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A defesa técnica como elemento da liberdade substantiva.
Aplicacdo da doutrina de Amartya Sen ao processo penal

Roger Moko Yabiku

RESUMO

A defesa técnica nio deve ser encarada como mera formalidade, embora tenha sido
vista dessa maneira muitas vezes nos tribunais. O objetivo deste trabalho inédito €
demonstrar a aplicabilidade da doutrina do economista Amartya Sen (Prémio Nobel de
Economia em 1998) no Direito Processual Penal brasileiro, introduzindo o conceito de
defesa técnica realmente efetiva como principio de hermenéutica da Simula 523 do
Supremo Tribunal Federal (STF) na declaracdo de nulidades, de modo a fulminar a defesa
técnica que seja apenas formalmente efetiva. Também se deve conceber a defesa técnica
como um elemento da liberdade substantiva suprida pelo advogado diante das eventuais
deficiéncias culturais, educacionais e sécio-econdmicas do seu cliente. O presente trabalho
foi realizado por meio de pesquisa bibliografica, com a tentativa de realizar conexdes entre
as teorias de Sen e o processo penal brasileiro. Conclui-se, preliminarmente, que a defesa
técnica encarada somente no aspecto de efetividade formal, apesar de aplicar o Direito,
comete mais injusticas que justica propriamente dita. Portanto, a defesa técnica que seja
somente formalmente efetiva, mas ndo realmente efetiva, deve ser considerada nulidade
absoluta por haver cerceamento do direito constitucional da ampla defesa do acusado. A
defesa técnica deve ser, a0 mesmo tempo, formal e realmente efetiva, atendendo aos planos
fatico do mundo da vida e deontolégico da Lei.

Palavras-chave: Direito Processual Penal, Defesa Técnica, Amartya Sen, liberdade
substantiva, nulidades.

ABSTRACT

Technical defense should not be seen just a mere formality, as usually has been done
in courts of Law. This exclusive paper intends to demonstrate that the doctrine of
economist Amartya Sen (Nobel Prize of Economics in 1998) can be applied to the brazilian
Criminal Law Process, introducing the concept of technical defense really effective as a
interpretative principle to the "Sumula" 523 of the Brazilian Supreme Federal Court (STF)
while recognizing nullities of the process, eliminating the mere procedure and formal



technical defense. It also intends do demonstrate that technical defense as freedom
implemented by a lawyer to help a client with eventual lack of cultural, educational, social
and economical background. This paper, a bibliographic research, tries to realize
connections between Sen’s theories and brazilian criminal law process. The first conclusion
is that if technical defense is only formal, besides enforcing the Law, makes more injustice
than justice. Therefore, the merely formally effective technical defense, but not really
effective, should be considered absolutely null for obstructing the constitutional principle of
the accusatory system. Technical defense should be, at the same time, formally and really
effective in attention to the world of real life and the deontological world of the Law.

Keywords: Criminal Law Process, Technical Defense, Amartya Sen, freedom,
nullities.

1. INTRODUCAO

As atividades persecutdria e judicidria do Estado, em nome do contraditério e da
ampla defesa, devem contemplar que o acusado tenha condi¢des de se defender daquilo que
lhe € imputado. H4 necessidade, portanto, de alguém que lhe promova a defesa técnica. Ou
seja, um profissional habilitado para lhe guiar diante dos meandros juridicos que se lhe
apresentam. Em momento algum, a defesa técnica deve ser encarada como mera
formalidade. A legislagdo patria dispde que a defesa técnica deve ser efetiva, contudo,
verifica-se uma visdo formalista do fendmeno processual. A abordagem meramente
juridica, por vezes, constitui mais injusti¢as que aplicac¢do de justica propriamente dizendo,
Jj4 que ndo raro os defensores técnicos desempenham uma performance mais formal que
realmente efetiva.

Para fins deste trabalho, nao se aborda a fundo a desigualdade social, muito menos a
realidade sécio-econdmica da populacdo carcerdria ou dos possiveis infratores, para se ater
mais a questdo do advogado (defensor técnico) como agente que supre as deficiéncias do
seu cliente. Obviamente, quem tem melhores condi¢des financeiras contrata um advogado
de maior renome, reputacdo e "resultados", diga-se de passagem. Desta forma, a defesa
técnica ndo pode ser encarada como "tem um advogado que realizou os atos em juizo e
tudo bem". A defesa técnica deve realmente ser eficiente, pois, muitas vezes, se estd
defendendo quem nd@o tem o minimo de condi¢des educacionais e culturais de entender
todo o processo e se defender no mundo juridico.

Essas pessoas conhecem o mundo do ser (sein), ndo o do dever ser (sollen). E o que
seria normal no "mundo do ser" ndo € necessariamente o que deve ser feito no "mundo do
dever ser". Com certeza Hans Kelsen ndo faz parte do rol de leituras daqueles mais
acostumados com espetdculos pao e circo, como as telenovelas, que contribuem para o
processo de imbecilizacdo da sociedade brasileira. Nao se tecerd uma critica mais veemente
ao Direito tipico do sistema capitalista, apenas tentar-se-4 expor a fragilidade do seu
discurso e sua pratica na tematica da defesa técnica.



1.1. As nulidades na Samula 523 do STF

O Supremo Tribunal Federal (STF), em sua Sumula 523, dispde: "No processo penal,
a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver
prejuizo para o réu". Entdo, consagra-se o pas de nullité sans grief. Mas o dano a ser
considerado para o réu nao pode ser apenas de ordem formal ou puramente juridico-
processual. H4, entdo, necessidade de se recorrer a principios de hermenéutica que
interpretem a Sumula 523 de modo a sanar eventuais visdes meramente formalistas do
processo penal.

Portanto, neste texto objetiva-se, em cardter introdutério, demonstrar a aplicabilidade
da doutrina do economista indiano Amartya Sen ao Direito Processual Penal,
principalmente no que diz respeito ao direito de defesa técnica. Em todas acdes penais, a
defesa técnica nao pode ser realizada s6 como "mera formalidade" para atendimento da
legislacdo e da Constituicdo. O direito de defesa técnica pode ser entendido como um
elemento da liberdade substantiva [01] necessdria ao bem-estar da pessoa, nos termos de
Sen, a ser encarado de modo a ser realmente efetivado, propondo limites a atividade
persecutéria do Estado que, ndo raro das vezes, tem no formalismo um aliado nato.

