
Diogo Malan: A advocacia criminal e as habilidades do defensor

A afirmação de que o advogado deve ser habilidoso no exercício do seu múnus público é praticamente 
um truísmo. Entretanto, precisar quais são as habilidades ideais do defensor é algo bem mais complexo.

Spacca

Curiosamente, a doutrina pátria não vem se interessando por 

esse tema, que é relevante para variegadas finalidades: (i) reformulação do método de ensino 
universitário da prática jurídica penal; (ii) criação de standards para a aferição judicial casuística da 
efetividade da defesa do acusado; (iii) aperfeiçoamento do modelo de assistência jurídica gratuita a 
acusados hipossuficientes etc.

Quanto à avaliação das habilidades do causídico, ora viceja heurística da disponibilidade: a mente 
humana, para responder às questões complexas, tende a privilegiar fontes informativas facilmente 
disponíveis, em vez de realizar custosa e demorada investigação de dados confiáveis. [1]

Assim, a aferição das habilidades dos advogados tende a ser baseada em critério único: a avaliação da 
Faculdade de Direito onde o profissional se formou.

Não obstante, esse critério é reducionista, não servindo como parâmetro adequado para examinar 
habilidades advocatícias. Isso porque os conhecimentos dogmáticos penais e processuais penais 
ministrados pelas Faculdades de Direito representam pequena fração das habilidades cognitivas e 
socioemocionais necessárias para o exercício da advocacia.
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Vale dizer: bons defensores são capazes de desenvolver conjunto diversificado de habilidades que 
dificilmente são ensinadas, avaliadas, ou mesmo debatidas durante os cursos de Bacharelado em Direito.

O sobredito conjunto consiste no somatório de habilidades cognitivas, motivação, persistência, 
personalidade, habilidades socioemocionais (v.g. autocontrole, empatia, maturidade, segurança etc.), 
qualidade da formação acadêmica e tempo dedicado ao desenvolvimento dessas habilidades na prática 
forense. [2]

Pesquisa de Marjorie Schultz e Sheldon Zedeck revela supervalorização das habilidades cognitivas 
exigidas pelos exames nacionais de admissão nas Faculdades de Direito norte-americanas, que são 
inadequadas para predizer sucesso na advocacia. [3]

Sua pesquisa empírica revelou 26 fatores determinantes do sucesso advocatício: (i) cognição: análise e 
raciocínio, criatividade e inovação, solução de problemas e julgamento prático; (ii) pesquisa e 
investigação: jurídica, fática e inquirição; (iii) comunicação: persuasão, escrita, oratória e escuta; (iv) 
planejamento e organização: planejamento estratégico, organização e gestão do próprio trabalho e do 
trabalho de terceiros; (v) resolução de conflitos: negociação e alteridade; (vi) empreendedorismo
: networking e desenvolvimento de negócios, aconselhamento e relacionamento com clientes; (vii) 
trabalho coletivo: cultivo de relações interpessoais no meio jurídico, avaliação, desenvolvimento e 
mentoria; (viii) caráter: determinação, diligência, integridade, autocontrole, prestação de serviços 
comunitários e crescimento pessoal.

Douglas Linder e Nancy Levit listam as qualidades essenciais dos bons causídicos: empatia, coragem, 
força de vontade, valorização dos demais integrantes da comunidade jurídica, uso da intuição e do 
raciocínio deliberativo, capacidade de reflexão realista sobre o futuro, atendimento aos verdadeiros 
interesses dos clientes, busca da justiça com integridade e capacidade de persuasão. [4]

Alguns Advogados tendem ao viés egocêntrico (egocentric bias) e à heurística do excesso de confiança, (
overconfidence), considerando suas habilidades como fatores determinantes das suas vitórias, e fatores 
externos como determinantes das suas derrotas processuais.

Nada obstante, é difícil obter e mensurar dados objetivos sobre as habilidades de cada defensor. Ao 
contrário de jogadores profissionais de futebol etc., inexistem dados estatísticos sobre a performance 
individual de cada causídico nos tribunais. Com efeito, dados pessoais (v.g. idade, experiência, 
instituição de formação etc.) do advogado não são susceptíveis à correlação com suas habilidades.

