1791, garante
a todos os acusados em processos criminais, arttigs @oisas, o direito a ser assistido por

um defensor.

Outra disposicao chave para compreender o direlefesa técnica efetiva é a Décima
Quarta Emenda a Constituicdo, que prevé a todamcosados o direito a ser julgado de
acordo com alue process of law

Inicialmente, a Sexta Emenda era interpretadadéeeste enquanto possibilidade de
0 acusado contar com o auxilio de um defensor, reamres consideracfes sobre como se
daria tal intervencdo ou mesmo sem associar takdedo devido processo legal, previsto na
Décima Quarta Emenda. Tampouco compelia o Estaftonacer tal defesa aos que, por
qualquer motivo, ndo dispusessem de um advogadocbmo nédo se referia a efetividade da

assisténcia prestada.

Apesar de ja no século XIX haver noticia dos pnogirecursos providos sob o
fundamento de inefetividade da defesa técnica,deissdes constituiram um até entédo raro
exercicio do poder de supervisdo das cortes deagimP! e apenas a partir do célebre

precedente Powell vs. Alabartfd,a Suprema Corte foi além de simplesmente proclamar

150 Mesmo as normas constitucionais nem sempre forplicadas nas cortes estaduais, a exemplo da
inadmissibilidade de provas obtidas com violagd®@darta Emenda, que ndo se admitia ha muito rmsn&is
federais, mas apenas passaram a ser aplicadasawesgps dos estados a partir do caso Mapp vs, G&ifo
U.S. 643(1961).

151 GREDD, Helen. Washington v. Strickland: Defininffd€tive Assistance of counsel at Capital Sentemcin
Columbia Law Review, n.6, 19831550.

152 powell vs. Alabama, 287 U.S. 45 (1932).
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possibilidade de um acusado ser assistido por adod@o reconhecer pela primeira vez o
direito a uma defesa técnica efetiva.

O caso refere-se ao recurso do primeiro dos chasrsbitsboro boysnove negros
que foram acusados de, apés um conflito com jolearscos em um comboio de carga, terem

violado duas mulheres brancas.

Cercado de intensa comocao popular, um jari inieéate composto apenas por
brancos julgou cada um dos acusados em julgamedet@penas um dia, tendo os mesmos

restado condenados a pena de morte.

A legislacéo do Alabama, estado em que ocorredganiento, exigia a nomeacao de
defensor oficioso em casos capitais se 0 acusadaisfusesse de advogado de confiancga,
porém os advogados nomeados sequer conferenciaranos arguidos e nada fizeram além
de comparecer em juizo para representa-los. Airtign® de nota que inicialmente o tribunal
nomeou a propria Ordem de Advogados para efetdafesa, sem especificar quais seriam 0s
concretos defensores dos arguidos, s6 o fazendo prdiximo ao julgamento.

Diante de tais fatos, a Suprema Corte revertewoadenacdes ao reconhecer que 0
julgamento efetuado n&o observou as garantiagdueoprocesgprevistas na Décima Quarta
Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos. Pam, torisiderou que os acusados, descritos
como “jovens, ignorantes e iletrados”, ndo tinhamdi¢cdes de por si proprios defenderem-se
adequadamente e que tinham o direito a defesaosdicia qual, em virtude da inicial
indeterminacao e do fato de ter sido disponibikz&ib proxima ao julgamento, equivalia a

uma negativa de assisténcia efetiva e substaigial.

Em Betts vs. Brady?* a Suprema Corte dos Estados Unidos fixou a posieque a
designacéo de advogado oficioso a quem n&o pudestatar um de confian¢a era matéria a
ser definida de acordo com a legislacdo de caddadeifederativa e que a Décima Quarta
Emenda sé conferiria tal direito aos acusados quasdcircunstancias especiais do caso

exigissem a defesa técnica para garantir um julgtorjasto.

A defesa técnica também foi abordada em GlasseUnited States®® no qual a
Suprema Corte analisou um caso em que o tribugal Imanteve o mesmo defensor na
representacdo de dois coarguidos com conflitosntireisses, o que levou o advogado a

renunciar a medidas que teriam favorecido apenagasnacusados.

153 |SRAEL, Jerold H. Gideon v. Wainwright — From a&6B%Perspectivdowa Law Revieyw.99, 2013, p.2049.
154 Betts vs. Brady, 316 U.S. 455 (1942).
155 Glasser vs. United States, 315 U.S. 60 (1942).



Na ocasidao, a Suprema Corte fixou o entendimentoquke uma representacao
contraria ao melhor interesse do acusado decordenten conflito de interesses denega ao
acusado o seu direito a uma defesa técnica efetomo prevé a Sexta Emenda a

Constituicdo dos Estados Unidos da Amétiéa.

Entretanto, um traco comum aos precedentes memdenaue reverteram
condenagBes em que se constatou a inefetividadkefeéaa técnica € que em todos eles a
responsabilidade pela falta de defesa técnicavafetia dos tribunais e ndo propriamente do
defensor oficioso, 0 que estava coerente com urstudoconsolidada na jurisprudéncia de
rejeitar alegacGes de inefetividade de defesadéaum fulcro em uma teoria do mandato
segundo a qual os acusados s&o os responsavaisgheds cometidas por seus advogadds.

A despeito da evolucdo do tema até agora analisadda ndo havia a definicdo de
um standardque permitisse aferir a efetividade da defesadaan o grau de protecéao que tal

direito merecia pelos tribunais.

Nesse diapasédo, as cortes inferiores, tanto daslasstomo as federais, e também
precedentes esparsos da Suprema Corte, passapitaa @ chamaddarce and mockery of
justice standardsegundo o qual uma defesa técnica ndo poderiidsepor efetiva se o
comportamento do defensor fosse de tal modo checp® tornasse o julgamento uma piada,
0 que aconteceria em casos tais como o0 de um adlvagee dormisse durante a audiéncia ou
se apresentasse alcoolizae.

A despeito de largamente utilizado, tal critéritaga longe de ser consensual e sofria
inUmeras criticas em virtude de sua excessiva thitpde e pouca protecdo dos direitos de

defesa dos acusados.

Alguns outros tribunais passaram a aplicaeasonably competent attorney standard

que subia um pouco o nivel de exigéncia de atudgdalefensores e exigia que 0s mesmos

156 |ISRAEL, Jerold Hop.cit, p.2050.

157 Traducéo livre dagency doctrine

18 MAYEUX, Sara. Ineffective Assistance of Counsefdde Powell v. Alabama: Lessons from History foe th
Future of the Right to Counsdébwa Law Revieyw.99, 2014, p.2161.

159 MIRZA, Flavio. Notas sobre a efetividade da deféSenica em Processo Penal. In: MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio (coords.).Setenta anos do Codigo de Processo Penal Brasilbiatanco e perspectivas de
reforma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.150.
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deveriam proceder com as habilidades e competéggiasum advogado razoavelmente
competente teria na mesma situatdo.

Ainda durante o periodo em que coexistiafaroe and mockery of justice standasd
0 reasonably competent attorney standaadSuprema Corte voltou a enfrentar o tema no
célebre caso Gideon vs. Wainwrightno qual um acusado de roubo solicitou que o tebun
Ihe nomeasse um advogado para atuar em sua defgsa,foi negado pelo juiz de primeiro
grau, pois a legislacdo da Flérida, onde ocorripllgamento, s6 previa o direito a um

defensor oficioso nas acusacdes de crimes capitais.

Na ocasido, a Suprema Corte expressamente supguois@Eudéncia firmada em
Betts vs. Brady e fixou o entendimento de que @mrsado por um crime gratdem direito
a um defensor oficioso, independente de existirecurstancias especiais ou da lei de

regéncia do estado em que o crime ocorreu.

Gideon é das mais representativas decisdes da dhaRevolucdo Processual da
Warren Court®® e foi importante ao ampliar o direito a defesanigs, inclusive
estabelecendo a chama@aleon Promiseque incluiu a efetividade da defesa técnica, bem

como determinou que a Sexta Emenda fosse critéradaticdo da Décima Quarta Emenda.

Na medida em que reconheceu a relevancia do daeaitna defesa técnica e garantiu
seu reconhecimento como direito constitucional ogEntambém no ambito das cortes
estaduais, pode-se afirmar que Gideon esta paramtia da defesa técnica assim como

Mapp vs. Ohié®* esta para asxclusionary rules

Em Argersinger vs. Hamlitf®> a Suprema Corte ampliou o direito & nomeac&o de um
defensor para todos os casos puniveis com prisépoi® foi esclarecido, em Scott vs.
lllinois,%® que tal direito se aplica aos casos em que aopfisdefetivamente imposta, nio
bastando sua mera previsdo na moldura penal, ongegmo implicitamente, reforca a ideia

de que nos EUA a afericdo de eventual inefetividdaelefesa técnica s6 pode ser feita

160 SAMAHA, Joel.Criminal Procedure6.ed. Belmont: Thomson Wadsworth, 2005, p.451.

161 Gideon vs. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963).

162 Traducao livre déelony.

163 Earl Warren presidiu a Suprema Corte dos Estadudod da América entre 1953 e 1969, tendo a segunda
metade do periodo ficado marcada por uma intensdaate jurisprudencial de cunho liberal em proogssnal,
que conformou importantes limites a atividade desgeucdo penal estadual. DA MESQUITA, Padlgrova
do crime e o que se disse antes do julgamengéstudo sobre a prova no processo penal portuguég do
sistem norte-americano. Coimbra: Coimbra Edito@d,12 p.209.

164 Mapp vs. Ohio, 367 U.S. 643(1961).

165 Argersinger vs. Hamlij07 U.S. 25 (1972).

166 Scott vs. lllinois, 440 U.S. 367 (1979).



post®” e ndo no curso do processo, uma vez que sb sasaereta espécie de pena apos o

julgamento.

A analise da efetividade da defesa técnica solsmprda relacédo de confianca entre o
acusado e seu defen¥8rfoi objeto de discussdo da Suprema Corte no caswisvivs.
Slappy®® no qual um acusado, cujo defensor publico ficoent® poucos dias antes do
julgamento, teve designado um substituto do mesg&od

Entendeu a corte que o réu nao tinha direito ar adilgamento para aguardar a
recuperacao do defensor anterior, com quem tinreanelacado de confianca, uma vez que o

defensor substituto declarava-se apto a participgulgamento.

Com efeito, apesar de tal evolu¢cdo das normas sobieito a defesa técnica e de a
Suprema Corte ter reconehcido em Mcmann vs. Risbarf que o direito a ser assistido por
um advogado € o direito a assisténcia efetiva deadwogado, ndo haviam ainda sido
estabelecidos critérios seguros de analise das@leg de defesa técnica inefetiva, até o
advento de Strickland vs. Washingfdhgue a seguir se analisara:

b) O caso Strickland vs. Washington

David Washington, em um periodo de dez dias, eeng®b de 1976, envolveu-se em
trés sequéncias de delitos, que incluiram sequeestndura, homicidios tentados e trés brutais
homicidios por apunhalamento. Apds seus dois casapaerem presos, o acusado entregou-
se a policia e voluntariamente prestou uma longdadeado confessoria sobre a terceira
sequéncia de delitos. O estado da Florida acugmlas crimes de sequestro e homicidio,

bem como nomeou um advogado com experiéncia efitodireninal para defendé-lo.

O advogado apresentou de modo ativo mocOes amgriao julgamento e na
audiéncia preliminar de apresentacédo de pr&éfé&ntretanto, diminuiu os esforcos ao se ver
desesperancado quando soube que o acusado, amntbaentacdo, confessou a autoria dos

outros dois homicidios cometidos.

167 SO0, Anneli. An Individual's Right to the EffectivAssistance of Counsel versus the Independence of
Counsel: What Can the Estonian Courts Do in Casdneffective Assistance of Counsel in Criminal
Proceedings?uridica Internationa) 2010, n.1, p.252-263.
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169 Morris vs. Slappy, 461 U.S. 1 (1983).

170 Mcmann vs. Richardson, 397 U.S. 759 (1970).

171 Strickland vs. Washington, 466 U.S. 668 (1984).
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Na data do julgamento, eram imputados ao acus&dohtimicidios e uma série de
outros delitos. Novamente contra as orientagcdesdimgado, o acusado abdicou de seu
direito a ser julgado por um juri e assumiu a cylpatodas as acusacoes, inclusive dos trés

homicidios puniveis com a pena de morte.

Na plea colloquy*”® o acusado afirmou ao juiz que, apesar de ter ddmetma
sequéncia de arrombamentésnio tinha registros criminais anteriores relevamtaue, a
época dos delitos em causa na audiéncia, encordeagab intenso estresse mental em

virtude de sua incapacidade de cuidar de sua tamili

O juiz afirmou ao acusado que tinha um “profundepedto por pessoas dispostas a
seguir adiante e admitir suas responsabilidatiéshas que nado faria qualquer declaracéo

sobre sua decisédo quanto a pena.

A despeito de o advogado ter aconselhado o acusaumocar seu direito a um juri
para sua audiéncia de definicdo de pena capitalesmo renunciou a tal direito e escolheu

ser sentenciado sem a recomendacé&o do juri.

Na preparacao para a audiéncia para definicdortkg peadvogado oficioso falou com
0 acusado sobre seu histérico, bem como faloulefmte com sua esposa e com sua mae do
arguido. Contudo, n&o reiterou sua tentativa demnar-se pessoalmente com as mesmas.
Também n&o buscou testemunhas de defesa ou soligita avaliagdo psiquiatrica, pois nao
vislumbrou, em suas conversas com o arguido, ioglide que o mesmo teria problemas

psicolégicos.

O defensor decidiu ndo apresentar nem tampouc@buoets provas acerca do carater
e do estado emocional do acusado, o que demorssteodesesperanca em superar os efeitos
da confissdo dos gravissimos crimes. Tal decis@bém € fruto de sua opinido de que era
adequado confiar na declaracéo prestadgle® colloquysobre o histérico do acusado e seu
estado emocional. Outrossim, na ocasido haviaienfes informacdes sobre o assunto e, ao
renunciar a produzir novas provas sobre o temafendor evitou que a acusacao efetuasse a
cross-examinationlo arguido e produzisse suas proprias provas soboadicdo psiquiatrica

do mesmo.

173 Audiéncia prevista no processo penal norte-amasigara que o juiz se certifiqgue que a assuncamuipa
(plea of guilty ou a deciséo de ndo contestar a acusacdo ouiassenipa, mas aceitando a punic@ol¢
contendergfoi efetuada de modo consciente e voluntaricesde aceitar tal declaragéo.

174 Traducdo livre déurglaries.

175 Traducdo livre dea great deal of respect for people who are willittg step forward and admit their
responsibility



Também se evitou a producdo de outras provas qdeagado achasse que poderiam
ser prejudiciais ao arguido, assim como foi benedigto ao evitar a inclusdo dos registros
criminais do mesmo. Uma vez que considerava quéntorme anterior a sentenca poderia

prejudicar mais do que ajudar, ndo solicitou a araghio de tal informe.

Na audiéncia para definicdo da pena, a estratégieadogado baseou-se nas
declaracdes do juiz durante o plea colloquy assimocna reputacdo do magistrado de dar

importancia ao reconhecimento da culpa por parseadasados.

O defensor argumentou em favor do acusado o remersa assuncao de
responsabilidade do mesmo, bem como o fato deeagisedometido os delitos sob extrema
perturbacdo mental ou emocional e de que ndo thmk#rico criminal, o que sé&o
circunstancias atenuantes legais, segundo a IElad@la. Aduziu ainda que o fato de ter se
entregado, confessado e se oferecido para testamanhdesfavor de outro corréu deveria

afastar a imposicéo da pena de morte.

A acusacao apresentou provas e testemunhos cometovolile descrever os detalhes
dos delitos, ndo tendo o defensor procedid@rags-examinatiordos peritos medicos que

depuseram sobre o0 modo como morreram as vitimas.

Em sua deciséo, o juiz vislumbrou numerosas citémegs agravantes e apenas uma
atenuante sem relevancia, concluindo que “uma dogtaconsideracdo de todos os assuntos
apresentados a corte impelem a conclusao de guednéccunstancias atenuantes suficientes
[...] para compensar as circunstancias agravandesinodo que condenou o acusado a pena
capital em virtude de cada um dos trés homicidiagena de prisdo pelos demais crimes. O

Supremo Tribunal da Flérida confirmou as sentengaslenatorias em uma apelacgéo direta.

Posteriormente, o acusado ingressou com um redersiefesa indireté® perante um
tribunal estadual, alegando, entre outras questiiesp advogado havia prestado uma defesa
técnica inefetiva no procedimento de determinag@geha, questionando seis aspectos da
assisténcia prestada pelo advogado, a saber: 13ali@&ou um adiamento para preparar o
procedimento de imposicao de pena; 2) ndo requenelaudo psiquiatrico; 3) ndo investigou
nem apresentou testemunhas abonatdrias do acudpdwdo solicitou um relatorio da

investigacdo anteriormente ao procedimento de metagcdo de pena; 5) ndo apresentou

176 Traduc&o livre deollateral relief
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argumentos significativos ao juiz sentenciante) ed examinou com o cuidado devido os

laudos dos médicos peritos, tampouco 0s questioasuespectivos testemunhos.

Para sustentar seu recurso, o acusado apresemtiuzgudeclaracdes juramentadas de
amigos, vizinhos e familiares, nas quais estemafiam que teriam testemunhado se isso lhes
tivesse sido solicitado, bem como juntou um laud@uatrico e outro psicoloégico que
afirmava que ele, na época dos delitos, possuiacubmica frustracdo e estava em depressao

em virtude de suas dificuldades econémicas.

Contudo, o tribunal negou provimento ao recurso eolffundamento de que o
recorrente ndo demonstrou nenhuma grave defici@élacidefesa técnica sob o paradigma do
reasonably competent attorngque houvesse alterado o resultado da decisdomesipdo da

pena.

Em seguida, o acusado ingressou com um pedido theadaCorpus perante um
tribunal federal, o qual, ap6s uma audiéncia costasia colher evidéncias do alegado,
concluiu que embora o advogado tenha falhado ao im&sstigar mais circunstancias
atenuantes ndo expressamente previstas na leivemda acusado, tal fato ndo prejudicou o

mesmo, pois nao alterou o resultado do julgamento.

Em sede de recurso, o Tribunal Federal de Recyssoa o quinto circuifd®
determinou que uma corte inferior reanalisasseso,@egundo 0s parametros de efetividade

de defesa técnica que se definiram.

Em tal decisado, o tribunal estabeleceu que a efatie de defesa deve ser analisada
de acordo com a totalidade de circunstancias engoedevem haver critérios distintos em

funcao de se tratar de pena de morte.

Nesse diapasdo, fixou que é parte do dever do adwogvestigar substancialmente

as possiveis linhas de defesa e tomar decistesegitas de acordo com as mesmas.

