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INTRODUCAO

O presente estudo tem por fim analisar o problema da
validade e alcance das provas obtidas através de escutas sobre
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o defensor, quando o mesmo aparece como cumplice de crime
do catalogo, atribuido a seu cliente, a partir da analise das
realidades juridicas de Brasil e Portugal.

Para tanto, de inicio, a luz dos principios da legalidade e
da proporcionalidade, serdo investigados 0s seguintes
requisitos de admissibilidade das escutas telefonicas: exigéncia
da reserva judicial, presenca de um catélogo taxativo de crimes
e necessidade de demonstracdo da existéncia de indicios de
autoria, todos correlatos a problemética em questao.

Com a intencdo de aprofundar a reflexdo acerca do
assunto, serdo examinadas as implicagfes decorrentes da
implementacdo da escuta telefénica sobre a prerrogativa do
segredo profissional do advogado, como também em torno da
relacdo de confidencialidade entre o investigado e seu
defensor, além do modo como tal fato repercute no exercicio
do direito a uma defesa concreta e efetiva.

Ainda, no sentido de aprimorar o aporte tedrico deste
tema, analisar-se-a a jurisprudéncia especifica do TEDH, com
o fim ampliar as fontes utilizadas nesta pesquisa para, logo em
sequida, enfrentar-se a questdo de saber em gque momento o
advogado perde a sua prerrogativa profissional e torna-se um
alvo em potencial da medida de interceptacao telefonica.

Por fim, seréo travadas as discussdes essenciais acerca do
problema central do trabalho, que servirdo de base para o
alcance da sua solucéo.

1 ANALISE COMPARADA: PORTUGAL E BRASIL
1.1  REGIME JURIDICO

A interceptacdo telefonica tem sido cada vez mais
utilizada pelos orgédos de investigagdo criminal nos diversos

paises do globo, sob a alegacdo da necessidade de se sofisticar
0 combate ao crime, especialmente, a criminalidade
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organizada.

Em razdo de ndo possuir por si s6 autonomia probatoria
suficiente para ensejar uma condenagéo, funciona apenas como
mais um dos importantes instrumentos de investigacao
criminal.

N&o deve ser considerada, portanto, a redentora dos
instrumentos de obtencéo da prova.

Na maioria dos casos, com tracos de emocdo e nao
ponderacdo, a implementacdo da vigilancia das comunicagdes
atesta sim a propria incapacidade do Estado em fazer frente a
uma eficiente represséo ao crime.

E mais, por limitar o alcance do direito fundamental e,
em consequéncia, carregar consigo riscos concretos de danos
irreversiveis a sociedade, a vigilancia das comunicacdes sofre a
imposicdo de restrigdes, tanto no aspecto material como
formal, sem as quais ndo se legitimaria, nos planos ético e
juridico, como medida véalida em um Estado Democratico de
Direito, enquanto instrumento de investigagdo criminal®.

Dentre as restrigdes impostas, nas legislagdes portuguesa
e brasileira, destacam-se, por oportuno, as que visam a
preservacdo das relagdes de confianga e segredo estabelecidas
entre o investigado e o seu advogado.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo

! No Estado Democrético de Direito, tolera-se a interceptacéo telefonica desde que
caminhe de méos dadas com o principio da proporcionalidade. Assim, apesar da
vigilancia das comunicagdes causar restricdes ao alcance do direito fundamental, a
sua utilizagdo encontrar-se-4 legitimada se servir para garantia do exercicio de
outros direitos de igual valor. Para tanto, deve funcionar como medida adequada
para a constituicdo da prova em uma investigacdo (VALENTE, 2008, p. 63),
apresentar-se como indispensavel para a realizagdo dos fins que a justificam
constitucionalmente (SILVA RODRIGUES, 2008, p. 264) e, ainda, decorrer de um
ponderacdo entre os efeitos de sua danosidade e os resultados pretendidos
(SANTQOS, 2001, p. 364). O principio da proporcionalidade, desse modo, opera na
sustentacdo politico-juridica das interceptacdes telefénicas, vez que possibilita, de
forma sistematica, a conjugacdo entre a supremacia do interesse publico,
evidenciada no seu direito de punir, e o exercicio das liberdades individuais.
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208%, garante aos advogados a protecdo necessaria ao
exercicio do mandato, estabelecendo assim como regra a
inviolabilidade de suas comunicagbes no desempenho da sua
atividade profissional.

Entretanto, o desvio da regra exsurge no artigo 187, n° 5,
do Cédigo de Processo Penal Portugués®, onde, apesar do
reforco a proibicdo da interceptacdo e gravacdo de
conversagdes ou comunicacdes entre o arguido® e seu defensor,
excetuam-se 0s casos em que 0 magistrado judicial tenha
fundadas razdes para acreditar que elas constituam objeto ou
elemento de crime.

Por sua vez, no Brasil, por meio do Estatuto da Ordem
dos Advogados, Lei 8.906/94, no seu artigo 7°, inciso 11°, em
consonancia com o que dispde a legislacdo portuguesa,
também é garantido o direito ao defensor a ndo violagdo das
suas comunicacdes telefonicas, desde que relacionadas ao
exercicio da sua atividade profissional, todavia permite a
escuta, de acordo com o paragrafo 6° do mesmo artigo®,

2 Artigo 208.° - “A lei assegura aos advogados as imunidades necessérias ao
exercicio do mandato e regula o patrocinio forense como elemento essencial a
administragdo da justiga”.

8 Artigo187.2, 5 — “E proibida a intercepgio e a gravagio de conversagdes ou
comunicages entre o arguido e o seu defensor, salvo se o juiz tiver fundadas razdes
para crer que elas constituem objecto ou elemento de crime.”

* Arguido deve ser entendido como investigado, afinal néo teria eficacia alguma o
esforco protetivo dispensado ao suspeito pelo dispositivo referido, tdo somente
quando o mesmo fosse formalmente acusado.

® Art. 7° - S#o direitos do advogado:

Il — a inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica, telefénica e
telemética, desde que relativas ao exercicio da advocacia;

®§ 62 Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de
advogado, a autoridade judiciaria competente poderd decretar a quebra da
inviolabilidade de que trata o inciso Il do caput deste artigo, em decisdo motivada,
expedindo mandado de busca e apreensdo, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em qualquer hipoétese,
vedada a utilizacdo dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes a clientes
do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que
contenham informag6es sobre clientes.
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quando se verifique a existéncia de indicios de autoria e
comprovacdo da pratica criminosa de advogado. O referido
dispositivo garante também o respeito ao principio da reserva
judicial, o direito a fundamentacdo da decisdo ensejadora da
quebra do sigilo, a presenca do representante da Ordem, além
criar mecanismos impeditivos de qualquer atentado aos direitos
dos outros clientes do profissional alvo daquela medida.

1.2 JURISPRUDENCIA E DOUTRINA

As jurisprudéncias brasileira e portuguesa tém se
manifestado no sentido de equalizar direitos e bens
constitucionais, que se apresentam por vezes em situacdo de
conflito aparente, por meio do devida ponderacgdo, caso a caso.

