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RESUMO: O presente ensaio tem por objetivo analisar a postura da Defensoria
Publica na execucdo penal a partir do advento da Lei Complementar n°® 132, de
2009, que modificou a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica, e da Lei n°
12.313, de 2010, que modificou a Lei de Execucao Penal. Para tanto, apresenta as
referidas alteracbes legislativas e discorre sobre a necessidade de trazer a
Defensoria Publica para o interior da LEP, tracando o significado de “6rgdo da
execucao penal’ e definindo como doravante deverdo ser pautadas as relacdes da
Defesa Publica com o processo de execucdo penal e com os demais protagonistas
do mecanismo executivo penal. Na sequéncia, enfatiza o empoderamento da
atuacao fiscalizatéria da Instituicdo, relevando uma postura mais abrangente que
permite enderecar o0 seu agir em prol de qualquer pessoa presa, ainda que possua
recursos financeiros e/ou tenha seus interesses defendidos por profissional de sua

confianga, relevando, assim, o seu papel de tutora dos direitos humanos.
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1 INTRODUCAO

O operador do Direito dotado de razoavel senso critico e que trabalha
diariamente na execuc¢do penal certamente padece da nossa angustia e compartilha
idéntica frustracdo. Angustia e frustracdo de constatar que o espaco destinado a
execugcdo das penas, principalmente aquelas privativas de liberdade, parece ser
situado fora do territério nacional brasileiro, onde a vintenaria Constituicdo Federal,
infelizmente, ainda ndo vigora em toda sua plenitude e os direitos fundamentais dos
brasileiros subjugados pelo sistema prisional sdo sistematicamente ignorados, ou
simplesmente afastados por um discurso facil, que esquece a condicdo humana
dessas pessoas para institucionalizar a diferenca de tratamento entre o cidad&o-de-
bem e o delinquente, pensamento subproduto do denominado direito penal do
inimigoz.

Quem ousa evocar, no ambito execucional, direitos individuais como a
inviolabilidade da intimidade ou da vida privada, a presunc¢ao de inocéncia, 0 acesso
a defesa técnica, os principios da razoabilidade ou proporcionalidade, dentre tantos
outros que poderiam ser citados, esbarra nos mais engenhosos argumentos
arquitetados para sonegar ao preso quase que tudo que lhe identifica como uma
pessoa humana, a ponto de transforma-los em figuras invisiveis aos olhos do poder.
Como se percebe na perspectiva de Salo de Carvalho Carvalho é como se
passassem (0s presos) a situacado de apatridas — de quem é espancada a condicao
de sujeito de direitos — inclusive, o de voz!®

Assim o é, com toda certeza, pela ideologia ainda impregnada no sistema
penitenciario. Embora a legalidade deva ser o alicerce da execucdo penal, a

punicao/reinsercao do preso, fins teleoldogicos manejados pelos até entdo principais

2 Como sintetiza Alexandre Morais da Rosa (O papel do Juiz Garantista e a Execucé@o Penal em Tempos Neoliberais:
Eichmann e Big Brother. In: Critica a Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 323-324), “O Canto da
sereia mais estridente é o representado pelo que Jakobs denomina 'Direito Penal do Inimigo'. Fundamentado retoricamente
no contrato social, Jakobs defende que o ‘inimigo’ seria aquele que rompeu com as regras contraidas, justificando a visdo de
ndo-membro e, por via de consequéncia, a intervencéo penal busca evitar os perigos que ele representa, podendo, assim, o
Estado restringir para o 'inimigo’ as normas — garantias — conferidas ao cidadao. A 'Defesa Social” e o 'direito penal do autor'
retornam, sob nova fachada, mantendo, todavia, o lugar cativo. Estabelecida a distingdo entre ‘cidadao’ e 'inimigo’, para os
ultimos, na defesa dos bons cidaddos, deve-se, para Jakobs, restringir as garantias penais e processuais, por isso 'Direito
Penal do Inimigo. Qualquer aproximagéo, pois, com os discursos da “Lei e Ordem' ndo € mera coincidéncia, dado que
reeditam a necessidade de 'Defesa Social' redefinindo os 'tipos penais' para difusos 'bens coletivos', cuja densidade se mostra
epistemologicamente impossivel, e os 'papagaios juridicos' se restringem a repetir, porque pensar complica a premissa maior
e 'incontestavel' da lei. Desconsidera-se, por evidente, a dignidade da pessoa humana e o critério material indicado por
Dussel. Por isso é preciso resistir”.

3 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias: uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002. p. 170.
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protagonistas da execucdo penal (Executivo, Judiciario e Ministério Publico),
repercutem no discurso de que os fins justificam os meios.

Nessa perspectiva, mesmo constitucionalmente consagradas garantias
fundamentais aos condenados, o problema da sua ineficacia envolve justamente os
personagens do actus trium personarum do processo executivo penal. Basta
questionar a existéncia de fiscalizagdo dos presidios, aplicacdo dos direitos publicos
subjetivos dos condenados, investigacdo dos casos de tortura, acionamento da
justica por melhores condicbes de saude nos presidios, assisténcia material,
juridica, educacional, social, religiosa, que deveria estender-se inclusive ao egresso,
sem esquecer de todos os demais direitos elencados na LEP”.

Um dos motivos pelo qual ndo releva a figura do condenado no processo
executivo penal esta, justamente, na dificuldade em ter efetivo acesso a assisténcia
juridica integral. Nao obstante, se por um lado a histéria mostrou o equivoco na
concepcao de que na execucdo penal todos (juizes, promotores, servidores etc) sdo
advogados do presos, por outro testemunhou-se nos ultimos anos iniciativas
legislativas que objetivam efetivar o direito fundamental do pleno acesso a Justica,
despontando a importancia de uma instituicdo para 0 sistema penitenciario
brasileiro; a Defensoria Publica . InstituicAo que desempenha, entdo, o papel de
instrumento para a realizacdo dos direitos fundamentais® e a promocéao dos direitos
humanos.

Nas linhas que abaixo seguirdo, ndo se pretende esgotar, esmiucadamente,
toda a importancia que a Defensoria Publica tem no sistema juridico brasileiro,
sequer no ambito do direito penitenciario, mas apresentar reflexdes sobre o advento
da Lei Complementar n°® 132, de 2009, e da Lei n°® 12.313, de 2010, aquela a alterar
a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (Lei Complementar n® 80, de 1994),
e essa a trazer importantes modificagbes na Lei de Execucédo Penal (Lei n® 7.210,
de 1984).

O singelo ensaio apresenta essas recentes mudangas legislativas com a

intencdo de suscitar a reflexdo sobre aquilo que verdadeiramente sdo — mudancas.

4 CAVALCANTI, Eduardo M. O Ministério Publico na Execugéo Penal. In: Critica a Execugdo Penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 364.

5 LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo de Execucéo Penal a partir da instrumentalidade garantista. In: Critica a
Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 389.

6 SOUZA, Fébio Luis Mariani de. Direito fundamental a defesa criminal: um olhar s  obre a Defensoria Publica
enquanto instrumento de acesso a justica penal. Porto Alegre, 2010. Diss. (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Fac. de
Direito, PUCRS. Orientac&o: Prof. Dr. Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon. p. 12.
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Mudancas essas tdo importantes que representam um novo paradigma na atuagao
da Defensoria Publica na execucéo penal.

Para cumprir a tarefa, estrutura o texto apresentando as referidas alteracoes,
e, ha sequéncia, discorre sobre 0 que representa trazer a Defensoria Publica para o
interior da Lei de Execuc¢do Penal um quarto de século depois de sua criacao, e
apos a propria Constituicdo Federal defini-la como instituicdo essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa dos
necessitados (art. 134). Tentara tracar o que significa a titulacdo de 6rgdo da
execucao penal, e como doravante deverao ser pautadas as relagcdes da Defensoria
Plblica com o processo de execucao penal, com a administracdo prisional, com o
Poder Judiciario, com o Ministério Publico, com os demais 6rgdos da execucao e

com as proprias pessoas recolhidas.

2 PANORAMA DAS ULTIMAS ALTERACOES LEGISLATIVAS

Como mencionado no introito, duas alteracdes legislativas redefiniram a
Defensoria Publica no cenario normativo relacionado a execucao das penas.

Se, na pratica, os agentes da Defensoria Publica, autorizados pela
incumbéncia constitucional de prestar orientacdo juridica e a defesa dos
necessitados’, ja se faziam presentes nos estabelecimentos prisionais e nas
unidades judiciarias encarregadas da execucdo de medidas restritivas de liberdade
ou restritiva de direitos, a Lei Complementar n® 132, de 2009, e a Lei n° 12.313, de
2010, vieram preencher lacuna legislativa na regulamentacdo da sua atuacdo no
ambito execucional e, principalmente, prisional.

Primeiramente, em outubro de 2009, foi publicada a Lei Complementar n°
132, que alterou a Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (Lei Complementar
n° 80, de 1994), reafirmando a Defensoria Publica como instituicAo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbida, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, da orientacédo juridica, a
promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e

extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos

7 Constituicdo Federal, art. 134, caput: “A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIX.”
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necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicao Federal.

Além de apontar como objetivo da Instituicdo, dentre outros, a primazia da
dignidade da pessoa humana (art. 3°-A, inciso |, primeira parte), a prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos (art. 3°-A, inciso Ill) e a garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério (art. 3°-A, inciso IV), a Lei
Complementar n°® 132/2009 estabeleceu expressamente como funcao institucional
da Defensoria Publica a atuacédo nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de
internacdo de adolescentes, visando a assegurar as pessoas custodiadas pelo
Estado, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias
fundamentais (art. 4°, inciso XVII).