Em face de tal deciséo, foi apresentado writ of certiorari por funcionarios do
estado da Flérida, o que foi admitido pela Supr€uoge, que assim o analisou, nos termos
do voto condutor dausticeSandra Day O’Connor.

Ao afirmar que o fato de o acusado ter ao seuladadvogado durante o julgamento

nao é suficiente para assegurar o comando conatinladde que todo acusado tem direito a

177 Traduc&o livre devidentiary hearing.
178 posteriormente, houve uma reorganizacio e os dadéiérida passaram para o décimo primeiro ciscuit



defesa técnica, a Suprema Corte reconheceu quiesadécnica é de essencial importancia
para garantir a capacidade do sistema adversarg@adiuzir um julgamento justo.

Apreciou a evolucdo de sua jurisprudéncia acercdir@to a defesa técnica efetiva e

reconheceu que a mesma nao chegou a detalharezidorda exigéncia constitucional.

A fim de solucionar tal omisséo, formulou um teste dois momentos, tavo-pronged
effective counsel tegpara avaliar as alegacdes de inefetividade desdd&cnica, segundo o
qual o acusado deve demonstrar que: 1) a atuaca@o\mado foi deficiente, o que exige
demonstrar que o advogado cometeu erros tao spresao funcionou como um defensor,
nos termos previstos na Sexta Emenda e 2) as fdthaslvogado prejudicaram a defesa ao
ponto de privar o acusado de um processo justquabo resultado fosse confiavel.

O primeiro teste, deasonabless prongavalia o desempenho propriamente dito do
defensor e adota o critério consistente no testedaabilidade, conforme ja utilizado nas
cortes federais, segundo o qual o réu deve pravarsgu advogado nao foi razoavelmente
competente, o que significa que a atuacao do daféoisde tal modo deficiente que néo teve

a funcionalidade do defensor garantida pela Sextanida a Constituicéo.

Na afericdo de tal razoabilidade, a Suprema Cdntm@u que os tribunais devem
levar em conta a grande variedade de possibilidaglestomada de decisdes estratégicas na
conducdo do caso, bem como devem observar uma goegncdo de que as escolhas
efetuadas dentro dessa ampla gama de possibilidddesazoaveis e atendem ao primeiro

teste.

Outrossim, entende que uma justa avaliacdo juddaaperformance do advogado
exige todo o esforco para evitar as distorgbesacksspor uma avaliagdo posterior, devendo
buscar analisar a conduta do advogado segundospgoéiva do mesmo a época dos fatos,
sendo altamente deferente com o defensor, cabemdéuacomprovar a irrazoabilidade da

defesa.

Diante da enorme variedade de possibilidades deéms orientacdes mais
pormenorizadas como gslidelinesda American Bar Association ABA e congéneres nao
sdo adequadas para determinar a razoabilidadesgong@genho do defensor, ja que nenhum
guia de regras detalhadas, ou mesmo uwhacklist pode dar conta das variadas

possibilidades de opc¢des legitimas sobre a metinoraf de exercer a defesa técnica.
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Além disso, permitir o escrutinio mais intrusivo desempenho do defensor ou o
estabelecimento de um guia rigido de atuacdo podenar o fervor e a independéncia da
defesa, que possui protecdo constitucional, bemocardistrairia de sua misséo, além de
desencorajar a aceitacdo de defesas oficiosaguglipeg a confianca entre o advogado e o

acusado.

Ademais, o propoésito do direito a defesa técnietivef garantido pela Sexta Emenda
ndo é o de incrementar a qualidade das defesasa(ape isso ser um objetivo de
consideravel relevancia para o ordenamento juridioas sim o de garantir que o réu tenha

direito a um julgamento justo, o que nos leva @&ssidade do segundo teste.

Se o acusado provar a irrazoabilidade da atuacé@lefdosor, ele ainda tem de superar
0 segundo teste, prejudice prong segundo o qual devera demonstrar que ha umavedzoa
probabilidade de que a atuacdo do defensor catgourh prejuizo concreto e interferiu no

resultado do julgamento.

Os erros dos advogados podem ser de tal formadearigue ndo causem qualquer
dano a defesa nem a prejudiquem seriamente, de quaodo podem ser definidos com a
precisdo necessaria para informar adequadamentietasores que tipos de conduta evitar,

pois uma defesa falhada em uma dada situacdo podeessaria ou até brilhante em outra.

N&o é suficiente que o erro tenha um possivelcefaitresultado do julgamento, pois
virtualmente quaisquer erros possuem tal efeitsveDeacusado demonstrar que existe uma
probabilidade razoavel de que, se ndo fossem os da advogado, o resultado do processo
teria sido diferente. Devendo-se entender uma vatodrobabilidade como uma

probabilidade suficiente para minar a confiancaasaltado.

Na determinacdo do prejuizo, deve-se descartaolzapilidade de um resultado ndo
inteiramente de acordo com o direito, mesmo queréel ao acusado. Assim, possiveis
decisBes favoraveis ao acusado decorrentes dei@rbépricho do juizpullification,*’® ou
mesmo de préaticas particulares do sentenciantee solyena, ndo configuram o prejuizo

exigido para possibilitar o controle judicial sobrefetividade da defesa.

Apesar de tais fatores serem levados em consideragdlefinicdo da estratégia da

defesa, ndo podem ser considerados na avaliac&estodo prejuizo, pois deve-se ter em

179 Decis&o na qual os jurados, mesmo considerando guasado cometeu determinado ato tido por crisoino
absolve-o0 em funcao de critérios de opinido pessuake a justica, mesmo que contraria ao diregente.



conta que o objetivo principal da efetividade ddesie técnica € garantir a justica do

procedimento em causa, 0 que ndo se coaduna coimoasses levantadas.

Cumpre registrar que, apesar de o prejuizo seraguigito essencial para que um
tribunal reconheca a inefetividade da defesa técmjoando se tratar de interferéncia estatal
no livre exercicio da defesa ou houver um real ltonfle interesses do advogado com o
arguido, ha que se presumir a existéncia do pmjyroclamando-se a inefetividade da

defesa técnica, cabendo ao réu demonstrar tat&dua

A partir dessas premissas, a Suprema Corte decidigaso concreto, que a conduta
do advogado ndo pode ser considerada irrazoavel, dmmo, mesmo que assim nao se
considerasse, 0 prejuizo sofrido nao é suficieata justificar a exclusdo da pena de morte.

Em voto parcialmente divergente,Jastice Brennan concordou com os critérios de
avaliacdo propostos, porém, uma vez que o0 casoratonceferia-se a um crime capital,
reafirmou sua posicdo de que a pena de morte @uaiquer circunstancia, cruel e vedada
pela Constituicdo, o que exige maiores cuidadosteammposicao.

O Justice Marshall, por sua vez, divergiu integralmente dhugn adotada pelos

fundamentos a seguir expostos.

O presente julgamento limita o0 minimo constituclaagido para uma defesa técnica
efetiva a um Standardde razoabilidade” e sustenta que apenas um eraxdogado que
tenha suficiente impacto, a ponto de “minar a @mga no resultado”, pode ensejar a reversao

da condenacéo. O voto é divergente em ambos ostaspe

No que tange astandardde avaliacdo do desempenho, o critério de razdatié €
de tal modo flexivel que, na pratica, ou ndo tewdlquer utilidade em nenhum caso ou
produzirda uma excessiva variedade de interpretagbmslicacdo pelos diferentes tribunais
inferiores. Ao assim agir, a Suprema Corte abdideusua atribuicdo de interpretar a

Constituicao.

Ao dispor de maneira tdo ambigua, a Suprema Cdite anfrenta importantes
problemas, como o desafortunado, mas inegavel,datque as defesas oficiosas em favor
dos pobres costumam ter qualidade inferior a ptagtar advogados contratados por pessoas
gue possuem recursos para financiar sua defesm essio ha uma grande variedade na

qualidade das defesas exercidas nas diferentdglbmes do pais.
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Nesse cenario, @asonably competent attornéyum razoavel advogado de confianca
adequadamente remunerado ou um razoavel defenmiosof O standard deve variar

conforme o local em que a defesa € efetuada?

E acertada a posicdo da maioria ao afirmar quevogadlo deve possuir uma ampla
margem para tomar decisdes taticas referentestragégiEas no julgamento. Entretanto, ha
varios aspectos do trabalho de um advogado crimsiaajue sdo mais facilmente passiveis de
apreciacao judicial, a exemplo de pedidos de fiangasultas com o acusado, objecbes a
procedimentos equivocados do juiz e apresentacdealgso, quando houver fundamento
para tanto. Questdes como essas podem ser utdipadaeitosamente para fixarandards

uniformes.

No que se refere ao critério do prejuizo, 0 mesnerévocado por duas razdes
independentes entre si. A primeira é o fato deéqowuito dificil determinar que um réu que
teve uma defesa inefetiva e foi condenado teriaresaltado mais justo se seu defensor

houvesse sido competente.

Ha casos aparentemente irrefutaveis que séo desmosnpor um bom defensor.
Outrossim, um deteminado fato pode ser considecadao provado justamente porque o
defensor falhou ao ndo apresentar provas contrariasusacdo ou ndo fez uma adequada
inquiricdo das testemunhas. Uma vez que o tribsdalteria como analisar as provas
constantes dos autos, talvez incompletas, pelatinefade da defesa, ndo teria como fazer

uma avaliacao precisa de qual seria o resultaddséossem as falhas do advogado.

Em segundo lugar, tal critério indica que o uUnicopgsito de uma defesa técnica
efetiva € o de reduzir as possibilidades de queinmoente seja condenado. Entretanto, a
garantia da defesa técnica efetiva também deveo t@ropdsito de assegurar que as
condenacdes decorram apenas de processos fundeneenéajustos. Segundo a posicdo da
maioria, da qual discordo, ndo ha uma violacdo #aS&menda quando um acusado
manifestamente culpado é condenado em um processaual seu advogado era

manifestamente inefetivo.

Ainda que concordasse com 0s argumentos centraisadaia, ndo poderia aderir a

forma como explicita suas regras.

A regra que aduz que “o tribunal deve partir de fone presuncdo de que a atuacao
do defensor era constitucionalmente adequada” ré@moexplicativa para as cortes inferiores.

Se tal afirmativa significasse apenas que o réaypasonus de comprovar a inefetividade da



defesa técnica prestada, eu concordaria com a @graudo, os adjetivos “forte” e “pesado”
(utilizados para reforcar a validade das escollvaadyvogado) podem ser entendidos como a
imposicao aos acusados de um inusualmente exigamdardde convencimento, 0 que nhao

€ adequado.

A variedade de acGes aceitaveis definidas pelasasprofissionais prevalecent&s
é suficientemente ampla para garantir ao defendlexiilidade necessaria para se adequar

as particularidades estratégicas exigiveis em lgamento.

A opinido da maioria ndo faz a distincdo entre pasicdo de pena capital e um
processo normal, 0 que € um equivoco, pois, comfgardecidido pela Suprema Corte, a
pena capital exige mais estritas garantias proa&sstio que casos normais, pois é

qualitativamente diferente das demais.

c) A critica a Strickland e a evolucao da jurispéndia

Decisao charneira na afericdo de eventual ineflstde de defesa técnica, Strickland é
alvo de intensa critica por parte de seus comergadbavendo forte posi¢cdo no sentido de
gue o precedente esvaziou a “promessa de Gidegpéraatir que uma pessoa qualquer com

um diploma de direito satisfaca as exigéncias d&aFemenda a Constituicdo dos EUA.

Os parametros de afericdo da atuacédo dos advogadas demasiado frouxos, pois,
ao fixar que as cortes devem ter uma alta defaaéocm os defensores supostamente
deficientes, a Suprema Corte estabeleceu um baixivdp de exigéncia para aferir a
efetividade da defesa técnica prest&ddem como dificultou o acolhimento das alegacées

de inefetividade de defesa técnié.

Ademais, ao exigir que o réu demonstre que ha @r@avel probabilidade de que,
sem afalha do defensor, o resultado do julgamento sdiferente, mantém-se incélumes

condenacdes em que ha uma razoavel possibilidadeel@ma pessoa inocente tenha sido

180 Traduc&o livre derevailing professional norms

181 SMITH, Abbe. Gideon Was a PrisonerOn Criminal Defense in Time of Mass Incarceratidine
Washington & Lee Law Review 70, 2013, p.1363-1385.

182 WEST, Emily. Court Findings of Ineffective Assistance of CourSklims in Post-Cconviction Appeals
among the First 255 DNA Exoneration Casd$e Innocence Project, New York, 2010. Disponigai:
http://www.innocenceproject.org/docs/innocence_gubjiac_report.pdf. Acesso em 28/11/2015.

183 COOLEY, Craig M.; TURVEY, Brent EMiscarriages of JusticeActual Innocence, Forensic Evidence, and
the Law. Amsterdam: Academic Press, 2014, p.266.
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erroneamente condenada por conta da deficiéncissude defes&* A exigéncia de
demonstracdo de prejuizo desvia o tribunal do gewerth ser seu objetivo primario:
estabelecer uma util e coerente definicdo de quah#&el de efetividade da defesa exigido

pela Constituicad®®

Outra ordem de criticas decorre do fato de ter sohderido um tratamento unitario as
alegacOes de inefetividade de defesa técnica, aeen flistincdo de exigéncias para 0os casos
de imposicdo de pena de mofi®p que contraria a jurisprudéncia firmada em Furwvean
Georgial®’ segundo a qual a Constituicdo determina que a Sitio da pena capital

submeta-se a especiais restricbes, consagraaeathb is different

Segundo essa posicaostandarddefinido é inadequado para os casos de definigdo d

pena capital, sendo insuficiente para evitar iagisondenacoeég®

A despeito das criticas, as regras estabelecideéSteckland séo ainda hoje validas e
aplicaveis. Contudo, tiveram seus contornos mais befinidos ao longo dos anos por
decisBes posteriores. Entrementes, tanto Strickdaadto Cronit®® reconheceram que alguns

casos exigem a aplicacdo de standarddiferentet®

Assim, decisdes posteriores desenvolveram o tersaarecendo hipoteses nao
explicitamente previstas, interpretando as regveed&s nos precedentes e eventualmente
fixando excecdes.

Uma das graves questOes levantadas acerca daagamedas alegacdes de defesa
técnica inefetiva é o fato de que os tribunaisekiados federados estabelecem uma série de

obstaculos processustsque impedem o préprio conhecimento de tais alexgapélas cortes

184 FREEDMAN, Monroe H. An Ethical Manifesto for PublDefendersValparaiso University Law Review
v.39, n.4, 2005, p.918.

185 GREDD, Helen. Washington v. Strickland: Defininffé€tive Assistance of counsel at Capital Sentemncin
Columbia Law Review, n.6, 19831574. Apesar de o artigo referir-se a decisaordmnal Federal de Recursos
para o 11° Circuito, pois escrito anteriormente ezisfio da Suprema Corte, a critica é valida, psis o
fundamentos das decisfes, nesse aspecto, sdomesnes

188 |bid., p.1545.

187 Furman vs. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).

188 Investigacdo da Universidade de Columbia, queismab.760 sentencas e 4.578 recursos em casdaisapi
no periodo compreendido entre 1973 e 1995, concjuaia defesa técnica ineficaz era o fator prihgpea
condenac8es errbneas ou penas capitais indevitEBBMAN, James S., FAGAN, Jeffrey., WEST, Valery.,
LLOYD, Jonathan. Capital Attrition: Error Rates @apital Cases, 1973-199%exas Law Review8, 1839-
1865, 2000.

189 United States vs. Cronic, 466 U.S. 648 (1984).

190 ISRAEL, Jerold H.; KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne RKING, Nancy JProcesso Penal y Constitucién
de los Estados Unidos de Norteaméricasos destacados del Tribunal Supremo y textoduacttorio. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2012, p.1054.
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federais por meio do Habeas Corpus, que é o meimgiggnacao das condenacdes impostas
pelas cortes dos estados que tenham supostamémteado a Constituicao.

Nesse cenario, Martinez vs. Ry&é uma das importantes decisées da Suprema Corte
que desenvolveram o tema, na medida em que, bassandm principios de equidade,
diminuiu tais obstaculos processuais ao admitiowhecimento do Habeas Corpus Federal
caso a questao nédo tenha sido arguida ainda nmatibocal em funcdo de falha na defesa

técnica.

Contudo, o potencial de reforco do direito a defiésaica efetiva decorrente de tal
decisdo ainda € controverso na doutrina, variamdee eos que creditam ao precedente o
potencial de iniciar a retomada da promessa deoBitfee os que permanecem céticos a

respeito do reforco de tal garantfA.

Como visto, uma das importantes criticastamdardfixado em Strickland é o fato de
0 mesmo nao garantir uma protecao adequada acs ca@sitais, levando alguns a conclusao
de que a pena de morte seria imposta ndo a quesséivometido os mais graves delitos, mas

sim a quem tivesse os piores advogadds.

Nesse diapasédo, ndo causa espécie o fato de qoe dee fixado standardde
Strickland, em 1984, a Suprema Corte tenha pasdadesseis anos sem que qualquer
condenacgédo a pena de morte tenha sido revertida &otslamento de inefetividade da defesa

técnica.

Com efeito, nos casos Williams vs. TaytdtWiggins vs. Smith’’ e Rompilla vs.
Beard®®, a Suprema Corte reverteu as condenacfes a peital eaapontou para uma certa
inflexdo na jurisprudéncia da corte, ao adotarédds mais rigidos na avaliagdo da

efetividade da defesa técnica em casos capifais.

192 Martinez vs. Ryan, 566 U.S.__ (2012).

193 PRIMUS, Eve B. Effective Trial Counsel after Magimv. Ryan: Focusing on the Adequacy of State
ProceduresThe Yale Law Journal.122, p.2604-25, 2013.

194 KING, Nancy J. Enforcing Effective Assistance aftbtartinez. The Yale Law Journal Company
Incorporated in The Yale Law Journal (Forthcominm),3-24, 2013.

195 BRIGHT, Stephen B. Counsel for the Poor: The D&shtence Not for the Worst Crime but for the Worst
Lawyer,Yale Law Journalv.103, 1994, p.1835.

196 Williams vs. Taylor, 529 U.S. 362 (2000).

197 Wiggins vs. Smith, 539 U.S. 510 (2003).

198 Rompilla vs. Beard, 545 U.S. 374 (2005).

199 CAWLEY, Whitney. Raising the Bar: How Rompilla Beard Represents the Court's Increasing Efforts to
Impose Stricter Standards for Defense LawyerinGapital Case?epperdine Law Review.34, 2006, p.1180.
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Pode-se extrair dos citados precedentes que osdeféem o dever de, nos casos
capitais, investigar e apresentar ao tribunal ostincias atenuantes que possam excluir a
pena de morte,avo se tiver informacdes que o levem a acreditar gs atenuantes nao

seriam Uteis ou que a investigacao seria infraifer

Outrossim, é digno de nota que as orientacdes dgmnimacbes profissionais, a
exemplo dasguidelines da ABA, foram consideradas na avaliacdo dos dsvel@s

defensores, o que também é uma inflexdo em rekag@stabelecido em Strickland.

