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Diogo Malan: Advocacia criminal e sistemas manipulados

O advogado deve, tal qual os Martell de Dorne, ser insubmisso, ndo prestando vassalagem a autoridades
publicas, nem colegas. O verdadeiro criminalista sabe que seu Unico suserano € o direito de liberdade.
Paratanto, ele deve desenvolver olhar agucado sobre excessos do poder punitivo e fazer criticas —
respeitosasga@raaincisivas — atais atos excessivos, sem receio de desagradar quem quer que sgja.

~ Questdo diversa é saber se ha algum contexto no qual o advogado deve ser

insubmisso a ponto de rebelar-se contra o sistema de administracéo de justica criminal, recusando-se a
participar do processo.

N&o se trata aqui da hipotese (rel ativamente comum) em que o advogado e seu cliente nutrem
sentimentos negativos (v.g. indignacéo etc.), em decorréncia de ato processual penal contrario aos seus
interesses na causa, por considera-lo arbitrério, excessivo, ilegal ou injusto.

Ao contrario, cuida-se de situacdo extrema, na qual o proprio sistema (ou subsistema) processual penal é
manipulado, porquanto vocacionado a sistemati camente favorecer a parte acusadora e/ou limitar
excessivamente as garantias do acusado.

Essa conjuntura apresenta duas graves questfes éticas para 0 advogado: |) se ele tem o dever de defender
0 acusado nas situagdes em que restri¢des impostas a sua atuagdo profissional tornam a defesa técnica
efetiva excessivamente dificil, quicaimpossivel; e I1) se ele tem o dever de declinar arepresentacéo
processua nas precitadas condicdes restritivas, caso iSso contrarie seus principios éticos e contribua para
alegitimagdo social de procedimentos manipulados [1].

Tal dilemaressurgiu ao ensgjo do notorio atentado terrorista de 11 de setembro de 2001, quando o
governo norte-americano decidiu declarar guerra ao terror, notadamente a organizacéo fundamentalista
islamica Al-Qaeda, e ao regime taliba do Afeganistéo.
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Inspirada no model o de tribunais militares ad hoc da Segunda Grande Guerra, a administracéo George
W. Bush promulgou a Ordem Militar Presidencial de 13/11/2001, que versa sobre detencao, tratamento
e julgamento de alguns nao cidadaos na guerra contra o terrorismo (detention, treatment, and trial of
certain non-citizens in the war against terrorism) [2].

Essa ordem criou 6rgéos jurisdicionais (comissdes militares) com competéncia para julgar quai squer
pessoas suspeitas de integrar a Al-Qaeda, conspirar para a prética de ato de terrorismo internacional,
praticar ato preparatorio de terrorismo internacional ou abrigar quaisquer dessas pessoas.

A ordem em digressdo expressamente afastou: 1) os principios juridicos e regras probatorias aplicaveis
a0s processos criminais comuns; e I1) ainterposicéo de recursos pel o acusado perante qual quer tribunal
civil, sgja norte-americano, estrangeiro ou internacional [3].

O defensor técnico do acusado obrigatoriamente € nomeado pel o Departamento de Defesa, entre oficiais
das Forcas Armadas gque exercam funcdes junto a Justica Militar — a semelhanca dos julgadores e
acusadores. Assim, tal defensor carece da mais comezinhaindependéncia, sendo subordinado
hierarquicamente ao secretério de Defesa.

Malgrado hagja possibilidade de 0 acusado constituir advogado civil da sualivre escolha, a atuagéo deste
sofre uma série de limitagdes: 1) ele ndo substitui o defensor técnico militar, ficando relegado a
subordinacéo hierarquica ao chefe do corpo de defesa militar; (ii) ele ndo tem direito de conhecer os
elementos de prova que — conforme decisdo discricionéria da comissdo militar — estdo em regime de
segredo, por razdes de seguranca nacional; 111) ele pode ter suas comunicagdes com o cliente
monitoradas; 1V) ele deve ser nacional norte-americano, possuir conduta ético-profissional ilibada e se
submeter a umainvestigacdo de seguranca; V) ele deve apresentar declaragdo autorizando vigilancia
sobre suavida publica e privada; V1) ele deve assumir compromisso formal de submissdo asregras de
funcionamento do processo; e VII) ele deve atuar por bono, arcando com as despesas da representacéo
processua (v.g. viagens) etc [4].

Portanto, o subsistema processual penal militar em apreco pode ser caracterizado como inquisitivo
, tratando o0 acusado como objeto do poder punitivo.

Com base na doutrina de Glnther Jakobs, tive a oportunidade caracterizar esse subsistema processual
penal como exemplo paradigmatico de processo penal do inimigo, visando a neutralizacéo do suposto
perigo representado pel os suspeitos de terrorismo internacional. 1sso por meio de verdadeiro tribunal de
excecdo com estruturainquisitoria, que dispensa ao acusado uma defesa técnica meramente formal.

Assim, no ordenamento juridico estadunidense h& configuracéo dualista: um sistema processual penal
comum para cidad&aos e um subsistema processua penal militar parainimigos[5].

