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Diogo M & hdiacia criminal na sombra do vale da morte

Atua mente metade dos 50 Estados Federados norte-

americanos e o0 sistema de administragdo dajustica federal adotam a pena de morte, malgrado nos
ultimos anos sua aplicacdo quantitativa tenha declinado e se concentrado geograficamente em 5 Estados
(Texas, Tennessee, Alabama, Florida e Geodrgia). 1

No caso Gregg v. Georgia 2, a Suprema Corte entendeu gque a persecucao da pena capital deve ser
estruturada com base em model o procedimental bifurcado, que perdura até hoje.

Nesse modelo, hd uma primeira etapa na qual os jurados decidem se o acusado € culpado ou inocente.
Em havendo condenacéo, ha etapa subsequente obrigatoria, em que os jurados decidem sobre a pena a
ser aplicada (letal, perpétua, ou por tempo determinado, com ou sem livramento condicional), com base
na gravidade do crime e caracteristicas do condenado. Nessa segunda etapa, cabe a defesa técnica do
condenado o 6nus de produzir prova de mitigacdo (mitigating evidence) da pena (v.g. acoolismo,
alteracbes mentais, dependéncia quimica de substancias entorpecentes, histérico de abuso sexual etc.),
gue justifique aplicacdo de pena ndo fatal.

Os defensores capitais (capital defenders) formam uma comunidade profissional especializada com sua
prépria culturajuridica, diferenciada dos defensores criminais em geral. 3
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Ademais das habilidades exigiveis de quaisquer criminalistas, os defensores capitais devem desenvolver
duas habilidades adicionais: (i) tolerancia as limitagdes de clientes no trato interpessoal, pois muitos tém
alteracbes mentais, desconfiancas, traumas etc.; (ii) interesse e tempo parainvestir no minimo de 50 a
100 horas na criagéo de relacéo Advogado-cliente que seja produtiva. 4

A0 atuar nos casos penais em que a aposta € altissima (questéo literalmente de vida ou morte), tais
defensores tém enorme grau de responsabilidade profissional, pois suaimpericia ou negligéncia—em
investigar cuidadosamente os fatos naturalisticos imputados e o histérico pessoal do acusado, opor
excegdes processuais, suscitar questes preliminares e teses de mérito etc. —tem efeito drastico e
irreversivel: a execucdo do cliente pelo Estado.

Assim, ha critérios mais rigorosos para afericéo da efetividade da defesa técnica dos acusados
susceptiveis a pena capital. Em 1989, a American Bar Association (ABA) publicou suas Diretrizes para
nomeacao e performance de advogados de defesa em casos de pena de morte. 5

Tratam-se de diretrizes cujo objetivo € estabelecer um padréo nacional para a defesa técnica nos casos de
penaletal, assegurando a alta qualidade da representacéo dos acusados susceptiveis a essa pena. Sua
aplicabilidade se estende desde 0 momento em gue o cliente € preso até os procedimentos pds
condenacdo. As diretrizes em aprego foram incorporadas a vérias | egislagdes estaduais, e sdo usadas
pelos Tribunais como parametro durante o julgamento de nulidades processuais decorrentes de defesa
técnica deficiente.

LimitagOes de espago e tempo impedem uma analise detal hista e individualizada dessas diretrizes,
motivo pelo qual ora seréo expostos seus pontos mais importantes.

O primeiro é anomeacado dos Advogados, feita por agéncia com expertise em defesa capital e que sgja
independente do Poder Judiciério, de acordo com plano de representacdo legal aprovado por cada
jurisdicdo. A funcdo desse plano € assegurar a independéncia dos Advogados nomeados e condicdes
materiais de efetividade da defesa técnica do acusado. 6

Tal plano deve prever equipe de defesa composta por no minimo 2 Advogados. Estes devem ter as
seguintes qualificagbes: (i) habilitagdo legal naquelajurisdicdo; (ii) comprometimento com
representacdo de alta qualidade em casos de penafatal; (iii) educacéo continuada em defesa capital, via
treinamentos periodicos e aprovados pela precitada agéncia independente; (iv) conhecimento substancial
dalegislacdo (material e processual) aplicavel; (v) habilidade em litigancia e negociaces complexas;
(vi) habilidade em andlise e pesquisa juridicas, além daredacéo de pegas processuais; (vii) habilidade
em advocaciaoral; (viii) habilidade no uso de assistentes técnicos; (ix) familiaridade com técnicas de
investigacéo forense; (x) habilidade nainvestigacéo e producdo probatéria sobre condicdes mentais e
outros fatores de mitigacdo da pena; (xi) habilidade em selecéo de jurados, exame cruzado de
testemunhas, alegacdes finais orais etc.

Um desses Advogados deve desempenhar papel de lider (lead counsel), tendo a responsabilidade pela
pronta reuni&o da equipe de defesa e por fazer os arranjos contratuai s necessarios, devendo alocar, dirigir
e supervisionar seu trabalho, além de demandar todos 0s recursos necessarios para tanto. Ademais disso,
a equipe de defesa deve contar com no minimo um investigador particular e um especialistaem
mitigacéo de pena. Pelo menos um dos integrantes da equipe deve ter treinamento e experiéncia na
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avaliacdo de alteragOes mentais.