Uma vez que a imensa maioria dos acusados nos EdAmega a ir a julgamento,
pois assume sua responsabilidade em acordos copusacdo por intermédio dplea
bargain a Suprema Corte entend®que tais acusados também fazem jus a efetivaalefes
técnica ao fixar que, se houver uma razoavel pibtdatle de que um acusado que tenha
assumido a culpa teria insistido em um julgamerdondo fosse a deficiéncia de seu

advogado, a condenacao sera revertida.

Ja nos casos Lafler vs. Cooffée Missouri vs. Fry&@? a Suprema Corte enfrentou o
outro lado da moeda ao estabelecer que, apesantiem acusado ter direito a receber uma
proposta de acordo, se a acusacao o fizer e oa@a ceitar em funcao de falhas de seus

advogados, a proposta deve ser reofertada.

Os votos vencidos nos casos Lafler e Frye, decdaanbos por apertada maioria de
cinco votos a quatro, sustentavam a posicao de glieito a defesa técnica efetiva sé seria
vulnerado se, em sua auséncia, o acusado naoetiuesgulgamento justo, 0 que nao seria

aplicavel aos referidos casts.

A posicdo minoritaria era consentanea com a dedadacpelo juiz Gorsuc* para
guem o processo devido garante um julgamento jgsi®,€é a regra de ouro do sistema de
justica criminal, e ndo um bom acordo. Do mesmo an@b aceitar um acordo, o réu
renunciaria ao seu direito de testar as provasudsagdo em julgamento, enquanto a rejeicao

de um acordo seria uma “rendncia a nada”.

200 Hjll vs. Lockhart, 474 U.S. 52 (1985).

201 afler vs. Cooper, 566 U.S. __ (2012).

202 Missouri vs. Frye, 566 U.S. __ (2012).

203 JUAREZ, Mariano. Defensa técnica eficaz y juidiveviado.Revista del Ministerio Pablico de la Defensa
Afio VI, n.7, Octubre 2012, p.93-122.

204 \encido em Williams vs. Jones 571 F. 3dio86(0ir. 2009).

205 Harvard Law Review, v.123, 2009-2010, p.1795.



Ao assim decidir, a maioria afastou a ideia de gudireito a uma defesa técnica
efetiva se concretizaria apenas no julgamento ,jul#omodo a conceder certa autonomia

conceitual a Sexta Emenda.

Em United States vs. Gonzalez-Lop&za Suprema Corte fez a distingdo entre o
direito de escolha do defensor e o direito a defssgica efetiva. No citado precedente, ficou
estabelecido que a negativa do direito a escolldetinsor € um erro “estrutural” que impde
a reforma automatica da condenacéo, rejeitandgworanto do governo de que a reforma sé
se imporia se houvesse o0 prejuizo, conform&amdard estabelecido em Strickland, bem
como representa um verdadegwerruling sobre a jurisprudéncfd! que entendia que todas
as alegacOes de violagdo a Sexta Emenda dependadsigoresenca do elemento prejuizo,

mesmo que em algumas hipoteses o prejuizo fosserpido.

Ao decidir nesse sentido, o tribunal declarou glieeadade de escolha do advogado &
o0 elemento central do direito a um advogado estalukgl na Sexta Emenda, o que parece
corroborar a percepcdo de que uma defesa técratiwaek0 é plenamente possivel por

intermédio de um defensor de confianca.

Com efeito, tal precedente foi criticado por algdiberdade de escolha do defensor a
um patamar superior ao da propria efetividade dasdetécnica prestada e ao direito a
nomeacdo de um advogado, o que seria um equi¥co.

Sobre o ambito de incidéncia do direito a defesaité efetiva, a jurisprudéncia
prevalecente nas cortes inferiores era no sengédqueé ndo se considerava como inefetiva
uma defesa técnica na qual o advogado deixassewgtin 0 acusado com relacdo a um
efeito colateral da condenacao, salvo se houvesseafirmativa orientagcdo equivocada por
parte do defensaf?

Contudo, em Padilla vs. Kentuck¥, a Suprema Corte decidiu que a falta de
orientacéo do advogado sobre a deportacdo po@eEoddo com os critérios estabelecidos em

Strickland e Hill, anular o acordo efetuado em &mcgle defesa técnica inefetiva, uma vez

206 United States vs. Gonzalez-Lopez, 548 U.S. 14060

207 Mickens vs.Taylor, 535 U.S. 162 (2002).

208 MEXXINA, Paul A. Elevating Choice over Quality &fepresentation: United States v. Gonzalez-Lope&, 12
S. Ct. 2557 (2006Harvard Journal of Law & Public Policy.30, p.451, 2006.

209 Harvard Law Review, v.123, 2010-2011, p.1795.

210 padilla vs. Kentucky, 559 U.S. 356 (2010).
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que a deportacdo é de tal modo ligada ao processimal que é dificil enquadra-la como um
efeito colateral ou direto da condenacao.

Apesar de a decisédo referir-se especificamentepar@dgado, tribunais inferiores tém
aplicado os fundamentos de Padilla para casos uais q falta de orientacdo do defensor
refere-se a outros graves efeitos da condenagiicibnalmente tidos como colaterais, a

exemplo do registro como agressor sexual, da pkrgensdo e da responsabilizagéo éhil.

3. Portugal: o impacto do TEDH

A Constituicdo da Republica Portuguesa — CRP cerddndos o direito ao patrocinio
judiciario (artigo 20°, n° 2), bem como estabelam@ye as garantias de defesa no processo
criminal, o direito a ser assistido por defenseixando ao critério da lei os casos em que tal

assisténcia seja obrigatoria (artigo 32¢,1ne 3).

A Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitogi@mem e das Liberdades
Fundamentais — CEDH, da qual Portugal é signatadosua vez, prevé (artigo 6°, n° 3, c) o
direito do acusado a ser assistido por um defertmoo elemento integrante do direito a um

processo equitativo.

Da leitura de tais dispositivos jA € possivel pgeecea dignidade constitucional e
convencional da defesa técnica no processo penahnmuoto do ordenamento juridico

portugués.

No plano legal, o Cadigo de Processo Penal — CBRpénas estabelece o direito de
constituir defensor (artigo 62°, n° 1), como recs#o interesse publico na defesa e institui o
defensor quando o arguido ndo possa ou nao quwaéald?*2 bem como estipula hipéteses
em que a assisténcia é obrigatéria (artigo 64%) estas a garantir o controle da legalidade
dos atos processuais e de assisténcia técnica qaod@r para que 0 mesmo esteja
adequadamente informado de seus direitos e deyrpEessuais e das consequéncias

juridicas dos seus at#&s.

211 PROCTOR, Gray; KING, NancyPost Padilla Padilla's Puzzles for Review in State and FedE€mlrts.
Federal Sentencing Reporter, v.23, n.3, p.239-2d91.

212 FERREIRA, Manuel C. deCurso de Processo Penall. Lisboa: Editora Danubio, 1986, p.170.
213MARQUES DA SILVA, GermanoCurso de Processo PenalNlo¢cdes Gerais, Elementos do Processo Penal.
6.ed. Lisbhoa: Babel, 2010, p.326.



Nas hipéteses em que tal assisténcia € obrigat#ia, defensor, seja ele oficioso ou
de confianga, ndo comparecer, ausentar-se antesn@ado o ato, abandonar ou recusar a

defesa, deve, conforme estabelecido no artigo 6 CRP, ser substituido por outro.

Entretanto, com vistas a garantir a efetividadeddBesa técnica, pode o tribunal
conceder uma interrup¢ao do ato ou seu adiamendogp@& o novo defensor conferencie com
0 arguido e examine 0s autos, mas nao lhe cabegyaaern experiéncia ou inexperiéncia do

defensor nomeado para o &to.

A partir de tal arcabouco normativo, € possiveingalr os vetores que guiam o
estatuto juridico do defensor enquanto elementairda parte geral do Direito Processual
Penal, consoante imagem cunhada por Figueirede®ias

Nesse diapasao, o defensor, na condicao de spjeitessual, €, consoante o disposto
no artigo 208° da Constituicdo da Republica, eldmessencial a administracdo da justica, a

gual tem também interesse que a defesa seja &ficaz.

Com efeito, a mera previsado e possibilidade de;atude defensor técnico, ou mesmo
a sua obrigatoriedade em determinadas hipéteses sidficiente para assegurar o respeito ao

conteudo material da garantia.

Com vistas a dar concretude a defesa técnica, givebextrair do ordenamento
juridico portugués algumas regras que apontam yaepreocupacdo com a efetividade da
defesa técnica, j& que, se a acusacao é exercidamp@rgdo tecnicamente qualificado, a

defesa também o deve $éf.

Nesse sentido, ndo se admite que o proprio argud®mo que possua formacao
juridica e seja também advogado, exerca a promiesd, salvo naturalmente os atos de
defesa pessoal conferidos a quaisquer arguidos.

214 Acérdéo do Tribunal da Relagdo do Porto — TRPHI85/2002, Processo n° 0210300.

215 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Sobre os sujeitos procaissno novo Cédigo de Processo Penal. In: AAVV.,
Jornadas de Direito Processual Pen@ novo Cédigo de Processo Penal. Coimbra: Alnsedif9l.

216 SOUSA MENDES, Pauld.i¢des de Direito Processual Penéloimbra: Almedina, 2013, p.125.

2" MARQUES DA SILVA, GermanoCurso de Processo PenalNlo¢gdes Gerais, Elementos do Processo Penal.
6.ed. Lisboa: Babel, 2010, p.329.
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O principal argumento utilizado em favor de talipigc® € o de que a intervengéo
de um advogado, que ndo o préprio arguido, é unmantia mais acrescida no processo

criminal em virtude do agir desapaixonado que aidmnao tem condi¢cdo de efetuar.

Tal regramento foi analisado em demanda formulamt@ra o Estado portugués
perante o TEDH! na qual um arguido com formacao juridica, embaa @ inscricdo
suspensa na Ordem dos Advogados, insurgiu-se confato de ter sido impedido de
defender a si proprio, o que violaria o artigo®1 e 3 da CEDH, privando-o do direito a

um processo equitativo.

O tribunal chancelou a posicdo do Estado portuga@sconsiderar a queixa
manifestamente mal fundada, rejeitando-a nos tembooartigo 35°, n° 3, da CEDH, por
considerar que a ordem juridica interna de um pad®e, sem violar a convencgao, impor a
defesa por advogado a acusado que queira defemd@enas pessoalmente, mesmo que o réu

seja advogado.

Contudo, o mesmo arguido recorreu também ao CalogéDireitos do Homem, das
Nacdes Unidas, o qual entendeu que s6 se admitpasicdo de defensor contra a vontade
do arguido em circunstancias objetivas, gravesriasséa exemplo de casos em que “0
arguido obstruir substancialmente e persistentamaentrabalhos do tribunal, enfrentar uma
acusacao grave e nao for capaz de agir no seesaterou quando seja necessario proteger
testemunhas vulneravei¥®,ndo se admitindo a imposi¢cdo de nomeacao de aefanscaso
de arguido advogado, sem que a lei considere adgas/ do crime e o comportamento do

mesmo.

Em tal decisdo, o Comité declarou que Portugabuia artigo 14°, 83°, alinea d), do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Rol§t— PIDCP, concedendo-lhe 90 dias para

modificar sua legislacao interna, o que até o ptesmomento nao foi realizaéh.

A preocupacdo com a formacado juridica do defenstéd @resente também na
nomeagcao de defensor oficioso que, desde a edicB3d-E/2000, deve necessariamente ser
advogado, ndo bastando que seja pessoa idonea.

218 Acérdéo do Tribunal Constitucional n° 578/2001.

219 Correia de Matos vs. Portugal, acérddo de 15 gembro de 2001.

220 Comunicagéo n° 1123/2002 do Comité dos Direitosldmem. CCPR/C/86/D/1123/2002.

221 ALBUQUERQUE, Paulo P; deComentario do Cédigo de Processo Penal a luz dasfloigdo da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos dmeim 4.ed. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora, 2011
p.196



Ainda no que se refere a defesa oficiosa, o CP¥pem seu artigo artigo 66°, n° 3,
gue o tribunal pode substituir o defensor nomeadcequerimento do arguido, quando se
verificar justa causa, o que é uma salvaguardapgasui o0 arguido para evitar uma defesa

inefetiva.

Entretanto, a despeito da previséo, a lei ndo idefigue vem a ser justa causa, de
modo que Figueiredo Digspropde que, quando se verificar que a diferengapdedo com
relacdo a conducédo da defesa prejudica concretaraar@cessaria relacédo de confianca entre

0 arguido e seu defensor oficioso, este ultimo @devesubstituido pelo tribunal.

Nessa linha, a jurisprudéncia dos Tribunais de ¢&elaao enfrentar solicitagbes de
arguidos para substituir seus defensores nometaoEntendido que a justa causa que pode
ensejar a substituicdo do defensor oficioso na®feee ao defensor que o arguido pretende
passe a assisti-lo, mas ao que |he foi nomeadendevo arguido alegar fatos concretos que

permitam concluir estar em causa a eficacia desdafem a manutengcdo da nomedgéo.

No mesmo sentido, ja decidiu o Tribunal da Relag@oCoimbra que o fato de o
arguido ter uma relacdo de confiangca com um adwogach o qual tenha tido contatos no
estabelecimento prisional onde se encontra, e @ueu conhecimento de todo o processo,
nao se configura como justa causa, pois esta devengndida como todo e qualquer motivo
que, apos a sua homeacao, gere uma quebra denganfia arguido em seu defensor e deste
modo debilite a eficacia da defeda.

Subjaz a jurisprudéncia acima mencionada a idegudea justa causa que possibilita
a substituicdo da defesa oficiosa é restrita asmnédb defensor a ser substituido, sem cuidar
do defensor que se pretende nomear em seu lugédw direito de escolha do arguido sobre
um defensor que pretenda assumir sua defesa, pbigito de escolha em casos de defesa
oficiosa é relativd?® Assim, o direito a substituicdo decorre de umitVioa relacéo entre o
arguido e o defensor nomeado, mas nao de evemfualidade” da relacdo do arguido com o

advogado que pretende seja nomeado.

222 FIGUEIREDO DIAS, JorgeDireito Processual PenalCoimbra: Coimbra Editora, 2004 [1974], p.483.
Mister registrar que o comentario foi feito comeréhcia ao artigo 26° do Cddigo de Processo Pen&abado,
contudo, a esséncia do dispositivo € a mesma nag€da&tualmente vigente, de modo que se mantém a
atualidade da posicao.

223 Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa — TRIL@#©6/2007, Processo n° 4790/2007-5.

224 Acordao do Tribunal da Relagédo de Coimbra — TRO#62/2007, Processo n° 1158/05.8PBAVR-A.C1.

225 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, RuiConstituicdo Portuguesa AnotadBomo I. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p.358.
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Apesar de a situacdo fatica ser a mesma do aca@dadribunal da Relagdo de
Coimbra j& descrito (arguido solicita a substitaicg defensor nomeado por uma advogada
com quem estabeleceu relacdo de confianca em fude&ontatos efetuados com a mesma
no estabelecimento prisional em que estava detatwy,ddo de 4 de outubro de 2007, do
Tribunal da Relacdo de Lisb&aadotou posicéo diversa ao decidir que o direitestolha
esta presente também na defesa oficiosa, mesmpnagude modo direto e sim “como uma

aspiracao que a lei procura realizar”.

Desse modo, este acorddo evidencia que ndo ha efalas em consenso da
jurisprudéncia no que se refere a afericdo de joatsa que possibilita a substituicdo do
defensor nomeado apenas em relagéo ao defensee guetende substituir, 0 que nos parece
mais condizente com a efetividade da defesa técqgisa s6 ocorre de maneira 6tima se
houver relacdo de confianca entre o defensor e goid?’ o que € naturalmente

potencializado se o defensor for por ele escolhitgsmo que mediante o apoio judiciario.

Quando estiveram em causa a substituicdo do defenacefetividade da defesa do
arguido em sede recursal, a jurisprudéncia porsgyu@mbém ndo tem se posicionado de

modo uniforme.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal de Justica —&pfdciou um caso em que 0
arguido, inicialmente representado por advogadaratauo, revogou 0s poderes conferidos
ao causidico por ter perdido a confian¢ca no manidatgoomunicando tal fato ao Tribunal da

Relacéo e solicitando a nomeacao de defensor sdicidOrdem dos Advogados.

ApoOs os fatos acima descritos, o advogado iniciateneonstituido foi notificado de

acordao que rejeitara recursos anteriormente ioé&wp, sem reagir a0 mesmo.

Nesse cenario, o arguido argumentou que o acoOrddecpria de “irregularidade
processual”, nos termos do artigo 123° do CPP eofgjurejeitado pelo Supremo Tribunal de
Justica, em acordao de 15 de janeiro de 200w, qual considerou que, uma vez que o antigo
mandatario ainda ndo havia sido substituido, coatia na representacéo efetiva do arguido,
de modo que nao teria havido qualquer irregulagdagem, contudo, fazer quaisquer
consideracOes sobre a efetividade da defesa olagioede confianca entre o arguido e o

defensor.

226 Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa — TRID4#0/2007, Processo n° 7875/07-9.
22TROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Akdiores del Puerto, 2000, p.137.
228 Acordao do Supremo Tribunal de Justica — STJ d&11%004, Processo n° 03P3297.



A despeito de outras decisdes no mesmo sentidordarudéncia acima analisatia,
o Tribunal Constitucional — TC adotou entendimethiteersé* em caso no qual um arguido
solicitou, e teve o pedido deferido pelo triburaakubstituicdo de defensora oficiosa que se
recusara a interpor recurso em face de decisdeangenara o arguido numa pena de cinco

anos e seis meses de prisdo, por concordar corisfideue o assistido pretendia impugnar.

No caso em tela, apesar de o Tribunal de Tondel@¢enhecido a justa causa para a
substituicdo e nomeado outro defensor para o avguidiribunal da Relacdo de Coimbra
negou provimento ao recurso apresentado pelo segigfénsor nomeado, por considera-lo

intempestivo.

Para tanto, considerou a Relagéo, na linha dgojudéncia descrita, que, consoante
disposicdo do artigo 66°, n° 4 do CPP, o defensmmeado mantém-se para 0s atos
subsequentes do processo, enquanto nao for sidhstiei que a substituicdo da defensora

oficiosa ndo suspenderia o prazo de interposicade@oso.