Para cumprir eficazmente essa missdo, determinou que esses
estabelecimentos reservem instalacdes adequadas ao atendimento juridico dos
presos e internos por parte dos Defensores Publicos, bem como fornecam apoio
administrativo, prestem as informacfes solicitadas e assegurem acesso a
documentacgdo dos presos e internos, aos quais € assegurado o direito de entrevista
com os Defensores Publicos (art. 4°, 8§ 11, da LONDEP).

Ainda com a alteracdo da Lei Organica Nacional da Defensoria Publica restou
garantida a participacdo, com direito a voz e voto, nos Conselhos Penitenciarios (art.
18, inciso VII, art. 64, VIII, e art. 108, paragrafo Unico, inciso Il) e a atuagdo nos
estabelecimentos prisionais, policiais, de internacdo e naqueles reservados a
adolescentes, visando ao atendimento juridico permanente dos presos provisorios,
sentenciados, internados e adolescentes, competindo a administracdo estadual
reservar instalacoes seguras e adequadas aos seus trabalhos, franquear acesso a
todas as dependéncias do estabelecimento independentemente de prévio
agendamento, fornecer apoio administrativo, prestar todas as informagdes
solicitadas e assegurar o acesso a documentacdo dos assistidos, aos quais néo
podera, sob fundamento algum, negar o direito de entrevista com os membros da
Defensoria Publica® (art. 18, X, art. 64, inciso X e art. 108, paragrafo Unico, inciso
V).

8 Além disso, a alteracdo da LONDEP estipulou como prerrogativas dos agentes da Defensoria Publica comunicar-se,
pessoal e reservadamente, com seus assistidos, ainda quando estes se acharem presos ou detidos, mesmo incomunicaveis,
tendo livre ingresso em estabelecimentos policiais, prisionais e de internacédo coletiva, independentemente de prévio
agendamento (art. 44. VII, art. 89, inciso VII, e art. 128, inciso VI).
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Na mesma linha, a Lei n® 12.313, de 19 de agosto de 2010 , alterou a Lei de
Execucdo Penal, atribuindo a Defensoria Publica competéncia para a pratica de
diversos atos na fase de execuc¢do da sentenca penal condenatoria.

“A lei ndo transforma a realidade, mas sem lei a realidade n&o se transforma”®.
E, assim, a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, passou a determinar, modo
expresso, que as Unidades da Federacdo deverdo dispor de servicos de
assisténcia juridica, integral e gratuita, pela propria Defensoria Publica, dentro e
fora dos estabelecimentos penais (art. 16). Nao apenas nos estabelecimentos
penais havera local apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor Publico
(art. 16, 8§ 2°), mas, também, em determinadas situacdes, devera ter instalacédo
destinada a Instituicdo (art. 83, 85°), de forma que as Unidades da Federacao
deverdo prestar auxilio estrutural, pessoal e material a Defensoria Publica, no
exercicio de suas fungbes (art. 16, 8§ 1°). Fora dos estabelecimentos penais,
determina a Lei que sejam implementados Nucleos Especializados da Defensoria
Plblica para a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos reus,
sentenciados em liberdade, egressos e seus familiares, sem recursos financeiros
para constituir advogado (art. 16, § 3°).

Também pela Lei n°® 12.313/2010, a Defensoria Publica foi erigida a categoria
de 6rgao da execucao penal (art. 61, VIII) e incluida como integrante do Conselho
da Comunidade (art. 80).

A mudanca legislativa ainda especificou que a Defensoria Publica velara pela
regular execucdo da pena e da medida de seguranca , oficiando no processo
executivo e nos incidentes da execucéo, para a defesa dos necessitados em todos
0S graus e instancias, de forma individual e coletiva (art. 81-A). Igualmente incumbiu
a Defensoria Publica requerer todas as providéncias necessarias ao
desenvolvimento do processo executivo, exemplificando a aplicacdo aos casos
julgados de lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado; a
declaracdo de extincdo da punibilidade; a unificacdo de penas; a detracdo e
remicdo da pena; a instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execugao;
a aplicacdo de medida de seguranca e sua revogacao, bem como a substituicdo da
pena por medida de seguranca; a conversao de penas, a progressao nos regimes, a

suspensao condicional da pena, o livramento condicional, a comutacédo de pena e 0
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indulto; a autorizacdo de saidas temporérias; a internacdo, a desinternacdo e o
restabelecimento da situacdo anterior; o cumprimento de pena ou medida de
seguranca em outra comarca; a remog¢ao do condenado na hipotese prevista no § 1°
do art. 86 desta Lei (art. 81-A, inciso |, alineas).

Outrossim, cumpre ao Defensor Publico fiscalizar a emissdo anual do atestado
de pena a cumprir (inciso Il); interpor recursos de decisGes proferidas pela
autoridade judiciaria ou administrativa durante a execucao (inciso lll); representar ao
Juiz da execucdo ou a autoridade administrativa para instauracédo de sindicancia ou
procedimento administrativo, em caso de violacdo das normas referentes a
execucao penal (IV); requerer a autoridade competente a interdicdo, no todo ou em
parte, de estabelecimento penal (VI).

Encerrando, o inciso V do artigo 81-B prevé a incumbéncia de visitar os
estabelecimentos penais , tomando providéncias para o adequado funcionamento,
e requerer, quando for o caso, a apuracao de responsabilidade, e o paragrafo unico
desse dispositivo novamente prescreve que “o orgado da Defensoria Publica visitara
mensalmente os estabelecimentos penais , registrando a sua presenca em livro
proprio”.

Assentadas essas premissas, resta refletir sobre o impacto da mudanca no

ambito da organizagao penitenciaria e na propria execucao penal.

3 A DEFENSORIA PUBLICA COMO ORGAO DA EXECUCAO PENAL

Para a exata compreensdo do que consistem (ou 0 que sdo) os 6rgdos da
execucao penal € necessario ter em mente as disposi¢des do Titulo | da Lei de
Execucdo Penais (Do Objeto e da Aplicacdo da Lei de Execucéao Penal) ao prever
que a execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes da sentenca ou da
decisédo criminal e proporcionar condigbes para a harmonica integracao social do
condenado e do internado (art. 1°), bem assim, a determinacdo de que a jurisdicao
penal sera exercida no processo de execucdo, na conformidade desta Lei e do
Caodigo de Processo Penal (art. 2°), que ao condenado serdo assegurados todos 0s

direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei (art. 3°) e que o Estado devera

9 REALE JR, Miguel et al. Penas e Medidas de Seguranga no Novo Cédigo.  Sé&o Paulo: Forense, 1985. p. 169.
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recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucdo da pena e da
medida de seguranca (art. 4°).

A doutrina atual converge para o entendimento de que a execugdo penal é
atividade de natureza complexa — jurisdicional e administrativa —, ou seja, vincula-se
as providéncias de natureza administrativa que ficam a cargo do Estado-
Administracdo, mas nela também se desenvolve, e de forma preponderante,
atividades jurisdicionais de competéncia do Estado-Juiz.

Para Leone™, (apud Lopes Jr.) a execucao funde suas raizes em trés setores
distintos: no que respeita a vinculagdo da sangédo como direito subjetivo estatal de
castigar, a execucdo entra no direito penal substancial ; no que respeita a
vinculacdo com o titulo executivo, entra no direito processual penal; e no que
respeita a atividade executiva verdadeira e propria, entra no direito administrativo ,
deixando sempre a salvo a possibilidade de episédicas fases jurisdicionais
correspondentes. E a tradicional posi¢cdo mista, que apesar de algum acerto, néo
soluciona o problema e tampouco se mostra mais adequada.

Enfim, ja ndo se fala que execucdo penal se desenvolve numa relacao juridica
meramente administrativa. Assenta-se que a LEP consagrou a jurisdicionalizacéo da
execucdo e que o condenado deixou de ser objeto e passou a sujeito da
execugéoll. Na esteira da doutrina italiana, e, entre nos, da de Espindola Filho e
Ada Grinover, com o advento da lei n® 7.210/84, embora a praxis possa indicar o
contrario, ante a iniciativa de oficio, a precariedade de defesa e a adocédo das
conclusdes periciais como razbes de decidir, a execucao penal deixou de ser
atividade administrativa para, jurisdicionalizando-se, reger-se pelo principio do
devido processo legal, em nome da necessidade de preservacao da dignidade da
pessoa humana®?.

Sobre o assunto, Mirabete™® confirma gue realmente, a natureza juridica da
execucado penal ndo se confina no terreno do direito administrativo e a matéria &
regulada a luz de outros ramos do ordenamento juridico, especialmente o direito

penal e o direito processual. H4A uma parte da atividade da execucao que se refere

10 LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal . Vol. lll. trad. de Santiago Sentis Meleno. Buenos Aires.
EJEA. 1963. p. 472. Apud LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo de Execucdo Penal a partir da instrumentalidade
garantista. In: Critica & Execugdo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 374.

11 Nesse sentido: HC 2.696/MG, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, julgado em 24/06/1994, DJ
26/09/1994 p. 256-268.

12 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul n. 210. p. 182.
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especificamente a providéncias administrativas e que fica a cargo das autoridades
penitenciarias e, ao lado disso, desenvolve-se a atividade do Juizo da Execucao ou
atividade judicial da execucéao.

Como bem acentua Grinover*, ndo se nega que a execucao penal € uma
atividade complexa, que se desenvolve entrosadamente nos planos jurisdicional e
administrativo, e ndo se desconhece que desta atividade participam dois poderes: o
Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos érgaos jurisdicionais e
estabelecimentos penais.

Diante desse carater hibrido e dos limites ainda imprecisos da matéria, afirma-
se no item 10 da exposi¢cdo de motivos do projeto que se transformou na Lei de
Execucdo Penal “Vencida a crenga historica de que o direito regulador da execugéo
€ de indole predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de
sua propria autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissdo aos dominios do
Direito Penal e do Direito Processual Penal.