Ademais disso, é problemático determinar empiricamente se o resultado processual é atribuível às 
habilidades do defensor, ou decorre de variáveis independentes (v.g. natureza e quantidade de 
imputações; robustez das provas incriminadoras; antecedentes criminais do acusado etc.).

Isso porque, como acusado e advogado se escolhem, há viés de seleção que torna praticamente 
impossível isolar e mensurar o efeito processual das habilidades do defensor.
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Com efeito, a relação entre causídico e cliente decorre da convergência entre os interesses do cliente em 
contratar o melhor advogado que ele consegue custear, e do defensor em assumir causas que propiciem 
chances de vitória. Tais incentivos podem induzir clientes com casos mais facilmente defensáveis a 
procurar causídicos com melhores habilidades.

Assim, os resultados processuais podem decorrer desse processo não aleatório de alinhamento (matching
) entre advogado e cliente, e não das habilidades do defensor. [5]

Outra dificuldade é determinar qual é a medida correta do sucesso na advocacia (v.g. conhecimento 
jurídico, quantidade de clientes, causas ou vitórias processuais, faturamento, projeção midiática, 
respeito, realização pessoal etc.).

Outro ponto relevante é saber se as diferentes espécies de defensor possuem habilidades heterogêneas, 
que são capazes de influenciar o deslinde dos processos criminais.

Como é cediço, há três espécies de defensor criminal: público, dativo e constituído.

Em resumo, o primeiro é um servidor público integrante de instituição permanente e essencial à 
administração da justiça, cabendo-lhe a orientação jurídica e defesa dos direitos individuais dos acusados 
hipossuficientes, de forma integral e gratuita (artigos 5º, LXXIV e 134 da Constituição da República).

Já o defensor dativo é um advogado privado nomeado pelo Juiz quando inexiste órgão de execução da 
Defensoria Pública disponível para representar acusados sem defensores constituídos (artigos 261, 263, 
362, parágrafo único e 396-A, § 2º do Código de Processo Penal), fazendo jus a honorários advocatícios 
arbitrados pelo magistrado.

Por derradeiro, o defensor constituído é um profissional liberal nomeado pelo acusado, auferindo 
honorários advocatícios pagos pelo cliente.

Hoje prevalece o entendimento doutrinário de que o direito à livre nomeação de advogado da confiança 
do acusado integra a estrutura normativa do direito à ampla defesa. [6]

Não obstante, é certo que a livre nomeação de defensor infelizmente é privilégio indisponível para a 
vasta maioria da clientela preferencial do sistema de administração da justiça criminal.

De toda sorte, é interessante mencionar algumas pesquisas empíricas feitas nos Estados Unidos da 
América.

David Champion entrevistou 166 Promotores Públicos dos Estados Federados do Kentucky, Tennessee e 
Virginia, examinando 28.315 casos em que eles atuaram entre 1981 e 1984. [7]
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Sua pesquisa revelou que acusados representados por advogados constituídos tiveram resultados 
processuais mais favoráveis do que aqueles representados por defensores públicos. Por exemplo: (i) 48% 
dos casos de acusados com advogados foram arquivados, contra 11.3% dos casos de assistidos por 
defensores públicos; (ii) 36% dos casos de acusados com Advogados resultaram em acordos de 
aplicação da pena (plea bargains), contra 87.7% dos casos de acusados assistidos por Defensores 
Públicos; (iii) 8% dos acusados com advogados foram absolvidos, contra 0.1% dos assistidos por 
defensores públicos etc.

James Beck e Robert Shumsky, por sua vez, analisaram 606 julgamentos de casos susceptíveis à pena de 
morte na Georgia, entre 1973 e 1978. [8]

Sua conclusão foi no sentido de que a defesa dativa, se comparada à defesa constituída pelo acusado, 
aumenta o risco de aplicação da pena capital.

