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Osdireitos do preso e as prerrogativas do exer cicio da advocacia

Para o pleno exercicio da ampla defesa em processo penal se faz imprescindivel ao defendente reunir-se
com seu advogado para que este possa lhe transmitir todas as informaces necessarias sobre o caso, de
formaa se deduzir a melhor solucéo juridica para o seu problema. Tantas quanto bastem, devem ser as
reuni®es. Conforme nos ensina a doutrina, “é fundamental ouvir o constituinte tantas vezes quantas
forem necessarias para revisar impressoes e fortalecer convicgdes.”[1]

Protegendo os direitos do preso, alLei de Execucéo Pena (Lei 7.210/1984) relaciona entre os direitos do
custodiado, em seu artigo 41, inciso I X (e valefrisar que o rol meramente exemplificativo do dispositivo
n&o esgota, em absoluto, os direitos da pessoa humana, eis que ainterpretacéo ha de ser amplaem tema
de direitos do preso. Em tais casos, permanece como direito tudo aquilo que ndo constitui restricéo legal)
[2], o direito a“entrevista pessoal e reservada com o advogado”.

Sendo estrangeiro o custodiado, ou ndo conhecedor da lingua portuguesa, seu advogado podera —
respeitadas as exigéncias de cautela e de segurancainerentes a qualquer complexo penitenciério — fazer-
se acompanhar de intérprete de sua confianca, independentemente de ser juramentado, nas entrevistas
reservadas que mantiver com o seu cliente naquel e estabel ecimento prisional.[1]

Constata-se, com base em tais premissas, que o direito do preso se entrevistar com seu advogado possuli
contornos de verdadeira garantia. E assim foi definida pela Convengdo Americana de Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica— em seu artigo 8°, 6° inciso, ao situar entre as “ garantias judiciais’
0 “direito ao acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e
de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor.”

A imprescindibilidade da entrevista com a defesa técnica ocorre também porque reforca ndo so a prépria
defesa, mas a capacidade de autodefesa do defendente. Nunca é demais, quando abordamos o tema,
relembrar 0 que ressaltava Augusto Thompson em seu classico Quem S0 0s Criminosos?: “quanto mais
indefeso for o paciente, mais estimulado ficara o investigador para a aplicacéo de suplicios.”[2] A
autodefesa é reconhecida como parte do direito de defesa e protegida por lei. “O interno tem liberdade
de se comunicar com tribunais, advogados e funcionarios encarregados do controle de estabel ecimentos
carcerérios’.[3]

Se, por um lado, ao preso assiste 0 direito de se entrevistar com sua defesa técnica, por se cuidar de
imprescindivel ato para que possa lutar, dentro das “regras do jogo” de um regime democratico de
Direito, por sualiberdade, ndo ha como deixar de se perceber, por outro lado, que inerente ao exercicio
regular da advocacia e da defesa nasce o direito, a prerrogativa profissional, de entrevistar-se com seu
cliente, mesmo que preso, por configurar ato sem o qual fica prejudicado gravemente o exercicio da
advocacia e a eficiéncia da defesa ? que jamais, sob pena de retorno as piores fases pelas quais a
humanidade ja se deparou, podera ser meramente simbdlica. N&o é por menos gque o ordenamento pétrio
contempla as duas frentes.

Dessarte, tutelando os direitos do advogado, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, em seu
artigo 7°, inciso I, reserva a garantia do réu comunicar-se, de forma pessoal e reservada, com seu
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advogado.

O direito a entrevista pessoal e reservada possui relevanciatal que o advogado pode exercé-la
independentemente de procuragéo. Por vezes 0 advogado é contratado pela familia do preso e seu
primeiro contato ocorrerd na unidade prisional em que estiver seu cliente, o qual, a depender do
resultado da entrevista, poderd, ou ndo, contratar o advogado. Nessa situacéo —e em diversas outras—
se afigura uma exigénciaimpossivel de ser atendida, e que representaria um obstéaculo ilegal e ilegitimo
a0 exercicio regular da defesa.

Mesmo sem procuragdo, ainda que esteja o cliente preso, detido ou recolhido em estabel ecimento civil
ou militar, e ainda mesmo que esteja considerado incomunicavel. E o que prevé o inciso 111 do artigo 7°
do EOAB, in verbis:

Art. 7° — S&o direitos do advogado:

(...)

[l — comunicar-se com seus clientes, pessoa e reservadamente, mesmo sem procuragéo, quando
estes se acharem presos, detidos ou recol hidos em estabel ecimentos civis ou militares, ainda que
considerados incomunicaveis.

