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Osadvogados e o poder extralegal dosjuizes

Em operacao policial recentemente deflagrada, o ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de

M oraes determinou, entre outras medidas restritivas impostas aos investigados, “ a proibi¢éo de manter
contato com os demais investigados, inclusive por meio de advogados’ . Parece pesar uma divida sobre
o real alcance da proibicéo: se ela afetaria os contatos entre 0 advogado de um investigado e outro
investigado — este na presenca ou com o conhecimento de seu advogado, pressupde-se, em razéo da ética
profissional — ou se, além disso, atingiria contatos dos proprios advogados entre si. Seja como for, a
diferenca € apenas de intensidade: alimitac&o judicial ndo tem base legal, contraria a Constituicéo e
desafia até mesmo o0 senso prético das coisas.

O quadro geral

Para termos uma dimensdo das consequéncias dessa decisao, proponho abandonarmos o caso concreto —
um caso que por todas suas nuances se apresenta, de A aZ, como uma situacdo que coloca a prova os
limites do sistema, sen&o o proprio sistema — e projetarmos a aplicabilidade desse model o decisorio ao
universo dos casos criminais, balizando a acdo dos mais de 13 mil juizes brasileiros (considerando que o
precedente vem do STF, ndo é desconsideravel que isso venha a ocorrer, logo ali nafrente). Seo
panorama assusta, ndo podemos, professores e advogados, nos demitir de nossas funcdes. devemos
trazer 0 assunto a mesa, jogar luz sobre esse modelo decisorio, escrutinar seus fundamentos e perquirir
sobre afonte do poder do qual emana.

Do ponto de vista prético, areplicacdo desse modelo de limitacdo judicial da atividade profissional
criaria complicagdes que iriam desde sua operacionalidade até suainocuidade. Afinal, agora o Estado
passaria a monitorar o convivio profissional (em escritorios, antessalas de audiéncias ou tribunais) ou
mesmo social (almogos, jantares, congressos) dos advogados? O investigado X, casuisticamente médico
do advogado do investigado Y, podera seguir tratando-0? E como se obedeceria a proibicdo na situagdo
de dois ou maisinvestigados (por exemplo, pai e filho) representados pelo mesmo advogado? Nesta
hipétese, arestricdo ainda produziria uma desigual dade processual entre investigados que possuem uma
representacdo profissional comum e agqueles que ndo a tém: a restri¢ao pesaria apenas sobre parte dos
investigados.

Direito de defesa

Mas, ainda que desconsideradas essas questfes nada irrel evantes, € no ambiente juridico onde os
problemas se acentuam. E eles sdo diversos. Primeiro, porque desde o0 momento em que encilhamos o
Leviatd, optando pelo caminho da civilizacdo, fixamos que o poder nédo é absoluto. E que esse poder —
agoradividido — estaria limitado, essencialmente, pelos direitos individuais. Segundo, porque em
matéria penal eventuais restricdes adireitos e a correlatas prerrogativas profissionais sdo matérias
reservadas alei; ndo podem ser criadas judicialmente. E terceiro, porque lei com esse propdésito, que até
entdo ndo existe, apenas poderia ser editada com respeito ao contelido elementar dos direitos e garantias
fundamentais implicados.

Neste momento, precisamos convidar paraentrar em cena o direito de defesa, de cuja esséncia se deriva,
entre tantos outros, o legitimo direito de investigados e advogados de silenciarem diante do Estado, de
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comuni carem-se reservadamente — ou segja, longe dos ouvidos das autoridades — e, em sendo o caso, de
alinhar uma estratégia de resisténcia a agdo persecutoria do Estado, no que designamos direito de
estratégia, um corolario daliberdade a da independéncia profissional legal e constitucionalmente
asseguradas ao advogado [1].