Entretanto, o TC considerou que a recusa de irdgd@o do recurso por parte da
primeira defensora impossibilitou o arguido de ddér-se, enquanto ndo contasse com a
assisténcia de um novo defensor, de modo que rpietacédo do CPP efetuada pelo Tribunal
da Relacdo de que a antiga defensora oficiosanu@vé no exercicio de suas funcdes era
estritamente formal e n&o conferia efetiva posdidnle de o arguido recorrer da decisédo
condenatodria, o que redundaria em um sacrificiogdaantias de defesa que a Constituicao

reconhece aos arguidos em processo crime.

Em outro relevante acérdéo, o Tribunal Constitugicassentou a importancia dos
conhecimentos juridicos e da necesséria indepeiadé@ocdefensor, mesmo no ambito do
processo penal militar, o0 que também aponta pafetavidade da defesa técnica entre as

garantias de defesa.

Na mencionada decisédo, o TC julgou inconstitucianadorma constante do artigo

347°, n° 2, do Cdédigo de Justica Militar, quanderpretada de modo a se concluir que é

229 Cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica — S&J18/05/2005, Processo n° 05P1310; Acorddo do
Tribunal da Relacdo de Guimardes — TRG de 25/05/2Bfocesso n° 1715/12.6GBBCL.G1; e Acérdao do
Tribunal da Relac&o de Evora — TRE de 30/06/20d5e2s0 n° 28/08.2GBCCH.E1.

230 Acérddo do Tribunal Constitucional n° 159/2004.
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obrigatéria a nomeacdo de um defensor militar -4e @ permitida a nomeagdo de um

advogado —, quando o arguido nao escolher defénsor.

Em que pese ao panorama ja exposto, a efetividadkef@sa técnica do arguido no
processo penal, seja por intermédio de defesaoséficou de advogado de confianca, € um
tema pouco enfrentado na jurisprudéncia, ou mesmodautrina portuguesa, quando

analisado sob o ponto de vista do desempenho dastefpropriamente dito.

Entrementes, mesmo que por via obliqua, ha jurkcia em que se verifica a
ocorréncia de falha da defesa técnica, a qual néeaéla em consideracédo pelo tribunal, que
prefere apegar-se a questdes de forma do que esmmhicio ndo arguido em fungcédo da
deficiéncia defensiva, conforme se verifica no dé&orde 26 de novembro de 2003, do

Supremo Tribunal de Justi¢aa seguir comentado.

O caso refere-se a um arguido condenado em prinmstancia, numa pena de trés
anos de prisdo, por furto qualificado, o qual remorao STJ alegando, no gque interessa ao
presente trabalho, que as provas produzidas emnegto ndo foram documentadas, o0 que

inviabilizava a reapreciacéo da prova.

No seu entender, tal omisséo constituiria umauleeglade decisiva, que nao poderia
ser sanada sendo pela repeticdo do julgamentampi@stando que o defensor oficioso nao
tivesse reagido de imediato & omisséo.

Contudo, a despeito do alegado e da deficiéncidedesa oficiosa ao nao arguir
atempadamente o vicio na documentacdo, que impediurso em matéria de fato, o STJ
reafirmou sua jurisprudéncia fixadd no sentido de que “a ndo documentacdo das
declaracdes prestadas oralmente na audiénciag#srehto, contra o disposto no artigo 363°
do CPP, constitui irregularidade, sujeita ao regestabelecido no artigo 123° do mesmo
diploma legal, pelo que, uma vez sanada, o tribjijndela ndo pode conhecer”, bem como
entendeu que o exercicio de direitos de naturexsepsual, mesmo que relativos ao direito de

defesa e ao recurso, deve respeitar as condicdesne e de processo estabelecidas.

231 Acorddo do Tribunal Constitucional n° 34/1996 ifieado pelo Acérddo do Tribunal Constitucional n°
469/1996.

232 Acordéo do Supremo Tribunal de Justica — STJ dB1ZB003, Processo n° 03P2727.

233 Acorddo n° 5/2002 do STJ, de 17/07/2002.



Outrossim, a despeito do pouco debate, ou quemesalfeancao disso, Portugal ja foi
responsabilizado em pelo menos qué&troasos pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem — TEDH, em processos nos quais esteve ena @a(is)efetividade da assisténcia
juridica prestada por um advogado oficioso, conéramteriormente analisado, o que

demonstra que o tema merece uma maior atenca@perdo Estado portugués.

Apesar de tais condenacgfes, que impdem a RepuBbctuguesa a tomada de
medidas para sanar 0s equivocos nelas apontadisavee que o impacto da mencionada
jurisprudéncia do TEDH nas cortes nacionais podsgs € ainda pequeno, havendo poucas
decisbes que a invoque, bem como, em boa partevelsss, que o fagam de modo

contraditério.

Nesse sentido, merece atencéo acorddo do Tribwrati@icional®que, a despeito
de alegada contrariedade da deciséo recorrida eagao a jurisprudéncia do TEDH, teve

uma abordagem formalista da efetividade da deézsaca.

No caso em tela, os arguidos reclamam para comiarém face de decisdo sumaria
do relator que ndo conheceu do recurso dos mesmagjal alegavam, no que interessa para
o presente trabalho, que a diligéncia para menfiditi@a e a respectiva leitura e valoracdo em
julgamento seriam nulas, na medida em que elesfod@m notificados para estarem
presentes, bem como que a defensora oficiosa dewi® a defesa ndo foi atuante nem
exercida de modo eficaz.

A juiza presidente do tribunal coletivo negou oigedchaquela instancia, afirmando
que “tal omisséo integrava uma nulidade processwugdtava sanada por falta de atempada
arguicdo dos arguidos.” Restou consignado que andefa de um dos arguidos esteve
presente na diligéncia e foi nomeada outra paratm @rguido para o ato e nenhuma das

duas arguiu qualquer nulidade.

Os arguidos recorreram ao Tribunal da Relacdoaatiyque néo tiveram uma defesa
efetiva na medida em que ndo souberam da diligénémforam procurados pela defensora
oficiosa para discutir a estratégia de defesa, d@mo sua condi¢cdo de estrangeiros que nao

234 Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de 1@98kalla vs. Portugal, acérddo de 10 de outubr2002;
Panasenko vs. Portugal, acérdao de 22 de outub2®@® e Bogumil vs. Portugal, acérdao de 6 del deri
2009.

235 Acérddo do Tribunal Constitucional n° 429/2004.
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dominavam o idioma portugués impossibilitava suanwucacdo em portugués com a

defensora.

Para tanto, fundamentaram seu recurso na jurispeiaddo TEDH®® segundo a qual
nao basta a nomeacao de defensor oficioso ou sganmga no ato, sendo necessario que haja

uma defesa atuante e eficaz e ndo meramente tedrica

Entrementes, o Tribunal da Relacdo entendeu n&osielo abalada a garantia de uma
defesa eficaz, pois o defensor oficioso estavaeptesao ato, de modo que teve a

possibilidade efetiva de, querendo, contraditastetnunha.

O TC nédo conheceu, contudo, do recurso, por entegde os arguidos nao
questionaram a interpretacao firmada de que a o@iftcacéo consistiria mera irregularidade,
de modo que, mesmo que se desse provimento acoedos mesmos, ndo haveria utilidade

em tal recurso, pois a matéria estaria cobertagaslo julgado.

Desse modo, percebe-se que, mesmo se tratanddethsata oficiosa, o tribunal n&o
invalidou a interpretacédo de que a efetividade efesh deveria ser mensurada a partir de
critérios de mera possibilidade de atuacdo eficafiee de concreta atuacdo defensiva, de
modo a se afastar da jurisprudéncia de Estraslqugaentende que a simples nomeacao de

defensor oficioso (possibilidade defensiva) naafieiente para garantir os direitos de defesa.

Assim, o Tribunal Constitucional adotou uma opcéoenilista ao ndo conhecer do
recurso por entender que os arguidos ndo questimnarinterpretacéo firmada de que a nao
notificacéo consistiria mera irregularidade, de smgde, mesmo que se desse provimento ao
recurso dos mesmos, ndo haveria utilidade em ¢afse, pois a matéria estaria coberta pelo

caso julgado.

Com efeito, tal posicdo desconsidera o fato dergsicgos terem sido defendidos por
defensora oficiosa e que a nao arguicdo de nulidada responsabilidade da mesma, de
modo que se estaria a exigir de quem falhou o umeshento de sua prépria inefetividade, o
que vai de encontro a jurisprudéncia do TEDH, qeséa atuacdo das autoridades em caso
de caréncia manifesta de defesa.

No ambito do Supremo Tribunal de Justica, idertifios cinco julgados nos quais
esteve em causa, de modo direto, a efetividadeefdmal técnica, sendo que em trés deles foi

reconhecida a inefetividade, aplicando-se a jund@ncia do TEDH, enquanto nos outros

236 pakelli vs. Alemanha, acérddo de 25 de abril #3818 Artico vs. Italia, acérddo de 13 de maio 8801



dois ndo se vislumbrou qualquer falha defensivgui® consoante se expord, é contraditorio

com a mesma jurisprudéncia.

Nessa toada, em acorddo de 26 de novembro de @R}’ apreciou um processo
no qual uma arguida havia sido condenada numa geeisais anos de prisao pela pratica de

estupefacientes agravado.

Em face de tal decisdo, o Ministério Publico resorcontra a medida da pena

imposta, que considerou injustificadamente elevada.

Ao analisar a questdo, o STJ entendeu que haw#di@ncia de matéria de fato para
avaliar a medida da pena e, no que interessa aemnteetrabalho, considerou que “pode
razoavelmente supor que houve caréncia manifestiefdsa da arguida”, pois a defensora
oficiosa nomeada no ato da audiéncia de julgameét teve contato anterior com o
processo, e além disso “teria de ter havido espewidado quando da notificacdo da decisao,

atentas a natureza da pena aplicada e as conseguéndransito”.

Reforca a convicgdo da caréncia de defesa efetifatm de o recurso ter sido
interposto pelo MP no interesse da defesa, em domapto de seu dever de estrita

objetividade, porém isso ndo supre a caréncia defeem si.

Nesse cenario, o tribunal invocou os precedente¥EDH?®® para afirmar que, no
caso de defensor oficioso, quando a defesa forfesaj o juiz deve intervir para garantir a
observancia dos direitos de defesa.

Na mesma linha, acérddo de 8 de outubro de 2003TdE*® apreciou recurso de
revisdo de arguido condenado numa pena de trésdenpgsao por roubo qualificado, com

fundamento na alinea d) do artigo 449° do E®P.

O recurso lastreou-se, no que concerne ao predattalho, na existéncia de
testemunhas que nado foram apresentadas a depareporgrguido nao tinha o respectivo
contato a época do julgamento e na pendéncia deegso disciplinar na Ordem dos
Advogados contra o defensor oficioso que o acoosekn faltar ao julgamento, que se
realizou na sua auséncia, sem oposi¢ao do defefisimso.

237 Acordao do Supremo Tribunal de Justica — STJ dE1ZB003, Processo n° 00P2439.

238 Daud vs. Portugal, acordao de 21 de abril de £998ekalla vs. Portugal, acérddo de 10 de outud2002.
239 Acordao do Supremo Tribunal de Justica — STJ dEOI®BO03, Processo n° 03P2285.

240 Artigo 449°, d), do CPP: “Se descobrirem novosdaou meios de prova gque, de per si ou combineoios
os que foram apreciados no processo, suscitemgydinveédas sobre a justica da condenacéo.”
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O tribunal, acolhendo o recurso, considerou quad@ indicacdo de testemunhas de
defesa (de nenhuma testemunha de defesa) pode deegavelmente supor ou que O
recorrente tera tido dificuldades ndo imediatamenfeeraveis na identificacdo e/ou contato
com as testemunhas, ou, como de certo modo tamd@ade deduzir da alegacédo, que tenha

havido insuficiéncia ou caréncia de defesa”.

Assim, invocando a jurisprudéncia do TEBW,o0 tribunal considerou que, em se
tratando de defesa oficiosa, a caréncia de dedesimr manifesta, impde a intervencao ativa
do juiz para garantir a observancia do artigo 6, alinea c), da CEDH, e que a circunstancia
de sequer ter sido apresentado rol de testemunésite inferir que houve caréncia
manifesta de defesa, de modo que nao deveréa dafdaxa possibilidade de ouvir, no ambito
preliminar do recurso de revisdo, as testemunhdgadas, que ndo foram ouvidas em

julgamento.

No terceiro precedente em que se reconheceu dividdele de defesa técnica a luz da
jurisprudéncia do TEDH, o S#% apreciou um caso em que arguidos, condenadosenas p
de 25 anos de prisdo e 900 dias de multa e de 4¢ @ prisdo e 800 dias de multa,
respectivamente, em cumulo juridico pela praticav@h#os crimes, por decisdes transitadas
em julgado, recorreram para solicitar a aplicagéoadigo 30° do Cddigo Penal e assim

reduzirem suas penas.

Ao apreciar a questdao, o STJ identificou que ogldorentos da motivacdo dos
recorrentes eram escassos e seriam manifestamgmecedentes se analisados tdo somente

a luz da invocacao dos pressupostos de crime c@akn

Todavia, considerando o fato de a defesa dos agusér oficiosa, que requer
cuidados especificos na prevencao da carénciafdsad® tribunal invocou a jurisprudéncia
do TEDH?* que imp6e ao juiz atencéo e intervencio adequadagarantir a observancia ao
direito processual fundamental de defesa previst@nigo 6°, n.3, alinea c), da CEDH e

superou as deficiéncias de fundamentacgéo do recurso

Nesse diapaséo, apesar de nao ter sido suscitackrurso dos arguidos, o STJ, em

certa medida substituindo-se ao papel da defesazendo uso do temperamento ao principio

241 Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de ¥988ekalla vs. Portugal, acérdédo de 10 de outubrz002.
242 Acordéo do Supremo Tribunal de Justica — STJ d@512009, Processo n° 09P0606.

243 Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de 1898zekalla vs. Portugal, acérddo de 10 de outdbro
2002.



acusatorio decorrente do principio da investigagéalou o acordao recorrido por excessos e

omissdes de prondncia.

A despeito das decisdes acima analisadas, houss easque a jurisprudéncia do STJ
afastou-se da firmada pelo TEDH, seja por ndo dengila em sua fundamentacdbseja

por invoca-la, mas entender, de modo equivocad®néo seria aplicavel ao caso concféto.

No primeiro caso, uma arguida condenada por trafe@stupefacientes na pena de
quatro anos e seis meses de prisdo, assistidango o processo por defensora oficiosa,
agora mediante advogado constituido recorre aoaBiimando, no que € pertinente para a

presente dissertacao, que houve falta de uma defietban.

Para tanto, sustentou que todo o processo estea@oeaie nulidade, pois ndo lhe fora
assegurado um defensor oficioso que atuasse enugem@o de esforcos consigo,
aconselhando-a e preparando a sua defesa de ngaeemaarguida se sentisse apoiada e
defendida, o que a levou a solicitar a substituigaodefensora oficiosa ainda na fase de
inquérito, no que néo foi atendida.

Aduziu ainda que solicitou a defensora diligénciaee ndo foram cumpridas,
designadamente a reapreciacdo da matéria de tatan@o do recurso para o Tribunal da
Relagdo. Outrossim, a defensora ndo deduziu cepfeste sequer foram arroladas

testemunhas para o julgamento.

A despeito do alegado, o STJ néo acolheu o pedolo,0 fundamento de que a
arguida esteve sempre assistida por advogado sdi@m todos os atos em que a lei exige a
presenca de defensor, bem como que a ndo suldiécdefensora oficiosa nao foi deferida
em virtude de que, no ambito do apoio judiciaridferéntemente da livre escolha do
advogado contratado, a escolha do defensor néeeddrita, s6 cabendo a substituicdo do

advogado se houver justa causa, o que ndo haei@sidonstrado no caso concreto.

Por fim, no que se refere especificamente a efetile de atuacdo da defensora
oficiosa, o tribunal, ao tempo em que considerafirmmacao de que a recorrente nao pretende
“por em causa a prestacao profissional da senhefensbra oficiosa”, aduziu que “nem o

presente recurso abarcaria a sindicacéo de tatiexar

244 Acordao do Supremo Tribunal de Justica — STJ dE0IZ006, Processo n° 05P2906.
245 Acordao do Supremo Tribunal de Justica — STJ d@222007, Processo n° 06P4594.
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Com efeito, apesar de haver indicios de que a &tudg defensora oficiosa ndo foi
efetiva (n&o arrolou testemunhas, ndo deduziu stag@o etc), tais elementos ndo permitem
por si so, e apenas da leitura do acordao, afiqguarhouve falha da defesa, pois é possivel
que tais fatos sejam condizentes com uma determinatica defensiva e o material

probatério de que dispunha a defensora.

Entretanto, se os elementos constantes do acéat@parmitem afirmar que houve
uma manifesta caréncia de defesa, conforme prgu@sprudéncia do TEDH, o acordao
enfrentou o tema de modo distinto ao afirmar quepweria sindicar a atuacéo da defensora
oficiosa, 0 que fecha a porta da analise da efietilé da defesa, sem a brecha da caréncia
manifesta aberta pelo TEDH.

Outrossim, os outros elementos da jurisprudéncialBDH que apontam para a
intervencao em casos de defesa inefetiva estaerpess pois a pretensa falha foi comunicada
pela arguida ao tribunal e se trata de defesaneficirestando apenas a analise sobre se a falha
apontada poderia ser considerada como caréncidasianio que ndo ocorreu.

O segundo caso em que o 8Fdejeitou a alegacido de inefetividade da defesadzc
tratou de arguido condenado por homicidio qualificaque alegou, entre outras coisas, que 0
acordao recorrido ndo considerou as peculiaresigieslde defesa do arguido, especialmente
prejudicada em funcéo de que passou a ser repadsgudr defensor oficioso apenas trés dias
antes do julgamento.

Em sua apreciacdo do caso, o STJ reafirmou os lpdstu da jurisprudéncia do
TEDH?*" de que, em caso de caréncia manifesta de defesa,odtribunal intervir, porém,

entendeu inaplicavel a jurisprudéncia ao caso ebocr

Dessa forma, ponderou que o dever de intervir esoscade caréncia manifesta de
defesa ndo permite sindicar o modo de exerciceflzsa, que pode decorrer da liberdade de

intervencao e da estratégia definida pelo defensor.

Isso posto, entendeu que o0 pouco tempo entre aagdimedo defensor oficioso e a
realizacdo da audiéncia ndo implica caréncia desdeuma vez que se o defensor nomeado
pretendesse dispor de mais tempo para se prepararia té-lo solicitado ao juiz antes do
inicio da audiéncia e s6 em caso de recusa podenaar que estaria privado das condicdes

de preparacao que entendia necessérias.

246 Acordéo do Supremo Tribunal de Justica — STJ d8222007, Processo n° 06P4594.
247 Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de 1898zekalla vs. Portugal, acérddo de 10 de outdbro
2002.