Conforme visto, 0s objetivos da execugédo penal, ou seja, a efetivacdo das
disposicbes da sentenca ou decisdo criminal e oferecimento de condi¢cdes para a
harmonica integracdo social do condenado e do internado sé&o alcangados mediante
0 exercicio de uma atividade complexa exercida pelo Poder Executivo, pelo Poder
Judiciario (Juizo da Execucdo), pelo Ministério Publico, pela Comunidade™ e, agora,
também pela Defensoria Publica.

N&o se nega que a doutrina ao entender a natureza complexa da execucao
penal, vislumbra como participantes somente dois Poderes contidos na “separacao
de poderes” de Montesquieu — o0 Executivo e o Judiciario — que seriam 0S
responsaveis pela aplicacdo da LEP, e, consequentemente, pela garantia dos
direitos reservados aos condenados e internos. Mas, no Titulo Il da LEP que trata
“Dos orgaos da Execucao Penal” € visto que a participacdo da pena nédo se restringe
a esses dois poderes citados na natureza juridica da execucao penal.

A intencdo do legislador ao colocar como 6rgdos da execucdo penal o0s

poderes Executivo, Judicidrio e juntamente as instituicdes do Ministério Publico e,

13 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucédo Penal: comentérios a Lei n® 7.210, de 11-7-1984. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

p. 20.

14 Enciclopédia de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 35 e GRINOVER, Ada Pelegrini. Natureza juridica da execucéo penal.
In: Execugéo Penal . Vérios autores. Sdo Paulo. Max Limonad. 1987. p. 7.

15 LEITE, Rosimeire Ventura; CANELA, Kaelly Cristina. Jurisdicionalizacéo e 6rgdos da Execugéo Penal. Revista dos

Tribunais, S&o Paulo, v. 96, n® 863, p. 460-482, set. 2007.
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agora, da Defensoria Publica, foi a de fortalecer o direito penitenciario, pois,

novamente explicado nos itens 89 a 91 da Exposi¢cédo de Motivos da LEP:

(...) diante das duavidas sobre a natureza juridica da execucdo e do
consequente hiato de legalidade nesse terreno, o controle jurisdicional, que
deveria ser frequente, tem-se manifestado timidamente para néo ferir a
suposta ‘autonomia’ administrativa do processo executivo. Essa
compreensdo sobre o carater administrativo da execugcdo tem sua sede
juridica na Doutrina politica de Montesquieu sobre a separacéo dos poderes.
Discorrendo sobre a ‘individualizacdo administrativa’, Montesquieu sustentou
gue a lei deve conceder bastante elasticidade para o desempenho da
administragdo penitenciaria, ‘porque ela individualiza a aplicagcao da pena as
exigéncias educacionais e morais de cada um’ (L’ individualisation de la
peine, Paris, 1927, p. 267/268). O rigor metodolégico dessa divisdo de
poderes tem sido, ao longo dos séculos, uma das causas marcantes do
enfraquecimento do direito penitenciario como disciplina abrangente de todo
0 processo de execugao.

Enfim, a organizagdo penitenciaria, além dos estabelecimentos prisionais, do
pessoal penitenciario e do estatuto juridico do preso, também compreende os

chamados o6rgdos da execucdo penal 16

, OU O0rgdo encarregados da execucao
como referido no item 85 da Exposicdo de Motivos, tendo suas atribuicbes
estabelecidas na LEP de forma a evitar conflitos, realcando-se, ao contrario, a
possibilidade da atuac&o conjunta, destinada a superar os inconvenientes graves,
resultantes do antigo e generalizado conceito de que a execucdo das penas e
medidas de seguranca é assunto de natureza eminentemente administrativa'’. A
orientacdo preconizada na LEP, ao demarcar as areas de competéncia dos 0rgaos
da execucao, vem consagrar antigos esfor¢cos no sentido de ser jurisdicionalizado, o
que for possivel, o Direito de Execucao Penal (itens 88 e 92).

A Lei de Execucdo Penal em varios dispositivos prevé as incumbéncias destes
orgdos da execucdo penal que procuram efetivar a correta aplicagdo daquela Lei,
como também, o respeito aos direitos fundamentais dos condenados e dos internos.
Os 6rgaos da execucdo penal foram estabelecidos no artigo 61 da LEP sem um
rigor hierarquico, com a intencdo de se estabelecer uma atuacdo conjunta e

harmonica. Em suma, devem garantir o cumprimento da pena consentaneo com 0s

16 MESQUITA JR; Sidio Rosa de. Execucdo criminal; teoria e pratica; doutrina, juri sprudéncia, modelos. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2005. p. 141.
17 Sobre o assunto Grinover, Fernandes e Gomes Filho concluem que “A natureza administrativa que se quisesse

emprestar a execucdo penal tornaria o réu mero objeto do procedimento, quando, ao contrario, ele ha de ser visto como titular
de situagdes processuais de vantagem, como sujeito da relacdo processual existente no processo de execugdo penal. Nao
mais simples detentor de obrigagcGes, deveres e 6nus, o réu torna-se titular de direitos, faculdades e poderes. E como em todo
e qualquer processo, que ndo seja mera ordenacdo de atos, mas que seja entendido em sua fungdo garantidora, ficam
asseguradas ao condenado as garantias constitucionais do 'devido processo legal’; o direito de defesa (compreendendo a
defesa técnica), o contraditério, o duplo grau de jurisdi¢cdo, a publicidade e, evidentemente, a igualdade processual e par
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principios e demais normas que balizam a restricdo da liberdade aplicada pelo
Estado. Mais que isso, 0s agentes antes referidos devem caminhar com efetiva
integracdo e confianga reciprocas, tudo com o fim de dar cumprimento ao que
determina o art. 1°, da LEP, qual seja proporcionar condicdes para a harmdnica
integracdo social do condenado e internado. Sem essa visdo, cada 0rgdo da
execucao trabalhando de forma estanque, valorizando mais a forma do que o
proprio fim da norma, ndo se conseguira alterar o estado de caos em que se
encontra o sistema carcerario do pal's.18

Diante de objetivos mais politicos que juridicos, objetivou-se uma maior
elasticidade no modo de tratar o condenado, de executar a pena e permitir uma
dinamizagdo de todo o processo executorio. Destaca-se ainda, na atribuicdo das
competéncias dos presentes 0rgaos, um sentido de jurisdicionalizacado da execucao
penal, juntamente com um carater politico criminal de participacdo da comunidade
nesse processo, mediante a atuacdo dos patronatos particulares e do conselho da
comunidade. Realmente, se 0 juizo competente, as autoridades administrativas
responsaveis pela observancia das regras carcerarias e a comunidade -
fundamental na reinsercao social do sentenciado — ndo atuarem com a unidade e o
entrosamento necessarios, sera praticamente impossivel a realizacdo dos objetivos
da execucdo penal e, como consequéncia, aumentardo o0s indices de
criminalidade.™

N&o obstante, diante do atual quadro do sistema prisional brasileiro, alicercado
no sistematico descumprimento das disposicoes da Lei de Execucbes Penais e no
desrespeito aos direitos fundamentais dos condenados, surgiu a necessidade de
incluir também a Defensoria Publica no rol de entidades encarregadas da Execucéo,
nao apenas para promover a defesa dos presos necessitados®, individualmente
considerados, mas atuar como verdadeira tutora dos direitos humanos, do respeito
a dignidade da pessoa humana, e como fiscal de diversos principios constitucionais,

como o da ampla defesa e do contraditorio.

condicio”. (GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antbnio Scarance Fernandes e GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As Nulidades no Processo Penal 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 255)

18 SILVA, José Adaumir Arruda da; SILVA NETO, Arthur Corréa da. Execucdo Penal: novos rumos, novos
paradigmas. Manaus: Aufiero, 2012. p. 148.

19 LEITE, Rosimeire Ventura; CANELA, Kaelly Cristina. Jurisdicionaliza¢éo e 6rgdos da execugao penal. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 96, n° 863, p. 460-482, set. 2007. p. 469.
20 E de se observar que a Ordem dos Advogados do Brasil ou mesmo a figura da advocacia, em que pese indispensavel

a administracdo da Justica por expressa previsdo constitucional (art. 133 da CF) continuam n&o sendo elencadas como 6rgéo
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Entdo, trazer a Defensoria Publica para as entranhas da Lei de Execucdes
Penais titulando-lhe como o6rgdo da execucdo penal representa uma mudanca de
paradigma que ndo se pode ignorar. Mudanca porque a Lei agora também lhe
encarregou dessa atividade, introduzindo-a como protagonista do processo
executorio ao lado do Poder Executivo, do Judiciario, do Ministério Publico e da
comunidade, enfim, dos demais 6rgaos encarregados da execucao.

Na Justificativa do projeto de lei que deu origem & Lei n° 12.313*, o Deputado
Edmilson Valetim (PcdoB/RJ) referiu a existéncia de informacdes censitarias no
sentido de que haveria, em nosso pais, mais de quatrocentos mil presos, dos quais
80% (ou seja, aproximadamente 320 mil pessoas), ndo possuem condicOes
financeiras de se fazerem representar judicialmente e extrajudicialmente,
desconhecendo os seus direitos e se apresentando, na pratica, como abandonados
pelo Estado. Este foi o motivo pelo qual o projeto expds a necessidade de
aperfeicoar a Lei de Execucdo Penal, conferindo a Defensoria Publica
explicitamente o papel de 6rgdo provedor da garantia do principio constitucional de
acesso a Justica, no ambito da execucdo da pena. Segundo corretamente exposto,
“um dos instrumentos mais importantes para se galgar a inclusédo social € o pleno
acesso a Justica, direito fundamental, alcado a protecdo de clausulas pétreas pelo
legislador constituinte.”