Já Morris Hoffman, Paul Rubin e Joanna Shepherd se debruçaram sobre 3.777 crimes graves julgados 
em Denver no ano de 2002. [9]

Os dados obtidos apontam que os assistidos por Defensores Públicos, na média, foram sentenciados a 
três anos a mais de pena corporal do que os clientes de advogados constituídos.

Talia Harmon e William Lofquist optaram por extrair da base de dados do Death Penalty Information 
Center amostragem composta por 97 casos de condenados à pena letal factualmente inocentes, dos quais 
81 foram exonerados e 16 executados. [10]

Sua hipótese de trabalho era que o tipo de defensor influencia a probabilidade de rescisão da sentença 
condenatória, em vez de execução da pena de morte. A conclusão foi que a probabilidade de exoneração 
do condenado é nove vezes maior quando ele é representado por advogado constituído.

A seu turno, Richard Hartley, Holly Miller e Cassia Spohn, com base em amostragem constituída de 
2.850 pessoas condenadas pela Cook County Circuit Court de Chicago, dissecaram os efeitos da atuação 
processual de defensores públicos em quatro aspectos da persecução penal: (i) liberdade do acusado no 
curso do processo; (ii) celebração de acordo de aplicação da pena; (iii) aplicação de pena corporal; (iv) 
duração da pena corporal. [11]

O resultado dessa pesquisa foi que, em linhas gerais, o tipo de defensor (público ou privado) não 
influencia, de forma estatisticamente significativa, os quatro precitados aspectos.

Já Jennifer Shinall apurou dados sobre 320 julgamentos de crimes graves em quatro jurisdições (Bronx, 
Los Angeles, Phoenix e o Distrito de Columbia), extraídos da base de dados do National Center for 
State Courts (NCSC). [12]

Para essa autora, a conclusão é que, ao contrário do que é alardeado pelo senso comum, as habilidades 
do defensor não têm impacto estatístico significativo no desfecho do processo criminal.
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Por outro flanco, as habilidades do acusador são capazes de afetar o sobredito deslinde. Essa conclusão, 
de certo modo, é intuitiva, considerando que o critério de distribuição do ônus da prova torna a atuação 
do acusador decisiva para o desenlace absolutório ou condenatório. Vale dizer: o acusador inábil 
aumenta a probabilidade da absolvição do acusado, independentemente da robustez das provas 
incriminadoras.

Outra pesquisa, de James Anderson e Paul Wheaton, comparou os resultados processuais de amostragem 
composta por 3.412 acusados de homicídio, assistidos por defensores dativos e públicos da Philadelphia, 
entre 1994 e 2005. Nessa cidade, um em cada cinco acusados hipossuficientes recebe aleatoriamente a 
nomeação de Defensor Público, sendo que os demais recebem defensores dativos. [13]

A conclusão obtida é que os defensores públicos, na média, reduzem o índice de condenações em 19%, a 
probabilidade de aplicação da pena de prisão perpétua em 62%, e o tempo de pena corporal a ser 
cumprida em 24%.

Por fim, Thomas Cohen analisou amostragem consistente em milhares de casos julgados pelos 75 
Condados mais populosos dos Estados Unidos da América em 2004 e 2006, extraída da base de dados da 
State Court Processing Statistics (SCPS). [14]

A conclusão atingida foi que o índice de condenações entre acusados assistidos por defensores públicos 
(73%) e constituídos (72%) era praticamente idêntico, e ligeiramente superior para acusados assistidos 
por defensores dativos (78%). Por outro lado, os condenados assistidos por defensores constituídos 
tiveram menor taxa de imposição de pena corporal (65%), comparados aos assistidos por defensores 
públicos (74%) e dativos (78%).

Tais estudos sugerem a importância de pesquisa empírica semelhante no sistema de administração da 
justiça criminal pátrio, para avaliar se, na prática judiciária, o direito fundamental à ampla defesa é 
universal ou condicionado à maior capacidade socioeconômica do acusado.

Este texto, de cariz exploratório, não traz respostas definitivas aos problemas apontados, servindo mais 
para chamar a atenção da comunidade jurídica brasileira sobre a relevância da questão das habilidades 
do defensor.
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