A doutrina norte-americana manifestou sua preocupacdo com a questionavel constitucionalidade de
diversos aspectos desse subsistema[6].
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O entdo presidente da National Association of Criminal Defense Lawyers (NACDL) em 2003 publicou
artigo se manifestando contra a atuagéo de seus associados como advogados civis em Guantanamo. O
fundamento foi aimpossibilidade de atuagcdo zelosa e profissional, causada pela severidade das
restri¢oes legais impostas [ 7].

Apos, 0 Comité de Etica dessa entidade se manifestou no sentido de considerar antiética a representacio
de acusados perante as comissdes militares em andlise. 1sso porque as condicdes impostas aos advogados
Civis s80 tdo restritivas que, na pratica, elas impedem a representacdo adequada e ética dos clientes, e
fomentam condenagdes inconfidvels e injustas.

N&o obstante, aNACDL ressalvou gque ndo condenara advogados que entendam possuir o dever ético de
representar clientes perante esses tribunais de excegao.

No caso da aceitagdo do patrocinio desse tipo de causa, aNACDL recomenda que o advogado suscite
todo argumento de boa-fé concebivel (every conceivable good faith argument) sobre aincompeténcia da
comissao militar, ailegalidade da ndo aplicacdo do Uniform Code of Military Justice (UCMJ

), aaplicacdo de tratados internacionais de direitos humanos, da clausula do devido processo legal e do
controle jurisdicional de tribunais civis norte-americanos sobre a legalidade dos procedimentos.

Além disso, aNACDL sugere que todas as causas julgadas perante as comissdes militares sgjam
consideradas susceptivels a pena de morte, devendo o advogado civil possuir as mesmas qualificacoes
exigidas dos profissionais que atuam em casos de pena letal [8].

Em resposta, o National Institute of Military Justice (NIMJ) divulgou nota redarguindo que o boicote de
advogados civis as comissdes militares enseja erosdo da confianca publica depositada no sistema de
administracdo dajustica crimina e nas associagdes de advogados. Também se argumentou que uma das
missoes mais nobres da advocacia € proporcionar representacéo de qualidade e independente aqueles
mais desfavorecidos pelo governo. Outro ponto suscitado foi que a participacéo do advogado civil pode
permitir impugnacdes de praticas e procedimentos, sugestdes de mudancas, registros de atos processuais
etc., aumentando as chances de aperfeicoamento do sistema e decisdes justas.

O Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil impde uma série de deveres ao
defensor técnico, porém ele ndo regula a problematica da participacdo em sistema (ou subsistema)
processual penal manipulado, porquanto vocacionado a sistematicamente favorecer a parte acusadora
e/ou limitar excessivamente as garantias do acusado.

Ha premissaimplicita no sobredito marco deontol 6gico regulador da advocacia: o profissional atuaraem
sistera processual penal democratizado, ou sgja, imparcial, justo e que propicie condi¢fes minimas para
o desenvolvimento da defesa técnica do acusado.

Nada obstante, por mais bem formado, empenhado na causa, ético e qualificado que o advogado sgja, é
possivel que caracteristicas estruturais de determinado sistema (ou subsistema) processual penal
impecam a representacdo zelosa e profissional do cliente, conforme reconhecido pela NACDL.
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Nessa conjuntura, € discutivel qual é amelhor estratégia parainsuflar a mudanca desse sistema: 1)
extrassistémica: criagdo de fato politico, decorrente de boicote coletivo de advogados ao sistema; e 1)
intrassistémica: atuacdo processual vigorosa do advogado, fazendo impugnacdes de praticas e
procedimentos, sugestdes de mudangas, registros de atos processuais etc.

A segunda opcéo traz o risco de a participacéo do advogado servir como fator de legitimagdo social
do sistema manipulado, méxime porque sua atuacao vigorosa pode até aperfeicoar algumas préticas
judiciarias de interpretacéo e aplicacéo do Direito, mas ndo as caracteristicas estruturais desse sistema.

Portanto, a decisdo de participar ou ndo de sistema (ou subsistema) processual penal manipulado
comporta multiplas perspectivas morais.

O monitoramento das comunicagdes entre advogado e cliente causa grau de restricéo tdo intenso que €
inadmissivel em quaisquer circunstancias, pondo em causa a capacidade de o advogado exercer adefesa
técnica efetiva. Também é possivel entender que a oposi¢éo politica ao sistema manipulado é mais
efetivasefor feitaa partir de fora.

Por outro flanco, é possivel que o advogado sinta que deve questionar alegitimidade do sistema
manipulado a partir de dentro, por obrigacéo moral, concepgao pessoa sobre justica e/ou dever de
assistir o acusado da melhor forma possivel, em circunstancias adversas.

Assim, essas duas opc¢des sdo moralmente legitimas, cabendo a cada advogado decidir por conta propria,
sem sofrer nenhum tipo de recriminagéo pela sua escolha pessoal [9].

A polémica sobre a participacdo de advogados civis nas comissdes militares norte-americanas €
interessante, pois descortina uma série de questdes éticas relevantes para 0 advogado criminalista.

Este deve — principalmente em tempos de autoritarismo, discursos de emergéncia, préticasjudiciérias
de excegdo, megaprocessos criminais etc. — desenvolver aguda sensibilidade para detectar sistema (ou
subsistema) processual penal manipulado, porguanto vocacionado a sistematicamente favorecer a parte
acusadora e/ou limitar excessivamente as garantias do acusado.
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