Com efeito, ao advogado ndo so é garantido se comunicar com seu cliente, como o ratifica Paulo L6bo,
“sem qualquer interferéncia ou impedimento do estabel ecimento prisional e dos agentes policiais.”[4] O
descumprimento dessa prerrogativa, vale dizer, importa em crime de abuso de autoridade, consoante
leiturado artigo 3°, alinea"j", da Lei 4.898/1965, que define como abuso de autoridade qual quer
atentado “aos direitos e garantias legai s assegurados ao exercicio profissional.”

Embora sgjam aplicéveis anal ogicamente ao defensor publico as garantias e prerrogativas previstas no
Estatuto da Advocacia, houve por bem o legislador em conferir no rol das prerrogativas previstas ao
advogado do povo, com aLei Complementar 132/2009, a protecdo a entrevista pessoa e reservada com
0 assigtido, garantindo, ainda, que tal deve ocorrer independentemente de prévio agendamento. Veio em
bom tempo a previsdo, diante de situaces que muito se repetem pelo pais, a de negar-se o direito a
comunicagdo com o cliente e 0 acesso a unidade prisional em razéo de exigir-se anterior agendamento da
visita.

Com anovaredagao, oinciso VI do artigo 128 daLel complementar 80, de 12 de janeiro de 1994, ficou
assim cunhado:

Art. 128. S&o prerrogativas dos membros da Defensoria Publica do Estado, dentre outras que alei
local estabel ecer:

(...)
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VI —comunicar-se, pessoal e reservadamente, com seus assistidos, ainda quando estes se acharem
presos ou detidos, mesmo incomunicaveis, tendo livre ingresso em estabel ecimentos policiais,
prisionais e de internagdo coletiva, independentemente de prévio agendamento;

A exigéncia de prévio agendamento ndo € tolerada nem mesmo ao preso submetido ao famigerado e
inconstitucional Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). Esse foi o entendimento unanime da 22 Turma
do Superior Tribunal de Justica, ao anular os efeitos da Resolucéo 49 da Secretaria da Administragéo
Penitenciéria de S&o Paulo, que determinava o prévio agendamento da entrevista entre preso e seu
defensor. O voto condutor, do relator, ministro Herman Benjamin, muito bem analisou o tema:

“Cuida-se, originariamente, de Mandado de Seguranca impetrado pela recorrente contra ato
do Secretario da Administracdo Penitenciaria do Estado de S&o Paulo, apontando como ato
coator a edicdo da Resolugdo SAP 49, norma que disciplina o direito de visita e de entrevista
dos advogados com seus clientes presos no Regime Disciplinar Diferenciado.

A Seccional paulista da OAB alega gque a exigéncia de prévio agendamento, prevista na
norma citada, vulnera os principios constitucionais da Ampla Defesa e da Assisténcia de
Advogado ao Preso, além de malferir as normas que regem a atividade advocaticia e o
regime prisional.

A irresignacéo da OAB/SP merece prosperar.

A Resolugéo 49 da Secretaria da Administracdo Penitenciéria do Estado de S&o Paulo, em
seus arts. 5° e 6°, preveé:

Art. 5° — As entrevistas com advogado deverdo ser previamente agendadas, mediante
requerimento, escrito ou oral, a Direcdo do estabel ecimento, que designard imediatamente
data e horario para o atendimento reservado, dentro de 10 dias subsequentes.

§ 1°— Para a designacdo da data, a Direcdo observara a fundamentacdo do pedido, a
conveniéncia do estabel ecimento, especia mente a seguranca da unidade, do advogado, dos
funcionérios e dos presos.

§ 2° — Comprovada documentalmente a urgéncia, a Direcdo deverd, de imediato, autorizar a
entrevista.

Art. 6° — Ficam sujeitos as diretrizes desta Resolugdo todos 0s presos que cumprem pena em
regime disciplinar diferenciado, ainda que em transito em outra unidade.

A citada norma restringe substancialmente direito conferido por Lei Ordinéria aos
advogados, conforme se depreende da leitura do art. 7° do Estatuto dos Advogados, L e
8.906/1994:

Art. 7°— S&o direitos do advogado:
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(...)

I11 — comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuragao,
guando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabel ecimentos civis ou
militares, ainda que considerados incomunicavels,

(..)

VI —ingressar livremente:

(..)

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios, oficios de justica, servicos
notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisdes, mesmo fora da hora de expediente e
independentemente da presenca de seus titulares; (grifel)

Nesse mesmo sentido o art. 41, 1X e Xll, daLe de Execugbes Penais, que dispde sobre os
direitos do preso:

Art. 41 — Constituem direitos do preso:

(..)

| X — entrevista pessoal e reservada com o advogado;

(...)

X1 —igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo da pena;

Dessume-se claramente das normas tidas por malferidas que o ato normativo editado pelo
ilustre Secretério de Administragdo Penitenciaria do Estado de S&o Paulo contraria
frontalmente o direito liquido e certo dos causidicos e de seus clientes.

