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Resumo: Apenas uma defesa amplamente assegurada e
diligentemente executada se poderia enquadrar, normativamente, como
efetiva (art. 5° LV, da CF). Esse standard de realizagdo do direito pressupde
a ampla disponibilizagdo e o efetivo aproveitamento, em sentido formal e
material, dos meios e recursos reputados adequados e necessarios ao seu
exercicio. A defesa penal efetiva encontra, assim, duas ameagas diretas: (i)
o Estado, por meio de seus agentes, no que promovam restricoes ilegitimas
a defesa, as quais podem provir de comandos abstratos (da prépria lei
ou de sua regulamentagao) ou concretos, nos espagos cotidianos de
realizagéo do direito (defesa restringida); ou (ii) o proprio advogado, no
que revele, no exercicio da prestagdo defensiva, uma atuacao deficiente,
abaixo do que exijam a deontologia profissional e as circunstancias do
caso (defesa deficiente). Em quaisquer dessas situacdes, o Poder Judiciario
tem um papel assecuratdrio a cumprir, cabendo aos juizes, em dltima
andlise, assegurar concretamente a realizagao do direito, promovendo
sua tutela judicial efetiva (art. 5°, XXXV, da CF), em atengéo as fungdes
normativas de defesa (dever de respeito) e prestagao (dever de protegao)
que emanam de sua posi¢ao jusfundamental.

Palavras-chave: direito de defesa; defesa técnica efetiva; defesa restrita;
deficiéncia de defesa.

1. O problema e seus impactos

A despeito de toda a carga normativa de que se investe o direito de
defesa, a realidade incontroversa, assumida como tal por aqueles
que vivenciam o foro criminal, aponta para um cendrio de fragilidade
na prestagao defensiva, sobretudo de assistidos pobres, quando
destituidos da possibilidade de receber o auxilio de um defensor de
sua eleicdo ou mesmo da Defensoria Publica. Sdo recorrentes as
situagdes em que os investigados nao tém assisténcia defensiva no
momento da prisdo e da prdpria investigagao; tampouco é incomum
o primeiro contato do réu com seu defensor ocorrer minutos antes
da audiéncia judicial. Frequentemente, o acesso ao processo é
realizado em condic¢des precdrias e a auséncia de tempo e meios
adequados para a preparagao da defesa se converte em claro
obstaculo a efetividade da defesa (Feldens, 2023).

Abstract: Only a defense that is widely assured and diligently
executed can be classified, normatively, as effective (art. 5, LV, of the
Federal Constitution). That said, there are two direct threats that can
impact the due right to defense: (i) the State, through its agents, insofar
as they promote illegitimate restrictions on defense, which can come from
abstract commands (from the law itself or its regulations) or concrete
ones, in the daily spaces of realization of the right (restricted defense); or
(ii) the lawyer himself, insofar as he reveals, in the exercise of defensive
services, a deficient performance, below what is required by professional
ethics and the circumstances of the case (deficient defense). In any of
these situations, the Judiciary has an assuring role to play, and it is up
to the judges, in the final analysis, to concretely ensure the realization
of the right, promoting its effective judicial protection (art. 5, XXXV, of the
FC), in attention to the normative functions of defense (duty of respect)
and provision (duty of protection) that emanate from their jusfundamental
position.
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Em alguma medida, esse cenério deficitario esté retratado no Rule
of Law Index;, resultado de criteriosa pesquisa conduzida pelo World
Justice Project. Colhendo a percepcéo de cidadaos e especialistas,
professores e profissionais do Direito de todo o mundo, o periddico
se propde a examinar a evolugdo do Estado de Direito em escala
global. Em 2014, entre 99 paises, o Brasil ocupava a 692 posi¢ao no
quesito "justica criminal efetiva” (effective criminal justice), critério
que apura, essencialmente, (i) o respeito ao devido processo, (ii)
a adequada assisténcia legal e (iii) a efetividade e a agilidade das
instituicdes do sistema de justica. Esse panorama desfavoravel
repetiu-se nos anos posteriores: no biénio 2017-2018, o Brasil caiu
para a 852 posigao, entre os 113 paises pesquisados, remanescendo
em posicao de declinio no status Rule of Law Performance; em 2019,
nova queda: dentre 126 paises pesquisados, o Brasil despencou
para a 942 posic¢ao, ficando atrés, por exemplo, de Uruguai (422),
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Argentina (612) e Paquistéo (922). Entre 2020 e 2023, o Brasil seguiu
mal posicionado, agora ocupando a 832 posi¢ao no ranking global,
com um escore de 0,49 entre 0 e 1, em que 1indica a méxima
aderéncia ao Estado de Direito. No quesito criminal justice, o Brasil
caiu para a 1142 posicao, entre 142 paises pesquisados.