Nao se defende a impunidade. Porém, defende-se que a acdo penal seja desenvolvida
com a inclusdo do conceito da defesa técnica como elemento da liberdade substantiva, com
um defensor que realmente venha a suprir as eventuais deficiéncias culturais e educacionais
do acusado. E necessdria uma visio garantista do processo penal, j4 que a concep¢io
meramente formalista pode acarretar em injusticas de dificil reparo. Dai, se propde o
conceito de defesa técnica realmente efetiva como principio de hermenéutica da Simula
523 do STF.

1.2. A Acusacdo e a Defesa diante da Desigualdade Social

Qual a problematica da defesa técnica? Em regra, a acdo penal € publica e tem como
titular o Ministério Pablico. A fungdo persecutéria do Estado € realizada por profissionais
altamente gabaritados, que ingressam na carreira por meio de rigoroso concurso publico,
estando, em geral, acima da média dos demais operadores do Direito. Os membros do
Ministério Publico, se for realizada uma analogia com o Império Romano — dentro do
devido respeito, € claro —, constituem a Guarda Pretoriana [02] contemporanea, cuja missao
primordial é proteger e resguardar a ordem juridica. [03] Os acusados, via de regra, tém de
enfrentd-los. Eis, portanto, a essencialidade da defesa técnica no desenrolar da ac¢do penal.
Contudo, ha de se fazer ressalvas também estruturais e nao exclusivamente juridicas. Aqui
cabe o nosso primeiro adendo. E notéria a falta de conhecimento que assola o Pafs. A
quinta edicdo do Indicador Nacional de Analfabetismo (Inaf), divulgada pelo Instituto
Paulo Montenegro e pela Acao Educativa, contém niimeros assoladores:

No Brasil, 75% das pessoas na faixa etdria dos 15 aos 64 anos ndo conseguem ler e
escrever plenamente. O nimero inclui os analfabetos absolutos — sem qualquer habilidade
de leitura e escrita — e os 68% considerados analfabetos funcionais. Estes identificam letras
e palavras, mas ndo conseguem utilizd-las no cotidiano e té€m dificuldades para
compreender e interpretar textos. Apenas um em cada quatro brasileiros consegue ler,



escrever e utilizar essas habilidades para continuar aprendendo. (LOIOLA, 2006, grifos
Nnossos)

Independentemente de classificacdes doutrindrias, a legislacdo brasileira —
Constituicdo Federal, Cddigos e demais leis — € escrita. Estd a disposi¢do de qualquer um
que seja alfabetizado. E por uma fic¢do legal, nos ditames do artigo 3°, da Lei de
Introdugdo ao Cdédigo Civil, ninguém pode alegar desconhecer a Lei, em caso de seu
descumprimento. [04] Serd que os 68% dos brasileiros, — ndo incluindo os totalmente
analfabetos — que ndo conseguem ler e escrever plenamente, t€ém condi¢des intelectuais de
compreender isso? Segundo cdlculo com base nas informacdes do Inaf, apenas 46.887.681
dos 187.550.726 [05] de brasileiros "consegue ler, escrever e utilizar essas habilidades para
continuar aprendendo". Quando se instaura uma ac¢do penal, a maior parte dos brasileiros
sequer tem no¢do do que ocorre e como ocorre. A massa deve ter uma idéia de que cometeu
algo contra a Lei e que "vai para a cadeia", na linguagem popular, por causa disso. Mesmo
que o acusado irrefutavelmente tenha cometido um crime, h4 de se suprir essa defici€éncia
educacional e cultural para que haja efetiva realizacdo da justica e nao somente reprodugao
de um aparato burocratico-estatal. Argumenta-se que isto deveria estar a cargo do advogado
escolhido para realizar a sua defesa técnica, o que seria a justificativa deste texto.
Interessante citar a licao a seguir:

Nao se pode imaginar ampla defesa sem defesa técnica, essencial para se garantir a
paridade de armas. De um lado, tem-se, em regra, o Ministério Publico composto de
membros altamente qualificados e que conta, para auxilid-lo, com a Policia Judicidria,
especializada na investiga¢do criminal. Deve, assim, na outra face da relagdo processual,
estar o acusado amparado também por profissional habilitado, ou seja, por advogado.
(FERNANDES, 2005, p. 284)

Para Julio Fabrini Mirabete, o advogado, o defensor técnico, € alguém que suprird
eventual defici€éncia em termos de capacitacdo juridica do acusado:

O defensor, procurador ou representante da parte, € o advogado, sujeito especial no
processo porque sua atuacdo € obrigatoria. Por faltar capacidade para o exercicio do jus
postulandi (capacidade postulatdria) a parte (acusado), € necessario suprir tal deficiéncia
com a outorga de procuracdo ao advogado que, além de representar o cliente no processo,
atua para que a tutela jurisdicional seja prestada com acerto e justica." (MIRABETE, 2003,
p- 336-337)

1.3. Amartya Sen: o ser e o fazer

Metodologicamente, este estudo se compde exclusivamente de pesquisa bibliografica,
tendo em vista que nao ha bibliografia que faca relacdo entre a doutrina de Amartya Sen e o
processo penal. Mas afinal, quem é Amartya Sen? Prémio Nobel de Economia em 1998,
atualmente € professor de Economia e Filosofia na Universidade de Harvard, nos Estados
Unidos. Antes disso, lecionou na Delhi School of Economics, na London School of
Economics, University of Oxford e foi reitor da University of Cambridge. Com livros
traduzidos em mais de 30 idiomas, a pesquisa de Amartya Sen inclui vdrias dreas como
economia, filosofia, teoria das decisoes, teoria da escolha social, economia do bem-estar,



teoria da mensuragdo, desenvolvimento econdmico, satde publica, estudos de género,
filosofia moral e politica e economia da paz e da guerra. Nasceu em Santiniketan, entdo na
India, mas hoje parte integrante do territério de Bangladesh. Colaborou com o economista
paquistanés Mahbud ul Haq na elaboracio do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH),
que mensura o desenvolvimento de uma populagdo nio s6 pelos aspectos econdmicos, mas
também segundo as caracteristicas sociais, culturais e politicas que podem influenciar na
qualidade de vida.