Visto que nao consta que tal solicitacdo tenhafsiti® pelo defensor, tampouco que o
juiz tenha se confrontado com circunstancias gwelassem, por si mesmas, caréncia

manifesta de defesa, ndo se entenderam violadmsa@sias de defesa do acusado.

Merece destaque o fato de que, apesar de o actadésivindicado a jurisprudéncia
do TEDH?*® mas afastado-a no caso concreto, os fatos aglisades sdo muito similares
aos abordados em outro precedente do TEBHpsterior, contudo, ao presente acérddo, no
qual se chegou a conclusédo distinta, reconhecendpis haveria caréncia manifesta de

defesa.

Em ambos os casos, a alegada inefetividade deadd@ée®rria do pouco tempo que o

defensor oficioso teve para preparar a defesajgdngmeado muito préximo ao julgamento.

Ha que se reconhecer que ha certas particularicedesso Bogumil que tornam mais
evidentes a caréncia defensiva: tempo ainda mais de preparacdo do que o referido no
acorddo do STJ (poucas horas e nado trés diashstefeficioso anterior que ndo tomou

qualquer medida em favor do arguido e a despeitmdrinicagcdes do mesmo ao tribunal.

Contudo, se as peculiaridades acima expostas pauejustificar o tratamento
distinto, o fundamental para entender a contradic§oe o TEDH expressamente afastou a
argumentacdo do governo portugués de que ndo bavéacia de defesa, pois a prépria
defensora oficiosa ndo requereu o adiamento deémaidi provavelmente em funcdo da

estratégia defensiva, o que coincide, em essé&maaps fundamentos do acoérddo do STJ.

E digno de nota o fato de que todas as condenai®eRortugal no TEDH por
inefetividade de defesa técnica acima mencionaefasem-se a casos de defesas oficiosas,
assim como 0S poucos, e por vezes contraditoriegedentes das cortes portuguesas que

enfrentaram o tema.

Tal quadro explica, em certa medida, a criticacliveflade das defesas oficioZas,

que colocam em causa 0 modelo adotado em Poittigal ponto em que chegou a ser

248 Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de 1898zekalla vs. Portugal, acérddo de 10 de outdbro
2002.

249 Bogumil vs. Portugal, acérdéo de 6 de abril de9200

250 MARQUES DA SILVA, GermanoCurso de Processo PenalNlogdes Gerais, Elementos do Processo Penal.
6.ed. Lisboa: Babel, 2010, p.340.

251 L ATAS, Antonio Jodo. (coord)Mudar a Justica Penallinhas de reforma do processo penal portugués.
Lisboa: Almedina, 2012, p.20-21.
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proposta a redefinicdo da figura do defensor cdimfé” o que n&o foi levado a efeito,

prevalecendo a posicgdde que ndo haveria nada que justificasse a refagdn do modelo.

Com efeito, embora o presente trabalho ndo tenhalpeto o estudo de qual seria o
modelo mais adequado de fornecimento de defesacéaéen quem ndo conta com um
advogaod contratadd? o fato de se debater uma mudanca do modelo comnemagriticas a
sua qualidade evidencia que, independente do ameréguivoco do sistema, a inefetividade
da defesa técnica oferecida em Portugal, no andaitdefesa oficiosa, € um problema real e,
conforme se infere da pouca jurisprudéncia e das@es doutrinarias sobre o tema, bem
como das condenacgdes pelo TEDH, é também uma questée a dogmatica ndo deu uma
adequada solucgdo, o que interessa sobremaneieaents dissertacao.

4. Sintese comparativa

Com vistas a propiciar uma perspectiva “copern&i@i da defesa técnica, foi
realizada a microcomparacdo do instituto no ordemam juridico brasileiro com o
ordenamento norte-americano e 0 portugués. Pata, tloram apreciadas as principais
disposi¢cbes normativas concernentes ao institugpotrés ordenamentos, tendo, porém, na

analise da jurisprudéncia o ponto mais relevantsodgparacao.

Nessa toada, o Supremo Tribunal Federal brasigitou um enunciado de sumula
sobre o tem&3® o que deveria ter um papel de estabilizacio dspjudéncia e simplificacio
do julgamento de questdes frequentes no judicfafiBntretanto, os critérios pretensamente
expostos na sumula ndo tém sido suficientes patareser e pacificar a questao, tanto que o
tema ainda € recorrentemente discutido nos julgadsstribunais superiores, sem que se
consiga perceber com seguranca quais as hipotesesiee 0 processo deve ser anulado em

funcéo da inefetividade da defesa técnica.

252 Programa do XVl governo constitucional. Dispagliv em:
http://www.portugal.gov.pt/media/468569/gc18.pdteaso em 20 de abril de 2016.

253 PIAZENTIN, Tania; GONCALVES, RenatoDo Defensor Oficiosouma andlise do regime juridico
portugués numa perspectiva comparada. Direccad-@GzRolitica de Justica — DGPJ. Julho de 2010.

254 Sobre a adequacdo do modelo portugués e sua cagéipacom o modelo de defensoria puablica, conferir:
BOTELHO, Maria Madalena. Defensoria Publica em &gt uma solucdo possivel e adequada? Analise
comparada entre os modelos portugués e brasilBiroANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia C.;
AMARAL, Claudio P. do.O s novos atores da Justica Perfabimbra: Almedina, 2016, p.351-409.

255 ALMEIDA, Carlos F. de; CARVALHO, Jorge Mintroducdo ao Direito Comparado3.ed. Coimbra:
Almedina, 2013, p.19.

256 Enunciado n° 523 da Simula do STF: “No processalpa falta da defesa constitui nulidade absotuts a
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257 STRECK, Lenio Luiz.Simulas no Direito brasileiroeficacia, poder e fungdo. Porto Alegre: Livradia
Advogado, 1998, p.114



As alegac0es de inefetividade da defesa técnikey sma ou duas questdes referentes
a buscas e apreensdes, sdo o tema mais debaijgidspeudéncia dos EUAR A andlise de
tais alegacoes é feita de acordo costamdardfixado no caso Strickland vs. Washingtéh,
que, a despeito das severas criticas recebidasasauais concordamos em grande medida,

fornece critérios bem definidos de avaliacéo.

A jurisprudéncia portuguesa €, dentre os ordenayagutidicos estudados no presente
trabalho, a que menos debate o tema, também pasmdaido por seus doutrinadores, e, nos
poucos casos em que o tema é enfrentado, pratitausefimita a reproduzir a jurisprudéncia
do TEDH.

Entrementes, Portugal foi condenado em quatro judgeios relativamente recentes do
TEDH?%° em funcéo da inefetividade da defesa técnica ciftaeaos arguidos, o que sugere
gue os mecanismos de protecdo de tal direito nenardento juridico portugés ndo tém

funcionado a contento.

Nesse sentido, procedeu-se a comparacdo dos sstpmdicos a partir da
decomposicdo do controle judicial da efetividadeddéesa técnica em quatro aspectos: o
formal, o material, a constatac&o de prejuizo essipel distincdo de tratamento conforme se
trate de defensor de confianga ou fornecido petadés o que permitiu a extracao, apesar das
inexoraveis e importantes distingdes, de um furtaipwm na abordagem do tema.

O elemento formal, entendido como o direito do adasa contar com a assisténcia de
defensor independentemente da qualidade e intelesiia concreta participacdo do mesmo,
possui, no essencial, grande uniformidade em seonhecimento entre 0s sistemas
analisados, apesar das distingbes sobre as hip@esgue seria necessaria a intervencao de

advogado.

Nesse diapasio, ha em todos os ordenamentos extutiagdosicido constitucioR
que confere aos acusados o direito de contar cassiaténcia de advogado, bem como

determina a obrigacdo do Estado de providenciadef@nsor a quem nao tiver condi¢cdes de

258 KAMISAR, Yale et al.Modern Criminal ProcedureCases, Comments, and Questions. 12.ed. St. Paul:
Thomson/West, 2008, p.157.

259 Strickland vs. Washington, 466 U.S. 668 (1984).

260 Daud vs. Portugal, acérddo de 21 de abril de 1828kalla vs. Portugal, acérddo de 10 de outubr200€;
Panasenko vs. Portugal, acérdao de 22 de outub2®@® e Bogumil vs. Portugal, acérdao de 6 del deri
20009.

261 Brasil, artigo 5°, LXIll e LXXIV da CRFB; EUA, Séa Emenda a Constituicdo; e Portugal, artigo 202 @
artigo 32°, °1 e 3 da CRP.
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contratar um de sua confiangca, merecendo regisexceacao feita pela Suprema Corte dos
EUA, que so reconhece o direito constitucional @eacdo de advogado nos casos em que se

imponha ao menos a pena de pri€o.

Tal uniformidade é reflexo também do elevado ndeetonsenso internacional acerca
da importancia da defesa técnica, tanto que, almrevista no direito interno dos paises,
também tem reconhecimento em diversos tratadosneengdes internacionais de direitos

humano<®

No que se refere ao elemento material da efetieidial defesa técnica, é possivel
afirmar que & um traco comum aos modelos analisadesonhecimento de que a defesa
técnica tem de ter um minimo de efetividade, questiconcretiza com a mera nomeacao de

advogado.

Também se observa nos trés ordenamentos a paieilde o judiciario intervir em
casos nos quais se constate que a defesa téceitadexnao teve um minimo de efetividade,
bem como ha uma preocupacédo de que tal intervgndémal respeite a independéncia da

advocacia e a liberdade do advogado de fazer escefitratégicas na conducao da defesa.

Desse modo, o controle judicial da efetividade efesh técnica ndo chega ao ponto
de garantir uma defesa conforme os desejos doagmupae ndo pode esperar a melhor defesa
existente, tampouco uma defesa técnica ped¥itmas sim um defensor razoavelmente

competent&®®

Contudo, se a perfeicdo, até mesmo por ser inaéhgido é critério de avaliacdo da
defesa em nenhum ordenamento, merece registroa magéncia de efetividade da defesa
técnica nos processos da competéncia do tribung@lrdao direito brasileiro, regidos pelo
principio da plenitude de defe€§,assim como cabe ressaltar uma tendéncia recente na

jurisprudéncia norte-americaiade avaliar com maior rigor as alegacdes de inédetile da

262 Scott vs. lllinois, 440 U.S. 367 (1979).

263 Cf. Artigo 14°, n° 3, alinea d), do Pacto Intetinaal sobre os Direitos Civis e Politicos; Artigd, &° 3,
alinea c), da Convencdo Europeia para a Protecéidieitos do Homem e das Liberdades Fundamentais;
artigo 8°, n° 2, alineas d) e e), da Convencdo Amea de Direitos Humanos, o Pacto de S&do Joséosia C
Rica; artigo 7°, n° 1, alinea c), da Carta Africaloa Direitos do Homem e dos Povos etc.

264 TRECHSEL, Stefan; SUMMERS, SarahHuman Rights in Criminal Proceedings 190. Oxford: Oxford
University Press, 2005, p.270.

265 Harrington vs. Richter 562 U.S. 86 (2011).

266 Artigo 5°, XXXVIII, a) da CRFB.

267 Williams vs. Taylor, 529 U.S. 362 (2000); Wiggims. Smith, 539 U.S. 510 (2003); e Rompilla vs. Bear
545 U.S. 374 (2005).



defesa técnica nos casos de condenados a penatde mmesmo sem que se tenha superado o
standardde Strickland®® que n&o faz tal diferenciacéo.

Entretanto, a definicdo de critérios de avaliacaoetétividade da defesa técnica €
certamente o elemento de mais dificil afericao, m&endo uniformidade de tratamento nos
sistemas estudados, tampouco se vislumbrando algtério geral, 0 que demanda a analise
um tanto casuistica das regras do direito procepsnal de cada pais.

O Brasil é, dentre os paises estudados, o Unicposgui dispositivo legal expresso
que prevé a possibilidade de o juiz afastar o deiedo réu e nomear um outro se verificar

que o réu esta indefedd.

Como a lei ndo definiu os critérios que permitermsoderar um réu indefeso, a
jurisprudéncia tem tratado o tema na perspectivieegimne das nulidades, estabelecendo uma
diferenciacéo entre auséncia e deficiéncia de detemsideradas como nulidade absoluta e

relativa, respectivamente.

Entretanto, a deficiéncia de defesa tem sido addisde modo excessivamente
formalista, verificando apenas a participacdo deoogddo nos atos processuais e a

protocolizacdo das pecas defensivas legalmentgatbrias, sem avaliar o mérito da defesa.

Apenas excepcionalmente, em ocasifes em que adalthaefensores é gritante, a
jurisprudéncia equipara as falhas de atuacéo dsaefsua inexisténcia e acolhe as alegacdes
de nulidade, nos termos do enunciado sumular, cagaka por se assemelhar, mesmo sem
assumir como tal, com darce and mockery of justice standardbandonado pela

jurisprudéncia dos EUA.

No direito norte-americano, o elemento materialféfido a partir dos parametros
definidos em Strickland, que estabeleceu o testaztmbilidade, segundo o qual cabe ao réu
provar que o seu advogado nao foi razoavelmentepetmmte, 0 que significa que a sua
atuacao foi de tal modo deficiente que nao tevenaiénalidade do defensor garantida pela

Sexta Emenda a Constitui¢éo.

268 Strickland vs. Washington, 466 U.S. 668 (1984).

269 Artigo 497, V, do CPPB. Apesar de a previsao legtgrir-se especificamente ao tribunal do jimosicdo
prevalente é no sentido de que também é aplicdsebamais procedimentos penais. GRINOVER, Ad® P.
processo constitucional em marcheontraditério e ampla defesa em cem julgados dbumal de Alcada
Criminal de S&o Paulo. Sdo Paulo: Max Limonad, 198E38.
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Para tanto, o tribunal deve partir da presuncaaadeabilidade das escolhas do
advogado e ter em conta que orientacfes das cofesrrofissionais podem até funcionar
como referéncia, mas ndo podem ser tidas como gigamos de afericdo, uma vez que

nenhum guia de regras abarca toda a variedadecdeofaticas de conducéo da defesa.

E digna de nota a importancia dada no sistema-aar&icano ao reconhecimento da
inefetividade da defesa técnica na investigacadatos, o que € uma decorréncia do modelo
tipicamente adversarial em que as partes tém uniar mesponsabilidade na conducédo do

processo, inclusive na fase anterior ao julgamento.

Nesse cendrio, € natural que parcela consideragehibgacbes de inefetividade de
defesa técnica nos EUA refira-se a falhas do defems busca por provas que favorecam o
melhor interesse do acusado, em especial hos pasdgis com a pena capital, o que difere
do que ocorre em Portugal e no Brasil, onde, apdsaraver a possibilidade de a defesa
também efetuar investigacdes, tal papel ndo € dobdms defensores, de modo que a
anulacéo de condenagdes em funcdo de ndo invesiigiecfatos por parte da defesa ndo é

uma realidade na jurisprudéncia de tais nacoes.

A jurisprudéncia portuguesa €, dentre os sistemalésados, a que menos enfrentou o
tema da inefetividade da defesa técnica e, nosggotasos analisados, praticamente limitou-
se a reproduzir a jurisprudéncia do TEDH ao afirmarque se refere ao aspecto material da
garantia, que o tribunal deve intervir nos casosgem se verificar a caréncia manifesta de

defesa, sem, contudo, definir o que seria.

No que tange a necessidade de verificacdo de ocmré&e prejuizo, os trés

ordenamentos investigados conferem tratamentosiiva tema.

No Brasil, ha exigéncia de demonstracdo de prejuéza o réu a depender da natureza
da falha defensiva. Se classificada como ausémrcaetesa, entende-se que ha uma nulidade
absoluta, que prescinde da demonstracéo do prejuas caso se trate de uma deficiéncia de

defesa, o tratamento € de nulidade relativa, edaggandemonstracao de prejuizo ao réu.

Ocorre que, além de inexistirem parametros segleatiferenciacdo entre a auséncia
e a deficiéncia de defesa, ndo ha um critério ramente claro na jurisprudéncia que permita

vislumbrar o que pode ser considerado como prejuizo

Ademais, nos poucos casos em que a jurisprudéecanineceu a nulidade em
decorréncia de falhas da defesa técnica, estam fecuiparadas a auséncia de defesa, de

modo que néo se chegou a avaliar eventual prejuizo.



Desse modo, a auséncia de critérios de avaliagioada a imposicdo do onus de
comprovacédo do prejuizo ao acusado, d4 margenit@agide que tal exigéncia € apenas um
artificio para afastar as alegacdes de nulidaderdetdes da inefetividade da defesa

técnica?’®

Os EUA, aplicando a regra fixada em Stricklandalestecem com clareza a exigéncia
de que o acusado deve demonstrar que ha uma razm@mbilidade, e ndo simples
possibilidade, de que, se a atuacdo do defensofosée falha, o resultado do julgamento

seria diferente.

Na analise da jurisprudéncia portuguesa, ndo sordiebate acerca da necessidade de
demonstracdo de prejuizo ao acusado para se reevrdnénefetividade da defesa técnica.
Entretanto, na medida em que Portugal reconhecgoaidade da jurisprudéncia do TEDH,
parece-nos adequado adotar como posicdo portuguelstidido no ambito da corte de

Estrasburgo.

Nesse diapasao, diferentemente das jurisprudébcessleira e norte-americana, no
ambito do direito portugués ndo é necessario demaons prejuizo, uma vez que seria
impossivel determinar qual seria o resultado dags®o se nao tivesse havido violacdo ao

direito a defesa técnica efetiva.

Além dos aspectos acima expostos, a efetividadiefisa técnica também precisa ser
analisada de acordo com o tipo de defensor queel@esxse um advogado de confianga do

acusado ou se um profissional nomeado pelo Estado.

E digno de nota o fato de que ha importantes asticqualidade das defesas efetuadas
em favor dos que n&o podem contratar um advogadsudeconfianca, em todos 0s
sistemag/! o que evidencia a relevancia dos questionamermtbse seventual tratamento

especifico da dogmatica para o controle judiciatf@ésividade da defesa técnica.
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da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen J20i89, p.163.

271 Sobre Portugal, ver: LATAS, Antonio Jodo. (coarMudar a justica penallinhas de reforma do processo
penal portugués. Lisboa: Almedina, 2012. Sobre asBrMARTINS, Fernanda V.; REZENDE, Guilherme M.
Defesa formal x defesa substancial. In: TEIXEIRAegsandra; OLIVEIRA, Fernanda F. de; ROMANACH,
Helena M. (coords.)Decisdes judiciais nos crimes de roubo em Sao Paulei, o direito e a ideologia. S&o
Paulo: IBCCRIM/IDDD, 2005; e MALAN, Diogo. Defesédnica e seus consectarios ldgicos na Carta Rolitic
de 1988. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo. (coordsProcesso penal e democraciastudos em
homenagem aos 20 anos da Constituicado da Repuldid®88. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Sobre o
EUA: BRIGHT, Stephen B. Counsel for the Poor: Theath Sentence Not for the Worst Crime but for the
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Nesse sentido, a legislacdo processual penal dirasfossui dispositivo expre$o
determinando que a defesa técnica, quando realzadaefensor publico ou dativo, sera
sempre exercida através de manifestacdo fundan@entadque indica uma especial

preocupacao com a efetividade da defesa técninadumia pelo Estado.