E logicamente esperado que a deficiéncia de defesa impacte
no resultado dos julgamentos. Nos Estados Unidos, pais com a
maior populagéo carceraria do mundo, hé pesquisas mensurando
o0 peso da assisténcia juridica deficiente na produgéo de decisdes
condenatdrias, culminando, inclusive, com a imposicéo de prisdo
perpétua ou pena de morte.

Brandon Garret (2012), cuja pesquisa aponta a ineficiéncia do
advogado como uma das mais frequentes argui¢cdes em pedidos de
revisdo criminal, examinou os primeiros 250 casos de exoneragao
de responsabilidade pelo teste de DNA, ou seja, de absolvigoes
precedidas de condenagdo com parcial cumprimento da pena.
Desses 250 detentos cujos casos foram revisados, 40 (16%) haviam
falsamente confessado o crime, um elemento bastante elucidativo
guando em questdo a efetividade da assisténcia defensiva.

As universidades de Michigan e da Califérnia desenvolvem estudos
permanentes sobre casos de exoneragao de responsabilidade
em procedimentos de revisdo criminal. Os dados daf resultantes
abastecem o National Registry of Exonerations, que computa, no
periodo de 1989 ao final de 2023, 3.543 casos de afastamento da
responsabilidade penal de cidaddos condenados e presos pela
pratica de crimes que ndo praticaram. Esses erros judicidrios
renderam a essas pessoas o indevido cumprimento de 31.900 anos
de priséo. Na epigrafe da pesquisa consta a impactante inscri¢éo:
more than 31,900 years lost.

Se a percepgdo dos experts esté correta, e parece estar, temos
um nada irrelevante déficit de eficacia do direito de defesa, em
sua dimens&o normativa e/ou prestacional. E o problema ja néo se
restringe a inépcia do advogado — tema que deve merecer toda
a atencdo da Ordem dos Advogados —, mas, no que interessa a
este texto, a postura judicial contemplativa diante dessa deficiéncia
na prestacdo defensiva.

2. O tratamento juridico da defesa deficiente no Brasil

O modelo interpretativo que vem balizando a jurisprudéncia no
que diz respeito a deficiéncia de defesa é o que se contém na
Sumula 523 do Supremo Tribunal Federal (STF), assim redigida:
“No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta,
mas a sua deficiéncia sé o anularéd se houver prova de prejuizo
para o réu” (Brasil, 1969). Ao editar o verbete, o STF fixou trés
pontos que seriam determinantes para a formagédo de um quadro de
reduzida protegéo judicial do direito de defesa, em circunstancias de
prestagao defensiva apontada como deficiente: (i) primeiramente,
estabeleceu uma pouco clara distingédo entre “falta” de defesa e
"deficiéncia” de defesa, passando a tolerar um grau de concretizagao
do direito fundamental assumidamente baixo ("deficiente”); (ii) em
segundo lugar, indicou que dessa deficiéncia nao resultaria vicio
processual se ndo comprovado “prejuizo” para o réu; (iii) em terceiro
lugar, acabou por impor ao préprio réu, deficientemente assistido,
o 6nus de provar o "prejuizo” sofrido.

Os fundamentos que embasam a Simula 523 revelam uma
aderéncia estrita a letra do art. 564, Ill, do CPP de 1941, no que
censuraria apenas a “falta” de defesa, e ndo propriamente sua
deficiéncia. Sob essa orientagdo ha mais de cinquenta anos, o
STF nao construiu um standard minimo de defesa, abaixo do qual
o direito fundamental se poderia considerar violado. Além disso,
ao anexar um novo elemento — demonstragdo de “prejuizo” —
para o reconhecimento da vulneragdo ao direito de defesa, o
tribunal acabou deslocando a discussao, deixando escapar para

a dogmaética do processo (teoria das nulidades) uma questédo
eminentemente constitucional, relacionada a eficacia (minima)
dos direitos fundamentais.

A superacéo desse modelo sugere refixarmos o eixo central da
discussao (secéo 3), isso para recuperarmos o ambiente normativo
a partir do qual deve operar o direito de defesa, identificando as
fungdes que cumpre no ordenamento juridico e os efeitos que
projeta sobre a legislagdo ordinéria (a processual, inclusive) e sobre
a atividade judicial (segéo 4).