Salienta-se também que 20 péginas seriam insuficientes para discorrer sobre toda essa
problematica, porém, tentou-se abordar sucintamente o problema da defesa técnica com
base na bibliografia existente. Primeiramente, versar-se-4 sobre as nog¢des bdsicas dos
termos liberdade substantiva, "functionings" (funcionamentos) e "capabilities"
(capacidades), utilizados por Sen, tal como sua aplicacido no contexto pretendido.

No entendimento de Celia Kerstenetzky (2000, 114), o conceito de funcionamentos
abrange propdsitos humanos que ndo se detenham no ter, mas que vao além, levando em
conta o ser (being) e o fazer (doing). O advogado complementaria o "being" e o "doing" do
cliente, j4 que aquele é alguém que pode fazer algo que o segundo ndo pode: um
profissional com a qualificacdo de realizar a defesa técnica. "As capacidades, por sua vez,
refletiriam as oportunidades de escolha por diferentes conjuntos de funcionamentos que
estariam abertas para os individuos, representando a extensdo da sua liberdade efetiva (...)."
(KERSTENETZKY, 2000, 118). Em seguida, discorrer-se-a sobre a defesa na acdo penal e
a apresentacdo da defesa técnica realmente efetiva como principio de hermenéutica. As
conclusdes deste estudo sdo preliminares, portanto, sujeitas a revisdo, apds pesquisas mais
rigorosas. Afinal, as verdades humanas sdo provisorias.

2. DEFESA TECNICA COMO ELEMENTO DE LIBERDADE SUBSTANTIVA

Destarte a concepgao liberal tradicional de liberdade como a auséncia de opressao do
Estado sobre o individuo e da possibilidade deste fazer aquilo que a Lei ndo lhe veda, ou
seja, de liberdade negativa, verificamos no cotidiano, essa idéia ja estar ultrapassada e
incompleta. A liberdade também deve ser encarada de modo positivo, quer dizer, de uma
forma a que realmente ndo haja opressdo injusta sobre o individuo e que ele realmente
possa desfrutar da sua liberdade. A afirmacdo de Norberto Bobbio, nesse sentido, €
esclarecedora:

Mas uma coisa € proclamar esse Direito, outra € desfrutid-lo, efetivamente. A
linguagem dos direitos tem indubitavelmente funcdo prética, que € emprestar uma forca
particular as reivindicagdes dos movimentos que demandam para si e para os outros a
satisfacdo de novos carecimentos materiais € morais; mas ela se torna enganadora se
obscurecer ou ocultar a diferenca entre o Direito reivindicado e o Direito reconhecido e
protegido. Nao se poderia explicar a contradi¢do entre a literatura que faz a apologia da era
dos direitos e aquela que denuncia a massa dos ‘sem-direitos’. Mas os Direitos de que fala a
primeira sdo somente os proclamados nas instituicdes internacionais € nos congressos,



enquanto os Direitos que fala a segunda sdo aqueles que a esmagadora maioria da
humanidade nao possui de fato (ainda que sejam solene e repetidamente proclamados)."
(BOBBIO, 1992, p. 10, grifos nossos)

Bobbio defende que o problema ndo € mais justificar os Direitos do homem, mas sim,
de protegé-los. "Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico." (BOBBIO, 1992, p.
24) Na mesma linha, segue a doutrina de Amartya Sen. O economista indiano sugere uma
liberdade que possa realmente ser desfrutada, contudo, ha necessidade que haja uma série
de funcionamentos em cada individuo, que combinados em capacidades, possam lhe
proporcionar uma liberdade substantiva. O individuo, assim, ndo teria um Direito-liberdade
somente no papel, mas teria possibilidades efetivas de concretiza-lo, ou ndo, segundo sua
vontade.

2.1. As Diferentes Privacdes de Liberdade

Para Sen, a falta de liberdade substantiva relaciona-se diretamente com a pobreza
econOmica, que priva "as pessoas de saciar a forme, de obter uma nutri¢io satisfatéria ou
remédios para doengas tratdveis, a oportunidade de vestir-se ou morar de modo apropriado,
de ter acesso a dgua tratada ou saneamento basico". E ainda:

Em outros casos, a privacdo de liberdade vincula-se estreitamente a caréncia de
servicos publicos e assisténcia social, como, por exemplo, a auséncia de programas
epidemioldgicos, de um sistema bem planejado de assisténcia médica e educagdo ou de
institui¢cdes eficazes para a manuten¢do da paz e da ordem locais. Em outros casos, a
violacdo da liberdade resulta diretamente de uma negacdo de liberdades politicas e civis por
regimes autoritdrios e de restricdes impostas a liberdade de participar da vida social,
politica e econdmica da comunidade. (SEN, 2000, p. 18).

Entende-se que a defesa técnica configura-se como um elemento da liberdade
substantiva do acusado, cuja falta ou ineficiéncia acarreta na negacao de liberdades civis,
mesmo que ele esteja domiciliado num Pais democritico. A andlise de Sen poderia se
estender, portanto, a necessidade de uma defesa técnica eficiente, e nao somente formal. O
Direito Brasileiro versa que a defesa técnica € necessaria, como se pode verificar no artigo
261, do Cédigo de Processo Penal: "Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor." Antonio Scarance Fernandes complementa:

Pode o acusado constituir advogado de sua confianca para a defesa. Mas, se ndo o
fizer, ser-lhe-a obrigatoriamente nomeado defensor pelo juiz (art. 263, primeira parte), que
nao pode renunciar a defesa (art. 265). Ainda, com o mesmo objetivo de que se estabeleca o
equilibrio entre a acusacdo e a defesa e se dé a todos os acusados tratamento isondmico,
garante-se ao acusado pobre a assisténcia judicidria gratuita (CF, art. 5°, LXXIV).
(FERNANDES, 2005, p. 286)

2.2. A Advocacia e a Defesa Técnica como Servicos Publicos

Para Cintra et al (2006, 239), a advocacia € um ministério privado e indispensavel
servico publico, tal como preceitua o artigo 133 da Constitui¢do Federal e o artigo 2°, §§ 1°



e 2° da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994. E conclui que é "exercicio privado da fun¢dao
publica e social". A defesa técnica realizada pelos advogados, nessa otica, é servigo
publico, embora seja exercida, via de regra por profissionais liberais. Sua auséncia alija o
acusado do seu direito de defesa, desequilibrando a correta administragao da justica, de tal
maneira que a defesa técnica efetiva deve ser encarada como servico publico e elemento da
liberdade substantiva, sem a qual o sujeito ndo tem como efetivar o exercicio do seu Direito
de liberdade. Nesse sentido:

"A defesa, no processo penal, apresenta-se sob dois aspectos: defesa técnica e
autodefesa. A primeira € sem divida indisponivel, na medida em que, mais do que garantia
do acusado, € condi¢do de paridade de armas, imprescindivel a concreta atuacdo do
contraditdrio e, conseqiientemente, a propria imparcialidade do juiz." (GRINOVER ET AL,
2006, p. 87)

No plano deontoldgico, do dever ser, a questdo estd fechada e praticamente perfeita.
Contudo, no plano ontoldgico, do ser, existem algumas considerag¢des, principalmente no
tocante a eficiéncia da defesa técnica. A privagcdo da defesa técnica eficiente € algo muito
sério, que deve ser levando em conta, principalmente, num contexto de
subdesenvolvimento, como o nosso. Ndo basta estar escrito que o sujeito tem direito a
advogado e fornecer-lhe um, se for o caso. O seu defensor ha de agir de modo realmente
eficiente para surtir efeito, para que verdadeiramente possa suprir a privacdo do mesmo.
Como diz Sen (2000, p. 53): "O processo de desenvolvimento, quando julgado pela
ampliacdo da liberdade humana, precisa incluir a eliminacdo da privagdo dessa pessoa."

3. ‘FUNCIONAMENTOS’ E ‘CAPACIDADES’ NO CONTEXTO DA DEFESA
TECNICA

Com relacdo ao conceito de liberdade substantiva, Sen afirma que sdo aquelas
liberdades exigidas para o individuo ter uma "vida que tenha razdo de valorizar" (2000, p.
94). Leva em conta as oportunidades reais de os individuos atingirem seus objetivos, que
exige, além dos bens necessdrios para sua sobrevivéncia, uma série de "caracteristicas
pessoais relevantes que governam a conversao de bens primdrios na capacidade de a pessoa
promover seus objetivos". (SEN, 2000, p. 95)

Um exemplo aplicado a este estudo. Um individuo € processado, em sede de acdo
penal, e ndo tem a minima no¢do de que um bom advogado fard a diferenca no resultado
final da demanda. Outro, porém, ao ouvir rumores de que ha atividade persecutéria estatal
sobre sua pessoa providencia, de imediato, um advogado para acompanhar a demanda. Isso
fard muita diferenca entre um e outro acusado.

3.1. ‘Funcionamentos’, ‘Capacidades’ e Bem-Estar

Pois bem. Retomando. Na doutrina de Sen, as pessoas sao dotadas de funcionamentos
[06], que contém estados (beings) e acdes (doings) que influenciam o modo em que vivem.



"Os funcionamentos relevantes podem variar desde coisas elementares como estar nutrido
adequadamente, estar em boa saude, livre de doencas que podem ser evitadas e da morte
prematura, etc., até realizagdes mais complexas, tais como ser feliz, ter respeito préprio,
tomar parte na vida da comunidade, e assim por diante." (SEN, 2001, p. 79)

A combinag¢do dos funcionamentos — ndo necessariamente todos a0 mesmo tempo — é
chamada de capacidade (capability). Ademais, ndo se trata de qualquer combinacdo de
funcionamentos. S3o combinagdes alternativas de funcionamentos cuja realizacdo seja
possivel para a pessoa. Para Sen (2000, p. 95), a capacidade € a "liberdade substantiva de
realizar combinacdes alternativas de funcionamentos". Um adendo para expormos um
exemplo no intuito de apresentar o conceito de "conjunto capacitdrio” [07]. Dois sujeitos
sao processados penalmente. Um deles — com abastada condic¢do financeira — decide nao
constituir advogado. O juiz lhe nomeia um. O outro ndo tem sequer onde cair morto, caindo
nas malhas da assisténcia judicidria gratuita. O primeiro é um rico e poderoso criminoso do
colarinho branco que teve oportunidade de escolher entre contratar um advogado de
renome, competéncia e "melhores resultados". O segundo, autor de furto famélico, teve que
aceitar a assisténcia judicidria gratuita, ja que ndo tinha oportunidade de escolher.

Em tese, teria a liberdade de escolher, mas efetivamente falando, ndo teria condi¢des
econOmicas de pagar um advogado como o do primeiro sujeito em questdo. Ha de se levar
em consideragdo, portanto, além do conceito de pobreza absoluta, o de pobreza relativa, no
qual as pessoas se privam de um bem-estar maior por falta de "funcionamentos" e
"capacidades", que seriam, talvez, os instrumentos de mensuragdo dessa pobreza relativa:

Creio que as contribui¢des mais significativas de Sen ao debate sobre desigualdade e
pobreza sdo, em primeiro lugar, a dimensao de avaliacdo dos estados sociais em termos dos
seres e fazeres, e do espago aberto aos individuos para escolher entre seres e fazeres
alternativos, isto é, em termos dos funcionamentos e capacidades dos individuos para
levarem adiante seus planos de vida. Esta dimensdo avaliatéria representaria o grau de
liberdade efetivamente gozado pelos individuos em uma sociedade, segundo a ética do
desenvolvimento de Sen. Em segundo lugar, penso que Sen elabora, para além de uma
no¢ao de pobreza absoluta — que corresponderia ao alcance de uma condicdo de vida
abaixo do minimo fisicamente adequado, conceito mais bioldgico do que social —, uma
no¢ao de pobreza relativa. Esta seria afetada pelo nivel de desigualdade socioecondmica
prevalecente em uma sociedade, e as noc¢des de funcionamentos e capacidades estariam
aptas a aferi-lo. (KERTZNETZKY, 2000, p. 117)