A titulo de exemplo, em decisdo proferida no dia
16.03.2000, em Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca,
de n® 1999/0038434-2, com relatoria do Ministro Felix Fischer,
foi afirmado pelo Superior Tribunal de Justica que a tutela a
inviolabilidade das comunicacdes telefonicas do defensor néo
consiste em um direito absoluto, relativizando-se quando
presentes elementos que demonstrem a existéncia de um
interesse publico maior, no caso, a fundada suspeita da pratica
criminosa.

Imbuido da mesma intengdo, posicionou-se o Supremo
Tribunal Federal, em decisdo proclamada no dia 17.11.2009,
em Habeas Corpus, de n® 96909 / MT, com relatoria da
Ministra Ellen Gracie, sob a fundamentacdo de que o
argumento de violacdo do segredo profissional, dada a
condicdo de advogado, e terem sido interceptadas conversas
realizadas com seus constituintes, ndo merecia acolhida, pois
os crimes que lhe foram atribuidos haviam sido cometidos,
exatamente, quando do desempenho da pratica da advocacia.
Acrescentou ainda que a condi¢do de advogado nédo poderia lhe
outorgar isencdo de responsabilidade na eventual prética de
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delitos no exercicio de sua atividade profissional.

Em sintonia com a justica brasileira, o Tribunal da
Relacdo do Porto, em acérddo publicado no dia 08.03.2000, de
relatoria da juiza Maria da Conceicdo Simdo Gomes, decidiu
pela nulidade de escutas realizadas entre arguida e sua
defensora por entender que do processo nao se extraiam
fundadas razGes para crer que a vigilancia das suas
comunicacdes constituia objeto ou elemento de crime.

Em busca da compreensdo do espirito do legislador
portugués em torno da matéria, MATA-MOUROS (2003, p.
83) sustenta que o fundamento desta garantia ndo se encerra na
protecdo do segredo profissional dos advogados, com efeito, a
sua motivacdo vai mais além e decorre da necessidade de
protecdo do exercicio do direito de defesa’, instituto sem o qual
sequer é possivel falar-se em justica.

Na mesma linha, BENJAMIM SILVA RODRIGUES
(2008, p. 290) fundamenta a protecdo dada ao sigilo das
comunicacdes entre o arguido e seu defensor pela garantia do
status activus processualis do arguido, que, segundo 0 mesmo
autor, consiste na preservacdo de todos os direitos intrinsecos a
realizacdo da sua defesa em um processo penal, como também
pelo resguardo do segredo profissional inerente a atividade do
advogado.

A relacédo de confianca que se estabelece entre o visado e
seu defensor se assemelha em muito a do paciente com seu
médico; em ambas busca-se amparo e solucdo para um
problema demasiadamente incomodo. Assim como o enfermo
que, ao ser examinado, informa o seu médico dos seus
sintomas, o cliente, quando se comunica com seu advogado, fa-
lo despido de armaduras por acreditar que encontrara refagio
no seu confessor e, acima de tudo, um profissional voltado para

" MATA-MOUROS (2003, p.82) coloca em questdo a eficacia por si s6 do
dispositivo referido como elemento de protecdo do direito de defesa no processo
penal sem a conjugacdo de uma atividade judicial presente, cautelosa e que tenha
como fim maior a garantia do exercicio dos direitos e liberdades fundamentais.
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a construcdo de uma estratégia de defesa que Ihe assegure a
liberdade ou pelo menos lhe proteja da furia do Estado, da
midia e da prépria sociedade.

Constata-se face ao exposto que Portugal e Brasil
procuraram instituir em seus ordenamentos juridicos, através
da densificacdo do principio da proporcionalidade®, critérios de
razoabilidade, que, de um lado, asseguram o exercicio pleno do
direito de defesa, indispensavel a realizacdo da justica e, de
outro, relativazam a prerrogativa do advogado, para possibilitar
assim o seu alcance pelos mecanismos de repressao do sistema
penal, quando o mesmo figurar como autor ou participe de
crime.

Para ndo correr o risco de nada dizer ou de dizer tudo
com a afirmacdo anterior, faz-se necessario, por conseguinte,
analisar 0 modo como se manifestam o0s principios da
legalidade e da proporcionalidade nas legislacdes de Portugal e
do Brasil, face as realidades politico—criminais concretizadas,
decorrentes da conjugacdo da exigéncia de requisitos especiais
para 0 cabimento da escuta e da protecdo concedida a relacdo
de segredo e confianca estabelecida entre o arguido e seu
defensor.

2 REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE A LUZ DOS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE

Os principios constitucionais da legalidade e da
proporcionalidade devem ser utilizados para equalizagdo das
tensdes, dialeticamente imprescindiveis ao amadurecimento da
democracia, surgidas em razdo do conflito entre o direito a
intimidade e o interesse na promocao da seguranca publica.

O principio da legalidade é a expressdo maior das

8 Nesta marcha, seguiu a Procuradoria-Geral da Republica de Portugal, com a edico
do parecer n® 92/91.



1474 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 2

limitagOes impostas ao Estado.

Consoante o principio da legalidade, a vigilancia das
comunicagdes apenas se justifica quando instrumentalizada em
conformidade com a lei, exigindo-se que a mesma n&o
ultrapasse a fronteira do razodvel e seja precisa em seu
conteudo para ndo provocar, de modo desnecessario, prejuizos
maiores a sociedade.

Esta colocada no plano dos direitos fundamentais em
oposicdo ao proprio poder legiferante na medida em que
somente a lei, em conformidade com o0s pressupostos
constitucionais, tem forca para restringi-los. (CANOTILHO,
2003, p. 729)

Com relacdo ao principio da proporcionalidade, em
linhas gerais, pode-se afirmar que, na maioria dos Estados
Democréticos de Direito, a sua concretizacdo se evidencia por
meio da aplicacio de um controle rigoroso sobre a
interceptacdo telefonica, tanto de natureza material como
formal, a fim de se evitar os abusos estatais e principalmente
diminuir a0 maximo a danosidade social que dela deflui.’

A interceptacdo telefonica legitima-se por seu sentido
teleoldgico de buscar a preservacdo do direito fundamental,
inobstante para tanto tenha que restringir outro direito de igual
valia.

Funciona tdo somente como mais um importante
instrumento de busca da verdade material, razdo pela qual néo
deve ser analisada isoladamente, mas sim em confronto com 0s
demais elementos probatorios contidos em uma investigacao.

Enfim, por conta da democratizacdo das relagbes de
poder e 0 consequente fortalecimento da idéia de preservacao
das garantias e liberdades individuais, as limitacGes ao uso da
interceptacdo telefénica, enquanto instrumento de investigacéo
criminal, tanto na fase de sua institucionalizacdo juridico-
politica como da aplicacdo da medida pelo juiz, devem ser

® No mesmo sentido (ALBRECHT, 2009, p. 732).
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ponderadas, caso a caso, em observancia ao conteldo dos
principios constitucionais da legalidade e da proporcionalidade.

2.1 RESERVA JUDICIAL

A legislacéo brasileira, asssim como a portuguesa, fazem
depender de ordem judicial a implementacdo da medida®, o
que ndo é absoluto no planeta, como no caso da Alemanha,
onde se permite que o promotor de justica determine a
diligéncia, sempre que se evidencie o periculum in mora
(COSTA ANDRADE, 2006, p. 289).