3. Bases juridico-filoséficas para a aplicagdo das normas
de direitos individuais

O ambiente do processo penal externaliza uma relagdo de contraste
entre os direitos e o poder, a pessoa e o Estado, a liberdade e a
seguranca. A aplicagao das normas de direitos individuais depende,
em larga medida, de como encaremos essa relagdo. A depender da
premissa da qual partimos, depositando o 6nus de justificagdo num
ou noutro polo da relagdo, chegaremos a um resultado prético que
prestigie ou que facilmente neutralize a eficacia do direito individual.
Vejamos, com a imposi¢do de brevidade, trés situagdes em que o
discurso juridico — conscientemente ou ndo — aborda essa questao:

Primeiro, tornou-se um mantra a afirmacéo de que “os direitos ndo
sdo absolutos” Se com isso se quer afirmar que ao amparo dos
direitos seus titulares ndo podem realizar tudo que lhes ocorra,
a afirmagédo € um tanto 6bvia. Entretanto, se o que se pretende
é afirmar que os direitos que a Constituicdo reconhece podem
ser relativizados a conveniéncia do legislador e do juiz, a coisa j&
ndo resulta tdo clara. Preservados em seu contelddo essencial, os
direitos fundamentais em regra comportam margens de restricao
determinadas ou determindveis por for¢a da totalidade do quadro
normativo da Constituicdo, e sempre pautadas em lei. Porém
dessa possibilidade juridica ndo decorre a conclusdo de que sejam
“relativos’; no sentido de removiveis diante de um genérico interesse
publico que se lhes anteponha. O interesse publico, enquanto
categoria, é algo que ndo se evidencia em sua abstragdo semantica,
e que necessita ser demonstrado nas concretas circunstancias em
que se postula a restrigdo ao direito individual. Para que fique claro:
0 que ndo é absoluto é o poder do Estado. E dessa premissa que se
deve partir. E o poder que primariamente passa a encontrar seus
limites nos direitos individuais, e ndo o contrério.

Em segundo lugar, na relagéo entre pessoa e Estado, é preciso
reafirmarmos a precedéncia da dignidade humana sobre as
genericamente denominadas “razdes de Estado’, por vezes também
camufladas de interesse publico ou coletivo. Como reagdo ao
poder total, a Lei Fundamental da Alemanha (1949) abre com a
proclamagao da intangibilidade da dignidade humana, férmula
juridico-politica que assentaria as bases de uma sociedade em
reconstrugao, influenciando o constitucionalismo ocidental, inclusive
0 nosso, a partir do segundo pds-guerra. Esteia-se na propria
condigdo humana (dignidade) a repetida concepgdo segundo a
qual, quando em questéo a liberdade pessoal e os valores a ela
associados, os fins ndo justificam a adogdo de quaisquer meios.

Em terceiro lugar, na relagao entre liberdade e seguranga, devemos
reafirmar a subsidiariedade da agéo estatal. Novamente se trata
de redefinir o ponto de partida, ou seja, de estruturar o raciocinio
a partir do valor liberdade, adquirido pelo individuo originéria e
incondicionadamente. De modo bem claro: em uma sociedade na
qual o homem nasce livre, como sujeito de direitos (Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, ONU, 10/12/1948), o que precisa ser
justificado ndo é a liberdade, mas a falta dela; ou seja, as restri¢cdes
a seu exercicio. Assim, na dicotdmica relacdo entre liberdade e
segurancga, o pensamento juridico deve encarnar o dogma da
subsidiariedade da agéo estatal; este, o fundamento filoséfico de
uma sociedade que se constréi de baixo para cima, sintetizado na
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expressao de Kaufmann (2004, p. 332): tanta liberdade quanto
possivel; e tanto Estado quanto necessario.

Todas essas premissas — que em nenhum momento indicam
sobreposicédo concreta de um valor, de um fim ou de um objetivo
sobre outro - apontam, isso sim, para a necessidade de adotarmos
uma postura argumentativa qualificada, por meio da qual as
restricdes ao contelddo da norma jusfundamental sejam orientadas
por critérios escrutindveis, em ordem a propiciar ao cidaddo um
controle racional da arbitrariedade argumentativa (Avila, 2019),
incrementando, por conseguinte, a controlabilidade judicial sobre
a deficiéncia de defesa.