3.2. ‘Conjunto Capacitario’ e Oportunidades Reais

Assim, "conjunto capacitdrio" consiste nos "vetores de funcionamentos alternativos
dentre os quais a pessoa pode escolher". (SEN, 2000, 96) O conjunto capacitdrio seria a
liberdade que uma pessoa teria para escolher as combinacdes alternativas dentre
funcionamentos. Tomando como base o exemplo anterior, o conjunto capacitdrio do
primeiro sujeito € maior que o do segundo sujeito. No primeiro, hd possibilidade de
escolher as combinacdes de funcionamentos, na segunda, ndo. Esta empreitada tem vital
importancia, pois as combinacdes de funcionamentos, segundo Sen, refletem as suas
realizacOes efetivas (0 que a pessoa realmente faz), enquanto o conjunto capacitdrio aponta



as alternativas que se tem (oportunidades reais para obter bem-estar). O bem-estar de uma
pessoa, incluindo a preservacdo desse bem-estar — neste contexto, por meio da defesa
técnica -, depende dos funcionamentos realizados. Com relacdo as capacidades, na
realiza¢do do bem-estar, Sen explica:

A relevancia da capacidade de uma pessoa pra seu bem-estar surge de duas
consideragdes distintas porém inter-relacionadas. Primeiro, se os funcionamentos realizados
constituem o bem-estar de uma pessoa, entdo a capacidade para realizar funcionamentos
(quer dizer, todas as combinagOes alternativas de funcionamentos que uma pessoa pode
escolher ter) constituird a liberdade da pessoa — as oportunidades reais — para ter bem-estar.
Essa liberdade de bem-estar (well-being freedom) pode ter relevancia direta na anélise ética
e politica. (...) A segunda conexdo entre bem-estar e capacidade consiste diretamente em
fazer o proprio bem-estar realizado depender da capacidade para realizar funcionamentos.
Escolher pode em si ter uma parte valiosa do viver, e uma vida de escolha genuina com
op¢Oes representativas pode ser concebida — por essa razio — como mais rica. Nesta
concepcdo, pelo menos alguns tipos de capacidade contribuem diretamente para o bem-
estar, tornando a vida da pessoa mais rica de oportunidades de escolha refletida. Mas
mesmo quando a liberdade na forma de capacidade € valorada apenas instrumentalmente (e
o nivel de bem-estar ndo € visto como dependente da extensdo da liberdade de escola como
tal), a capacidade para realizar funcionamentos deve ser, ainda assim, uma parte importante
da avaliacdo social. O conjunto capacitario fornece informagao sobre os vdrios vetores de
funcionamentos que estdo ao alcance de uma pessoa, e esta informacdo € importante
independentemente de como exatamente o bem-estar € caracterizado. (SEN, 2001, p. 80-
81)

4. A DEFESA TECNICA COMO PROMOCAO DE CAPACIDADES

Pode-se dizer que a legislagdo processual penal, no que tange a defesa técnica, atende
formalmente aos critérios de funcionamentos e capacidades propostos por Sen. Segundo o
ordenamento juridico brasileiro, a defesa técnica € necessdria, indeclindvel, plena e efetiva
(FERNANDES, 2005, p. 284). Em tese, suprimiria a falta de funcionamentos do acusado,
Jj4 que, em vias normais, poderia constituir advogado da sua confianga. Ou o juiz lhe
nomearia um, nas hipoteses previstas em Lei. De acordo com o regime de nulidades
previsto no Cdédigo de Processo Penal, "caso o processo venha a se desenvolver sem
defensor, porque, apesar de o réu ndo ter advogado contratado, também nao lhe foi
nomeado pelo juiz, o processo estard irremediavelmente nulo (art. 564, III, c)."
(FERNANDES, 2005, p. 285-286) Adiante, no préximo tépico, discorrer-se-4 sobre a
nulidade no cendrio da defesa técnica efetiva. Retomemos, por ora, o assunto. Por
indeclindvel, entende-se que o acusado ndo pode renunciar a defesa técnica. Por que haja
evidéncias e provas de que o acusado tenha cometido um crime, ndo se pode violar o
devido processo legal, muito menos os seus direitos e as suas garantias fundamentais. "O
direito de defesa é a0 mesmo tempo garantia da propria justi¢a, havendo interesse publico
em que todos os acusados sejam defendidos, pois sO assim serd assegurado efetivo



contraditdrio, sem o qual ndo se pode atingir uma solucao justa." (FERNANDES, 2005, p.
286)

4.1. Defesa Técnica como Direito Indeclinavel

Com relacdo a temadtica defesa técnica indeclindvel, percebe-se que o legislador
supriu a falta de "funcionamentos" do acusado ao proferir que todos tém direito a defesa
técnica, sob pena de nulidade do processo-crime. O acusado que ndo esteja no pleno
exercicio das suas faculdades mentais — seja devido a enfermidade mental, ou por falta de
condic¢des educacionais e culturais que o facam compreender a gravidade da situacdo — nao
podera renunciar ao seu defensor técnico. Suprido este "funcionamento”, neste aspecto —
por meio de um defensor técnico —, o acusado terd uma ampliacio do seu conjunto
capacitario. Notemos, no entanto, que essa ampliacdo do "conjunto capacitario"
compreende todas as pessoas, independentemente de situagdo sdcio-econdmica. Esse
"funcionamento" a ser suprido desde sempre — sob pena de nulidade — dispde, de certa
forma, que todos os acusados tenham pelo menos um "funcionamento" em comum a ser
mesclado com outros "funcionamentos" em cada uma das diversas "capacidades"
individuais.

Por defesa plena, Fernandes (2005, p. 286-287) entende que o acusado deve ter
assegurada a efetiva contraposi¢cdo — durante todo o processo penal e, mesmo, durante a
fase pré-processual do inquérito policial — a acusagdo, consistindo: "garantia de
contraditdrio, garantia do direito a prova, garantia ao duplo grau de jurisdi¢dao". Para que a
defesa plena seja considerada um "funcionamento" suprido para equilibrar a relagao
processual, é preciso que — além da realizacdo formal das garantias — haja efetiva
oportunidade para obten¢ao de bem-estar. O contraditério tem a funcdo de dar ciéncia ao
acusado de que hd persecucdo estatal em curso para que venha a se defender, seja no
processo ou no inquérito policial, se neste for possivel. O acusado tem direito de produzir
prova a seu favor, tal como a possibilidade de recorrer da decisdo, se esta ndo lhe satisfizer.