Pressuposto formal de maior relevéncia, a garantia
absoluta da reserva judicial consagra a ndo submissdo dos
principios democraticos aos postulados de uma cultura
securitaria, que, em nome das promessas ndo cumpridas de
protecdo aos seus cidaddos e, legitimada precisamente pelo
mesmo discurso que nos dias de hoje busca fundamentar um
sistema de vigilancia e repressdao implacavel, tém sido
responsaveis pela destruicdo de direitos, garantias e liberdades
fundamamentais, conquistados ao longo da histéria*.

10 A autorizacdo judicial da escuta telefonica, por carregar consigo um carater
restritivo, deve ser fundamentada em meio a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, a fim de que seu alcance encontre limite na justa medida para a
preservagdo  dos  direitos e  bens,  constitucionalmente  tutelados.
(CANOTILHO;MOREIRA, 2007, p. 543)

™ Vera Andrade (2003, p. 298) disserta que “a radiografia interna dos sistemas
penais €, também, uma radiografia direta e um testemunho definitivo do profundo
déficit historico de cumprimento da fungdo instrumental racionalizadora/garantidora
prometida pela Dogmatica Penal e de que ndo tendo assegurado o exercicio do
controle penal com igualdade e seguranga juridica ndo é pelo cumprimento desta
funcdo que se explica sua vigéncia na modernidade. Pari passu, ao visibilizar a
abrangéncia e complexidade do fenémeno do controle sociopenal, evidencia também
que, em definitivo, o campo de intervencéo vital e o poder racionalizador/garantidor
da Dogmatica Penal nesta fenomenologia ¢ muito menor do que o dogmaticamente
idealizado e prometido, potencializando argumentos explicativos de seu déficit
funcional de garantismo também por limitagdes estruturais do proprio paradigma
que remetem, por sua vez, para seus déficit cognoscitivos. Se toda a argumentagédo
aqui desenvolvida demonstra que o limite do sistema penal é o limite da propria
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Neste contexto, a prerrogativa da inviolabilidade das
comunicacgdes dos defensores, ja relativizada pela prépria lei,
como anteriormente dito, por critérios até mesmo de
razoabilidade, enfraquecer-se-a ainda muito mais se sair da
esfera de controle de um juiz, 6rgdo vocacionado a preservacao
dos valores de maior dignidade ético-social, e se deslocar para
as maos de ago do ministério publico que, por obviedade, a
conservacdo dos mesmos valores sobrepde os interesses da
investigacdo, traduzidos na descoberta da “verdade” material,
que desemboca na pseudo-idéia de eficacia da acdo dos
mecanismos de combate ao crime, hodiernamente, em especial,
estabelecidos e potencializados contra a criminalidade
organizada e o terrorismo.

2.2 CATALOGO TAXATIVO DE CRIMES

Outro ponto de convergéncia se apresenta na eleicdo dos
pressupostos materiais para a determinacdo da escuta sobre o
defensor, pelo que subjaz ainda mais claramente a instituicdo
destes requisitos o intuito de concretizacdo do principio da
proporcionalidade.

No Brasil, a partir da interpretacdo sistematica da Lei
9296/96" com a Lei 8906/94, emergem as condicbes de
admissdo da interceptacdo telefonica contra um defensor, sendo
autorizada judicialmente, como instrumento para a constituicao
da prova em investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal, sempre que de forma cumulativa houver indicios
suficientes de autoria ou participagdo no delito, ndo for
possivel materializar a prova por outros meios e o fato apurado

sociedade e, conseqlientemente, ndo pode ser atribuido unicamente a limitagdes
dogmaticas, por outro lado é fundamental pontualizar tais limitagdes porque a
Dogmatica Penal assumiu a onipotente funcdo de racionalizar o sistema. E, fazendo-
0, estaremos desvelando sua ‘ilusdo’ de poder neste sentido.”

12 A referida lei regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituicdo
Federal, ao dispor sobre a instrumentalizacdo da interceptacdo telefonica.
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for punido com pena de recluséo.

Em Portugal, o rol de crimes que oportunizam a
implementacdo da medida excepcional encontram-se dispostos,
no n° 1, do artigo 187, do Cédigo de Processo Penal.** Em
consonancia com o n° 5 do mesmo artigo, quando investigado
por um dos crimes do catalogo, para o defensor tornar-se alvo
da escuta, valerdo tanto a autoria como a sua participagdo, na
multiplicidade das suas expressdes, ndo sendo equivalente para
tanto a suspeita de seu envolvimento nos delitos de
favorecimento pessoal, auxilio material ou receptacdo™
(COSTA ANDRADE, 2006, p. 290).

COSTA ANDRADE (2006, p. 297) demonstra o quanto
é controvertida a questdo suscitada ha pouco, para tanto cita
decisdo paradigmatica do Tribunal Federal da Alemanha,
proferida em 20.02.1986, na qual se reputaram ilicitas provas,
produzidas em desfavor de um defensor, por meio de escutas
telefénicas, acusado na ocasido de favorecimento pessoal,
como também expde o posicionamento contrario patrocinado
por Suppert ou Kleinknecht, que defendem a possibilidade de
realizacdo de escutas entre o0 arguido e seu advogado, em razao
de aplicacdo analdgica do regime das apreens@es, constante do
§ 97, do Cddigo de Processo Penal Alemdo, bastando apenas
que pairem sobre o defensor indicios de autoria da pratica dos
crimes de auxilio material, receptacdo e mesmo favorecimento

13 paulo Pinto De Albuquerque (2009, p. 508) relembra que, antes da reforma do
Cobdigo de Processo Penal, o Tribunal Constitucional havia proclamado, através do
Acérdao 7/87, que o elenco dos crimes do catalogo ndo contrariava os principios da
proporcionalidade e da necessidade, quando confrontados com o artigo 34, n® 4, da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Acresce, entretanto, que a Lei 48/2007, ao
modificar o catdlogo em comento, violou a Constitui¢do, referindo-se o autor a
inclusdo no elenco do crime de evaséo, cuja motivacdo surgiu da necessidade de se
encontrar o foragido, através das comunicacdes telefonicas realizadas, apos a pratica
do ato, alvo da investigagao.

% Helena Susano (2009, p. 40), para dar solucdo a controvérsia estabelecida em
torno da responsabilidade do defensor, quando de ato criminoso praticado em fungéo
da ligacdo proxima do mesmo com o arguido, socorre-se do principio da legalidade,
afirmando a validade da prova somente se se tratar de delito do catalogo.
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pessoal.
2.3 INDICIOS DE AUTORIA

N&o bastard a mera ddvida para ensejar a determinagdo
de escuta telefénica contra o defensor nem mesmo deve
funcionar aqui a concepcdo de que diante da auséncia de
certeza no transcorrer da investigacdo o interesse maior sera
sempre o publico.

A concretizacdo deste instituto se dara, durante a fase
investigatoria, a partir da obtencdo de elementos indicativos,
confirmatorios de determinados fatos, que levem o juiz a crer
na real possibilidade de participacdo do advogado do arguido
na pratica criminosa.

Na defesa do sentido mais correto de suficiéncia de
indicios, JORGE NORONHA E SILVEIRA (2004, p. 171)
considera que para sua caracterizacdo deve haver um genuino
convencimento de uma provavel condenacdo futura, nao
satisfazendo uma mera tendéncia condenatoria.