O prévio agendamento das visitas, mediante requerimento a Direcdo do estabel ecimento
prisional, € exigéncia que fere o direito do advogado de comunicar-se com cliente recolhido a
estabel ecimento civil, ainda que incomunicével, conforme preceitua o citado artigo 7° daLel
8.906/1994, norma hierargquicamente superior ao ato impugnado.

Ademais, amesmale prevé o livre acesso do advogado as dependéncias de prisdes, mesmo
fora de expediente e independemente da presenca de seus titulares, garantia que ndo poderia
ter sido limitada pela Resolucdo SAP 49.

Igualmente lesionado o direito do condenado a entrevista pessoa e reservada com seu
advogado, prerrogativa gque independe do fato de o preso estar submetido ao Regime
Disciplinar Diferenciado, pois, ainda assim, tem direito aigualdade de tratamento, nos
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termos do artigo 41, inciso XII, daLe de Execugdes Penais.

Em caso idéntico, ocorrido no Estado do Mato Grosso, onde 0 Secretario da Administracéo
Penitenciéria daguele ente da federacéo editou Portaria restringindo o direito dos advogados
e dos presos quanto a visitacdo, esta Corte firmou o seguinte entendimento:

ADMINISTRATIVO —DIREITO DO PRESO —ENTREVISTA COM ADVOGADO —
ESTATUTO DA OAB — LEI DE EXECUCOES PENAIS — RESTRICAO DE DIREITOS
POR ATO ADMINISTRATIVO —IMPOSSIBILIDADE.

1. Eilegal o teor do art. 5° da Portaria 15/2003/GAB/SEJUSP, do Estado de Mato Grosso,
gue estabel ece que a entrevista entre o detento e o advogado deve ser feita com prévio
agendamento, mediante regquerimento fundamentado dirigido a direcdo do presidio, podendo
ser atendido no prazo de até 10 (dez) dias, observando-se a conveniéncia da direcéo.

2. A lel assegurao direito do preso a entrevista pessoal e reservada com o seu advogado (art.
41, 1X, daLe 7.210/84), bem como o direito do advogado de comunicar-se com 0S Seus
clientes presos, detidos ou recolhidos em estabel ecimento civis ou militares, ainda que
considerados incomunicaveis (art. 7°, |11, da Lel 8.906/94).

3. Qualquer tipo de restricéo a esses direitos somente pode ser estabelecida por lel.

4. Recurso especia improvido.
(REsp 673.851/MT, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
08/11/2005, DJ 21/11/2005 p. 187, grifel)

Em seu parecer, o representante do Parquet sustenta que, "confrontando-se a letra da
Resolugdo guerreada com as normas do Estatuto da Ordem dos Advogados e daLei de
Execucdes Penais sobre 0 tema, exsurge claramente a ilegalidade daguele ato administrativo”
(fl. 488), razéo pela qual opina pelo provimento do presente apelo nobre.

Conclui-se, da anadlise comparativa entre 0 ato coator ensgjador do mandamus — a edic¢éo da
Resolucdo SAP 49 — e as Leis 8.906/1994 e 7.210/1984, pelailegalidade daguela norma,
razéo pela qual o acoérddo deve ser reformado, com a concessdo da pleiteada seguranca.

Ressalva-se, contudo, a possibilidade da Administracéo Penitenciéria— de forma motivada,
individualizada e circunstancial — disciplinar avisita do Advogado por razdes excepcionais,
como por exemplo a garantia da seguranca do préprio causidico ou dos outros presos.

Ante 0 exposto, dou provimento ao Recurso Especial.
E como voto.”[5]

A Constituicéo do Estado de S&o Paulo cuidou de abordar o tema, ao garantir a privacidade da entrevista
entre advogado e preso, em seu artigo 105:
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Artigo 105 — O Poder Executivo manterd, no sistema prisional e nos distritos policiais, instalacfes
destinadas ao contato privado do advogado com o cliente preso.

Como se percebe, 0 advogado somente pode ser impedido de comunicar-se com seu cliente nos casos em
gue isso puder colocar em risco a seguranca sua ou, principamente, a dos demais presos, como na
constancia de um motim. Isso significa que tal restricéo é excepcionalissima.

Observando o carater bifronte da prerrogativa, a doutrina aduz que:

“trata-se de um direito que tem seu fundamento no ambito da Constituicdo Federal, que garante aos
acusados ampla defesa, com os recursos aelainerentes(...).