4. Multifuncionalidade dos direitos fundamentais e fungcido
judicial: a hipétese do direito de defesa

As normas de direito fundamental estruturam um regime de
liberdade intolerante com o arbitrio, seja manifestado por agéo,
seja por omissao. Para concretizarmos esse fim, os direitos cumprem
fungdes diversas no ordenamento juridico. Com alguma variagéo
de nomenclatura por parte da doutrina e tomando em conta,
precisamente, o direito de defesa enquanto direito individual,
analisemos duas de suas fun¢des proeminentes, as quais se colocam
diante do Estado sob a forma de deveres:

Funcéo de defesa: corresponde a um dever de respeito, de
abstencgdo de intervengao na area do direito fundamental (dever
de respeito ao direito); todos estdo vinculados a respeitar o livre
exercicio desse direito, sendo-lhes vedada a criagdo de obstaculos
que culminem por embaragar sua fruigdo, mesmo invocando razdes
de "“interesse publico” Na eventual imposi¢ao de obstaculos ao
livre desenvolvimento do direito de defesa, competird ao Poder
Judiciério remové-los. Se a agressdo emanar do proprio juiz, cabera
a instancia superior fazé-lo, sempre a partir dessa perspectiva: como
imperativo de tutela decorrente do préprio direito fundamental, mais
precisamente da funcéo de defesa do direito frente a ingeréncias
indevidas.

Funcgao de prestacéo juridica: corresponde a um dever de protegéo
do direito (dever de protecéo ao direito); na perspectiva do direito
de defesa, trata-se de uma prestagdo de carater juridico, atribuivel
a qualquer autoridade de Estado, consistente no dever de garantir
a efetiva realizagao do direito (fungdo de protegado). Essa fungao
de protecédo exigira do juiz que coloque atengdo no desempenho
concreto da prestagao defensiva, garantindo que ela seja exercida
dentro de um padréo juridicamente aceitavel, minimamente ajustado
a sua condigao de direito fundamental. Um certo nivel de controle
sobre a performance do defensor resulta, portanto, adequado — e
até mesmo necessério — para assegurar que o direito a assisténcia
nao se torne vazio.

https://doi.org/10.5281/zenodo.12709647

Assim colocada a questao, no curso de uma agéo penal sera vedado
ao juiz tanto obstaculizar o direito de defesa quanto contemplar seu
deficitario exercicio (o que ocorre, por exemplo, quando o profissional
encarregado passa a desperdigar oportunidades processuais,
atuando de forma negligente ou manifestando despreparo técnico).
Nessa hipdtese, embora o primeiro obstaculo a efetividade do
direito situe-se na atuagéo do préprio advogado, este acaba sendo
secundado pelo juiz, ante eventual omissédo na reparacéo da lesdo
ao direito (dever de protegéao).

5. Por fim

Com sua atividade orientada pela dogmatica dos direitos
fundamentais, ndo se pode considerar propriamente legitimo que
o Estado (juiz) imponha ao individuo em situagao de vulnerabilidade
um 6nus adicional, obrigando-o a provar o “prejuizo” decorrente
do deficitério exercicio de um direito que ele préprio, Estado,
deveria, em alguma medida, fiscalizar (fun¢do de protegdo dos
direitos individuais). Por essas razdes, o direito de defesa nao se
compatibiliza com a compreensao jurisprudencial que subordina o
reconhecimento de sua vulneragdo a prova do prejuizo decorrente
da prestacgdo defensiva deficiente — ou, o que é pior, a prova de
prejuizo efetivo, uma clara inversdo semantica que faz migrar o
exame de efetividade do dmbito de realizagdo do direito para o
espectro de sua violagao.

Nessa linha, a ndo passar pelo cancelamento do enunciado (Malan,
2009, 2020), o Unico modo de salvar a Simula 523 do STF, no
sentido de conformé-la a um ambiente juridico-constitucional
deferente com a garantia dos direitos, se daria mediante a inversao
do 6nus argumentativo em torno do prejuizo. Nos seguintes termos:
apontada, pelo acusado, a deficiéncia na prestagao defensiva, ou
mesmo diagnosticada essa situagdo pelo juiz, caberia ao Estado
(acusacgao), a efeitos de afastar o juizo de invalidade pautado na
deficiéncia defensiva, o dever de provar que da violagao ao direito
individual ndo tenha resultado qualquer prejuizo ao acusado.

Fora desse perimetro argumentativo, a Simula 523 do STF seguird
se impondo como uma intervengao injustificada no &mbito do —
logo, caracterizando uma lesao ao — direito fundamental de defesa,
em desafio a normatividade do art. 5° da Constituigdo, notadamente
a partir da conjugacéo de seus incisos LV (ampla defesa), LIV (devido
processo legal) e XXXV (tutela judicial efetiva), no que exigem um
standard de efetiva protecao dos direitos fundamentais, incompativel
com um comportamento de Estado explicitamente tolerante com
a deficiéncia de defesa.

Apenas mediante a renovagao do standard decisério em torno da
deficiéncia de defesa (e do respectivo direito fundamental) a tutela
juridica da liberdade se consolidarad na perspectiva de um direito
a defesa penal efetiva.
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