Outrossim, a intencdo expressa no sentido de erigir a Defensoria Publica a
categoria de auténtico 6rgdo da Execucdo Penal, responséavel pela tutela dos
excluidos, objetiva que o Estado brasileiro contribua para a prestacdo da
assisténcia juridica integral e gratuita aos presos, internados, egressos e seus
familiares, sem recursos financeiros para constituir advogado ou que se apresentem
em estado de vulnerabilidade, relevando que nosso ordenamento juridico nao
restringe os termos ‘“insuficiéncia de recursos” (art. 5°, inciso LXXIV, da CF) e
“necessitados” (art. 134 da CF e art. 81-A da LEP) a dimensdo econémica ou
financeiras.

A Justificativa ainda registra que a Defensoria Publica deixou de ser incluida no
elenco de orgaos da Execucdo Penal porque, em 1984, ano de elaboracédo da Lei

de Execugdo Penal, a nobre instituicio ainda se mostrava incipiente, nao

de execugdo da pena, cabendo ao advogado, individualmente, representar o presos no processo de execugdo e seus
incidentes.
21 Projeto de Lei n° 43, de 2009, e n° 1090/2007, na Casa de Origem.
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ostentando a pujanca e relevancia de hoje, deflagrada pelo tratamento
constitucional conferido pela Carta de 1988.

Se elaborada atualmente, certamente a Lei de Execucdo Penal contemplaria a
Defensoria Publica em seu artigo 61.

O papel do Defensor Publico é de suma importancia diante do emaranhado
burocratico que cerca a execucdo penal, fazendo a interface entre a Administracao
Publica Penitenciaria e o Poder Judiciario, muitas vezes alijado do cotidiano das
unidades prisionais. De outro lado, a presenca constante dos defensores publicos
dentro das unidades prisionais, ndo apenas para atender os presos, mas também
para fiscalizar tudo que os rodeia, impde-se como uma medida eficaz para a
diminuicdo dos indices de violéncia, corrupcao, tortura e desrespeito a lei. Permite
ainda a viabilizacdo de projetos ressocializadores e a garantia do atendimento
juridico integral e gratuito assegurado pela Constituicdo Federal de 1988.

A atuacdo dos Defensores Publicos nas unidades prisionais é fundamental
para a garantia do efetivo cumprimento da Lei de Execucdo Penal, contribuindo
diretamente para a reducédo do nivel de violéncia urbana e riscos de rebelides. A
Defensoria Publica € igualmente vital para a concretizagdo dos ditames
constitucionais, pois permite que os hipossuficientes possam reivindicar as suas
pretensdes, por intermédio dos Defensores Publicos que sejam realmente livres de

quaisquer forma de intervencao ou interferéncia do Estado na sua atuacao.

4 AS ATRIBUICOES DA DEFENSORIA PUBLICA NA EXECUCAO PENAL

Acima ja se enumerou as atribuicdes especificas conferidas a Defensoria
Pulblica, tudo indicando tratar-se de rol meramente exemplificativo, tendo em vista
que outras tantas situacbes nao referidas pelo novo artigo 81-A da Lei de
Execucbes Penais poderdo demandar a atuacdo da Instituichio em proveito dos
financeiramente necessitados ou daqueles que ostentem a condicdo de vulneravel

(vide nova redacéo dos artigos 144 e 183 da LEP22).

22 LEP, art. 144. O Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou mediante
representacdo do Conselho Penitenciario, e ouvido o liberado, poderd modificar as condi¢cdes especificadas na sentenga,
devendo o respectivo ato decisoério ser lido ao liberado por uma das autoridades ou funcionarios indicados no inciso | do caput
do art. 137 desta Lei, observado o disposto nos incisos Il e Ill e 8§ 1o e 20 do mesmo artigo. (Redag&o dada pela Lei n°
12.313, de 2010).

LEP, art. 183. Quando, no curso da execugdo da pena privativa de liberdade, sobrevier doenga mental ou perturbagao
da saude mental, o Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da autoridade
administrativa, podera determinar a substituicdo da pena por medida de seguranga.
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Contudo, cumpre rapidamente analisar algumas atribuicdes delineadas pela
Lei n®12.313/2010.

Enquanto ao Ministério Puablico®® permanece a incumbéncia original de
“fiscalizar a execucdo da pena e da medida de seguranca” (art. 67 da LEP), a
Defensoria Publica “velard pela regular execucdo da pena e da medida de
seguranca, oficiando, no processo executivo e nos incidentes da execucao, para a
defesa dos necessitados em todos os graus e instancias, de forma individual e
coletiva” (nos termos do art. 81-A, incluido pela Lei n°® 12.313, de 2010).24

A férmula utilizada pela Lei — velar-pela-regular-execucdo — ndo deixa davidas
de que a Defensoria Publica deve exercer vigilancia permanente e zelar pela

1”°, oficiando perante o Poder Judiciario em defesa

regularidade da execucdo pena
do preso necessitado ou vulneravel. A presenca da Defensoria Publica dentre os
orgaos da execucao penal pode perfeitamente ser compreendida como instrumento
de controle da atuacdo do Estado na execucao penal, salvaguarda do contraditorio
e da ampla defesa, além da dignidade humana, tudo com o proposito de que a

execucdo da reprimenda imposta seja promovida da forma menos onerosa

23 Constituicdo Federal, art. 127, caput: “O Ministério publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.”
24 Incumbe, ainda, a Defensoria Publica, nos termos do art. 81-A, incluido pela Lei n° 12.313, de 2010:

| - requerer:

a) todas as providéncias necessarias ao desenvolvimento do processo executivo;

b) a aplicagéo aos casos julgados de lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado;

c) a declaragédo de extin¢éo da punibilidade;

d) a unificag&o de penas;

e) a detragcéo e remicao da pena;

f) a instauragéo dos incidentes de excesso ou desvio de execugao;

g) a aplicacao de medida de seguranca e sua revogacgdo, bem como a substituicdo da pena por medida de seguranca;

h) a conversédo de penas, a progressdo nos regimes, a suspenséo condicional da pena, o livramento condicional, a
comutacgéo de pena e o indulto;

i) a autorizacdo de saidas temporarias;

j) a internacéo, a desinternacao e o restabelecimento da situagdo anterior;

k) o cumprimento de pena ou medida de seguranga em outra comarca;

I) a remocé&o do condenado na hipétese prevista no § 1o do art. 86 desta Lei;

Il - requerer a emisséo anual do atestado de pena a cumprir;

Il - interpor recursos de decisdes proferidas pela autoridade judiciaria ou administrativa durante a execugao.

IV - representar ao Juiz da execucgdo ou a autoridade administrativa para instauracdo de sindicancia ou procedimento
administrativo em caso de violacdo das normas referentes a execugdo penal;

V - visitar os estabelecimentos penais, tomando providéncias para o adequado funcionamento, e requerer, quando for
0 caso, a apuracgéo de responsabilidade;

VI - requerer a autoridade competente a interdi¢do, no todo ou em parte, de estabelecimento penal.

Paragrafo Gnico. O érgdo da Defensoria Publica visitara periodicamente os estabelecimentos penais, registrando a sua
presenca em livro proprio.
25 No Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa (disponivel em http://www.priberam.pto) o verbete “velar” (latim vigilo, -
are) registra, entre outras, as seguintes conotagdes: v. tr. 1. Cobrir com véu. 2. Tapar com alguma coisa a modo de véu. 3.
N&o deixar ver, interceptar! intercetar. 4. Pint. Cobrir com cor leve para deixar transparecer a tinta inferior. 5. Vigiar, estar de
vigia a, estar de guarda a (durante as horas habitualmente dadas ao sono). 6. Fig. Proteger. v. Intr. 7. Passar a noite ou parte
dela sem dormir. 8. Fazer serdo prolongado. 9. Conservar-se aceso (falando de uma luz). 10. Fig. Estar sempre na brecha;
conservar-se no constante exercicio das suas funcdes. 11. Proteger. 12. Ndo abandonar. 13. Interessar-se com vigilante zelo.
14. Exercer vigilancia.
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(dolorosa) para o executado, evitando infracbes a seus direitos fundamentais ou
injustica contra os hipossuficientes.

Entdo, a incumbéncia conferida a Defensoria Publica, evidentemente, ndo
atinge apenas 0 processo executivo e seus incidentes, mas também a execucao
penal como um todo, em todas as esferas da concepc¢éo mista.

Velar-pela-regular-execucdo representa proteger as pessoas segregadas de
toda forma de desrespeito a dignidade humana e violacdo de todos os seus direitos
ndo atingidos pela sentenca condenatoria ou pela lei, tornando a Defensoria Publica
verdadeira guardid da legalidade da execucéo penal, como forma de impedir que o
excesso ou o0 desvio da execugdo comprometam a dignidade e a humanidade do

Direito Penal®®

. Uma guardia parcial, comprometida com os interesses das pessoas
gue se encontram segregadas, permitindo-se, assim, que o Ministério Publico
assuma a verdadeira posicdo a que estda vocacionando no ambito criminal®’,
afastando o mofado discurso de que na execucéo todos sao advogados do preso
(juizes, promotores, servidores etc)28.

Além disso, ao assim proceder, a Lei parece aproximar o processo de
execucdo penal a estrutura dialética do processo de conhecimento, iniciando
pela contraposi¢des de funcdes e de 6rgdos encarregados de exercé-las.

A ideia ja era defendida entre nés por Lopes Jr.,® demonstrando o combativo
doutrinador que na execucdo penal também deve existir uma relagdo juridico-

processual triangular. Segundo sustenta,

26 Salienta a exposi¢éo de motivos da Lei de Execucgdo Penal: “19. O principio da legalidade domina o corpo e o espirito
do Projeto, de forma a impedir que 0 excesso ou o desvio da execu¢do comprometam a dignidade e a humanidade do Direito
Penal. 20. E comum, no cumprimento das penas privativas de liberdade, a privacdo ou a limitagéo de direitos inerentes ao
patrimdnio juridico do homem e nédo alcangados pela sentenca condenatéria. Essa hipertrofia da punigdo ndo sé viola medida
de proporcionalidade, como se transforma em poderoso fator de reincidéncia, pela formacdo de focos criminégenos que
propicia”.