A protecéo contra qualquer leséo de direito individual do preso e a ampla defesa no processo penal
N&o estariam asseguradas se ndo se permitisse a livre entrevista deste com seu advogado, mesmo
na hipotese de se encontrar incomunicavel. As comunicagdes do preso com seu advogado tém
especia importancia no meio penitenciério, dada aimportancia que tem para este relacdo
profissional, tanto no caso de estar respondendo a uma agdo penal, como na hipotese de execugdo
penal. Assim, devem ser concedidas as maiores facilidades para essa comunicacdo pessoal que, por
ser reservada, exige que se lhe destine lugar apropriado e digno no estabel ecimento penitenciario,
garantindo o sigilo que deve presidir essas relagbes do cliente com seu procurador judicial. Ndo é
indispensavel que o advogado, para manter entrevista com o preso, ja seja seu procurador
constituido ou designado, pois o preso podera decidir-se durante a comunicagdo pessoal por
constitui-10.”[6]

A matéria encontra nascedouro constitucional ndo somente no principio da ampla defesa, assegurado no
artigo 5°, inciso LV, mas também da garantiainsculpida no inciso LXI1I1 do mesmo dispositivo, que
assegura que “o preso serainformado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado.”

Do segredo profissional

A guest&o encontra-se intimamente relacionada com o tema do segredo profissional naadvocacia. O
direito ao sigilo profissional, mais que uma prerrogativa do advogado, € um direito do cliente, sendo
correta a observacdo da doutrina ao aduzir que o fundamento da protecéo do segredo profissional —
tanto em sede de direito privado, como na do direito penal, ou na do direito administrativo — reside nos
Direitos Humanos,

0 segredo profissional encontra as suas raizes mais profundas no principio fundamental da
inviolabilidade da pessoa humana, da sua dignidade e da intimidade da sua vida privada, em todas
as manifestacOes que sdo proprias destes direitos, designadamente as privadas, morais, artisticas,
técnicas, econdmicas, juridicas, sentimentais, intelectuais, fisicas e psiquicas. Logo, “ le secret
professionnel reléve, méme sans texte, de I’ interét géneral de |’ humanité” .[7]

Por tais razdes é que o sigilo profissional na advocacia possui caréter estatutéario. O Codigo de Eticae
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, de 1995, em seu capitulo |11, consigna em seu artigo 25
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gue o “sigilo profissional é inerente a profissao.”

No direito norte-americano, denomina-se privilege como sendo uma vantagem especial e exclusiva, ou
um direito, como um beneficio legal, um poder ou imunidade. O mais antigo privilege € o attorney-client
privilege, cujafinalidade é proteger atutela do segredo e a confianca entre 0 advogado e seu cliente.

Nestalinha, o Cédigo Deontologico do Conseil Consultatif des Barreaux Européens (Conselho das
Ordens dos Advogados da Comunidade Européia) prevé como sendo o sigilo profissional o direito eo
dever primeiro e fundamental do advogado. Em seus artigos 2.3.1., 2.3.2. e 2.3.3., respectivamente,
prevé-se que

“E da esséncia da missio do Advogado que ele seja depositério de segredos do seu cliente e
destinatario de informagdes confidenciais. Sem a garantia de confidencialidade ndo pode haver
confianca. O segredo profissional €, assim, reconhecido como o direito e o dever primeiro e
fundamental do Advogado.”;

“O advogado deve, pois, respeitar a confidencialidade de toda ainformagédo que Ihe for fornecida
pelo seu cliente, ou que receba acerca deste ou de terceiros, no ambito da prestacéo de servicos ao
seu cliente’;

“A obrigacdo de segredo profissional ndo esta limitada no tempo.”

A doutrina portuguesa 8] registra que a natureza da obrigag&o de segredo profissional estaintimamente
ligada a natureza da propria profissdo e tem uma tradicéo histérica marcante. O tema vem referido desde
0 Decreto 12.334 de 18 de setembro do ano de 926 que determinava, em seu artigo 50, ao advogado,
“guardar segredo o mais absoluto, ndo |he sendo licito testemunhar contra aquele que lhe confiou a
defesa da liberdade, honra e fazenda.”

Conforme enaltecido em boas tintas pela abalizada doutrina, “téo importante € o direito de o preso ter
acesso a outras pessoas e, sobretudo, ao advogado, que, mesmo sob o Estado de Defesa, € vedada a sua
incomunicabilidade (CF, art. 136, V). (...) € o advogado quem, em primeiro lugar, tera a oportunidade
de constatar a higidez fisicae moral e zelar por ela, reclamando quando o preso for desrespeitado no que
concerne a direitos fundamentais.”[9]

A arquitetura dos parlatorios

Como € sabido, os parlatorios — ou locutorios, como também sdo chamados —, séo os locais onde
ocorrem as comunicagoes entre advogado e seu cliente, quando este encontra-se custodiado. Possuem
arquitetura diversa a depender da unidade da federagdo em que se encontram, em que pese estarmos sob
o palio da mesma Carta Politica.
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N&o seignoram os efeitos objetivos que a arquitetura produz no comportamento humano. Foucault, que
interpreta a arquitetura como suporte a construcdo de sua genealogia do conhecimento, analisa muito
bem esse fendmeno quando expbe o pandptico benthaniano: “ O Pandptico funciona como uma espéciede
laboratorio de poder. Gragas a seus mecanismos de observacao, ganha em eficécia e em capacidadede
penetracdo no comportamento dos homens.” [10]

Ainda que néo tratemos de pandpticos, mas de parlatorios (embora 0s monitorados por cAmeras assim
parecam), € certo que a sua arquitetura influi naforma pela qual o preso e seu patrono exercerdo o
direito a entrevista pessoal e reservada.