Muitas vezes, o acusado ndo sabe que existe o contraditério, a ampla defesa, a
possibilidade de produzir prova em seu favor e o duplo grau de jurisdi¢do. Os "vetores de
funcionamentos" a serem supridos pelo advogado devem sobrepujar essa deficiéncia do
acusado, tornando seu "conjunto capacitario”, pelo menos, nivelado com o de um acusado
que ndo tenha essas deficiéncias. Caso contrdrio o advogado ndo supra essas deficiéncias,
ndo hd como se falar em defesa técnica como elemento de liberdade substantiva do
acusado, pois aquele ndo prové aquilo que deveria balizar o segundo para este seja
efetivamente defendido perante a acusacdo. E quando o advogado resolve que a melhor
defesa ¢ manter-se inerte? Eis um caso, no minimo, pitoresco:

TJRS: ‘O advogado constituido devidamente intimado para todos os atos do processo
nao estd obrigado a trabalhar. No critério do bacharel, eminentemente subjetivo, dentro da
prerrogativa constitucional da ampla defesa, a melhor defesa foi a inércia. Nao hd como
confundir deficiéncia com falta de defesa. (RITJERGS 151/212).” Com o devido respeito a
decisdo, se o Tribunal considerou que houve falta de defesa, e ndo deficiéncia de defesa,
seria caso de nulidade absoluta. (MIRABETE, 2004, p. 661)



4.2. O Formal e o Ideal na Escolha do Defensor Técnico

Num plano ideal, o acusado deve ter a oportunidade de escolher o seu advogado, o
profissional encarregado da sua defesa técnica, jd que se estabelece entre ambos uma
relacdo de confianca. Eis alguns exemplos do direito de escolha do advogado:

STF: ‘Revelia. Defensor constituido pelo acusado revel. Garantia de ampla defesa. O
direito de o acusado constituir defensor de sua confianca para atuar no processo crime a que
responde, ainda que nele seja revel, € um desdobramento da garantia constitucional da
ampla defesa — portanto, impostergavel (RT 610/433). (...) TISP: ‘Processo-crime.
Nulidade. Substituicdo do defensor constituido pelo réu por dativo por ter ele se tornado
revel. Inadmissibilidade. Preliminar acolhida. Inteligéncia do art. 153, § 15, da CF. (...) A
Constitui¢do Federal assegura ao réu a ampla defesa (art. 153, § 15), e nesta estd insito o
direito de ser ele defendido por advogado de sua confianca, pois o direito de livre escolha
do defensor constitui desdobramento do direito de defesa, que em nossos dias se proclama
sem restri¢des (RT 568/276). (MIRABETE, 2004, p. 672)

Nem mesmo o juiz poderd substituir o defensor do acusado por um de sua escolha,
sendo, portanto, s6 o préprio acusado quem pode constituir novo defensor. A atuacdo do
juiz € em dltimo caso:

Quando o defensor deixa de realizar os atos de seu mister, como, por exemplo, deixa
de apresentar as alegagdes finais, o juiz deve intimar o acusado a constituir outro defensor.
Caso ndo o faga, ai sim o juiz poderd nomear advogado para defendé-lo. Havendo defensor
nomeado, o acusado tem direito a substitui-lo por outro, desde que seja por defensor
constituido. (art. 263). (FERNANDES, 2005, p. 289)

Neste ponto, ha de se indagar se o acusado tem mesmo oportunidade real de escolher
o seu defensor. Num primeiro momento, numa perspectiva juridico-formal, pode-se dizer
que sim. No entanto, nem todos t€ém "funcionamentos" suficientes — no sentido de renda ou
conhecimento disponivel — de escolher o advogado da sua escolha ideal. Devido a isso, o
"conjunto capacitario" do acusado estaria prejudicado com relagdo a outro acusado dotado
de mais "funcionamentos". A "capacidade" do primeiro seria inferior a do segundo, embora
ambos sejam considerados tratados com justica em conformidade com os meandros
técnico-juridicos vigentes. Dai, o primeiro ndo teria o elemento da liberdade substantiva da
defesa técnica, ainda que juridicamente falando tenha defensor técnico, ji que ndo teria
como realizar a combinacdo de "funcionamentos" como melhor lhe aprouver segundo sua
vontade. Na aplicacdo da doutrina de Sen a este aspecto do Direito Processual Penal, o
advogado comprometido e eficiente supriria "vetores de funcionamentos" que o acusado
nao tém, fornecendo-lhe mais "capacidades", ou seja, liberdade substantiva de realmente se
defender, se assim o quiser. No intento de exemplificar o advogado como alguém que va
suprir os "vetores de funcionamento" carecidos pelo acusado, importante notar:

Mas isso sé pode ocorrer quando os litigantes estiverem representados em juizo por
advogados, isto &, por pessoas que, em virtude da sua condi¢do de estranhos ao conflito e
do seu conhecimento de Direito, estejam em condi¢des psicoldgicas e intelectuais de
colaborar para que o processo atinja sua finalidade de eliminar conflitos e controvérsias



com a realizacdo da justica. A serenidade e os conhecimentos técnicos sdo as razdes que
legitimam a participacdo do advogado na defesa das partes. (CINTRA, 2006, P. 316)

5.0 PROBLEMA DA DEFESA TECNICA EFETIVA

Neste topico, discorre-se sobre o problema da defesa técnica efetiva. Fernandes
(2005, p. 287) afirma que a defesa técnica "deve ser efetiva, ndo sendo suficiente a
aparéncia de defesa". E completa: "O fato de ter o réu defensor constituido, ou de ter sido
nomeado advogado para sua defesa, ndo é suficiente. E preciso que se perceba, no processo,
atividade efetiva do advogado no sentido de assistir o acusado." (p. 287) Para fins deste
trabalho, far-se-4 uma diferenciacdo entre (a) defesa técnica formalmente efetiva e (b)
defesa técnica realmente efetiva. Ambas t€ém em comum a plena regularidade perante o
ordenamento juridico. Contudo, a defesa técnica realmente efetiva vai além da mera
formalidade juridica. E nela que se tentard desenvolver a aplicacdo da doutrina de Amartya
Sen ao direito de defesa técnica. Certamente, nem tudo € construido de certezas absolutas,
ou divisdes entre paridades incompativeis e inexoravelmente dispares. Entdo, pode haver
defesa técnica que seja, ao mesmo tempo, formal e realmente efetiva, o que, no nosso
entender, seria a defesa técnica ideal.