27 Adverte, novamente, Lopes Jr. : “E ndo se invoque a imparcialidade do Ministério Publico para justificar a deficiéncia
estatal nos servicos de defensoria publica ou para qualquer outro motivo, simplesmente porque ela ndo existe. E uma
monstruosidade l6gica e juridica acreditar na imparcialidade de uma parte. Como explicamos em nossa obra Sistemas de
Investigagcdo Preliminar no Processo Penal, sdo mdltiplas as criticas a artificial construcéo juridica da imparcialidade do
promotor no processo penal. O critico mais incansavel foi, sem divida, o0 mestre Carnelutti (‘Poner em su puesto al Ministerio
Publico', in Cuestiones sobre el Proceso Penal, pp. 211 e seguintes), que, em diversas oportunidades, pés em relevo a
impossibilidade de la cuadratura del circulo: '‘No es como reducir un circulo un cuadrado, contruir uma parte imparcial? El
ministério publico es un juez que se hace parte. Por eso, em vez de se uma parte que sube, es un juez que baja. Em outra
passagem (Lecciones sobre el Processo Penal, Vol. I, p. 99), Carnelutti explica que ndo se pode ocultar que, se o promotor
exerce verdadeiramente a fungéo de acusador, querer que ele seja um 6rgdo imparcial ndo representa no processo mais que
uma inutil e hasta molesta duplicidad. Para Goldschimidt (Problemas Juridicos y Politicos del Processo Penal, p. 29), o
problema de exigir imparcialidade de uma parte acusador significa cair em el mismo error psicolégico que ha desacreditado al
proceso inquisitivo, qual seja o de crer que uma mesma pessoa possa exercitar fungdes tdo antagdnicas como acusar, julgar e
defender. (LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo de Execucdo Penal a partir da instrumentalidade garantista. In: Critica a
Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 382-383)

28 Ibidem. p. 389.

29 Ibidem. p. 376-378.
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Representa um avanco na ideia de que o imputado — apenado no caso da
execucdo — ndo € um mero objeto do processo, sendo um sujeito que
exercita nele direitos subjetivos e, principalmente, que pode exigir do juiz
qgue efetivamente preste a tutela jurisdicional solicitada sob a forma de
resisténcia (defesa).

Também Carvalho® defende a observancia na execucao da pena de todos 0s
principios e procedimentos inerentes ao Sistema Processual Acusatério,
asseverando que “o0 processo de execucao penal ndo se restringe, unicamente, ao
cumprimento de decisbes proferidas no processo de conhecimento. Naquele local
sdo proferidas decisbes que acarretam modificacdes substanciais na vida do
apenado - discute-se essencialmente DIREITOS. A exemplo: progressdo e
regressdo de regime, remissao, detragcdo, direito ao trabalho, sursis, livramento

condicional, saidas temporarias etc. Contudo, afirma ainda,

Ampla defesa e contraditorio — clausulas constitucionais pétreas do sistema
processual patrio — foram sobrepujados por uma praxis — que ja invadiu o
senso comum de nossos operadores juridicos — onde o cidaddo-condenado
se transforma em figura invisivel aos olhos do poder. A ele nada é
perguntado, ndo ha possibilidade de manifestacdo ou qualquer
justificativa(...).

Ao discorrer sobre a separacao das atividades, Lopes Jr.® adverte gue, para
aproximarmos a execucao penal da estrutura dialética do processo de conhecimento
(ideal garantista), devemos estabelecer de forma clara qual é a esfera de atuacao
de cada agente. E imprescindivel que o Ministério Plblico assuma a iniciativa da
execucao e também atue no polo ativo ao seu longo. Configura o Ministério Publico
como verdadeira parte ativa.

Entendendo que a execucao penal deve ser promovida pelo Ministério Publico
(e néo, de oficio, pelo Juiz), o autor lembra que, “No outro polo estd o apenado,
parte passiva, que devidamente assistido pelo defensor, cumprird resistir a toda
pretensdo estatal que Ihe prejudique  (sancdes disciplinares, regresséao etc), bem
como ter a iniciativa de postular o reconhecimento de seus direitos publicos
subjetivos (progressdo, indulto, livramento condicional, etc.). Com essa nitida
separacdo de atividades, aproximamo-nos da dialética caracteristica do processo.
Por consequéncia, 0 juiz assume seu verdadeiro papel: solucionar os conflitos

guando invocado. So assim tera assegurada sua imparcialidade.

30 HC n° 70005269337, 52 Camara Criminal do TJ/RS, rel. Des. Amilton Bueno De Carvalho, j. Em 27/11/2002.
31 LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo de Execugéo Penal a partir da instrumentalidade garantista. In: Critica a
Execucéo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 381.
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Prossegue®:;

N&do cabe ao juiz ter iniciativa procedimental ou probatéria. Deve o
magistrado reduzir-se a ma posi¢do de espectador da atividade das partes e
ndo assumir o papel de ator. Juiz ativo € juiz inquisidor e, portanto,
contaminado. Fulminam-se das garantias basicas: imparcialidade e
igualdade das partes. Ademais, transforma o modelo em inquisitério, com
todos os gravissimos inconvenientes que isso acarreta. Por isso, 0 juiz deve
permanecer inerte, atuando quando invocado pelas partes.

O processo de execugdo (e o de conhecimento também) exige um juiz de
garantias e ndo um juiz inquisidor. A posicao desse juiz ha execugao € muito
similar aquela que deve adotar na investigagdo preliminar, conforme ja
apontamos em outra oportunidade®. O juiz garante ndo investiga e
tampouco assume uma posi¢éo de inquisidor, ativo na busca de elementos,
pois isso acarreta um clarissimo comprometimento da imparcialidade (nisso
reside um dos grandes equivocos do nosso sistema). Ao livrar-se da fungéo
inquisitiva (alheia a sua natureza), o juiz de garantias concreta sua
superioridade, como 6rgao suprapartes, fortalecendo no plano funcional e
institucional a prépria figura de julgador. Esse juiz de garantias sera quem,
mediante prévia invocacdo do MP, decidird sobre os incidentes da
execucao, especialmente daqueles que afetem os direitos fundamentais ou
agravem a situagdo do apenado. Também, mediante invocagdo da defesa,
decidira sobre a legalidade dos atos realizados pelo MP ou da administracao
carceraria.“E um verdadeiro controlador da legalidade da execuc&o.

E ndo ha que se argumentar com a realidade penitenciaria, que os apenados
estdo completamente abandonados e o juiz atua de oficio para evitar grave
injusticas. Em resposta a isso, AURY contra-argumenta: Primeiro , que o Estado
deve manter um servico de defesa publica tdo eficiente quanto o servico de
acusacao (Ministério Publico) que ele mantém. Segundo, explica que o sistema
admite que o juiz atue de oficio, desde que necessariamente em beneficio do
hipossuficiente, logo, do apenado (Teoria da Quebra Positiva da Igualdade
Juridica®®). Jamais atuar de oficio no sentido de auxiliar o Ministério Publico ou
suprir sua inércia.

Sobre o0 assunto, novamente se apresenta imperioso a transcricdo do

pensamento do autor35:

O Estado deve organizar-se de modo a instituir um “Servico Publico de
Defesa”, tdo bem estruturado como o Ministério Publico, com a funcédo de
promover a defesa de pessoas pobres e sem condicfes de constituir um
defensor. Assim como o Estado organiza um servi¢co de acusacéo, tem esse

32 Ibidem. p. 382.

33 Idem. Sistemas de Investigagdo Preliminar no Processo Pen  al. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

34 Explica o autor que “Se for para quebrar a igualdade, que seja uma quebr a positiva, em beneficio do
hipossuficiente, que sera sempre o apenado . E que a quebra positiva da igualdade quanto um ato aparentemente desigual
gera, na verdade, uma igualdade. Em definitivo, a Gnica quebra de igualdade que o sistema admite é a quebra positiva, em
favor do hipossuficiente (apenado), como forma de gerar uma igualdade juridica. (LOPES JR., Aury. Revisitando o Processo
de Execugdo Penal a partir da instrumentalidade garantista. In: Critica a Execugdo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 383).

35 Op. Cit. p. 389.
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dever de criar um servico publico de defesa, porque a tutela dos direitos
do preso nédo é s6 um interesse individual, mas publ ico.

Neste sentido, a Constituicdo garante no art. 5°, LXXIV que 'o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos'. Para efetivar tal garantia, o sistema brasileiro
possui uma elogiavel instituicdo: a Defensoria Publica, prevista no artigo 134
da CF como instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados. O problema é a deficiéncia material e pessoal que enfrenta a
instituicao.

Como consequéncia da atividade de velar-pela-regular-execucéo-da-pena,
assim como consolidado com relagdo ao Ministério PUblico®, também dever ser
dada oportunidade de manifestacdo da Defensoria Publica sempre que o processo
de execucdo penal ou qualquer de seus incidentes iniciar e sempre que o 6rgao
ministerial se pronuncie em desfavor do apenado, sendo necessario propiciar a
Defesa Publica a manifestagcdo a respeito de qualquer ato que possa vir a repercutir
na execucdo da pena do apenado, pois parece claro que a alteracdo introduzida
pela Lei de Execucao Penal regulamenta, de forma expressa, a necessidade de a
Defensoria Publica informar e participar das decisdes judicias que alcancem, de
gualguer forma, as pessoas condenadas.