Observe-se o caso ocorrido em 2008, em Santa Catarina, onde se imputou a um advogado de ter
“passado drogas aum cliente.” Tal fato provocou um protesto por parte de significativo segmento da
advocacia local, perante a Ordem dos Advogados daquel e estado, para que fossem reformados os
parlatorios da Penitenciaria de S&o Pedro de Alcantara, de modo a serem instal adas cameras para
monitoramento das entrevistas. Além disso, pleiteavam cabines individuais para o atendimento.
Agravando ainda a situacdo, pararam de atender 0s presos até que os parlatorios fossem reestruturados.

[11]

A hipétese revela como pode se verificar narealidade prisional atese foucaultiana sobre o
funcionamento da prisdo, com suas estratégias, “ seus discursos ndo formulados, suas astlicias que
finalmente ndo sdo de ninguém, mas que sao nNo entanto vividas, assegurando o funcionamento e a
permanéncia dainstituicdo.”[12]

A inexisténcia de uma estrutura condizente com as necessidades inerentes a reserva e pessoalidade
constitucionalmente previstas para essas entrevistas provoca tais situagoes e reagoes, caracterizadoras de
evidente prejuizo as defesas e aos cidaddos presos, a ponto de provocar o pleito irrazoavel e contrério
aos direitos fundamentais do preso, essenciais ao exercicio da advocacia, para que as entrevistas fossem
monitoradas. Neste ponto, posicionamo-nos no sentido de que isso fere o carater reservado do didogo.

Palmilhando a mesma trilha, o entendimento que norteou, em 2006, o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria a editar resolucdo e recomendar, em seu artigo 1°,

“em obediéncia as garantias e principios constitucionais, que a inviolabilidade da privacidade nas
entrevistas do preso com seu advogado seja assegurada em todas as unidades prisionais.”

E, em seu parégrafo Unico, determina que

“Para efetivacdo desta recomendacéo, o parlatorio ou ambiente equivalente onde se der a
entrevista, ndo podera ser monitorado por meio eletronico de qualquer natureza.” [13]
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E corrente que a melhor forma de se controlar eventual transferéncia de objeto para o preso consiste em
ser 0 mesmo revistado, pelo agente penitenciario, antes da entrevista com o advogado e, concluidaa
entrevista pessoal e reservada, revist&1o novamente. Em principio, ndo ha como esconder absolutamente
nada. Qualquer arma, droga ou celular sdo encontrados.

Todavia, ocorre por vezes para aadministracéo de unidades prisionais que aplicar tal procedimento
implicaem colocar nas maos de alguns agentes penitenciarios todo o controle do que entra ou pode
entrar por esta via. Para evitar isso, opta-se, assim, por vezes — por mulitas vezes, infelizmente — por
uma solugdo estrutural, por uma arquitetura dos parlatorios que veda por completo o contato com o
advogado com o preso, e 0 isole através de um interfone e uma placa de vidro.

Nos valemos mais uma vez de Foucault, para quem esse aparelho arquitetural é “umamaguinade criar e
sustentar uma relagé@o de poder independente daquele que o exerce.”[14]

Assim, ndo ha porque se preocupar com o que o0 advogado pode trazer (até porque € vedado revistélo,
admitindo-se o uso de detectores de metal, pelo sistema de seguranca semel hante ao existente nos
aeroportos) tampouco com o que 0 preso podera conter — ndo precisando confiar naincorruptibilidade
dos agentes, dada a considerada intransponibilidade da estrutura— a estrutura concreta de tijol os, metal
e areia €, antes de mais nada, incorruptivel.

Da diversidade dos locutorios e as nor mas atinentes
No ordenamento juridico brasileiro ha a caréncia de norma definidora dos parametros objetivos que
devem ser utilizados na construc&o dos parlatorios.

Em raz&o da auséncia de norma legal, temos uma consideravel diversidade de instalacGes por toda a
federacéo — muitas em dissonancia com as regras gerais que regulamentam a matéria, garantidoras da
confidencialidade da entrevista.