O segundo € a questéo temporal: os Advogados nomeados devem iniciar meticul osa investigagéo
defensiva independente e preparagdo para o julgamento assim que forem nomeados, mesmo antes de o
acusador decidir pelo pedido de aplicacdo da pena de morte. A finalidade é amealhar elementos que
auxiliem a persuasdo do acusador a ndo pedir aplicacéo da pena capital ou fazer acordo (plea bargain
), Ou a persuasao dos jurados quanto aimpossibilidade juridica de aplicar a penaletal (v.g. por
inimputabilidade do acusado etc.).

O terceiro é arelacdo com o cliente, que exige a canalizacdo do esforco necessario para a criacéo de
relacdo Advogado-cliente que sgja continua, fiduciaria e proxima. O didogo com o cliente deve abarcar
todas as questbes materiais e processuai s que possam razoavel mente impactar o desfecho do caso penal.
O Advogado deve comunicar-se adequadamente com o cliente e autoridades publicas, visando a
protecdo dos direitos fundamentais do cliente.

O quarto é ainvestigacao defensiva sobre questfes féticas e juridicas relativas a culpa do acusado e a
pena aplicavel, que deve ser conduzida, de forma minuciosa e independente, em todas as etapas da
persecucao penal. Esse dever existe independentemente da confissdo, de prova incriminadora robusta, ou
daintencdo de renincia a esse direito pelo cliente. Também ha o dever de verificar, de forma
independente e periddica, a completude dos autos do processo criminal, suplementando-os quando
necessario. Além disso, o Advogado deve examinar a defesa técnica do cliente em fases anteriores da
persecucado penal, entrevistando os integrantes da equipe de defesa anterior e examinando Seus arquivos
sobre o caso. 7

O quinto é aargumentacéo, devendo o Advogado considerar todas as possiveis manifestacfes
defensivas (v.g. contraditas, impugnacoes, objecdes, pedidos etc.), investigando minuciosamente sua
base antes de concluir pela apresentacdo em juizo. Essa valoracéo estratégica deve levar em conta: (i) as
caracteristicas singulares (legais e préticas) da penafatal; (ii) a quase certeza de que todos os meios
legais de impugnagdo serdo manejados, caso ocorra condenagao a pena de morte; (iii) aimportancia da
protecdo dos direitos do cliente contra futuras alegacoes de rentncia, preclusio, perda etc.; (iv) os
outros potenciais beneficios e riscos inerentes a apresentacéo de cada manifestacéo defensiva.

Quando decidir apresentar determinada manifestacéo, o Advogado deve fazé-lo téo vigorosamente
guanto possivel, adaptando-a as peculiaridades do caso concreto e alegislacdo aplicavel naguela
jurisdicdo. Destarte, o0 Advogado deve assegurar o registro completo de todos os procedimentos legais
relacionados aguela manifestacéo. Por fim, o Advogado deve avaliar o potencial beneficio de aduzir
argumentacado juridica cuja base € recente, ou suplementar argumentos anteriores com nova informacéo
factual ou juridica

O derradeiro é a preparacao para o julgamento, baseada na formulacéo de teoria do caso com base no
resultado dainvestigagao defensiva. A sobredita natureza bifurcada do procedimento apresenta
dificuldades adicionais, ante a possivel contradicdo entre as respectivas teses defensivas apresentadas
nas fases da culpa e da aplicacdo da pena. Assim, o Advogado deve buscar teoria do caso que sgja
efetiva nessas duas etapas, buscando minimizar as inconsisténcias. 8

Hoje harelativo consenso que uma das causas determinantes da aplicacdo da pena capital é a
desigualdade substancial das partes processuais, em razéo dafalta de comprometimento, experiéncia,

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/05/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

habilidade ou recursos dos Advogados nomeados para 0 acusado. 9

Os cinco principais erros cometidos por defensores capitais séo omissoes em: (i) estabel ecer relacéo
Advogado-cliente sincera e produtiva; (ii) realizar meticulosainvestigagao preliminar sobre os fatos
naturalisticos imputados e o0 histérico do acusado; (iii) estabelecer boa relacéo de trabalho colaborativo
com integrantes da equipe de defesa; (iv) escolher assistentes técnicos adequados para 0 caso concreto;
(V) conhecer e seguir o0s precedentes jurisprudenciais da Suprema Corte. 10

Malgrado néo adotemos a pena de morte para delitos comuns, nem crimes militares em tempo de paz, o
tema arrostado é interessante parailustrar como: (i) o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB possui
normas pouco numerosas, especificas e satisfatorias sobre a advocacia criminal, especialmente em casos
complexos; (ii) aatuacdo do Advogado nesses casos exige habilidades relacionadas a inteligéncia
emocional e ao trabalho colaborativo com assistentes técnicos, investigadores particulares etc., alheias a
suatradiciona matriz de formagéo e treinamento.
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