Para que se evidencie a qualidade de suspeito da pratica
criminosa, assevera COSTA ANDRADE (2006, p. 290),
reclama-se antes de tudo uma avaliacdo rigorosa em torno da
concreticidade de determinados fatos ensejadores desta
percepcao.

3 IMPLICACOES AO DIREITO DE DEFESA

Independentemente da pauta de combate ao crime
estabelecida por cada pais, o recurso a interceptacédo telefonica
cada vez mais se mostra de extrema relevancia, dada sua
capacidade de penetragdo no meio social e, por consequéncia,
de extracdo de informagdes fundamentais para a elucidagéo de
fatos apurados em investigacéo criminal.

Ademais, ha determinados crimes que ndo sao tolerados,
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ou por provocarem uma tormentosa sensagdo de inseguranca
modificadora da rotina das pessoas ou pelos reflexos danosos
aos valores eleitos como de maior importancia na sociedade,
tais como os ligados ao terrorismo e a criminalidade altamente
organizada®®.

A intolerancia a ocorréncia de certos crimes esta ligada
diretamente a validade do préprio Direito Penal e Processual
Penal, que sofrem a cobranca social da utilizacdo de todo seu
aparato normativo para dar uma resposta proporcional a
violacao dos seus bens juridicos.

Neste contexto, fica demonstrado que a interceptacao
telefénica sobre advogado, que abandona a sua funcdo de
muanus publico para atuar no mundo do crime, apresenta-se
como mais um importante instrumento de luta contra as mais
sofisticadas e variadas formas de delito, no entanto sua
autorizacdo requer todo um cuidado especial, marcado por uma
analise sempre criteriosa de cada caso em meio aos reflexos do
principio da proporcionalidade, a fim de garantir a preservacao
do direito a uma defesa concreta e efetiva, que se evidenciara
na tutela das relacdes de confianca estabelecidas entre o
investigado e seu defensor, como também pela protecao
necessaria do seu sigilo profissional.

3.1 PRESERVACAO DA CONFIDENCIALIDADE
Ndo had davida que tanto Portugal como Brasil

convergem no sentido de responsabilizar o defensor, que se
envolve na pratica de crime no exercicio da funcdo prépria do

(1331}

% De acordo com o artigo 1°, alineas “i” e “m”, do Cédigo de Processo Penal
Portugués, terrrorismo esta definido como “as condutas que integrarem os crimes de
organizagdo terrrorista, terrrorismo e terrorismo internacional” e criminalidade
altamente organizada, como “ as condutas que integrarem crimes de associagdo
criminosa, trafico de pessoas, trafico de armas, trafico de estupefacientes ou de
substancias psicotrdpicas, corrupcao, trafico de influéncia, participagdo econdémica
em negdcio ou branqueamento”.
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seu munus profissional.

Entretanto, diante da existéncia dos riscos inerentes a
dispensa de um tratamento repressivo implacavel contra o
defensor e o proprio arguido, que despreze direitos e garantias
fundamentais, pondo assim em perigo a estabilidade das
instituicdes democraticas e até mesmo invalidando a agédo do
Estado, como agente de justica, responsavel pela promogéo da
seguranca e paz social, irrompe oportunamente a necessidade
de realizacdo de uma abordagem densa sobre os problemas
associados a esta questdo, relativos as razes da preservacdo do
segredo e da relacéo de confianca.

A motivacdo para a garantia da inviolabilidade das
comunicagdes entre o arguido e seu defensor decorre da
obediéncia aos valores de maior importancia eleitos em uma
sociedade democrética, relacionados a administracdo da justica,
que se traduzem, no caso, na aplicacdo dos principios do
devido processo legal, do direito ao siléncio e de acesso a uma
defesa qualificada.

COSTA ANDRADE (2006, p. 294) informa que, assim
como em Portugal, na Alemanha, as relacbes de confianca
estabelecidas entre estes sujeitos processuais também se
encontram asseguradas, em regra, 0 que se evidencia pela
solida prote¢ao dada a “funcionalidade da defesa” — expressao
atribuida a WELP.

A necessidade de acesso a uma defesa qualificada impde
ao Estado o dever de preservar a confidencialidade estabelecida
entre 0 arguido e seu defensor e principalmente impedir a
utilizacdo de artificios que transformem o arguido em mais um
meio de obtencdo de prova, desprezando assim a sua condicao
de sujeito processual, dotados de direitos e garantias.

A protecdo da relacdo de confianca e segredo
estabelecido entre o arguido e seu defensor ndo busca a criagdo
de uma espécie de direito absoluto a inviolabilidade que
impossibilite & descoberta da verdade material, no transcorrer
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de uma investigacdo - afinal, a seguranca publica € interesse
também constitucionalmente tutelado, que deve ser promovido
em favor da sociedade - ao contrério, institui-se, sim, como a
concretizacdo de uma postura politico-juridica impeditiva da
tomada débil de direitos fundamentais, que encontra seu
fundamento no controle do arbitrio estatal.

BRANCO (2002, p. 141) assevera que o direito de defesa
proibe o Estado de agir no plano das liberdades, constituindo-
se, nesta circunstancia, regra de atribuicdo negativa para o
Poder Publico. Além da funcionalidade da defesa, COSTA
ANDRADE (2006, p. 296) traz a discussdo outro fator de
extrema importancia intrinsecamente ligado ao contexto de
protecdo da esfera de segredo e confianca mantida entre o
arguido e seu defensor. Trata-se da tutela da privacidade do
advogado, cuja violagdo provoca danos irrepardveis a toda
sociedade.

De logo, h& que se deixar claro, para evitar criticas
infundadas e rasas, que a inviolabilidade das telecomunicacgdes
ndo é um privilégio do defensor, outorgado em funcdo da sua
pessoa, mas sim uma prerrogativa profissional, destinada ao
advogado, em razdo da sua indispensabilidade a realizacdo da
justica, para que com esta protecdo possa atuar com
independéncia funcional e principalmente na defesa dos
direitos dos seus clientes®®.

3.2 SEGREDO PROFISSIONAL DO ADVOGADO
O sigilo é a marca da relagdo de confianca que se

estabelece entre o investigado e seu defensor.
Consiste no alicerce que da& funcionalidade a

18 0 segredo profissional visa a proteger direitos e bens que ultrapassam a pessoa
individualizada do advogado, para torna-lo uma espécie de depositario destes
interesses, de titularidade do seu cliente, de outras pessoas, até mesmo de outros
defensores, bem como os da Justica e do Estado Democratico de Direito (CALDAS,
2005, p. 792).
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administracdo da justica, pois sem confidencialidade jamais se
podera falar no exercicio do direito a uma defesa concreta e
efetiva.

Para que haja paridade de armas no confronto entre o
investigado e os 6rgdos de repressdo estatal, o advogado deve
ter condicBes de elaborar uma estratégia de defesa com o
conhecimento da maior quantidade possivel de informacdes
sobre os fatos em anélise no processo, que em regra giram em
torno da pessoa do acusado e sdo do seu conhecimento.