Ha estados em que locutorios sdo monitorados por cameras, ha os equipados com interfones (em alguns
locais, a parte que cabe ao preso é equipada com aparelho de alto-falante embutido na parede, fazendo
com que tudo o que se fale e se escute sgja devassado), ha os contiguos, chamados parlatérios coletivos,
osinsalubres...

A arquitetura, a aeracdo, a higiene e a engenharia de cada parlatorio influem no exercicio da ampla
defesa e atingem o due process of law na mesma medida em que influem na possibilidade e efetividade
de o preso, em especial 0 sob custddia cautelar, entrevistar-se pessoal e reservadamente com o seu
advogado.

L ocutorios contiguos ou coletivos permitem gue a conversa seja devassada pel os que estgjam nas janelas
vizinhas (por vezes um corréu preventivamente preso e seu advogado, com defesas conflitantes),
atingindo assim o carater reservado da comunicagao.

A utilizagdo de interfones também afronta ao carater pessoal da entrevista, ndo se conferindo a
seguranca para a conversa confidencial, em especial os cujos alto-falantes estejam embutidos na parede e
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toda a conversa sgja amplificada pelos ares. No inicio de 2008 foi revelado que, no Reino Unido,
centenas de advogados vinham sendo grampeados em suas conversas com seus clientes nos presidios.

[15]

O local h&de se encontrar limpo e com instalacBes condignas. A iluminacéo h& de ser adequada para que
se permita aleitura, eis que ndo raro copias do processo e documentos a el e relacionados precisam ser
lidos pelo encarcerado e debatidos com seu patrono. Ha de se ter onde o patrono sentar-se para conversar
com seu cliente, sendo descabido obrigar que tenha sua conversa de pé por um interfone, como se vé
algures.

No entanto, ha de se observar que o Departamento Penitenciario Nacional ndo estabel ece maiores
critérios atinentes a engenharia além da metragem minima dos locutorios.

Em sua publicacdo relacionada, 0 DEPEN busca estabel ecer “ Diretrizes Bésicas para construcéo,
ampliagdo e reforma de estabel ecimentos penais,”[16] prevéem-se os parlatdrios, mas apenas sua
limitagdo espacial (15m?2, para seis unidades), inexistindo qual quer orientacso sobre como, por exemplo,
vedar os locutdrios coletivos violadores do caréater reservado das entrevistas, tdo comuns em prisdes por
todo o pais, assim como inexistem diretrizes métricas para que se evitem locutérios contiguos, assim
como inexistem parametros de isolamento acustico, apesar das inovagdes tecnol 6gicas atualmente
existentes.

Construcéo jurisprudencial diante da Constituicéo

Foi em 2007, por ocasido do julgamento de questéo incidental na extradicéo 1.085/IT, que o Supremo

Tribunal Federal se manifestou, pelavoz de seu decano, ministro Celso de Mello, de forma objetivaa

analisar amatéria, produzindo matéria-prima jurisprudencial para a criacéo de balizas, em decisdo que
assim firmou:

Ao apreciar pedido formulado pelo Senhor Advogado do ora extraditando, que invocou a
prerrogativa profissional que lhe assegurao art. 7°, 11, daLei n° 8.906/94 (fls. 21), vim a deferir
tal postulagdo, autorizando-o, nos termos do Estatuto da Advocacia, "a comunicar-se e a avistar-se,
reservadamente, com o seu cliente, (...), no local em que custodiado, ”(...) sem as limitagOes
naturais impostas pela propria estrutura fisica do locutdrio da carceragem da Superintendéncia
Regional do Departamento de Policia Federal no Distrito Federal, de modo a que, sem qualquer
barreira ou obstéculo, possam, advogado e cliente, juntos, manusear copia dos autos do pedido de
extradicao, afim gque a defesa possa instruir-se a proposito dos fatos atribuidos ao extraditando,
ocorridos forado Territorio Nacional”

(...)

Impde-se, ao Poder Publico, o respeito efetivo a essas garantias constitucionais e legais (que sdo
indisponiveis), bem assim as prerrogativas profissionais que assistem, nos termos dalei, aos
Advogados, nédo se revelando legitima, sob tal perspectiva, ainvocacdo, pelo Estado, de quaisquer
dificuldades de ordem material que possam comprometer, af etando-a gravemente, a eficacia dos
direitos assegurados pel o ordenamento positivo nacional.
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As notorias dificuldades (e limitacdes) de ordem material que afligem o Poder Publico,
notadamente no ambito prisional, ndo podem ser opostas ao exercicio dos direitos e garantias
individuais consagrados pelo estatuto fundamental, sob pena de inaceitavel transgressdo — que
jamais podera ser tolerada por esta Suprema Corte — a0 que proclama a prépria Constituicdo da
Republica, especialmente em temado direito de defesa.

(...)