Nossa posicdo sobre 0 assunto € clara e objetiva. Os processos de execucao e
os incidentes a eles relacionados devem transitar pelo gabinete da Defensoria
Publica com a mesma intensidade com que frequentam o Ministério Publico. A Guia
de Execucdo Penal foi expedida; vista ao Ministério Publico e, apds, a Defensoria
Publica (ou quem sabe primeiro a Defesa Publica, antes mesmo do inicio da

execugcdo, para que seja apreciada a necessidade/utilidade do procedimento

36 Como leciona Mirabete, “a funcao fiscalizadora do Ministério Publico ndo poderia ser executada se ndo se lhe dessem
0s meios para essa atividade fundamental”. (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢éo Penal: comentéarios a Lei n® 7.210, de 11-7-
1984. 112 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.p. 228) No mesmo sentido é a licdo de Nucci: “Caso lhe seja negado acesso aos
autos, proferindo o magistrado decisdes que individualizem a pena, na fase executéria, modificando, de algum modo, o titulo
gerado pela sentenca condenatéria — como ocorreria com a transferéncia do sentenciado do regime fechado para o
semiaberto, ou com a concesséo de livramento condicional — é de se reconhecer a nulidade do que foi praticado, sem a
anuéncia do Ministério Publico”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 10. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.) Nessa linha esta o magistério de Fernandes, p. 33 (FERNANDES, Antonio Scarance . O
Ministério Publico na Execugdo Penal: execugdo penal - lei n-° 7210, de 11 de julho de 1984. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
BUSANA, Dante.. (Org.). Mesas de Processo Penal, Doutrina, Jurisprudéncia e Sdmulas. Sé&o Paulo: Max Lemonad, 1987,
V., p. 25-36.) N&o destoa a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: AGRAVO. EXECUCAO
PENAL. MINISTERIO PUBLICO. OITIVA PREVIA. E obrigatéria a oitiva prévia do MP em todas as decisdes proferidas pelo
Juiz da execucgdo, sob pena de nulidade (art. 67, LEP).” E, ainda: “Agravo ministerial provido. (Agravo n® 70031204035, Quarta
Camara Criminal, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Constantino Lisbda de Azevedo, Julgado em 20/08/2009). AGRAVO EM
EXECUGCAO. CONCESSAO DE INDULTO NA FORMA DO DECRETO 6.706/08. MEDIDA DE SEGURANCA.
IRRESIGNAGCAO MINISTERIAL. PRELIMINAR SUSCITADA PELO RECORRENTE. INVOCAGAO DE NULIDADE. NAO
OITIVA DO MINISTERIO PUBLICO. OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. ARTIGO 67 DA LEP. Na espécie,
vislumbra-se causa ensejadora do reconhecimento de nulidade quanto ao decidir combatido, na medida em que exarado sem
prévia oitiva do agente ministerial, desrespeitando-se, assim, o procedimento previsto na Lei de Execugdo Penal, bem como o
principio do contraditério. Precedentes jurisprudenciais desta Corte. PRELIMINAR ACOLHIDA. DECISAO DESCONSTITUIDA.
(Agravo n° 70030353866, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lais Rogéria Alves Barbosa, j. em
30/07/2009).
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judicial). Alterada a guia por qualguer motivo, deve a Defensoria Publica ter ciéncia
do novo cenario com o proposito de verificar a regularidade da operacao e se nada
h& para postular em beneficio do executado.

Somente assim, mediante o monitoramento constante dos processos de
execucao penal, é que a Instituicdo cumprird o encargo que lhe foi atribuido pela
Constituicdo Federal, explicitado pela Lei n° 12.313, de 2010. E evidente que a
funcdo de “velar pela regular execucdo penal” ndo poderd ser exercida se ndo se
impor a Defensoria Publica condicbes para o exercicio dessa atividade, devendo
participar ativamente do andamento daquele processo tanto no ambito jurisdicional,
guanto no ambito administrativo. E, assim, postulando em favor do preso vulneravel
e recorrendo das decisdes do Juiz da Execucao, na primeira hipétese, ou valendo-
se dos meios postos a sua disposicdo para tutelar irregularidades na seara
administrativa, na segunda, principalmente, nos termos do art. 81-A (da LEP),
representando pela instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execucao
(alinea f); pela interdicdo, no todo ou em parte, de estabelecimento penal (inciso VI)
e pela instauracdo de sindicancia ou procedimento administrativo em caso de
violagdo das normas referentes a execucgéao penal (inciso V).

Vale argumentar que no processo de execucdo penal devem ser observadas
todas as garantias do devido processo legal, sendo indispensavel que a Defesa
Publica sempre seja ouvida depois da manifestacdo desfavoravel do Promotor de
Justica e antes da deciséo judicial.

Parafraseando Carvalho®’, a jurisdicionalizacdo do processo de execucao
criminal imposta pela garantia dos principios constitucionais do contraditério e ampla
defesa, assegurados no artigo 5°, LV, da CF e consagrada, também, na propria LEP
(art. 2°), roga pela adocgéo de procedimentos que garantam a realizagcédo do Sistema
Processual Acusatério. Entregar ao “Leviatd” o direito de punir representa evolucao
da sociedade moderna, porém impde limites processuais que visam impedir a
transformacéo do poder constituido em catastrofe tiranica de forcas incontrolaveis!
Nessa perspectiva, 0 magistrado, pelo dever de contribuir na construcdo de um
Processo Penal, acusatorio, democratico e garantista, deve se posicionar diante do
conflito social como sujeito com capacidade de compreendé-lo. Para tanto, é

indispensavel o reconhecimento da existéncia de pluralidade de sujeitos processuais

37 HC n° 70005269337, 52 Camara Criminal do TJ/RS, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, j. em 27/11/2002.
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para que se estabeleca uma interagdo, dialética-comunicativa entre eles. Portanto, e
nesta linha, desprezar (ignorar) a importancia da manifestacdo da defesa do
apenado na dialética processual, acirra o distanciamento entre decisfes judiciais e
realidade social, agrava a incompreensibilidade e a recusa dos veredictos,
deslegitimando o sistema juridico.

Na linha do acima exposto, imprescindivel a manifestacdo da defesa em
qualquer ato juridico que importe em modificacdo da situacdo do apenado enquanto
estiver sob a “manus” estatal, pena de nulidade da deciséo. Por forca dos principios
do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal), reafirmados pela redagdo do novo artigo 81-A da LEP, a
Defensoria Publica deve sempre ter a oportunidade de intervir no feito executivo e
nos seus incidentes e sempre deve ser ouvida previamente a qualquer deciséo,
contrapondo-se a insurgéncia acusatoria, sendo que a falta de intimacao

evidentemente implicara nulidade®.

5 A ATUACAO PROTETIVA DA DEFENSORIA PUBLICA NA EXE CUCAO PENAL

Do que ja apresentado até esse momento, nota-se que a Lei de Execucao
Penal, com a alteragdo legislativa objeto de andlise, situa a Defensoria Publica em
dois momentos distintos. Primeiramente, refere que a assisténcia juridica, integral e
gratuita a ser prestada pela Defensoria Publica — dentro e fora dos estabelecimentos
penais — é destinada aos presos e aos internados (arts. 15 e 16 da LEP), assim

como aos réus, sentenciados em liberdade, egressos e seus familiares (art. 16, § 3°

38 Nesse sentido, em casos semelhantes, destaca-se a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, in verbis: “AGRAVO EM EXECUGAO PENAL. NULIDADE: HOMOLOGAGAO DE PAD SEM A PREVIA OITIVA
DA DEFESA - AGRESSAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. IMPRESCINDIVEL A OITIVA
DO APENADO EM JUiZO ACERCA DA FALTA GRAVE (ART. 118, § 2°, DA LEP). DE OFICIO, DECRETARAM A NULIDADE
DA DECISAO (UNANIME)” (Agravo n° 70018312272, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton
Bueno de Carvalho, Julgado em 14/02/2007). “AGRAVO EM EXECUGAO - NULIDADE DA DECISAO HOMOLOGATORIA -
NECESSIDADE DE OUVIDA DA DEFESA - DIAS REMIDOS - DIREITO ADQUIRIDO. Se a falta apurada teve como efeito a
perda de um dos beneficios referidos no artigo 48, paragrafo Unico, no caso os dias remidos, artigo 127 da LEP, ap6s ouvir o
Ministério Publico sobre o PAD, imprescindivel a observancia do devido processo legal e o contraditério, artigo 5°, inciso LV e
artigo 59 da LEP. PROVIDO O AGRAVO. DECLARADA A NULIDADE DA DECISAO HOMOLOGATORIA” (Agravo n°
70018276550, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba Aparecida Nicolli Bastos, Julgado em
08/02/2007). E, ainda: “AGRAVO EM EXECUGAO PENAL. PEDIDO DE PROGRESSAO DE REGIME. DECISAO
INDEFERITORIA. AUSENCIA DE PREVIA MANIFESTAGAO DA DEFESA. PRELIMINAR DE NULIDADE ACOLHIDA. -
Considerando que no processo de execuc¢édo penal subsistem os ditames do devido processo legal, nos moldes do art. 5°, LV,
da CF, previamente a decisdo que versar sobre o pedido de progressédo de regime, € imprescindivel, a observancia dos
preceitos da ampla defesa e do contraditério por meio da intimacdo e manifestacdo da defesa. Tal preceito encontra-se
igualmente previsto no artigo 112, 88 1° e 2°, da Lei de Execug&@o Penal. - A Magistrada singular, acolhendo a promocéo do
Ministério Publico, indeferiu o pedido de progresséo de regime sem a manifestacéo prévia da defesa, que sequer foi intimada
para se pronunciar acerca da Avaliagdo Psicoldgica e do Parecer do Chefe de Seguranga e Disciplina, que embasaram a
negativa. Preliminar acolhida, por maioria. Decisédo desconstituida. (Agravo n® 70029862398, Oitava Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Dalvio Leite Dias Teixeira, Julgado em 24/06/2009).
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da LEP), em ambas situacfes exigindo que os destinatarios de seus servicos nao
tenham “recursos financeiros para constituir advogado”.