Este repasse de informacbes se efetuard se o acusado
confiar plenamente no seu defensor e acreditar que os fatos
transmitidos, em decorréncia desta ligacdo, serdo mantidos em
segredo, sob a condigdo de somente serem revelados em seu
favor, no momento oportuno, se necessario.

CALDAS (2005, p. 794) assevera que a prerrogativa em
comento possui uma dupla face. Na expressdo de um direito,
apresenta-se como uma espécie de blindagem perante as forgas
externas impulsionadoras da divulgacdo dos fatos, como
também a materializacdo da independéncia funcional do
advogado, razdo pela qual pode ser invocada perante o poder
publico e a sociedade em geral, inclusive face ao préprio
beneficiario da defesa, que ndo tem poder para obriga-lo a
divulgar os fatos sigilosos, acrescentando, entretanto, que a
exigéncia da efetivacdo desta prerrogativa frente a seu cliente
relativiza-se diante dos deveres de informacéo, lealdade e zelo.
Com a configuracdo de dever, continua o0 autor, a preservagao
das informagdes adquiridas em virtude da relacdo constituida
visa a beneficiar precipuamente o cliente, ndo cessando a
obrigacdo mesmo depois da vigéncia do mandato.

Nota-se que o sigilo profissional do advogado é uma
garantia sagrada do exercicio digno da advocacia'’ e, deste

17 0 dever de manter em segredo as informagdes obtidas no exercicio da profissdo
constitui uma das caracteristicas mais importantes da advocacia, inclusive
pressuposto da sua propria validade, como também um dever do advogado.
Inaceitavel deste modo a préatica da advocacia sem a protecdo do sigilo profissional
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modo, um dos pilares em que se assenta 0 Sistema de Justica,
dai a razdo de ser da sua especial protecdo em uma sociedade
democrética.

Este reforco protetivo, vale dizer, no entanto, ndo existe
para dar abrigo aos que se utilizam da advocacia para atuar no
crime nem serve de escudo para o livramento sem
responsabilidade destes profissionais por praticas atentatorias
aos valores ético-sociais de maior relevancia, muito menos,
como mencionado ainda h& pouco, posiciona o advogado em
um lugar privilegiado em relacdo aos demais membros da
sociedade.

Por conta disso, a interceptacdo telefénica realizada sobre
o0 defensor, quando o mesmo se encontra envolvido com o seu
cliente em uma pratica criminosa, longe de colocar em risco a
independéncia funcional do profissional encarregado da defesa,
atua sim como uma espécie de mecanismo de controle de
validade da propria prerrogativa, pois garante a sua
legitimidade ao responder duramente contra as praticas
repugnantes daqueles que se travestem de advogados para agir
desembaracadamente no mundo do crime.

4 INTELIGENCIA DO TEDH

Com base na interpretacdo sisteméatica decorrente da
conjugacdo dos artigos 6.3°*% (consagra o direito a uma defesa

do defensor, que traz consigo notério interesse publico, transcendendo o aspecto
contratual da relagéo. (ALVES, 2006, p. 725)

18 Artigo 6°. Direito a um processo equitativo.

3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa,
da natureza e da causa da acusacdo contra ele formulada; b) Dispor do tempo e dos
meios necessarios para a preparacao da sua defesa; c) Defender - se a si proprio ou
ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar
um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os
interesses da justica o exigirem; d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de
acusacdo e obter a convocagdo e o interrogatério das testemunhas de defesa nas
mesmas condi¢Bes que as testemunhas de acusacdo; e) Fazer - se assistir
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concreta e efetiva como elemento indispensavel a realizacdo de
um processo justo) e 8.2°'° (dispde sobre 0s pressupostos e as
condicbes em que a implementacdo da escuta seré legiitma) da
CEDH, o TEDH tem se manifestado acerca da possibilidade de
intromissédo nas comunicagdes telefénicas realizadas entre o
arguido e seu defensor.

Neste sentido, LOPEZ YAGUES (2003, pags 83 e 84)
traz a baila decisdo paradigmatica sobre o assunto, proclamada
em um processo conhecido como KOPP ¢. SUICA, no qual o
Tribunal, ao se deparar com o debate em torno da legitimidade
de determinadas escutas realizadas sobre advogados,
reconheceu, como regra, a protecdo dada pela CEDH as
relacbes de confianga, estabelecidas entre o profissional
encarregado da defesa e o investigado, como meio necessario
para o exercicio pleno do direito de defesa®®, no entanto, ndo
deixou de considerar sua excep¢do, materializada quando do
envolvimento do préprio defensor na pratica crimininosa, caso
em que declarou estar plenamente justificada a ingeréncia do
Estado nas suas comunicagdes telefonicas.?

gratuitamente por intérprete, se ndo compreenderou ndo falar a lingua usada no
processo.

19 Artigo 8°. Direito ao respeito pela vida privada e familiar

2. Né&o pode haver ingeréncia da autoridade pablica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranca
publica, para o bem - estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencéao das
infraccBes penais, a proteccdo da salde ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e
das liberdades de terceiros.

2 A existéncia de garantias especiais, tal como a reserva judicial, é imprescindivel,
quando a interceptacdo puder até mesmo em tese comprometer a preservagdo do
sigilo profissional, fato observado no caso Kopp c. Suiga, no qual “the court
emphasised the importance of protecting ‘a lawyer's work under instructions from a
party to proceedings’, and described it as ‘astonishing’ that domestic law entrusted
the authorization of intrusive surveillance © in the sensitive area of the confidential
relations between a lawyer and his clients’ to an official without supervision by and
independent judge”(EMERSON; ASHWORTH, 2001, p. 7-02).

21 Em consonancia com esta postura, Bachmaier Winter (2009, p. 183) assevera que
“s6lo en casos excepcionales, cuando exista la sospecha de que el cauce de
comunicacion entre el abogado y la parte esta siendo utilizado para fines delictivos o
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Vé-se que a Convencdo, em linhas gerais, possui
parametros de decisdo nao muito diversos dos ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro, contudo, a jurisprudéncia do
seu Tribunal tem problematizado a questdo e de certo modo se
aprofundado nas discussdes mais sutis em torno da matéria,
fato que acabou por ampliar seu horizonte de conhecimento,
possibilitando assim uma visdo mais critica da situagao.

Neste diapasdo, como resultado dos enfrentamentos
travados no TEDH, merecem especial destaque as
recomendacfes destinadas a alguns Estatos contratantes, que
apontam para a auséncia de clareza, objetividade,
acessibilidade e determinabilidade dos seus regramentos
juridicos?.

Para o Tribunal, a deficiéncia do processo legislativo tem
levado a frustacdo da prdpria lei, enquanto instrumento maior
de controle do arbitrio estatal, pois tem dado espaco a edicdo
de regulamentagdes marcadas por um conteudo puramente
securitario, em total desrespeito as maiores conquistas da
humanidade, sacralizadas nos direitos e garantias
fundamentais.