Entretanto, € de se destacar que tal diferencia@@aonstava do projeto original, que
se preocupava com a existéncia de defesas merafoemais em gera!® sendo alterado

durante o processo legislativo.

Outrossim, entende a doutrffique o dever de fundamentacdo das manifestagdes
defensivas é aplicavel também ao advogado de cwmafialo acusado, assim como a
jurisprudéncia majoritarf&® néo distingue a defesa oficiosa da efetuada peogadio de

confianca quando avalia sua efetividade.

No ordenamento norte-americano, os critérios déieg@ de efetividade de defesa
técnica definidos em Strickland ndo fazem qualgiistincdo conforme se trate de defesa

oficiosa ou de advogado de confianga.

Ademais, no caso Cronic, a Suprema Corte rejeitpossibilidade de reversdo de
condenacdes com base em deficiéncias instituciateidefesa, que deve ser analisada no

caso concreté’®

Da analise do ordenamento portugués, nota-se gaedndaos em que se reconheceu
a inefetividade de defesa técnica referiam-se @sdsf oficiosas, levando tal fato em
consideracao na fundamentacdo das decisbes, agpsar de nao constar explicitamente da
lei nem ter sido categoricamente afirmado na juud@ncia estudada, permite a concluséao de
gue a inefetividade da defesa técnica por falhdedensor s6 pode ser reconhecida em casos
de defesa oficiosa ou, a0 menos, merece uma ss@ervnais ativa do tribunal em tal

situacao.

Worst Lawyer.Yale Law Journalv.103, 1835 (1994). Demonstrando a mesma pregéopzom o problema em
outros nove paises europeus, ver: CAPE, Ed déffdctive Criminal Defense in EurapExecutive Summary
and Recommendations. Antwerp, Belgium: Interser2,0. E sobre a América Latina: BINDER, Alberto M.
Introducéo ao Direito Processual Pendlraducdo de Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lujnes, 2003.

272 Artigo 261, paragrafo Gnico, do CPPB.

273 ANTEPROJETOS de lei de reforma do codigo de psm@enalRevista Brasileira de Ciéncias Criminais
Séo Paulo, n.33, jan./mar. 2001, p.304-364.

274 Por todos OLIVEIRA, Eugénio P. de; FISCHER, Dosglaomentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.528.

215 Cf. STF. HC n° 83.487 e HC n° 73.671. Em sentidioticrio, STF. HC n° 83.292.

276 KAMISAR, Yale et al.Modern Criminal ProcedureCases, Comments, and Questions. 12.ed. St. Paul:
Thomson/West, 2008, p.180.



V. Dilemas do controle judicial da efetividade dadefesa

técnica

1. Sindicabilidade da defesa técnica e liberdade dtmfensor

E praticamente um truismo afirmar a importanciafividade da defesa técnica no
processo penal, de modo que a qualidade da atdasadefensores deve ser um objetivo de
todo sistema processual que respeite os direitihgdiiais dos acusados.

Nesse sentido, existem instrumentos extrajudigaeexercem certo controle sobre a
qualidade da atuacéo dos defensores, a exempledm@mdo, quando a defesa € exercida por
profissionais liberais; dos 6rgdos de controledtainistracdo publica, como as corregedorias
das defensorias publicas; e da Ordem dos Advogadsponsavel pela regulacdo da

profissao.

O mercado intervém economicamente ao fazer conpiapiissionais mal avaliados na
comunidade n&o consigam novos clientes ou se vejamgados a reduzir seus ganhos,
enquanto os que possuem reputacdo de competentgaro mais clientes e cobrem valores

maiores por Seus Servigos.

Ja as corregedorias das defensorias publicas denQitos Advogados, por sua vez,
possuem a funcéo de fiscalizacdo da atividade ddsgionais, 0 que envolve a imposicao
de san¢des aos maus profissionais, que podemrlimitaté impedir o exercicio da atividade

pelos mesmos.

Em principio, tal espécie de controle possui o @onde incrementar a qualidade do
desempenho dos defensores e de prevenir equivotdefesas futuras. Contudo, quando se
trate de equivocos ja ocorridos, tal atuacdo exieipl nada pode fazer para interferir nos
resultados do processo, de modo que, para o acgsadii concretamente prejudicado por

uma falha de atuacéo de seu defensor, esse coatelpouca ou nenhuma serventia.

O mesmo nao se pode dizer com relacdo ao contrdieigl. Os tribunais dirigem os

procedimentos, o que lhes propicia uma visao glagberformance do defensor e viabiliza
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uma reacdo tempestiva em caso de inefetividadef@saltécnicd,’ de modo que é a Unica
forma de controle capaz de evitar, no caso conceete a falha do defensor prejudique a

propria defesa do acusado.

Apesar de ser expressamente prevista na legishagaiteira quando se verificar que o
acusado esta indefedde de haver enunciado da simula do &Tprevendo a nulidade em
caso de inefetividade defensiva, a interferéncdicjal sobre as falhas defensivas é uma
espécie de anomalia em virtude de implicar a resginlizacdo do Estado por uma falha de
seu oponent&® o que explica a superada teoria do mantfatque chegou a prevalecer na
jurisprudéncia norte-americana, segundo a qualusaalo era o Unico responsavel pelas
eventuais falhas de seu defensor, so lhe restamt@breparacdo do mandatério, mas nunca

que o tribunal revisse a condenacéo decorrentalida defensiva®?

Outrossim, a intervencdo do tribunal na defesaepsatmente ineficaz traz ao lume
uma possivel contradicdo entre duas irmas siamesa$etividade da defesa técnica e a

independéncia da advocacia.

Com efeito, a independéncia € um dos mais carossygestos da advocacia e
condigdo necessaria para que o acusado confie endesensof®® Ademais, uma defesa
técnica efetiva depende, em grande medida, daléiderconferida ao defensor para que este

se desincumba de sua tarefa.

Desse modo, cabe ao defensor, no uso da indepéadfune lhe € conferida pelo
ordenamento juridic&* decidir a estratégia defensiva, adotando as tseshe parecerem

mais adequadas, de acordo com os conhecimentgmgsei dos fatos.

Imiscuir-se o tribunal em tais decisdes, mesmoagpeetexto de garantir a efetividade
da defesa técnica, pode, de maneira paradoxalertath exercicio da defesa técnica,

prejudicando sua efetividade.

217 300, Anneli. An Individual's Right to the EffecdvAssistance of Counsel versus the Independence of
Counsel: What Can the Estonian Courts Do in Casdneffective Assistance of Counsel in Criminal
Proceedings?3uridica International 2010, n.1, p.253.

278 Artigo 497, V, do CPPB.

279 Enunciado n° 523 da Stimula do STF: “No processalpa falta da defesa constitui nulidade absolotes a
sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova deipoepara o réu.”

280 GREDD, Helen. Washington v. Strickland: DefininffeEtive Assistance of counsel at Capital Sentemcin
Columbia Law Review, n.6, 19831578.

281 Tradugéo livre dagency doctrine

22 MAYEUX, Sara. Ineffective Assistance of Counsefdde Powell v. Alabama: Lessons from History foe th
Future of the Right to Counsdébwa Law Revieyw.99, 2014, p.2169-2170.

283 OBO, Paulo. Comentarios ao estatuto da advoead@OAB. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.181.

284 Art. 31, 81°, do Estatuto da Ordem dos Advogadp8idsil - OAB, Lei n° 8.906/94, e artigo 134, 8§48,
CRFB.



De outra banda, por vezes ha falhas de tal modieetds por parte do defensor do
acusado que fica dificil afirmar que as mesmasnsajacorrentes de uma opc¢ao tatica
consciente e valida, assim como ha casos em quersgg vislumbra a presenca de qualquer

tese defensiva minimamente plausivel.

Em tais casos de evidente falha do defensor, n&ovino judiciario na atividade
defensiva implicaria o paradoxo inverso: servirndependéncia da defesa como escudo

protetor da falha defensiva, a despeito de tefetevielade a sua inspiragao.

Destarte, a fim de equacionar tal contradicdo, geasmdo a mesma surgir, € mister
responder a dois questionamentos: 1) E possiwalicigrio sindicar a atuacio do defensor no
ambito de um dado processo criminal? 2) Caso g®mds positivamente a questédo anterior,
como se deve proteger o acusado do mau uso deemdiaqpcia de sua defesa, sem vulnerar a

necessaria liberdade de atuacédo da mesma?

No gue se refere ao primeiro questionamento, aostgpcertamente é positiva. Tal
resposta se extrai, consoante ja visto anterioenedio apenas do direito positivo brasileiro,
como das jurisprudéncias norte-americana e portagueem como € reconhecida nos

principais sistemas internacionais de protecaaldegos humanos.

Ademais, embora a independéncia da advocacia sejaalor fundamental, néo
possui existéncia autbnoma, uma vez que exist@ adi resguardar os direitos de defesa do
acusado e nao teria qualquer sentido preserva-ladetnmento dos interesses que visa

proteger.

Nesse sentido, a intervencdo do judiciario parardar a efetividade da defesa
encontra eco na visao de que é missao do tribehal para que haja contraditorio real e nao
apenas formal entre as partes, de modo a garaatjuitibrio entre a acusacgédo e a defé3a,
bem como deve conferir se a defesa, no caso confoetlesempenhada de modo adequado,
utilizando-se de todos os meios necessarios phwamciar o convencimento do tribunal, sob

pena de considerar o acusado indefeso e o prociessdo 28°

Ha que se considerar, ainda, 0 momento em quentevencdo do tribunal pode

ocorrer. Sob esse aspecto, ha duas formas deuodtimtervir: ao julgar recurso da defesa

285 CINTRA JUNIOR, Dyrceu A. D. O devido processo legaa defesa efetiva (jurisprudéncia comentada).
Revista Brasileira de Ciéncias Crimina8do Paulo, v.3, n. 10, abr./jun. 1995, p.188-192.

286 GRINOVER, Ada PO processo constitucional em marcleantraditorio e ampla defesa em cem julgados do
Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo. Sao Padlx Limonad, 1985, p.19-21.

106



que tenha como objeto a alegacao de inefetividad#etesa técnica ou, de oficio, assim que
perceber a atuacgéo falhada do defensor.

Na primeira hipotese, um novo defensor arguiria ratgmsa falha, ja que é
pouquissimo provavel que um advogado recorra atlegseu proprio erré’ Dessa forma ha

um respeito maior a conducao da defesa pelo adeagad mantém a inércia da jurisdicdo.

Quando o tribunal atua de oficio, o faz de modcsragil, intervindo por meio de um
convite ao advogado a retificagdo do erro ou atgmmesubstituindo-&2 o que é uma tenséo

maior com a independéncia da advocacia e pde esa caprincipio acusatorio.

Com efeito, mesmo conferindo ao judiciario a pdbddde de sindicar a atuacao
defensiva, tal intervencdo ndo pode ocorrer adraxtwio tribunal, que ndo tem a funcéo de
tutor da competéncia do defensor, analisando caathdan tomada e intervindo na estratégia

defensiva em quaisquer situacoes.

Desse modo, o necessario equilibrio entre a indi§pema da advocacia e a
necessidade de garantir a efetividade da defeseaéexige que a intervencao do tribunal sé
ocorra nos casos em que se faca necessario e mentoitérios seguros que este trabalho se

propde a discutir a seguir.

2. Distincao de tratamento conforme se trate de adgado contratado ou fornecido pelo
Estado

A obrigacdo do Estado de garantir a defesa téanigaem ndo puder contratar um
advogado é amplamente reconhecida pelos tratatEsacionais de direitos humaftse

pelos ordenamentos juridicos analisatis.

Lado outro, também se aproxima do consenso agHts servicos de apoio judiciario
Nnos processos criminais nos mais diversos p&isede modo a confirmar o teor da

287 Apesar de inusitado, em alguns locais dos EUAeanglo de Nova lorque e Chicago, os defensoresqusbl
tém alegado a inefetividade da propria atuacdofases anteriores ao julgamento, em funcdo do exoess
namero de casos sob sua responsabilidade, em posigdo com o0s parcos recursos disponiveis para o
exercicio das defesas. COOLEY, Craig M.; TURVEY efdr E. Miscarriages of JusticeActual Innocence,
Forensic Evidence, and the Law. Amsterdam: Acadé&ress, 2014, p.260.

288 ALBUQUERQUE, Paulo P. deComentario do Cddigo de Processo Penal a luz das@oicdo da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos dméim 4.ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2011
p.193-194.

289 Artigo 14°, n° 3, alinea d), do Pacto Internaci@subre os Direitos Civis e Politicos; Artigo 6°, 3\ alinea
c), da Convencgéo Europeia para a Prote¢do dogdsirdd Homem e das Liberdades Fundamentais; @ &tig
n° 2, alinea e), da Convencao Americana de Diréltosanos, o Pacto de Séo José da Costa Rica.

290 Brasil, artigo 5°, LXXIV, da CRFB; EUA, Gideon vé/ainwright, 372 U.S. 335 (1963); e Portugal, artig
20°, n° 2, e artigo 32°°ri, da CRP.



lamentavel piada mencionada por Stefan Tred¥$skgundo a qual “a justica, assim como o

Hotel Ritz, esta aberta para todos”.

Tais criticas dao ensejo a questionamentos acerasedessidade de a afericdo da
(in)efetividade da defesa técnica atender a argée consequéncias distintos, conforme a
defesa seja efetuada por advogado de confiancaud@a@o ou por defensor designado pelo
Estado.

Conforme visto, o ordenamento juridico brasileirossui disposicdo legdf que
determina a obrigatoriedade de a defesa técnicasmcida por meio de manifestacao
fundamentada, quando realizada por defensor publicadvogado dativo, o que aponta para

uma especial preocupa¢do com a qualidade da défesea fornecida pelo Estado.

Também se observou que a jurisprudéncia do TEDWdamente acompanhada pela
portuguesa, aponta para a intervencao do tribuoslcasos em que a defesa oficiosa se
mostre falha, o que nédo se verifica quando o adimdar livremente escolhido pelo
acusadad®* A despeito de tal posicdo, ndo sdo apresentad@esague justifiquem um
eventual tratamento diferenciado entre a defesamefina pelo Estado e a livremente

contratada pelo acusado.

Nesse diapasao, é mister questionar quais as rdadgdiscrimen e se elas sdo validas

e suficientes para justificar o tratamento desigual

Um possivel argumento decorre do fato de que, fesaeficiosa, o Estado atua em

ambos os lados da lide, ja que é o0 responsavepnoonover a acusacao e por fornecer a

291 Sobre Portugal, ver: LATAS, Antonio Jodo. (coarMudar a justica penallinhas de reforma do processo
penal portugués. Lisboa: Almedina, 2012. SobreasBrMARTINS, Fernanda V.; REZENDE, Guilherme M.
Defesa formal x defesa substancial. In: TEIXEIRAegsandra; OLIVEIRA, Fernanda F. de; ROMANACH,
Helena M. (coords.)Decisdes judiciais nos crimes de roubo em Sao Paulei, o direito e a ideologia. S&o
Paulo: IBCCRIM/IDDD, 2005; e MALAN, Diogo. Defesédnica e seus consectarios l6gicos na Carta Rolitic
de 1988. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo. (coordsProcesso penal e democraciastudos em
homenagem aos 20 anos da Constituicado da Repuldid®88. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Sobre o
EUA: BRIGHT, Stephen B. Counsel for the Poor: Theath Sentence Not for the Worst Crime but for the
Worst Lawyer.Yale Law Journglv.103, 1835 (1994). Demonstrando a mesma pregéopzom o problema em
outros nove paises europeus, ver: CAPE, Ed. @&ffactive Criminal Defense in EuropExecutive Summary
and Recommendations. Antwerp, Belgium: Interser{d,0. E sobre a América Latina: BINDER, Alberto M.
Introducéo ao Direito Processual Pendlraducdo de Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lujnes, 2003.

292 Traducéo livre de “the law, like the Ritz Hoted, dpen to all”. TRECHSEL, Stefan; SUMMERS, Sarah J.
Human Rights in Criminal Proceedings190. Oxford: Oxford University Press, 2005,422

293 Artigo 261, paragrafo Gnico, do CPPB.

294 BARRETO, Irineu C.A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem anotdded, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p.216.
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defesa técnica ao acusado, de maneira a funcigoatiga criminal como a organizadora de

uma disputa esportiva em que € patrocinadora cesetuipes em disput®.

Assim, o Estado teria uma responsabilidade mailar gfetividade da defesa oficiosa

na medida em que € o responsavel por seu fornetwmen

Tal argumentacao pode ser acertada se analisada pabma da responsabilidade
civil do Estado por uma falha na prestacédo de sesyio que foge ao propésito da presente
dissertacdo, mas € insuficiente para justificar tratamento diferenciado pela dogmatica

processual penal.

O dever de intervencdo exclusivamente — ou aumentagm casos de defesas
oficiosas tem certo fundamento para afastar a jicioeadaagency doctrinegque restringe o
problema da efetividade da defesa técnica a relag®@ o acusado (mandante) e 0 seu
advogado (mandatario), na medida em que demonstréatiteoria ndo pode ser aplicada aos
casos nos quais a defesa técnica é efetuada dmspoais fornecidos pelo Estado, o que
afasta a inocéncia do Estado em tal relacdo, j&men dever assegurar a defesa técnica aos

que ndo podem contratar um advogado de sua coafidnc

Contudo, o direito a defesa técnica efetiva nd@uedaa relacdo entre o acusado e o
defensor, cuja posicéo juridica independe de $artde advogado de confianga ou nhomeado
pelo Estado, pois a distincdo das modalidades dgradegao ndo afeta a igualdade de sua
posicao juridic&®’

Nessa toada, tanto a independéncia técnica quandever de efetividade séo
igualmente aplicaveis aos defensores oficiososeaoolhidos pelos acusados. Tal igualdade
de tratamento € necessaria, pois conferir menerddzle ao defensor oficioso seria prejudicar
injustificadamente a defesa dos que ndo podematanum advogado. De outra banda, néao
intervir em caso de inefetividade de defesa exarpmr um causidico contratado implicaria

punir o acusado pela méa escolha do profissionglieoé também injustificadd®

Ademais, a efetividade da defesa técnica é deaaébgica do direito de defesa em

si, do qual todos os acusados séao titulares, deongog a observancia do padrdo de

295 TRECHSEL, Stefan; SUMMERS, SarahHuman Rights in Criminal Proceedings 190. Oxford: Oxford
University Press, 2005, p.270.