A advocacia é atividade com significativo nivel de regulacéo. Observadas as normas de orientagéo do
exercicio profissional (Constituicéo, Estatuto e Codigo de Etica), a defesa esta autorizada a desenvol ver
em juizo — ou perante 0 6rgdo de investigacdo — uma atuacdo estratégica. Eventual postura de oposicao
pacifica e discreta a agdo muitas vezes ostensiva e surpreendente (e até mesmo violenta) do Estado
talvez venha a ser, naguele momento, o contetido minimo de uma defesa em face de um Estado que ndo €
pegueno, que ndo é dacil, que detém o monopodlio daforga e que se apresenta, no contexto de “ operacdes
policiais’, nafisionomia de diversas institui ¢oes investidas de poder, muitas vezes unidas em forcas-
tarefa.

O poder extralegal dosjuizes

Abramos nossos olhos: ao aceitarmos a difuséo desse modelo decisorio, estaremos dando um largo passo
para que se passe a considerar movimentos defensivos dessa natureza como “embaraco” dainvestigacéo
—logo, crime de obstrucéo de Justica, tipificado em lei. Sera fundamental que o STF se manifeste a
respeito, cComo ja prenunciara que assim ocorreria o ministro Gilmar Mendes (STF —HC 141.478-MC,
relator: ministro Gilmar Mendes, j. 5/4/2017), oportunidade em que o tribunal podera reafirmar:

“ compreende-se no direito de defesa estabel ecerem os corréus estratégias de defesa” (STF—HC 86.864
MC, relator: ministro Carlos Velloso, j. 20/10/2005).

Sob a perspectiva da percepcdo da sociedade, €
bem possivel que ndo haja consenso acerca do
perimetro da liberdade de ac&o dos advogados,
alguma ou outra vez figurados como meros
entraves ao poder penal do Estado.
Descontado o adjetivo, e o preconceito que o
cultiva, éisso mesmo o que devemos ser
diante do abuso de poder. Do contrério,
seremos substituidos por um critério de
eficiéncia diretamente associado ao
incremento do poder extralegal dos juizes, em
relagdo ao qual, a propdsito, a sociedade
também tem manifestado suas desconfiancas.

L uciano Feldens

A ghviogredic

Sobre isso, aindavaleriaumapalavrafina: €inegavel que umamaior restricdo de direitos representaria
um ganho estatistico de condenagdes criminais. No exemplo limite da tortura, fisica ou moral, ninguém
duvidaria que pessoas sujeitas atais circunstancias estariam mais suscetiveis de confessar a préticade
crimes, mesmo que ndo os tenham cometido — assim como pessoas desassi stidas juridicamente estdo
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mai s sujeitas ao infortlinio em julgamentos criminais (agui, uma breve lembranca dos pobres de t&o
pretos e pretos de tdo pobres[2]). Ocorre que em similar proporgdo estariamos elevando o indice de
condenacdes ndo apenas injustas, mas degradantes a condi¢cdo humana.

O ponto esta agqui: ou reconhecemos o investigado como sujeito de direitos e a advocacia como funcéo
essencial a Justica, na exata configuracéo que lhes déo a Constituicéo e alei, ou passaremos
gradativamente a ceder ao avanco de um poder penal extralegal, ditado a gol pes de sentenca, oferecendo
contexto de realidade a hipétese daquela famosa producdo hollywoodiana: “Afinal, o que significam 10
mil advogados acorrentados no fundo do mar?’. E o interlocutor responde: “um bom comego”.

[1] FELDENS, Luciano. O Direito de Defesa — A Tutela Juridica da Liberdade na Perspectiva da
Defesa Penal Efetiva. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 42 ed. 2024, pp. 179-183.

[2] Expressdo contextual e simbolicamente utilizada por Reinaldo Azevedo, em comentario critico a
execucao de politicas de seguranca gue acabam apontando sua acdo a grupos vulneraveis

(reinal doazevedo.blogosfera.uol.com.br/2019/08/13/0-e-da-coisa). Adaptacdo, também, daletra de Haiti,
de Caetano Veloso.

Meta Fields

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 11/02/2024