Narealidade, as prerrogativas profissionais dos Advogados representam emanagdes da propria
Constituicéo da Republica, pois, embora explicitadas no Estatuto da Advocacia (Lei n°® 8.906/94),
foram concebidas com o elevado propdsito de viabilizar a defesa daintegridade das liberdades
publicas, tais como formuladas e proclamadas em nosso ordenamento constitucional. As
prerrogativas profissionais de que se acham

investidos os Advogados, muito mais do que faculdades juridicas que lhes sdo inerentes, traduzem,
na concregdo de seu alcance, meios essenciais destinados a ensgjar a protegéo e o amparo dos
direitos e garantias que o sistema de direito constitucional reconhece as pessoas em geral (sgjam
elas brasileiras ou estrangeiras), notadamente quando submetidas a atividade persecutéria e ao
poder de coercdo do Estado. E por tal razio que as prerrogativas profissionais ndo devem ser
confundidas nem identificadas com meros privilégios de indole corporativa ou de carater
estamental, pois destinam-se, enquanto instrumentos vocacionados a preservar a atuacao
independente dos Advogados, a conferir efetividade as franquias constitucionais invocadas em
defesa daguel es cujos interesses |hes sdo confiados.

(..)

Impde-se destacar, neste ponto, ante a extrema pertinéncia de que se revestem, os valiosos
comentarios que Alberto Zacharias Toron e Alexandra Szafir fazem a proposito da comunicacdo
pessoal e reservada do advogado com o seu cliente (Prerrogativas Profissionais do Advogado, p.
145/149, 2006, OAB Editora): "Tao importante € o direito de 0 preso ter acesso a outras pessoas e,
sobretudo, ao advogado, que, mesmo sob o Estado de Defesa, € vedada a sua incomunicabilidade
(CF, artigo 136, IV). Defato, é o advogado quem, em primeiro lugar, ter4 a oportunidade de
constatar a higidez fisicae moral e zelar por ela, reclamando quando o preso for desrespeitado no
gue concerne a direitos fundamentais. (...)

A imposi¢cdo ao advogado de que sua conversa com o seu assistido se dé por meio de um interfone
atenta contra o carater pessoal da conversa(...). Mesmo porgue, por outro lado, a utilizacdo dos
interfones ndo of erece ao advogado a seguranca necessaria quanto ao sigilo da sua conversa com o
preso. Se o acesso amplo e franco do cliente detido ao advogado €, como disse o ministro Xavier
de Albuqguerque, ” consubstancial a defesa ampla garantida na Constituicdo”, seu cerceamento
mediante aimposicdo da utilizacdo do interfone viola ndo apenas a Lei 9.806/94, mas a propria
Constituicdo no que tem de mais caro quando relacionado ao sistema penal: a ampla defesa do
acusado.
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A liberdade da advocacia e 0 segredo profissional acabam sendo ndo apenas neutralizados, mas
mesquinhamente pisoteados. A utilizac&o de interfones como veiculo de comunicacdo entre 0s
advogados e seus clientes é intoleravel diante do Estatuto do Advogado e dos direitos e garantias
gue a propria Constituicdo enumera. Por outro lado, t&o grave quanto aimposicdo de interfones
para a comunicacao entre clientes e advogados, séo os parlatérios coletivos em Presidios onde uns
ouvem a conversa dos outros, que se déo simultaneamente num espago sem qualquer privacidade.
(...). Convém relembrar a antiga licdo de que o maior conhecedor dos fatos € o cliente. Dai porgue
aconversa que o advogado estabelece com ele deve ser amais aberta, franca e detalhada possivel.
Barreiras fisicas praticamente impedem um contato produtivo. Aliés, em muitos casos, 0 advogado
e 0 preso sdo obrigados aficar de pé horas afio na conversa. Tudo isso violaaamplitude do direito
de defesa, ja que o advogado fica privado da utilizagdo dos meios inerentes ao seu pleno exercicio.
Duvida, porém, ndo pode haver de que os parlatorios coletivos violam escancaradamente o direito
gue o advogado tem de conversar reservadamente com seu cliente. O advérbio sublinhado ndo quer
dizer outra coisa sendo privadamente, isoladamente, sem ninguém ouvindo. Quando tal condicéo
n&o se estabelece, viola-se a prerrogativa assegurada ao advogado que pode ser remediada com a
impetracéo de mandado de seguranca ou, entendendo-se agredido o direito a ampla defesa, com o
manejo de um " habeas corpus’ (...). Causa perplexidade, pesa dizé-lo, que, em pleno periodo
democrético, préticas autoritérias, denunciadas ha mais de cinguienta anos, continuem vigorando
entre nos, sO que agora” legitimadas’ por uma consciéncia que se afirma na eficacia repressivaou
em nome da seguranga, cComo se estes valores pudessem se sobrepor, "tout court”, adireitos e
garantiasindividuais e a prerrogativas profissionais. Enquanto ndo se criar uma consciéncia
comprometida com seguranca dentro de regras que funcionam como um sistema de garantias, e
n&o a qual quer custo, pagaremos um alto preco pelo desrespeito a valores maiores que sao as
regras matrizes de uma sociedade regida por uma Constituicdo." (grifei) Vé-se, portanto, paraalém
de qualquer davida, que a certeza da integridade dos direitos e garantias que o sistemajuridico
reconhece, constitucionalmente, a qualquer pessoa, independentemente de sua origem nacional ou
de sua condic¢do social, repousa no efetivo respeito que se atribua as prerrogativas profissionais
asseguradas, aos Advogados, pelalegislacdo da Republica, especialmente pelo que dispde, em
prescricao concretizadora da Constituicéo (art. 133), o Estatuto da Advocacia. Em suma: qualquer
conduta dos agentes e 0rgaos do Estado que afronte direitos e garantias individuais, como o direito
de defesa, cerceando e desrespeitando as prerrogativas profissionais do Advogado, representa um
inaceitével ato de ofensa a propria Constituicéo e, como tal, ndo serd admitido nem jamais tolerado
pelo Supremo Tribunal Federal. (Grifamos).