2% BRIGHT, Stephen B. Counsel for the Poor: The D&sthtence Not for the Worst Crime but for the Worst
Lawyer.Yale Law Journalv.103, 1994, p.1863-1869.

27 FERREIRA, Manuel C. deCurso de Processo Penall. Lisboa: Editora Danubio, 1986, p.172.

2% QLIVEIRA, Eugénio P. de; FISCHER, Dougla€omentarios ao Cddigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.528.



efetividade deve se guiar pelo direito a um pracesguitativo, que ndo diferencia os
acusados que escolheram seu defensor dos quertieesau fornecido pelo Estado.

Entretanto, € justificavel haver distincdo de taato quando a intervencdo do
tribunal chegar ao ponto de remover o defensoondéanca do acusado, pois 0 que se coloca
em causa € o direito de ser defendido por um defems confianca em contraposicdo a
efetividade da defesa, segundo a visdo do judiciari

Salvo na hipotese de comprovada insanidade dodmudave prevalecer o respeito a
sua liberdade de escolha do defensor de sua coafiamesmo que na visao do tribunal tal
defesa seja inefetiva, pois a visdo da corte acaciefesa ndo pode se sobrepor ao direito do
acusado de conduzir sua defé¥aque tem na relacdo de confianga com seu advogado u

evidente manifestacao.

Entrementes, é necessario esclarecer que a difedentgratamento que se reconhece
como valida ndo é entre o defensor proporcionatn &tado e o advogado contratado pelo
acusado, pois tal distincdo equivaleria, na praticastabelecer discriminacdo entre pobres e

ricos, o que seria inadmissivel nesse assunto.

O que se deve proteger é a relacdo de confiangbedstida entre o acusado e o seu
defensor, independente do modo como foi investaldungdo. Apesar de ser mais comum
haver relagdo de confianca entre o acusado e sgovfal por ele escolhido, também deve
ser respeitada a relagéo de confiangca que evergntdmenha a surgir entre um acusado e 0

defensor que lhe foi nomeado.

Assim, se um acusado quiser permanecer com o defaigioso com o qual
estabeleceu uma relacdo de confianca, o triburalppderd remové-lo, mesmo que julgue
inefetiva a defesa realizada. Do mesmo modo, umgatio contratado, que ndo preste uma

defesa eficaz, podera ser removido pelo tribunal@esusado concordar com tal remocao.

Desse modo, € forgcoso concluir que o fato de asdefécnica ser oferecida pelo
Estado ou contratada pelo acusado ndo permitdizagdio de critérios distintos de avaliagdo
da efetividade e intervencdo do tribunal, poréraxiaténcia de relacdo de confianca entre o

299 MIRZA, Flavio. Notas sobre a efetividade da defédenica em Processo Penal. In: MALAN, Diogo;
MIRZA, Flavio (coords.).Setenta anos do Codigo de Processo Penal Brasilbiatanco e perspectivas de
reforma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.151.
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acusado e o defensor é um parametro valido paradima remoc¢éo do defensor, mesmo em

caso de alegada inefetividade da defesa exercida.

3. Critérios de controle judicial da inefetividadeda defesa técnica

a) A inefetividade da defesa em sentido estrito

Ha um razoéavel nivel de consenso no ambito da idautrda jurisprudéncia dos mais
diversos paises e cortes internacionais acercaasssidade de a defesa técnica possuir um
minimo teor de efetividade, sob pena de ndo ser apesguardar os direitos de defesa dos

acusados.

Se um advogado porta-se tal qual um monge de pedm, qualquer intervencgéo
concreta no processo, hao se desincumbe de sageneapromover a defesa do acusado, de
modo que ndo se forma o devido processo legalmeusn mero encadeamento de atos

procedimentais de cariz apenas forfial.

Nesse sentido, mesmo entre os que entendem napo uraveonceito aprioristico de
defesa, advoga-se a existéncia de algo de minopénado qual ndo mais existe defééa.

De outra banda, ndo é exigivel que o defensor apieesima defesa perfeita ou isenta
de qualquer falha, uma vez que a imperfeicdo €mera condicdo humana, tampouco pode o
réu exigir que se lhe garanta a melhor defesaesmest? ja que é desnecessario para garantir,

em seu conjunto, os direitos do acusado, alémrdadével na pratica processual.

Nesse diapasédo, no meio do caminho entre os ima@iges de pedra e os ilusérios
defensores perfeitos, ha que se buscar estabel@éeios para a afericdo do que se considera

uma defesa técnica efetiva.

Com efeito, a uniformidade quanto ao reconhecimeotalireito do acusado a uma
defesa técnica efetiva ndo se repete, sequer rereote, quando se busca definir critérios de
afericdo de tal (in)efetividade ou mesmo sobreipdtéses em que a assisténcia do defensor

pode ser considerada inefetiva.

300 CINTRA JUNIOR, Dyrceu A. D. O devido processo legaa defesa efetiva (jurisprudéncia comentada).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminalsdo Paulo, v.3, n.10, p.188-192, abr./jun. 1995.

301 PONTES DE MIRANDA, Francisco CComentarios a Constituicdo de 1967, com a Ementlade 1969
Tomo V. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunaisp1p2234.

302 TRECHSEL, Stefan; SUMMERS, SarahHuman Rights in Criminal Proceedings 190. Oxford: Oxford
University Press, 2005, p.270.



N&o é de surpreender, contudo, a dificuldade dessabelecer critérios gerais de
afericdo da (in)efetividade da defesa técnica, a@tvidade defensiva possui uma intrinseca
e variada gama de possibilidades, decorrentesaiesatambém variados, como as diferentes
estratégias defensivas, que sofrem a influénciatiplo de oOrgédo julgador, do acervo
probatério, das nulidades porventura existentesndmento processual em que se pratica o
ato defensivo, do tipo de delito, das possibilidadie acordo etc.

Nesse cenario, € acertada a posicao de quem aiimpossibilidade de se reduzirem

a um quadro geral as hipoteses de defesa ineféfiva.

Contudo, se néo é possivel elencar todas as hisoées que uma defesa técnica pode
ser considerada inefetiva, é valido o esfor¢o pardelinear quais podem ser os critérios de

afericdo de tal (in)efetividade.

Nesse sentido, tanto a doutrina quanto a jurismeidé nacional e estrangeira,
formularam alguns critérios que se propdem a aterafetividade da defesa técnica, com
vistas a permitir o controle judicial em caso destatada inefetividade.

Conforme visto, a jurisprudéncia brasileira efedumvaliacdo da efetividade da defesa
técnica a partir da formulacdo do enunciado n° &3umula do STF, o qual prevé que “no
processo penal, a falta da defesa constitui nudidaasoluta, mas a sua deficiéncia s6 o

anulara se houver prova de prejuizo para o réu”.

Assim, a analise do enunciado permite concluir eduas categorias de defesa

inefetiva: a ausente e a deficiente, as quais passiefinicbes e consequéncias distintas.

Com relacdo a auséncia de defesa, a intervenc@majupara coibir sua ocorréncia
tem expressa previsdo legal no ordenamento jurfatiasileiro®** que confere ao magistrado
o poder de dissolver o conselho de sentenca dantildo jurf®® e nomear outro defensor

quando considerar que o réu esta indefeso.

Nesse diapasdo, uma adequada compreensdo dosioritétilizados pela

jurisprudéncia brasileira ainda exige que se dedeaw que pode ser tido como uma defesa

303 BATISTA, Nilo. Defesa DeficienteRevista de Direito Penaif®17-18. Jan.-Jun. de 1975, p.167-171.

304 Artigo 497, V, do CPPB.

305 Apesar de a previsdo legal referir-se apenasa@megdimento do tribunal do juri, prevalece o entanadito de
que a garantia é aplicavel a todo e qualquer pmoegdo criminal. GRINOVER, Ada PO processo
constitucional em marcha&ontraditério e ampla defesa em cem julgadosrilmiial de Algcada Criminal de Sao
Paulo. Sao Paulo: Max Limonad, 1985, p.138.
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presente, para afastar sua falta e ndo se consideréu indefeso. E suficiente que haja
designacdo de um advogado? Basta que o defensoifestesse de alguma forma,

independente do que diga, ou ha um contetdo miaiser exigido da defesa?

Com efeito, a jurisprudéncia costuma adotar umardalgem excessivamente
formalista, que parece resumir a efetividade das#etécnica a pratica de atos obrigatorios,
sem apreciar o seu conteudo. Do mesmo modo, n&giam@ eventual relevancia, no caso

concreto, dos atos facultativos.

Assim, a nulidade por auséncia de defesa técni@are@onhecida “caso inexistente
qualquer resisténcia a pretensdo acusatéifas,que também pode se verificar, mesmo que
sejam praticados 0s atos obrigatorios, quandoesdefxercida seja de tal modo falha que nao
chegue a apresentar alguma tese minimamente calinzebbsolver ou, ao menos, atenuar a

pena do acusado.

Desse modo, é possivel extrair da jurisprudén@aileira, como regra geral, a ideia
subjacente de que a defesa técnica precisa, paraendida como ausente, que o defensor
compareca aos atos processuais e apresente asdpégrasivas obrigatorias, articulando, de
maneira coerente e inteligivel, pelo menos uma gegepossa, ao menos hipoteticamente,

favorecer o réu.

Tal regra, entretanto, ndo pode ser tida como uitérior geral de afericdo de
inefetividade de defesa técnica, ja que parcigliedavel tdo somente as hipbteses de auséncia
de defesa, enquanto a jurisprudéncia brasileit@niezce também a deficiéncia de defesa, que

pode ser judicialmente controlada, desde que hdgaenstracdo do prejuizo.

Se é possivel afirmar que a deficiéncia de defésmida € uma espécie de
inefetividade de menor gravidade do que sua ausén&d se consegue extrair uma definicao

mais precisa do que € uma defesa deficiente a darjpurisprudéncia brasileira.

Ocorre que, a despeito de ter previsdo no enungadwular, a nulidade relativa
decorrente da deficiéncia de defesa nunca é recimighpela jurisprudéncia brasileira, pois o
seu reconhecimento sempre esbarra na suposta mugéndemonstracdo de prejuizo, que

adiante se analisara, e que impede a definiciaeleenha a ser uma defesa deficiente.

Percebe-se que, na pratica, a jurisprudéncia erasdo permite a intervencao judicial

por inefetividade da defesa técnica se o defersigadde praticar certos atos obrigatérios ou

306 STJB. HC n° 141.153.



os fizer de maneira tao falha que néo se vislumbadquer tese defensiva minimamente habil

a favorecer o acusado.

Assim, € possivel afirmar que a jurisprudéncia ilmias tem comostandard de
efetividade de defesa técnica a existéncia de fiadgdefesa”, o que € insuficiente para a

protecdo dos direitos de defesa dos acusados earateracoes.

A jurisprudéncia norte-americana, por sua vez, fdoon ao menos dois critérios
gerais de afericdo da efetividade da defesa tédmicéalmente adotou o jA mencionai@oce
and mockery standardsegundo o qual seria considerada inefetiva asdefpie de téo
deficitaria chegasse ao ponto de tornar o julgamenta piada, a exemplo dos casos em que
o advogado estivesse embriagado, dormisse no jelganou ndo conhecesse a lei aplicavel,

entre outras situagc")es extremas.

Tal critério foi duramente criticado por estabetegm padrdo demasiado baixo da
defesa, ao ponto de tornar a Sexta Emenda em sfarsa®’ além de ser focado mais na
imagem do julgamento do que propriamente no irgerds réii® pois se um advogado n&o
chegasse a causar espanto, mas também néo tivéskedel alguma para o réu, ndo se
reconheceria a inefetividade da defesa técnicam@de por s6 se aplicar aos casos que
chegam a ir a julgamento,standardé irrelevante nos casos em que o acusado assame su

responsabilidade, o que ocorre na maioria dos aimoEstados Unidd§®

Tais razbes ensejaram a sua substituicdo peloriaritdh reasonably competent
attorney standard segundo o qual a efetividade da defesa técnicee der avaliada
questionando se o defensor atuou com as habilidadelligéncia que um defensor

razoavelmente competente teria em circunstanaisitases®©

Para tanto, algumas cortes avaliavam a efetividaddefesa técnica de acordo com a

totalidade da atuacdo do defensor nas circunstmmacaso concreto, enquanto outras

307 SAMAHA, Joel.Criminal Procedure 6.ed. Belmont: Thomson Wadsworth, 2005, p.414.

308 SO0, Anneli. An Individual's Right to the EffecévAssistance of Counsel versus the Independence of
Counsel: What Can the Estonian Courts Do in Casdneffective Assistance of Counsel in Criminal
Proceedings3uridica International n.1, 2010, p.257.

309 SAMAHA, Joel. op. cit., p.451.

810 KAMISAR, Yale et al.Modern Criminal ProcedureCases, Comments, and Questions. 12.ed. St. Paul:
Thomson/West, 2008, p.144.
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adotavam um critério mais objetivo, ao conferitwagdo do defensor a partir de ahecklist
dos deveres do defensor, conforme orientagdestpbedscidas!!

Contudo, no mencionado Strickland v. Washingtor§uprema Corte dos Estados
Unidos estabeleceu a definicdo mais bem acabadgatémetros de controle judicial da
efetividade da defesa técnica, a qual exige aze#lo do teste de razoabilidade, que
desenvolveu oceasonably competent attorney standard

Nessa toada, na afericdo da razoabilidade da d&fesia, segundo os parametros
estabelecidos em Strickland, o tribunal deve camarda ampla gama de opcdes que o
defensor possui para tomar decisGes estratégicasnthucdo da defesa, assim como deve
observar uma forte presuncao de que as escollaan fazoaveis.

Do mesmo modo, fixou Strickland que orientacdessndgtalnadas ndo seriam
adequadas para determinar a razoabilidade da d&fesga exercida, pois nenhum guia
rigido ou checklisté capaz de abarcar a diversidade de opcOes lagitita conducdo da
defesa, bem como poderia prejudicar os necesdarv® e independéncia da defesa, assim

como abalar a confianga entre o acusado e seustefen

Apesar de ser mais bem definido e rigoroso do qumatica da jurisprudéncia
brasileira, o teste de razoabilidade de Stricklainda n&o nos parece suficiente para aferir a
razoabilidade da defesa técnica ou sua efetividadsentido estrito.

Conforme assentado no voto dissidenteJdstice Marshall, embora seja correto e
necessario preservar uma ampla margem de escdtieastpara o defensor conduzir a
defesa, é perfeitamente possivel compatibilizalibeirdade com a fixacdo de orientacbes

mais pormenorizadas de atuacao de advogados dmdefe

No mesmo sentido, Ed Capesugere que a Unido Europeia deve estimular que as
ordens de advogados articuletandardsde boas praticas de defesas criminais com vistas a

desenvolver tais orientacoes.

Decerto tais guias ndo podem e nao devem prever ex@idado cada postura do
advogado de defesa, até mesmo porque ndo conseguifazé-lo e limitariam

equivocadamente a liberdade de atuacdo do defeBstretanto, ha varios aspectos da

311 bid.
312 CAPE, Ed et alEffective Criminal Defense in EurapExecutive Summary and Recommendations. Antwerp,
Belgium: Intersentia, 2010, p 14.



atuacao defensiva que podem ser utilizados paagdox destandards a exemplo de pedidos
de fianga, consultas com o acusado, apresentag&gulsos etc.

Outrossim, embora a fixacdo de orientacfes pamcaudo defensor ndo seja uma
tarefa facil, pois cada caso criminal demanda ubwmdagem particular, a existéncia das
guidelinesda ABA demonstrou que isso é possivel e Util paeao tribunal consiga avaliar a
efetividade da defesa técnica com menor probaldéidde o fazer em prejuizo da

independéncia do advogatfs.

Critico da jurisprudéncia brasileira, Diogo Maldnpropde alguns critérios para
avaliar a efetividade da defesa técnica que seotlemoh a partir da afericdo das balizas do
empenho pessoal e da capacitagdo técnica do defenso

O empenho pessoal seria aferido a partir do coropaeato aos atos processuais, da
protocolizacdo das pecas processuais e dos requmtosnde provas, enquanto a capacitacdo
técnica seria avaliada a partir do conteudo juridias alegacdes finais orais ou memoriais e
das razbes de apelacdo, em que seriam considdrefatsvas as citadas manifestagoes
defensivas quando desprovidas de a) fundamentagéic@ minimamente consistente e
plausivel, preferencialmente baseada em citacOesimlirias e jurisprudenciais; b) analise

dos elementos de prova contidos nos autos e ajgeei absolvicdo do acusado.

A despeito de as balizas do empenho pessoal epdaitzgzao técnica do defensor nos
parecerem acertadas, seus desdobramentos naowemsatingir o propoésito de formular um

adequado critério de avaliacdo da efetividade fizsddécnica.

A proposta de sistematizacdo é incompleta, ja guadle lado a avaliacado da atuacao
do advogado em atos nos quais a participagao dedetesn enorme importancia, a exemplo
do adequado manejo de recursos dirigidos aos #ibusuperiores, da inquiricdo de
testemunhas e corréus e do proprio contato dim@toa@acusado, mormente em situacoes em

que 0 mesmo se encontre preso.

Também merece reparo a exigéncia do pedido devafBwlpara que se considere

efetiva a defesa técnica. Inicialmente porque ahad hipdteses em que se concorda com a

813 SO0, Anneli. An Individual's Right to the EffecdvAssistance of Counsel versus the Independence of
Counsel: What Can the Estonian Courts Do in Casdneffective Assistance of Counsel in Criminal
Proceedings3uridica International n.1, 2010, p.263.

314 MALAN, Diogo. Defesa técnica e seus consectamgscbs na Carta Politica de 1988. In: PRADO, Gerald
MALAN, Diogo. (coords.)Processo penal e democracestudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo
da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen J2089, p.160-162.
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acusacao em funcdo de uma negociacdo com a mdémaj@que ha casos em que o pedido
de absolvigcdo se mostra temerario, sendo de miéidade buscar ressaltar argumentos que

venham a atenuar a petta.

N&o se olvida que a ideia tradicional de defesaist®na resisténcia e contraposi¢ao

a acusacao, contudo, parece-nos precipitado linsitatefesa a total negacdo das teses
acusatorias, sob pena de a defesa nao ter qualigiterpratico em favor do acusado.

Assim, ha casos em que as provas em desfavor dgiicéde tal modo robustas que a
melhor opcéo estratégica pode ser assumir os fatogarte deles, e lutar para que a
inevitdvel condenacdo se dé por um delito de mgnavidade ou mesmo, sem alterar a
espécie de delito, focar a intervencdo defensivlutaapor uma medida da pena de menor

intensidade.

Outrossim, uma busca irrefletida pela absolvicdmémpativel com a realidade cada
vez mais presente das solugdes de consenso e agimoio Ambito do processo pettahas
quais o principal papel do defensor é aconsellz@usado sobre a conveniéncia de aceitar um

acordo e 0s respectivos ternios.