Contudo, adiante arrolou a Defensoria Publica como 6rgéo da execucéo penal,
momento em que escancarou a possibilidade de a Defensoria Publica atuar em
nome proprio, em legitimagdo social, podendo mesmo na tutela individual oficiar no
processo de execucgdo, ou seja, sem a necessidade de atuar representando ao
sujeito titular do direito material com capacidade civil.*

Sobre o assunto, assinalam Silva e Silva Neto™:

Isso importa em possibilitar a instituicdo a agir mesmo nos casos em que 0
preso ndo tenha capacidade civil para se representar e nem possua
familiares para tanto, ou ainda naqueles casos em que o recluso tenha
advogado constituido, e que o causidico com mandado ndo tenha realizado
o pedido de beneficio em tempo.Haver regularidade no processo de
execucdo implica observancia dos preceitos da lei de execugdo penal, por
conseguinte a consecucao dos direitos do apenado no periodo em que faz
jus ao beneficio.Mesmo porque, uma Unica pessoa sem a entrega da
prestacdo jurisdicional naquilo que a lei lhe confere pode implicar
desequilibrio para todo o sistema, pois podera ser esse individuo quem
desencadeara uma rebelido, por exemplo.

Com efeito, ao que nos parece evidente, no novo atuar da Defensoria Publica,
através do prisma de 6rgdo da execucdo penal, ou seja, parte integrante de um
corpo, também responsavel pela execucdo lato sensu considerada, possibilitou-se
uma atuacdo desprendida da legitimagcdo processual ordinaria, de representacao
pura e simples dos interesses de algum segregado especifico. Relevou-se uma
atuacao incrivelmente mais abrangente que permite focar ndo apenas no figura do
preso, sujeito de direitos no processo executivo, mas também na tutela do préprio
equilibrio do sistema prisional como um todo.

O preso que, por exemplo, embora tenha direito a indulto de natal, ndo sai do
sistema porque seu patrono constituido ndo formula o pedido representa, na
realidade, uma engrenagem emperrada que, em larga escala, pode implicar o mal
funcionamento do sistema carcerario inteiro.

Entdo, apesar de o preso ter o inafastavel direito de ter seus interesses
defendidos por profissional de sua confianca, podendo contratar advogado para
representa-lo em juizo, nada impede que, na omissao daquele profissional,

intervenha a Defensoria Publica, em nome préprio e independente de provocacao,

39 SILVA, José Adaumir Arruda da; SILVA NETO, Arthur Corréa da. Execugéo Penal: novos rumos, novos paradigmas.
Manaus: Aufiero, 2012. p. 178.
40 Ibidem. p. 186.
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postulando o que for necessario para, garantindo direitos individuais daquela
pessoa, proporcionar o equilibrio do sistema.

Isso, alias, parece ser assimilado pelo Decreto Presidencial n® 7873, de 2012,
ao dispor, no caput do art. 10, que os 6rgaos da execucao encaminharao, de oficio,
ao juizo da execucdo, a lista daqueles que satisfacam o0s requisitos necessarios
para a declaracdo do indulto e da comutacdo de penas (art. 10, caput), e
reafirmando, no paragrafo 2°, que o procedimento podera iniciar-se a requerimento
do interessado, de quem o represente, ou ainda, da Defensoria Publica, dentre
outras instituicdes. Verifica-se ai que nada ha de teratolégico na atuacdo da
Defensoria Publica de forma simultanea e concomitante em beneficio de preso que
tem advogado que o represente.

Recorde-se, ainda, que a hipossuficiéncia financeira nao pauta,
exclusivamente, a atuacdo da Defensoria Publica, uma vez que a Lei Complementar
n° 80/94, com a redacédo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009, expande
claramente a definicdo do destinatario final de seus servicos para o exercicio da
defesa dos interesses individuais e coletivos de grupos sociais vulneraveis que
merecam protecao especial do Estado (art. 4°, XI).

As “100 Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em
condicdo de Vulnerabilidade”, editadas na XIV edicdo da Conferéncia Judicial
Ibero-Americana, ao definir o conceito de pessoas em situacéo de vulnerabilidade,
referem que as dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica
os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico poderédo decorrer, dentre outras
causas, pela privacao de liberdade (itens 3 e 4).

Enfim, “A privacdo da liberdade, ordenada por autoridade publica competente,
pode gerar dificuldades para exercer com plenitude perante o sistema de justica 0s
restantes direitos dos quais € titular a pessoa privada da liberdade, especialmente
quando concorre com alguma causa de vulnerabilidade enumerada nos paragrafos
anteriores. Para efeitos destas Regras, considera-se privagao de liberdade a que foi
ordenada pela autoridade publica, quer seja por motivo da investigacdo de um
delito, pelo cumprimento de uma condenacédo penal, por doenca mental ou por
qualquer outro motivo” (itens 22 e 23).

A assisténcia judiciaria aos necessitados € atribuicdo minima compulsoria da

Defensoria Publica. Nao, porém, o impedimento a que 0S Seus Servicos se
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estendam ao patrocinio de outras iniciativas processuais em gque se vislumbre
interesse social que justifique este subsidio estatal.”*

Também nado se diga que o preso que tem advogado constituido ndo se
encontra na condicado de vulnerabilidade. Na verdade, a experiéncia tem mostrado
que a prépria dificuldade de contatar o seu patrono, para dizer o minimo, ja é
suficiente para afastar esse argumento. A Defensoria Publica, enquanto 6rgédo da
execucdo penal, ndo podera fechar os olhos as pessoas com essa e outras
dificuldades em exercitar seus direitos.

Nesse sentido, necessario ponderar que a fase executéria da pena ou a
privacao provisoria da liberdade, essencialmente por constituir o momento de maior
vulnerabilidade do cidaddo, é o que exige a estrita observancia dos principios e
normas processuais penais.

Enfim, toda pessoa presa, individualmente considerada ou na qualidade de
pertencente ao um grupo de pessoas que tem dificuldade de defender os seus
interesses, até mesmo por hipossuficiéncia ou vulnerabilidade organizacional,
independente de sua condicdo econdmica, ou mesmo da constituicdo de advogado,
pode ser beneficiada pela atuacdo da Defensoria Publica no ambito da execugéo

penal.

6 A INCUMBENCIA DE VISITAR PERIODICAMENTE OS ESTABE LECIMENTOS
PENAIS E A ESTRUTURACAO DAS DEFENSORIAS PUBLICAS

Em duas passagens, a Lei faz referéncia as visitas da Defensoria Publica aos
estabelecimentos penais (art. 81-A, inciso V e Paragrafo Unico, da LEP).

Logo de saida, chama a atencédo que, ao contrario do Ministério Publico (art.
68, paragrafo unico), do Juizo da Execucao (art. 66, inciso VII), e do Conselho da
Comunidade (art. 81, I), em que h& previsédo de visitas ou inspecdo mensais , para a
Defensoria Publica restou consignado que “O 6rgao da Defensoria Publica visitara
periodicamente o0s estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em livro
proprio” (paragrafo unico, art.81-A da LEP).

Registre-se que a redacéao original do projeto de lei também fazia referéncia a

visitacdo mensal, contudo restou afastada sob a justificativa de que cabera a prépria

41 Supremo Tribunal Federal. ADI n® 558/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min., Sepulveda pertence, DJ 23/03/1993.
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Defensoria Publica definir essa periodicidade, levando em conta as condi¢des e
necessidades concretas de cada unidade da federacdo (Parecer da Comissao de
Constituicao e Justica).

Segundo Marchi Jr.

um dos problemas que impedem a concretizacdo das
garantias e assisténcias asseguradas aos condenados é a falta de fiscalizacédo
eficiente e de acompanhamento adequado da execucdo da pena. Entendendo
louvavel a intencdo do legislador ao estender a comunidade a tarefa de fiscalizar e
acompanhar a execucao da pena, auxiliando outros 6rgaos imbuidos desse mesmo
mister (nos termos do art. 61 da Lei 7.210/84), o autor adverte que, no cotidiano nao
se percebe a adocdo de medidas decorrentes da atividade fiscalizadora. Talvez
porque, explica, ao contrario do pretendido, um 6rgédo transfira a responsabilidade
para o outro, motivo pelo qual propde estabelecimento de uma pauta comum que
oriente a atuacdo desses 0rgdos, especialmente daqueles encarregados de visitar
mensalmente os estabelecimentos prisionais, convergindo forcas em busca da
concretizacdo das assisténcias destinadas aos sentenciados, bem como da correta
aplicacao da lei penal43.

Para ele, deve o Juiz da Execucdo cumprir o dever legal de inspecionar
mensalmente o estabelecimento prisional, tomando ciéncia do que se passa atras
dos muros e, sendo o caso, encaminhando as medidas necesséarias & manutencao
da legalidade no transcorrer da execucado da pena privativa de liberdade™, dai

porque, referindo a licdo de Marco Antonio Bandeira Scapini®®, assenta que:

Todas as questdes que envolvem a seguranca dos estabelecimentos penais
dizem respeito a administracao, sendo de competéncia do Poder Executivo,
0 que exclui a possibilidade de o juiz interferir, salvo se viola a lei, de modo a
atingir a pessoa do preso; por outro lado, tudo que envolve, diretamente, a
pessoa do preso, interessa ao juiz da execucdo, que tera, entdo, o poder-
dever de intervir, provocado ou nao.

42 MARCHI JR., Antdnio de Padova. Da importancia da fiscalizagdo permanente e das visitas mensais aos
estabelecimentos prisionais. In PINTO, Felipe Martins (coord). Execucdo Penal. ConstatagOes, criticas, alternativa s e
utopias. Curitiba: Jurua, 2008. p. 307.