Em harmonia com o que fora mencionado, LOPEZ
YAGUES (2003, p. 77), cita como exemplo a sentenga do caso
KRUSLIN, na qual o TEDH enumerou uma série de exigéncias
que devem constar em qualquer lei sobre interceptagdo
telefonica, como garantia do individuo contra arbitrio do
Estado, dentre elas, necessidade da delimitacdo de sua
amplitude subjetiva, definicdo da natureza dos crimes
ensejadores da medida, determinacdo do seu prazo de duragdo
e fixacdo dos critérios de operacionalizacdo, com o fim de
garantir sua validade enquanto meio probatério em um
processo equitativo.

ilicitos, se admite la detencion y lectura de esa correspondencia”.
22 \/ide Caso MALONE, sentenca de 2 de agosto de 1984; Caso VALENZUELA
CONTRERAS, sentenca de 30 de julho de 1998 ; Caso KOOP, sentenga de 25 de
marco de 1998 e; Caso HUVIG, sentenca de 24 de abril de 1990.
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Ao adotar uma postura critica, BACHMAIER WINTER
(2009, p. 178-179) sustenta que a maior parte das decisdes do
TEDH tem se ocupado apenas da verificagdo do papel dos
Estados contratantes no cumprimento satisfatério da exigéncia
de previsdo de lei para a regulamentacdo das escutas, deixando
de lado a analise acerca da aplicacéo, caso a caso, do principio
da proporcionalidade, razdo pela qual ndo se encontram
critérios objetivos em sua jurisprudéncia, referentes a
necessidade e a proporcionalidade da vigilancia das
comunicacoes.

Em razdo das suas imprecisfes, por vezes, até mesmo
decorrentes de uma inusitada impericia no processo de
elaboragdo das normas e do ndo enfrentamento das questdes
fundamentais, ligadas a preservacdo das relacGes de confianca
e a garantia do exercicio pleno do direito de defesa, diga-se
novamente e quantas Vvezes Se mostrar necessario,
indispensavel a realizacdo da Justica, as falhas na producéo das
regulamentacfes internas, que inclusive deixam de disciplinar
0 modo de procedimentalizacdo das escutas sobre advogados,
tém sido apontadas como as principais razdes para as violacdes
dos direitos fundamentais em causa.

LOPEZ YAGUES (2003, p. 84) assevera que, na
comparacao entre os varios diplomas legais, tem se observado
uma determinada contradigdo entre a tutela dispensada ao
segredo profissional do advogado e a auséncia de protecédo
necessaria ao exercicio da sua atividade profissional, o que
demonstra nédo ser privilégio de um ou outro Estado apenas esta
incapacidade de criar mecanismos de controle suficientemente
eficazes em favor da garantia de direitos fundamentais.

Esta situacdo de indeterminagdo ou auséncia de
regulamentacéo, identificada pelo TEDH, tem causado danos
irrepardveis a sociedade e gerado instabilidades de natureza
politica e social, provocando inclusive a descrenca nos 6rgaos
do sistema de justica e a intensificagdo do sentimento de
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5 DA CONDICAO DE ADVOGADO PARA A DE
SUSPEITO

Por estarem em risco interesses e direitos de extrema
relevancia, nomeadamente o direito a uma defesa efetiva e
concreta e o segredo profissional do advogado, a definicdo
clara de critérios concretos acerca do momento em que este
perde as prerrogativas intrinsecas a qualidade de encarregado
da defesa, para ser visto como um alvo qualquer da medida
excepcional de interceptacdo, deve ser considerada um
elemento crucial para o avango na consolidagdo de um
processo justo e equitativo.

N&o se pde em causa que 0 criminoso travestido de
advogado, que age em conluio com seu cliente, deve ser
perseguido pelo sistema penal, inclusive tornando-se alvo de
escuta, pois, ao atuar desta forma, perde a prerrogativa da
inviolabilidade de suas comunicagdes, no entanto, tal incursao
deve revestir-se da maxima cautela possivel, tendo em vista 0s
direitos e interesses em questdo, ja largamente especificados
nos itens anteriores deste trabalho.

A definicdo do momento em que o advogado perde sua
prerrogativa funcional é uma tarefa extremamente complexa,
pois pressupde um julgamento prévio sobre o modo como se
comporta o referido profissional no assessoramento juridico do
seu cliente.

Como saber se 0 advogado esta a atuar em funcdo de uma
estratégia de defesa ou em concurso com seu cliente em uma
pratica criminosa? De que maneira julgar o comportamento do
defensor que possa parecer suspeito por servir como uma
espécie de confidente do investigado, mas, que, mais tarde,
revela-se apenas mais proximo dele, por questdes de ordem
pessoal (amizade, parentesco e outras) ou até mesmo
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profissional, como no caso dos empresarios, que mantém
verdadeiros escritorios de advocacia a servico das suas
empresas e ndo de si mesmos?

Certamente, a resolucdo destas questdes encontra abrigo
em nivel do regime de proibicéo de prova, contudo a preclusédo
desta andlise poderd oportunizar a ocorréncia de prejuizos
desastrosos e incalculaveis ou para sociedade ou para 0
investigado, seu defensor e, principalmente, para, 0s ndo menos
afetados, demais clientes do referido advogado®.

Com o intuito de fornecer mecanismos eficazes para dar
solucéo a este dilema, a Diretiva 2001/97/CE, aprovada pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido Européia, que
visa ao aperfeicoamento dos instrumentos de combate ao
branqueamento de capitais, em seu paragrafo 17°%*, apés
reforcar o respeito ao segredo profissional dos advogados, que

2 gensivel a complexidade da matéria, Lopez Yagiies (2003, p. 484)comenta que
““el problema no resulta indiferente a la doctrina, pero, el paso de la reflexion a las
respuestas concretas, sin embargo, falla. Dar com la solucion perfecta teniendo en
cuenta lo delicado de los bienes en juego no es, quizas, posible, pero es claro que se
aleja de toda aquella que recurra a la injerencia en el desarrollo de la comunicacion
Abogado-cliente. A nuestro juicio, la misma pasa por la adopcidén de las oportunas
medidas en contra del abogado incumplidor, no s6lo de sus deberes deontolégicos,
sino de la legalidad — por lo que habra de depurarse su responsabilidad penal y civil
consiguiente — y mantener a su cliente-imputado en el disfrute integro de su derecho
a la asistencia y defensa letrada junto al resto de los que resultan instrumentales a su
propia defensa”

**Directiva 2001/97/CE do Parlamento Europeu e do Conselho

(17) Todavia, sempre que membros independentes de profissdes que prestam
consulta juridica, legalmente reconhecidas e controladas, tais como os advogados,
determinem a situagdo juridica de um cliente ou representem um cliente no ambito
de um processo judicial, ndo seria adequado, ao abrigo da directiva, impor a esses
profissionais forenses, a respeito dessas actividades, uma obriga¢do de notificarem
as suas suspeitas relativas a operagBes de branqueamento de capitais. Ha que
exonerar de qualquer obrigacdo de declaracdo as informagBes obtidas antes, durante
ou depois do processo judicial, ou no processo de determinagdo da situacdo juridica
por conta do cliente. Por conseguinte, a consulta juridica permanece sujeita a
obrigacdo de segredo profissional, excepto se o consultor juridico participar em
actividades de branqueamento de capitais, se a consulta juridica for prestada para
efeitos de branqueamento de capitais ou se o advogado souber que o cliente pede
aconselhamento juridico para efeitos de branqueamento de capitais.
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prestam consulta juridica, admitindo por conta disso ndo ser
razoavel obriga-los a comunicarem as suas suspeitas relativas
as operacgdes de lavagem de dinheiro, elencou trés situacdes em
gque 0s mesmos nao estardo acobertados pela prerrogativa
mencionada, quais sejam: a) se o advogado estiver envolvido
na atividade criminosa em comento b) se o seu aconselhamento
for realizado para fins de branqueamento de capitais ou c) se
ele souber que o cliente solicita a consulta para a pratica do
citado crime.