Ademais, os critérios formulados nao diferenciamstandard de avaliacdo da
efetividade da defesa técnica conforme o rito @m®seal, a fase em que venha a ocorrer a
suposta falha ou a severidade da pena a ser imgmsizusado.

No que se refere ao rito, ndo se pode desconsigeeaa Constituicdo Federal prevé
no artigo 5°, XXXVIII, alinea a), a plenitude defea como principio norteador do tribunal
do juri, o que é considerado como uma potencidizaga ampla defes& aplicavel aos
demais processos, 0 que indica que o critério dkag@o da efetividade da defesa técnica no

plenario do tribunal do jari deve ser mais rigoroso

Também se considera questandardndo deve ser o mesmo em cada momento do

processo, pois, apesar de ser inegavel que a déf@saa deve ser presente em todo o iter

315 MARQUES DASILVA, Germano. da. O advogado penalistaJurismat n.4. 2014, p.15-33.

316 SCHUNEMANN, Bernd.Cuestiones béasicas de la estructura y reforma detgdimiento penal bajo una
perspectiva globalDerecho Penal y Criminologia, v.25, p.175, 2004.

317 CHIN, Gabriel J.; HOLMES JR., Richard W. Effectivessistance of Counsel and the Consequences of
Guilty PleasCornell Law Revieyw.87, p.697, 2001.

318 GIACOMOLLI, Nereu JoséO devido processo penabordagem conforme a Constituicdo Federal e toPac
de S&o José da Costa Rica. Cases da Corte Intezangerdo Tribunal Europeu e do STF. S&o Paul@sAtl
2014, p.113.



processuat!® ao menos no ordenamento juridico brasileiro, egagides finais tém um papel
central, de modo que é razoavel que o grau dermimy@essa fase seja mais elevado.

Assim como os criticos de Stricklafd,que consideram equivocado n&do conferir um
controle mais apertado a efetividade da defesacgcios casos capitais, consideramos que a
natureza da pena possivelmente imposta ao acusadi@mn deve interferir no parametro de

avaliacdo da efetividade da defesa técnica.

Apesar de a pena de morte ndo ser ordinariamendigaag no processo penal
brasileiro®?! o fundamento da critica refere-se a diferencaitatish entre as penas, o que

também é verdade em relacdo a pena de prisdoraaeeestricdo de direitos.

Assim, € razoavel exigir um parametro de efetividdd defesa técnica mais rigoroso
NOS processos em que a pena de prisdo possa wstancie que aos delitos que ndo ensejem

tal penalidade.

Em face do exposto, entendemos adequado avalitetisidade da defesa técnica,
com vistas a permitir a intervencdo judicial, atipadas balizas de empenho pessoal e
capacitacao técnica propostas por Diogo Malan,coasas ressalvas apontadas, em especial
pela possibilidade de se estabelecer um certonéa, exaustivo, de praticas adequadas a
defesa criminal, que refletem um critério de raildrle e podem variar conforme a
natureza da pena a ser eventualmente impostag¢ei@sie processo e a fase em que ocorra a
falha defensiva.

b) (Des)necessidade de comprovacao de prejuizo

Além da falha em si, ainda ha que se estabelecérnezessaria a demonstracao de
prejuizo para que se configure a inefetividade déesh técnica, bem como definir o

significado de tal exigéncia.

Como visto, a jurisprudéncia brasileira faz a digib entre a auséncia de defesa
técnica e a defesa técnica deficiente, exigindosegunda hipotese, a demonstracdo do

prejuizo, na medida em que se configuraria umaladé relativa.

319 FERNANDES, Antonio SProcesso Penal Constitucion&&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 257.
320 WHITE, Welsh S. Effective Assistance of CounselGapital Cases: The Evolving Standard of Care.
University of lllinois Law Reviewd 993, p.323.

8210 art. 5°, XLVII, a), da CRFB, proibe a pena datsosalvo nas hipdteses de crimes militares colog@m
tempo de guerra oficialmente declarada.
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Tal distingdo néo fornece critérios mais clarosgde pode ser considerado como
prejuizo e é duramente criticada por grande paxtdaditrina brasileira, a qual entende que

mesmo a deficiéncia de defesa deve ser considatdidade absolut??

Apesar de o STJB ja ter decidido que a existén@asentenca condenatéria
caracterizaria o prejuiz? abandonou tal posicdo e passou a considerar goeoteéncia de
condenacdo ndo demonstra, por si, a relacdo cawdgida no verbete da sumula n°
523/STF"3%4

Nessa toada, incorporou ao conceito de prejuizocibacao entre a falha defensiva e
o resultado do julgamento, assim como a justicdatasdc’®® o que, mesmo de forma no
sistematizada e sem referéncia expressa, aproxmdes critérios definidos pela

jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados UmiaoStrickland2®

Em principio, a existéncia do prejuizo parece sem exigéncia razoavel para se
anular uma deciséo judicial, afinal de contas mamsstra relevante a anélise de uma falha da
defesa em um processo no qual o acusado foi alepbalvo para eventuais fins de apuragéo
no ambito dos 6érgdos de correicdo profissional rmegssos civeis que discutam o contrato

entre o réu e seu advogado, o0 que transborda ¢&ts/ob do processo criminal.

De fato, ndo mereceria qualquer reparo a exigéeidemonstracao de prejuizo se o
mesmo fosse entendido como a existéncia de dedésdavoravel ao acusado em processo no
qual foi constatada a (in)acao falhada por partelefensor. Contudo, o critério adotado €

mais rigoroso e inadequado, conforme se demonstrara

A principal critica ao critério escolhido para a&fio prejuizo refere-se a descabida
exigéncia de demonstracao de relacdo de causdte ezigre a falha defensiva e o resultado

desfavoravel ao acusado.

Tal imposicao representa um dnus excessivo pacaisado, exigindo-lhe uma prova

impossivel, pois € empiricamente indemonstravel, geea defesa tivesse sido efetiva, o

822 Cf. MALAN, Diogo. Defesa técnica e seus conseotalbgicos na Carta Politica de 1988. In: PRADO,
Geraldo; MALAN, Diogo. (coords.) Processo penal eandcracia: estudos em homenagem aos 20 anos da
Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Jankinmen Juris, 2009; SANTIAGO, Nestor E. A. O pririoip
do defensor natural no processo penal brasileircSANTIAGO, Nestor E. A.; LIMA, M. P. (coords). A
renovacao processual penal apés a Constituica®&t Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.; SILVA, AhaP.
Defesa técnica efetiva, garantismo e eficiéncipmogesso penal: caminhos para uma tutela integsatiteitos
fundamentais. Fortaleza, 2012, 135 fls. DissertdhBstrado em Direito) — Faculdade de Direito, @nsidade
Federal do Ceara.

8238TJB. HC n° 57.425 e STJB. HC n° 48.556.

824STJB. HC n° 124.090, STJB. HC n° 151.532 e SHBN® 149.907.

325STJB. HC n° 109.129 e STJB. HC n° 178.797.

326 Strickland vs. Washington, 466 U.S. 668 (1984).



resultado seria diverso, o qpede ser caracterizado como mero argumento retfaca
descaracterizar o vicio decorrente da inefetivickaldefesd?’

Consoante assinalado pelo Justice Marshall, em \8s®@o vencido no caso
Strickland®?8 ha situacbes em que a condenacgido parece certa ataagdo competente do
defensor leva a absolvicdo do réu, enquanto h& fate sdo considerados como provados
porque o advogado ndo apresentou as provas castraras o tribunal ndo tem como avaliar

o resultado corretamente justamente por ndo dagptrsdos os elementos.

Ademais, ao exigir que o réu demonstre que ha @r@avel probabilidade de que,
sem a falha do defensor, o resultado do julgamseet@ diferente, mantém-se incélumes
condenacfes em que h&d uma razoavel possibilidadeel@ma pessoa inocente tenha sido

erroneamente condenada por conta da deficiéncaaldefesd®

De outra banda, ndo ha na efetividade da defesac#qualquer dimensédo de
resultado, uma vez que se trata de obrigacao dg hmerendo apenas a exigéncia de que seja
habil, em tese, a produzir uma decisdo judiciakrfmioravel aos interesses do acusdtio.

Também é inadequada a vinculagdo do prejuizo aotwleacerto da decisado
condenatoria, pois tal critério denota que o Umibjeetivo da defesa técnica é a reducao das

possibilidades de condenacgao de um inocente, spnegeupar Com 0 processo em Si.

Ocorre que um processo justo € condi¢do légicacessaria para se concluir pela
culpa do acusado e a garantia da defesa técnitaaetambém deve ter o propésito de
assegurar que as condenacfes decorram apenas aisspso fundamentalmente justos,
assemelhando-se, nesse aspecto, as proibicoesvde gujo conceito esta subjacente a ideia

de gque ha limites intransponiveis a persecucad.péna

Ademais, vincular de modo tdo decisivo a exigérasaefetividade da defesa a

possibilidade de reversdo do julgamento, acaba tporar desnecessaria a defesa nos

327 MALAN, Diogo. Ob. Cit. p. 162-163.

328 Strickland vs. Washington, 466 U.S. 668 (1984).

328 FREEDMAN, Monroe H. An Ethical Manifesto for PublDefenders. Valparaiso University Law Review,
v.39, n.4, 2005, p.918.

330 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Direito a defesftiva. InRevista dos Tribunais. 727, p. 397-401,
maio de 1996.

331 COSTA ANDRADE, ManuelSobre as proibicdes de prova em processo pé&aimbra: Coimbra Editora,
1992, p.117.
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chamados casos hopeless cd¥es, ndo difere na esséncia da absurda possibilidade
Ministério Publico e o Juiz, antes mesmo do pramedizerem ao acusado que as provas

estdo em seu desfavor e que, em raz&o disto, edmiheariam defensdts

A jurisprudéncia brasileira ndo reconhece a nukdambr auséncia de prejuizo, se,
mesmo que a defesa falhe ao deixar de apresemfamantos favoraveis ao acusado, o
tribunal apreciar de maneira oficiosa a irresigoat@ acusadd**

Com efeito, uma dada tese defensiva pode ser utida no debate por atores outros
que ndo o defensor, como o proprio acusado, naiekeda autodefesa, pelo defensor de um
coarguido, se a tese for comum, pelo Ministério lieap enquanto sujeito processual
submetido ao dever de imparcialidade e objetividadepelo préprio tribunal, ao exercer o

poder de investigacdo dos fatos.

Em tal situacdo, a despeito da falha do defensorteses defensivas teriam sido
levadas ao conhecimento do tribunal, de modo qiecséo teria levado em conta todas as
possibilidades e considerado todos os elementgequéese, poderiam favorecer a defesa.

Por outro lado, tal orientacdo diminui o papel defeda técnica e trata com
normalidade o fato de o tribunal decidir uma ques@m que o0 acusado se manifeste de

modo adequado sobre a matéria em causa.

Assim, resta saber se a discusséo da tese nos iadEgendente da manifestacao do
defensor, pode afastar o prejuizo ou se é necesgqae a defesa técnica exponha o

argumento.

Parece-nos razoavel que, em certos casos, 0 ddaatese pelo tribunal afaste a
declaracdo da nulidade por auséncia de prejuizegnpdal possibilidade ndo deve ser
aplicada a totalidade das situagbes. E necessélsar 0 caso concreto, pois, se é possivel
gue o tema seja suficientemente abordado por uro atdr do processo sem que a defesa do
acusado seja prejudicada, também pode ocorrer qeseaseja apenas mencionada, sem a
necessdaria argumentacdo, essencial ao debatecquriglique pode demandar em certas
situacdes, como os julgamentos pelo tribunal dio §igr recursos retéricos que vao além da

mera mencgao a tese.

332GENEGO, William J. Future of Effective Assistanck @ounsel: Performance Standards and Competent
Representation, The American Criminal Law Reviewg, 1984, p. 200.

333 SHAPIRO, Richard E. Nos debates orais de StricklanWashington, 466 U.S. 668 (1984) disponivel em
https://lwww.oyez.org/cases/1983/82-1554. Acessau@@& de outubro de 2015.

334 STJB. HC n° 50.255 e STJB. HC n° 63.471.



Nessa toada, consideramos que a demonstracdo plozpreleve ser limitada a
existéncia de decisdo desfavoravel, com a ressivgue a discussao da tese defensiva no

processo, independente de arguicao da defesagrod=ertos casos, afastar o prejuizo.

Entretanto, ndo é exigivel a comprovacdo do nexssataentre a decisdo e a

deficiéncia defensiva, tampouco € necessario quiecsado esteja equivocada em seu
conteudo, bastando que tenha sido produzida seroessaria defesa técnica efetiva.
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Conclusao

O acusado, via de regra, desconhece a técnicacpuréd mesmo se porventura for
experto no assunto, encontra-se em uma posicacagdéidade diante do risco de sofrer a
condenacdo, o que pode prejudicar sua capacidadesckrnimento. Diante desse quadro,
dificilmente a sua defesa pessoal sera suficiesta @ssegurar que 0 processo transcorra de

modo justo, com o devido respeito aos seus dir&itadamentais.

Ademais, além dos direitos do acusado, ha o irgerpgblico no exercicio da defesa
técnica, na medida em que esta funciona como unamsgo de autoprotecdo do sistema
processual penal ao diminuir as chances de conflemagquivocadas e assegurar que as
decisbes sejam legitimas, ja que decorrentes d@raoesso em que 0 acusado teve reais

oportunidades de participacao.

Entretanto, para que cumpra o0 seu papel, a pati#&gp do defensor ndo pode se
limitar a uma mera formalidade. A atuacado defenpiegisa ser concreta e efetiva, intervindo

no processo em favor dos interesses do acusado.

Nesse diapasdo, 0s sistemas internacionais dec@ootdos direitos humanos
reconhecem que a mera designacao de advogadouliiwiénte para assegurar 0 exercicio
dos direitos de defesa, de modo que, constatadeeaaia manifesta da defesa, deve o poder

judiciario intervir para garantir a efetividade dizfesa técnica.

Entretanto, é da natureza do Direito Internacialwal Direitos Humanos, estabelecer
apenas um conteldo minimo das garantias, deixaaddiraito interno de cada pais, 0

detalhamento sobre o alcance de cada direito erafde exercicio e controle.

A analise de como o direito brasileiro trata o oaletda efetividade da defesa técnica
pelos tribunais, comparado com o tratamento do teondireito norteamericano e no direito
portugués, demonstrou que ha uma certa uniformidadeconhecimento da possibilidade de
controle, conforme estabelecido pelos organismdsrrnacionais, porém uma grande

variedade de critérios de solucdo dos problemasretws.

Assim, o estudo do ordenamento juridico de cads, paim especial destague para a
andlise da jurisprudéncia, permitiu que extraissealgumas conclusdes acerca das solugdes
mais adequadas aos problemas juridicos decorreotentrole da efetividade da defesa

técnica pelos tribunais.



Nessa toada, a intervencao judicial sobre a deézsaca, mesmo que para garantir
sua efetividade, enseja riscos a independéncia\dzacia, de modo que precisa ser cercada

de cautelas para evitar uma ingeréncia indevida.

Desse modo, deve o tribunal respeitar a autonomiadvogado para conduzir a
defesa, ndo Ihe cabendo ficar analisando cadaaitefinsor e intervindo quando ndo o
considerar o mais adequado. S6 deve o tribunalintem casos nos quais a defesa esteja

comprometida ao ponto de ndo ser considerada razoav

Outra questdo recorrente é a possivel distincatat@mento conforme se trate de
advogado contratado pelo réu ou fornecido pelodéstApesar de a critica aos servigos de
assisténcia juridica aos que ndo podem pagar p@dwogado ser praticamente unanime nos
mais diversos ordenamentos juridiéds,ndo concordamos com a fixacdo de critérios

distintos de analise da efetividade da defesadacni

Apesar de o CPPf estabelecer distingdes de deveres entre a defesatada e a
exercida por defensor publico ou advogado datiéo, consideramos tal distingdo adequada,
pois o direito a defesa técnica efetiva é consezjaé&o proprio direito de defesa, aplicavel a

qualquer acusado, independente da forma de investitt seu defensor.

Ademais, a independéncia e o dever de efetividde \@lidos tanto para os
defensores oficiosos quanto para os escolhidoss patasados, uma vez que reconhecer
menor liberdade ao defensor nomeado seria prejuthpsstificadamente a defesa dos que
nao possuem recursos, enquanto deixar de interjadiciario em um caso no qual haja

manifesta inefetividade de defesa implicaria priefudo acusado sem motivacao razoavel.

335 Sobre Portugal, ver: LATAS, Antonio Jodo. (coartudar a justica penallinhas de reforma do processo
penal portugués. Lisboa: Almedina, 2012. Sobre asBrMARTINS, Fernanda V.; REZENDE, Guilherme M.
Defesa formal x defesa substancial. In: TEIXEIRAegsandra; OLIVEIRA, Fernanda F. de; ROMANACH,
Helena M. (coords.)Decisdes judiciais nos crimes de roubo em Sao Paulei, o direito e a ideologia. S&o
Paulo: IBCCRIM/IDDD, 2005; e MALAN, Diogo. Defesadnica e seus consectarios légicos na Carta Rolitic
de 1988. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo. (coordsProcesso penal e democraciastudos em
homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Repudid®88. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Sobre o
EUA: BRIGHT, Stephen B. Counsel for the Poor: Theafh Sentence Not for the Worst Crime but for the
Worst Lawyer.Yale Law Journaglv.103, 1835 (1994). Demonstrando a mesma pregéopsom o problema em
outros nove paises europeus, ver: CAPE, Ed. &ffactive Criminal Defense in EuropExecutive Summary
and Recommendations. Antwerp, Belgium: Interser2,0. E sobre a América Latina: BINDER, Alberto M.
Introducéo ao Direito Processual Pendlraducdo de Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lujnes, 2003.

336 Artigo 261, paragrafo Unico.
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Talvez o mais dificil problema seja o0 de estabelecgarametro de afericdo de
efetividade da defesa, que ndo pode ser tdo frogweondo a proteja, sem tao rigido que

prejudique a liberdade do advogado.

Nesse sentido, consideramos que o critério maiguadi® é o formulado pelo voto
vencido doJusticeMarshall em Stricklantl’ que baliza a afericdo da efetividade a partir de
critérios de razoabilidade que podem ser fixadogyaitelines que orientem a atuacdo do

defensor.

Por fim, concluimos que a necessidade de demoadstrde prejuizo, se entendida
como a relacdo causal entre a inefetividade desdd#znica e o resultado do julgamento, &
virtualmente impossivel e ndo deve ser exigidaaisado.

Desse modo, consideramos que o prejuizo deve ssidesado demonstrado sempre
gue houver decisdo desfavoravel e as teses dedensio tenham sido devidamente debatidas

pelo tribunal.

337 Strickland vs. Washington, 466 U.S. 668 (1984).
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