5.1. A Sumula 523 e o Principio do Prejuizo

H4 momentos em que os 6rgdos de atuacdo jurisdicional ndo aceitam a defesa técnica
formalmente efetiva [08]. Para tentar dirimir o problema o Supremo Tribunal Federal
promulgou a Stimula 523: "No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta,
mas a sua deficiéncia sé o anulard se houver prejuizo para o réu." A Sumula 523 do STF
consagra o brocardo pas de nullité sans grieff, o principio do prejuizo como ensinam
Grinover et al (2006, p. 29). Deve haver prova do prejuizo para o réu, mesmo que a defesa
seja deficiente. Encarando do ponto de vista formal-juridico, a defesa deficiente que nao
causa prejuizo ao réu é nulidade relativa, devendo ser provada pela parte, pois "somente
uma andlise do conjunto de provas, alegacdes etc., ou até uma nova prova de circunstincia
que poderia ter sido deduzida, levardo a conclusao sobre a efetividade do prejuizo ao direito
de defesa". (GRINOVER ET AL, 2006, p. 32) Abaixo, exemplos favordveis e contrrios da
aplicacdo do principio do prejuizo:

TACRSP: Quando a defesa técnica, em sua manifestacdo, nao € benéfica ao réu, em
sua sorte processual, defesa ndo €. Vale dizer, € inexistente, nula, prejudicial ao ofendido,
nulificando a garantia constitucional, a promessa estatal pro cive. (RT 575/396.
(MIRABETE, 2004, p. 661).

Processual penal — Defesa ineficaz — Inocorréncia — Improvimento do apelo. Se houve
intervencdo do procurador do réu em todas as fases do procedimento, manifestando-se nos
momentos proprios e de acordo com a conveniéncia da teses esposada, ndo ha de se cogitar
de falta de defesa ou de deficiéncia apta a anular o processo, maxime se nas razoes
recursais o proprio apelante afirma que sua condenacdo guarda coeréncia com a prova



existente nos autos, posto que essa concordancia mostra ndo ter sofrido qualquer prejuizo
decorrente da atuacdo do seu patrono, tenha sido este brilhante, ou ndo, e,
conseqiientemente, afasta o reconhecimento de nulidade (inteligéncia da Sumula n. 523, do
STF) (TJAP, Acr n. 372.95-Santana, Rel. Des. Mario Gurtyev, Camara Unica, j. 6/6/1995,
DOE n. 1.105 de 30/06/1995). (MOSSIN, 2005, p. 302)

A mesma Sudmula 523 do STF foi interpretada, como visto nos dois exemplos, ora
conforme a real efetividade (mas segundo o principio do prejuizo), ora de acordo com a
mera formalidade. Certamente, os julgadores t€ém seus motivos diante de cada caso
concreto, porém, nao se poderiam passar desapercebidas as posi¢des de interpretacdo com
relacdo a defesa técnica.

5.2. Defesa Técnica Formal e Realmente Efetiva

Na ementa contida na obra de Mossin, hd uma clara demonstragdo do que seria a
defesa técnica formalmente efetiva. Houve atendimento das exigéncias legais para a
configuracdo de defesa técnica, sem que se considerasse a eficiéncia da atuacdo do
advogado. O defensor técnico, aquele que deveria suprir a deficiéncias de "vetores de
funcionamentos" do acusado, ndo agiu para realmente compensé-las. O acusado, se teve
oportunidade de escolher seu advogado, o fez pela relacdo de confianca que deveria existir
entre ambos, na esperanca de que — na qualidade de técnico qualificado — desempenhasse a
melhor defesa possivel. Contudo, no caso em tela, o resultado foi o mesmo que se o
acusado ndo tivesse oportunidade de escolher seu defensor. A defesa técnica foi
considerada somente num plano formal, ndo num plano real. O "vetor de funcionamento"
que seria suprido pelo seu advogado ndo ocorreu efetivamente, o que prejudicou o seu
"conjunto capacitario” considerado no plano real. Nao lhe foi dada a devida oportunidade
de defesa técnica, embora no ambito técnico-juridico, tudo tenha transcorrido na mais
perfeita legalidade e normalidade. O acusado, em tese, foi ludibriado em sua defesa técnica,
pois, ao escolher seu advogado, o fez na crenca de té-lo constituido como o melhor
procurador para gerir seus interesses no processo-crime no qual era perseguido. Nao tendo
suprido esse "vetor de funcionamento", ndo teve como completar seu ‘"conjunto
capacitario”, deflacionando seu rol de "capacidades", em prejuizo da sua liberdade
substantiva.

Mais outro adendo. Para ter validade no ordenamento juridico, toda defesa técnica
realmente efetiva deve ser uma defesa técnica formalmente efetiva. Nao se trata de um jogo
de "vale-tudo", portanto, a legislacdo, como um todo, deve ser respeitada. Alids, cometer
atos ilicitos em nome da defesa técnica realmente efetiva seria um marco de irracionalidade
e "non-sense" juridico. A jurisprudéncia citada por Mirabete (2004, p. 661) contextualiza a
questdo da defesa técnica realmente efetiva por ndo aceitar a mera formalidade da atuagao
do advogado. O advogado como prestador de servigo publico veio suprir um "vetor de
funcionamento" ausente no acusado. E, realmente, o fez, ampliando o "conjunto
capacitario" do acusado, o que, por si sO, promoveu-lhe mais "capacidades" e,
conseqiientemente, liberdade substantiva.