O mérito da Diretiva reside no fato de ter dado
concreticidade a esta matéria, ao estabelecer as condi¢cdes em
que o advogado deixa de estar amparado por sua prerrogativa
de segredo profissional e passa a ser visto como um alvo do
mesmo modo que qualquer outro dos instrumentos de
investigagao criminal.

Assim, como na primeira situacdo elencada, se o
advogado abandona o seu papel para atuar no mundo do crime,
ou, como nas hipdteses seguintes, mesmo sem a necessidade de
comprovacao do ajuste prévio ou do liame psicoldgico com seu
interlocutor, o advogado age com o conhecimento de que
aquela atividade servird para fins de lavagem de dinheiro,
objetivamente, perdera a protecdo decorrente do exercicio da
sua funcdo de munus publico.

Percebe-se que as regras do jogo foram postas a mesa, de
forma clara e acessivel, ou seja, presume-se que o advogado
nestes casos saiba que uma vez que sua conduta se adeque a
qualquer uma das hipoteses mencionadas, ndo podera invocar
em seu favor a prerrogativa de segredo profissional e, por
consequéncia, a inviolabilidade de suas comunicagdes
telefonicas.

Outro meio de identificacdo concreto da conduta do
advogado, que se utiliza da sua fungo para a pratica do crime,
alcanca-se através de uma atuacdo presente e alerta do juiz®®,

% Exige-se que a colheita da prova seja realizada com a participacéo efetiva do juiz,
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no transcorrer da investigacao.

Caberda, portanto, ao magistrado analisar, com cautela,
diante de tudo que fora apurado até aquele momento de
decisdo, se o defensor estd envolvido de fato com o seu cliente
na prética do crime ou se tdo somente desenvolve o seu papel
de forma dedicada e comprometida com os ideais de justica.

N&o serd uma tarefa facil de resolver, no entanto, deve-se
recordar que o interesse na promocdo da seguranca publica
existe em favor da sociedade e desse modo, diante da presenca
de fortes indicativos de participacdo do advogado em concurso
com seu cliente em uma préatica criminosa, o referido
profissional devera perder sim sua prerrogativa de sigilo,
tornando-se alvo da interceptacao telefonica.

Apesar de complexa, a discussdo em torno do momento
em que o advogado perde a prerrogativa inerente a sua fungao
de mdnus publico e passa a ser tratado como um alvo qualquer
leva-nos a constatacdo da existéncia de mecanismos eficazes
que podem ser perfeitamente utilizados pelo Estado para este
fim.

O primeiro deles, materializa-se através da elaboracéo de
leis que estabelecam condutas, descritas de forma clara e
acessivel aos advogados, que, uma vez praticadas, autorizem o
sistema de justica, face ao interesse na promog¢édo da seguranca
publica, a implementar a vigilancia das suas comunicacdes.

Vale ressaltar que tal instrumento ndo deve de modo
algum inibir a atuacdo destes profissionais, paralisando-os em
suas atividades e, por consequéncia, ferindo de morte o direito
a uma defesa concreta e efetiva.

A outra possibilidade reside na atuacdo presente, alerta e
cautelosa do juiz, no transcorrer da medida, que devera zelar
pelo bom andamento das investigacOes, analisando sempre de

durante todo o desenrolar da medida, por meio de um acompanhamento préximo e
concreto, para que o magistrado possa sentir-se habilitado a decidir acerca da
continuidade ou ndo da escuta. (CANOTILHO;MOREIRA, 2007, p. 543).



RIDB, Ano 2 (2013), n° 2 | 1491

pronto possiveis ameacgas de violacdo a prerrogativa do sigilo
profissional do advogado.

6 PROBLEMA CENTRAL

Feitas estas consideracdes de fundo, que de um modo ou
de outro abordam problemas periféricos, chega-se ao momento
de fazer o enfrentamento do problema central do trabalho, que
coloca em questdo a validade e o alcance das provas obtidas
atraves de escutas do defensor, quando 0 mesmo aparece como
cumplice de crime do catalogo, atribuido a seu cliente.

COSTA ANDRADE (2006, p. 298) apresenta a posi¢édo
do Tribunal Federal da Alemanha em torno do assunto, o qual
considera vélidas as provas obtidas neste caso. Informa ainda
que tal entendimento é compartilhado por inUmeros autores,
dentre eles, SCHLUCHTER, segundo o qual se o defensor, em
fungdo de sua atividade profissional, participa de um crime,
deve ter esta sua condicdo reputada como a de maior
importancia a partir de entdo, depreciando por consequéncia a
relacdo de defesa, sendo, assim, determinada a interceptacdo. E
continua, explicando que a implementacdo da medida se dara
sem a necessidade de previamente se determinar a extincdo do
contrato de mandato, pois, de outro modo, frustraria a
investigacdo face & deterioracéo do elemento surpresa®.

Criticas a este entendimento, aduz COSTA ANDRADE
(2006, p. 298), ttm se ouvido de vozes ndo menos importantes
do Direito Alemao, tais como ROXIN, WELP ou RUDOLPHI.
Defensores de uma resposta mais limitativa, adotam a

% O gxito de uma interceptagdo depende do seu elemento surpresa. Obviamente, se 0
alvo tiver conhecimento da vigilancia das suas comunicacdes telefonicas passara ou
a ter todo um cuidado especial com o que disser para ndo contrair prova contra si
mesmo ou tdo somente ficard em siléncio, sem atender chamadas ou efetuar
ligagdes, podendo, inclusive, a depender do seu nivel de astucia, tentar conduzir os
destinos da investigagdo, a partir da transmisséo de informagdes inveridicas acerca
dos fatos apurados.
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compreensédo da impossibilidade da producdo ou valoracéo de
provas em desfavor do arguido colhidas sobre defensor. Como
argumento, acentua RUDOLPHI que a lei adjetiva ndo autoriza
nenhuma restricdo de comunicacdo entre o arguido e seu
defensor.

Para dar a resposta ao problema, COSTA ANDRADE
(2006, p. 299-300), invocando as consideragdes de WELP,
coloca frente a frente interesses em colisdo, de um lado, a idéia
de que o direito a defesa ndo gera nenhuma imunidade ao
defensor, e, de outro, a concepcdo de que a defesa ndo estd a
servico do sistema de justica penal, para assim chegar a
conclusao da necessidade de uma “relativizacao da finalidade
de tutela da proibigdo das interceptagdes”, que possibilite tanto
a funcionalidade da defesa como garanta a posic¢do do arguido.
Exige assim um splitting da proibicdo de producdo ou
valoracdo da prova, que, segundo o autor, ROXIN e
RUDOLPHI buscam materializar através do instituto da
exclusdo da defesa. No caso da Alemanha, afirma entdo que
somente deste modo sera admissivel a realizacdo de escuta
sobre o defensor. Em Portugal, contudo, continua o professor,
como nao consta no ordenamento juridico o referido instituto,
defende que seré através do regime de proibi¢do de provas que
se fard o splitting das mesmas, para, sob o fundamento da
necessidade de garantia da “funcionalidade da defesa”,
considerar validas as provas obtidas através de escutas somente
contra o defensor, jamais em desfavor do arguido®’.