(STF. Extradicdo 1.085/1T, DJ 1/8/2007, julgamento em 26/6/2007).

A posicéo emanada pelo Supremo Tribunal, ao realizar aleitura constitucional das condicdes dos
parlatorios, serve como pauta para uma idéia de padronizacéo, em conformidade com o espirito e
limitacBes impostas em nossa Carta Politica, dos parlatorios das unidades prisionais de todos os estados
dafederacéo, os quais, sob a égide da mesma constituicdo, pelo principio daisonomia, tém de receber o
mesmo tratamento, el's que todos possuem os mesmos direitos e garantias, independentemente do estado
dafederagdo em que estejam.

A limitacdo imposta pela constitui¢céo federal € assim analisada pelo constitucionalista José Afonso da
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Silva:

“Nem o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito
Federal sdo soberanos, porque todos s&o limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas
positivas dagquelalei fundamental. Exercem suas atribui¢goes nos termos nela estabelecidos.” [17]

Pelo principio da supremacia da Constituicdo Federal, é preciso que todas as situagdes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constitui¢&o. Na autorizada lic&o do citado jurista,

“Essa conformidade com os ditames constitucionais, agora, hdo se satisfaz apenas com a atuacéo
positiva de acordo com a constitui¢éo. Exige mais, pois omitir a aplicagdo de normas
constitucionais, quando a Constitui¢cdo assim a determina, também constitui conduta
inconstitucional .”[18]

O modelo constitucional, da supremacia da Constitui¢&o, inspirado pela experiéncia americana, envolve
a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, cuja protegdo cabe ao Judiciario.[19]

Cabivel a hipbtese ainterpretacéo pela maxima efetividade, evitando-se a hermenéuticatradicional com o

reconhecimento da normatividade dos principios e valores constitucionais. Conforme licdo de Celso
Ribeiros Bastos, "as normas constitucionais devem ser tomadas como normas atuais € ndo como
preceitos de uma Constituicdo futura, destituida de eficaciaimediata.”[20]

A pratica de monitorar a conversa entre custodiados e sua defesa técnica, além de ser inconstitucional,
abre perigosos precedentes e representa grave violagéo dos direitos humanos, dos direitos do preso, e dos
direitos dos advogados. A Unica excecdo ocorre Nno caso em que o proprio advogado € investigado. Néo
sendo esta a hipotese, ndo ha qual quer justificativa que permita a flexibilizac8o da sagrada garantia a
entrevista pessoal e reservada.

Enquanto inexistir norma juridica especifica que traga aos diferentes entes federados um padréo regular,
paratodo o territorio nacional, para arealizagdo das entrevistas entre advogado e seu cliente preso, 0
método de interpretacdo da constituicdo que deve inspirar 0 aplicador dalei deve ser aquele que atribui
as normas constitucionais o sentido que lhes empreste maior eficacia. A conjugacdo das garantias
constitucionais (CRFB, arts. 5°, LV, LXIIl e 136, IV) e das normas infra-constitucionais (Lel
7.210/1984, EOAB, LC 80/1994) com ajurisprudéncia do Tribunal Constitucional, desde ja autoriza
sejam iniciadas profundas reformas em nossas unidades prisionais de modo a adequéa-las as garantias
existentes, de forma a se possibilitar, de formaisondmica, em todo o pais, o direito a entrevista pessoal e
reservada, direito humano fundamental, prerrogativa primordial e inerente ao exercicio da missdo que é
aadvocacia.
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