Hipoteticamente, o acusado pdde efetivamente escolher seu advogado e este
realmente desempenhou o papel de defensor técnico. Entdo, a defesa técnica sendo



formalmente efetiva (plano deontoldgico) serd justa se for realmente efetiva (plano
ontoldégico). Pode-se propor que a defesa técnica realmente efetiva seja um principio de
hermenéutica no momento de avaliar problemas relativos a Simula 523 do STF ou que lhes
sejam similares. Nao basta que o advogado seja eficiente s6 aos olhos da Lei. A efetividade
da defesa técnica deve ser real, constada ontologicamente para que a formalidade concebida
para dar seguranca a legislacdo nao seja utilizada instrumental e cabalmente para justificar
o injustificavel.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Aparentemente, a doutrina do economista Amartya Sen nada tem, ou pouco tem, a ver
com Direito Processual Penal. A tentativa deste trabalho € mostrar que ndo se pode encarar
o Direito como puro "dever ser", sob o risco de se causar arbitrariedades no plano real, o
"mundo do ser". Partiu-se da idéia de que a liberdade substantiva € algo que pode,
realmente, ser usufruido. Nao basta que a liberdade substantiva seja exposta como
acessivel, formalmente a todos, mas materialmente disponivel apenas a alguns. A liberdade
substantiva decorre da oportunidade real de escolha. Neste estudo, tentou-se demonstrar
que a defesa técnica realmente efetiva € um elemento da liberdade substantiva. O fato de
um acusado poder, realmente, escolher o advogado de sua preferéncia pode influir na sua
liberdade substantiva. Caso escolha um advogado que venha a lhe promover uma defesa
técnica realmente efetiva, o acusado terd suprido o "vetor de funcionamento" que nao tem,
possibilitando-lhe mais "conjuntos capacitarios" no seu rol de "capacidades" (combinacdes
de "funcionamentos") e, por conseguinte, maior amplitude de liberdade substantiva. Se
escolher um advogado que lhe faca uma defesa técnica formalmente efetiva, o acusado tera
suprido apenas de modo formal o "vetor de funcionamento" que ndo tem. A assisténcia
meramente formal lhe causard prejuizos na constituicdo do seu "conjunto capacitdrio”,
tolhendo-lhe suas "capacidades" (menos possibilidades de combinagdes de
"funcionamentos"), ou seja, sua liberdade substantiva serd menor.

Exemplificando. Um sujeito tem um advogado que meramente realiza todos os atos
processuais, desde a fase do inquérito policial até a sentenca transitar em julgado. Esse
advogado apresentou todas as pecas pertinentes, contudo sua argumentacdo deixou a
desejar, ou ndo enfrentou adequadamente as teses da acusagdo, seja por sua defici€ncia
profissional ou por reles desleixo. Nao haveria nulidade nem prejuizo para o réu nesse caso,
se a interpretacdo da Stimula 523 do STF for realizada no aspecto puramente formal.
Afinal, o advogado realizou todos os atos processuais pertinentes o processo € nao haveria
de se falar em nulidade.

Numa interpretacdo da Sumula 523 do STF pela doutrina de Amartya Sen, o
advogado em questdo deveria ndo somente acompanhar todos os atos processuais
tempestivamente, mas também atuar com eficiéncia e eficicia, de modo a ter desenvoltura
profissional e tal nivel de atencdo a sua atuac@o no processo para que realmente possa
defender o seu cliente. De que adiantaria uma pec¢a, um recurso ou uma a¢do autdonoma de
impugnagdo propostos tempestivamente, porém, sem maior compromisso para rebater a
acusacdo com efetividade?



Realizar somente os atos processuais "de qualquer jeito", entdo, seria passivel de
nulidade, pois seria quase 0 mesmo, em termos efetivos, de ndo se ter feito nada em prol do
cliente. Nesse contexto, constata-se que a defesa técnica vista somente do ponto de vista
formal nao € suficiente. Para a correta administracdo da justica, hd necessidade que a defesa
técnica seja formal e realmente efetiva, para ser valida, no plano deontoldgico, e justa no
plano ontolégico. O mais usual € se verificar se a defesa técnica é efetiva somente em
termos formais. Entdo, a verificacdo da defesa técnica realmente efetiva, no mundo do ser,
poderia ser utilizada como principio de hermenéutica nos casos afeitos ao assunto, como 0s
da Stumula 523 do STF. Ademais, propde-se uma nova redacao para a Simula 523 do STF:
"No processo penal, a falta de defesa realmente efetiva — e ndo somente a falta de defesa
formalmente efetiva - constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se
houver prejuizo para o réu." Além da formalidade legal, hd de se aplicar medidas de
eqiiidade para que nao ocorram maiores injusticas, mesmo com o cumprimento estrito da
Lei. Alids, um Estado Social e Democratico de Direito com justica ndo poderia, jamais,
acolher a assertiva de Karl Marx de que o Direito Burgués é o tratamento igual dos
desiguais. Uma sociedade realmente justa preza pela real efetividade da defesa técnica dos
acusados. Se assim ndo o for, € covardia. Nao vale.
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Notas

O termo foi escrito originalmente em inglés como "freedom". A outra palavra
designativa de liberdade, "liberty", foi encarada como liberdade negativa, como os Direitos
Humanos de Primeira Geragdo, por exemplo. No decorrer deste texto, ver-se-4 que o
elemento de liberdade substantiva coincide com o conceito de "vetor de funcionamento” na
constituicdo de "conjuntos capacitdrios".

Em termos resumidos, a Guarda Pretoriana era um corpo militar de elite destinado a
proteger os Imperadores Romanos e seus asseclas. Obviamente, ndo fazemos comparacao
da Guarda Pretoriana com o Ministério Publico com relagao ao poder politico adquirido
pela primeira, apenas salientamos que ambas corporagdes sdo constituidas por membros
com habilidades acima da média.

De maneira alguma pretendemos desprestigiar os demais profissionais da darea
juridica. H4 uma preocupacdo meramente exemplificativa, no intuito de explicar a
necessidade de uma defesa técnica realmente eficaz e ndo meramente formal, como se
explicard posteriormente, neste texto.

Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942.

Estimativa da populagdo brasileira, de acordo com o Governo Federal, em 2006.

Os funcionamentos ("functionings") sdo vistos pelo economista indiano, numa
interpretacdo particular, como as "virtudes" de Aristételes, que, numa conceituagao
simples, seriam as qualidades necessdarias para que o ser humano atinja um bem maior, que,
para os gregos antigos, era a felicidade. Sen, por outro lado, simplesmente escreve que o
conceito de funcionamentos "reflete as vérias coisas que uma pessoa pode considerar
valioso fazer ou ter." (2000, p. 95)



Traduzido de "capability set". O "conjunto capacitario" € a liberdade que uma pessoa
tem de "escolher dentre vidas possiveis". (Sen, 2001, p. 80)
Mirabete (2003, p. 344) define como "virtual" a defesa deficiente.

Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?1d=13366
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