Em contrariedade a este entendimento, ANDRE LAMAS
LEITE (2004, p. 46) sustenta que a lei portuguesa néo
estabelece nenhum impedimento a utilizacdo desta prova
também contra o arguido. Acrescenta que a tutela da relagdo de

2 |épez Yagiies (2003, p. 483), finalisticamente, coaduna-se com o entendimento
aqui manifestado, no sentido de ndo considerar possivel o emprego das informagoes,
obtidas no transcorrer de escuta telefénica sobre o defensor, contra o seu cliente, em
razdo de tal circunstancia chocar-se frontalmente com os postulados inerentes ao
direito fundamental a defesa deste Gltimo.
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segredo e confianga estabelecida entre o arguido e seu defensor
deve relativizar-se diante dos interesses da investigacdo,
principalmente pelo fato dos proprios envolvidos ndo terem
dispensado a mesma a devida importancia nem agido em
funcéo da sua finalidade. Argumenta por fim que a mencionada
protecdo legal ndo serve para que o arguido, em razdo da
“funcionalidade da defesa”, escape da ac¢do do sistema penal, a
partir da ndo utilizacdo da prova obtida na escuta em seu
desfavor.

Diante das divergéncias expostas e face aos argumentos
apresentados, vé-se que a solucdo do problema da validade e
alcance das provas colhidas por meio da interceptacdo do
defensor, quando o mesmo se revela participe de crime
imputado ao seu cliente, mostra-se extremamente dificil de ser
obtida sem um exame rigoroso de cada caso por estar em jogo
a garantia de direitos e interesses  consagrados
constitucionalmente.

De fato, ndo hd como deixar de considerar a forte
densidade dos argumentos contrarios a aceitacdo das provas
obtidas, em escuta sobre o defensor, em desfavor do seu
cliente, que patrocinam a sua inviabilidade por atentar contra o
direito a uma defesa concreta e efetiva.

Entretanto, face ao entendimento de que o advogado que
abandona o seu papel para agir no mundo do crime deixa de ser
alcancado pelas prerrogativas inerentes a sua funcdo de munus
publico, como também principalmente pelo fato, neste caso em
analise, do conluio com seu cliente revelar total desprezo de
ambos pela finalidade visada pela garantia do sigilo destas
comunicagdes, somado ainda ao postulado de que a promocao
da seguranca publica antes de tudo atua em favor da propria
sociedade, mesmo causando por vezes restricdes a direitos
fundamentais, acolhe-se a posicao quanto a validade das provas
obtidas por meio de interceptacfes sobre defensor, ndo sé em
seu desfavor, mas também contra o arguido.



1494 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 2

6 CONCLUSOES

1. As legislacdes portuguesa e brasileira protegem as
relacbes de segredo e confianca estabelecidas entre o arguido
(investigado) e seu defensor, contudo autorizam a interceptacao
telefénica quando presentes fortes indicios de autoria e
comprovacao da pratica criminosa por parte do advogado.

2. Brasil e Portugal consagram em seus ordenamentos
juridicos, a partir da concretizacdo dos principios da legalidade
e da proporcionalidade, critérios de admissibiliade das escutas
sobre o defensor, que, mesmo relativizando as suas
prerrogativas, garantem “a funcionalidade da defesa”.

3. A preservacdo, em regra, da inviolabilidade das
comunicagdes entre o arguido e seu defensor é fundamental
para a realizacdo da justica, do mesmo modo, que a sua
relativizag&o.

4. A decisdo sobre a implementacdo de escuta telefonica
sobre o advogado, suspeito de ter abandonado o seu papel de
defensor da ordem juridica para atuar no mundo do crime, em
conluiu com seu proprio cliente, fazendo-se valer para tanto
das prerrogativas atinentes a sua funcdo de munus publico,
deve ser tomada com um zelo todo especial, traduzido por uma
andlise sempre meticulosa de cada caso, em meio a aplicacdo
do principio da proporcionalidade, para que desta forma possa
impedir qualquer atentado ao direito de defesa deste e de outros
clientes porventura também assistidos pelo referido
profissional.

5. A garantia da ndo violacdo das relagcdes de segredo e
confianca estabelecidas entre o investigado e seu defensor,
como também a protecdo do sigilo profissional do advogado
S80 pressupostos necessarios para a materializagcdo do acesso a
uma defesa concreta e efetiva em uma sociedade democratica.

6. A possibilidade de escuta sobre o advogado, suspeito
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de envolvimento na prética de crime, em concurso com seu
cliente, de modo algum p&e em risco a independéncia funcional
do profissional encarregado da defesa, ao contrério, legitima o
exercicio da sua atividade e da advocacia como um todo, na
medida em que evidencia a insatisfacdo social e o seu repudio
contra quaisquer praticas atentatorias a dignidade de téo
importante funcéo, indispensavel & administracdo da justica.

7. Assim como as legislacGes portuguesa e brasileira, a
CEDH consagra em seus dispositivos a prote¢do necessaria ao
sigilo profissional do advogado como elemento indispensavel a
preservacdo da confidencialidade entre o investigado e seu
defensor, admitindo, consoante interpretacao sistematica do seu
Tribunal, a possibilidade de realizagdo de escuta sobre o
encarregado da defesa, quando estiverem presentes indicios de
autoria em seu desfavor e comprovacdo da materialidade
delitiva.

8. A jurisprudéncia do TEDH tem identificado, em seus
julgados, a falta de clareza e de acessibilidade das legislacdes
internas dos Estados contratantes, que dispde sobre a
prerrogativa do sigilo profissional do advogado, como principal
motivo para a ndo preservacao das relaces de confianca entre
0 acusado e seu defensor e, por consequéncia, da violacdo ao
direito a uma defesa qualificada.

9. A definicdo do momento em que o advogado perde a
sua prerrogativa de sigilo profissional, em termos praticos, é
extremamente complexa, mas perfeitamente possivel de ser
alcangada com a utilizagdo de ferramentas eficazes de controle
externo da sua atividade, seja por meio de uma atuacgéo judicial
mais proximo da investigacdo, garantidora dos interesses
fundamentais, seja através do estabelecimento de condutas pela
propria lei, que, uma vez realizadas, legitimem os mecanismos
de repressdo penal a agir em funcdo do interesse na promogao
da seguranca publica.

10. Por derradeiro, a validade e o alcance das provas
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obtidas através de escutas sobre o defensor, quando 0 mesmo
aparece como cumplice de crime do catalogo, atribuido a seu
cliente, ttm sido alvo de divergéncias no mundo juridico,
encontrando-se as seguites posi¢oes: de um lado, a que defende
a legitimidade das provas obtidas somente contra o defensor,
jamais contra o arguido e, de outro, entendimento
compartilhado por este autor, relativo a compreenséao de que as
provas colhidas na interceptacdo devem ser usadas tanto contra
0 defensor como em desfavor do arguido.

e
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