43 MARCHI JR., Anténio de Padova. Da importancia da fiscalizagdo permanente e das visitas mensais aos
estabelecimentos prisionais. In PINTO, Felipe Martins (coord). Execucdo Penal. Constatagfes, criticas, alternativa s e
utopias. Curitiba: Jurug, 2008. p. 309.

44 Ibidem. p. 310.

45 SCAPINI, Marco Anténio Bandeira. Execugdo Penal: controle da legalidade. In Critica & Execugdo Penal : doutrina,
jurisprudéncia e projetos legislativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 390.
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N&o obstante, o Ministério Publico deve ter suas ac¢des orientadas no sentido
da realizacdo do bem-estar social, que passa, necessariamente, pelo controle da
legalidade e pelo tratamento dispensado aos reclusos™.

Ja os membros do Conselho da Comunidade tem o dever de visitar,
mensalmente, os estabelecimentos penais existentes nas comarcas, entrevistar 0s
presos e apresentar relatorios mensais ao Juiz da Execucdo e ao Conselho
Penitenciario, além de diligenciar a obten¢do de recursos materiais e humanos para
melhor assisténcia ao preso, em harmonia com a direcao do estabelecimento®’.

Pelo advento da Lei n° 12.313/2010, a Defensoria Publica também é
chamada a visitar as unidades prisionais para evidentemente fiscalizar as garantias
e assisténcias asseguradas aos presos pela Constituicdo da Republica e pela Lei de
Execucdo Penal, dando efetividade aos direitos fundamentais previstos na Carta
Magna, como a proibigdo da tortura e do tratamento desumano ou degradante (art.
59, 1ll), a individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI), a vedacao de penas cruéis (art. 5°,
XLVII) ou o respeito a integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLIX), e assim
poder adotar as providéncias para o adequado funcionamento do estabelecimento
prisional; representar ao Juiz da Execucdo ou a autoridade administrativa em caso
de violagcdo das normas referentes a execucao penal; requerer a instauracdo dos
incidentes de excesso ou desvio de execucao ou, quando for o caso, a apuracdo de
responsabilidade; promover representacdo para interdicbes ou ajuizar demandas
coletivas com o proposito de velar pela regular execucdo da pena e da medida de
seguranca, promovendo, de forma individual e coletiva a defesa dos individuos
segregados.

Ressalte-se que o servigos de assisténcia juridica dentro dos estabelecimentos
penais a ser prestado pela Defensoria Publica, individualmente, aos presos, foi
expressamente regulamentado nos arts. 15 e 16 da LEP, tanto que em todos os
estabelecimentos penais, havera local apropriado destinado ao atendimento pelo
Defensor Publico (82° do art. 16), devendo a Instituicdo, portanto, no exercicio de
suas funcdes, prestar atendimento aos apenados no interior da casa prisional.

Logo, se pode extrair a conclusdo no sentido de que a prestacdo de

assisténcia juridica permanente ao preso, dentro do céarcere, que nao se

46 Ibidem. p. 310.
a7 Ibidem. p. 312.
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confunde com visitar periodicamente o0 estabelecimento penal. A incumbéncia da
visita, nas palavras de Mirabete®®, ndo visa a mera cortesia, tem sentido definido,
que € o de possibilitar a fiscalizacdo das atividades administrativas ligadas a
execucdo penal, principalmente a observancia aos direitos fundamentais dos
reclusos, o que pode ser tutelado, dentre outras, pela forma coletiva (acéo civil
publica); a do atendimento ao preso é prestar assisténcia juridica individual.

Sobre o assunto, observa Mauricio José da Cunha®®:

O sistema de visitas mensais tem causado excelentes resultados. E muito
valioso no sentido de permitir a boa verificacdo da execucdo da pena e
bastante (til para a melhoria da assisténcia, educacéo, trabalho e disciplina
dos presos — objetivos maiores visados pelo anteprojeto de Cddigo de
Execucbes Penais.

Para essa segunda missao, determina a lei que em todos os estabelecimentos
penais, havera local apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor Publico
(art. 16, 82°). Mais do que isso, no novo artigo 83, 85° da LEP, o legislador fez
constar que, conforme a natureza do estabelecimento prisional, nele devera haver
instalacdo propria (com sala ou local  especifico) destinada a Defensoria Publica,
ou seja, devera ser providenciada a instalacdo de uma unidade de atendimento da
Defensoria Publica no interior de penitenciarias e determinados presidios, o que nos
parece a situacao ideal para as grandes unidades prisionais.

Como destaca Miotto®®

(...) a presenca constante da Defensoria Publica no interior dos presidios
faz bem aos presos e a administracdo com seu pessoal. Contribui para
melhor estado psicoldgico dos presos, suas disposi¢cdes para desenvolver o
senso de responsabilidade, aceitar a pena e fazer seu melhor esforco para
se emendar e vir a se reintegrar no convivio social, vivendo honestamente

()!
de forma que,

Quando os condenado, 'ajudados a se ajudar' desenvolvem o seu senso de
responsabilidade (e, ndo o tendo, é previamente suscitado), ndo é de excluir,
mas, ao contrario, que se sintam responsaveis para com a vitima, ate
mesmo desejosos de repara o dano, indenizar. Em casos tais precisam da
Defensoria Publica, a comecar por seus esclarecimentos, sua orientacao.

48 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execuc@o Penal: comentérios a Lei n°® 7.210, de 11-7-1984. 112 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004.
p. 232.

49 CUNHA, Mauricio José da. Cadigo de ExecugBes Penais. In Revista Jus titia do Ministério Publico de Sao Paulo,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 70-71. Apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucéo Penal: comentarios a Lei n°
7.210, de 11-7-1984. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 232.

50 MIOTTO, Armida Beramini. Direito Penitenciario, Lei de Execucdo Penal e Defe nsoria Publica. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2001. v. 794. p. 441-461.
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Para tanto, no entender da Juspenitenciarista, € importante para a Defensoria
Plblica ter 'a sua sala’, sem depender da amabilidade do diretor ou de algum
funcionario. Na 'sua sala’, o ou o agente da Defensoria Publica é ‘dono da situacao’,
isto €, tem a necessaria autonomia e a liberdade de agir, de se movimentar (se for o
caso), dentro da prisdo, sem depender do convite especifico ou de licenca; pode
mandar chamar as pessoas com que tenha de falar, e receber as que queiram falar-
Ihe; pode ir ao gabinete do Diretor ou recebé-lo quando ele queira ir a sua sala;
pode ir ao setor juridico da prisdo, ou convidar o chefe para ira a sua sala, ou
recebé-lo quando ele quiser ir ... idem quanto ao Servigco Social, assisténcia
religiosa, servico meédico... chefes ou representantes; similarmente, quanto a
qualquer funcionario, conforme o caso, bem como quanto aos presos. Apresenta-se,
pois, imperioso atualizar a arquitetura penitenciaria, de forma que todo o projeto
para estabelecimento prisional de grande pode ja devera prever local para a
instalacdo da Defensoria Publica.

Nessa perspectiva, além de incluir a Defensoria Publica na lista de érgdos da
execucdo penal, a nova LEP fomenta a prestacdo de servicos de assisténcia
juridica, integral e gratuita, pela instituicdo, dentro e fora dos estabelecimentos
penais, estabelece a necessidade de prestacdo de auxilio estrutural, pessoal e
material a Defensoria Publica, em todas as unidades da Federacdo, além de
reservar espaco proprio a Instituicdo dentro dos estabelecimentos penais.

Fora dos estabelecimentos penais, determina a Lei, serdo implementados
Nucleos Especializados da Defensoria Publica para a prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita aos réus, sentenciados em liberdade, egressos e seus

familiares, sem recursos financeiros para constituir advogado.

7 A ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA PRESTA DA NO SISTEMA
PRISIONAL

A redacdo original da LEP previa que as Unidades da Federacdo deveriam ter
servicos de assisténcia juridica nos estabelecimentos penais (artigo 16), disposicéo
a partir da qual os estabelecimentos penais de maior porte se organizaram com
setores de atendimento juridico, integrados por servidores do Estado, assessores

juridicos da carreira dos servigos penitenciérios, vinculados ao 6rgdo responsavel
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pela administracdo prisional®, que inclusive habitualmente desenvolvem a defesa
em procedimentos administrativos disciplinaressz, procedimento de legalidade
divergente na jurisprudéncia gatcha>?,

N&o obstante, pela nova formatacdo dada pela Lei n® 12.313/2010 ao artigo 16
da LEP “As Unidades da Federacdo deverdo ter servicos de assisténcia juridica,
integral e gratuita, pela Defensoria Publica , dentro e fora dos estabelecimentos
penais”.

Consoante se observa, o referido dispositivo passa a determinar que a

1154, Seré_

assisténcia juridica devida ao preso e ao internado, como “dever do Estado
prestada, de forma integral e gratuita, exclusivamente pela Defensoria Publica,
Instituicdo que, evidentemente, deve ser estruturada adequadamente pelas
Unidades da Federagéao (vide 88 1° e 2° acrescentados ao artigo 16 da LEP).

Como adverte Souza™, a Constituicao brasileira além se assegurar o direito a

ampla e plena defesa e 0 acesso a Justica (CF, artigo 5°, incisos XXXV, XXXVIII,

51 No Rio Grande do Sul, a Superintendéncia de Servigos Penitenciarios - SUSEPE.

52 O Regimento Disciplinar Penitenciario do Estado do Rio Grande do Sul (Decreto n°® 46.534, de 04 de agosto de 2009),
em seu art. 23 dispde: “Os atos do Conselho Disciplinar orientar-se-do pelos principios da oralidade, informalidade, economia
processual, celeridade e ampla defesa, observando-se o seguinte rito: | - instaurado o Procedimento Disciplinar, o apenado
devera ser cientificado das acusages a ele imputadas e da data da audiéncia de interrogatorio, instrugdo e julgamento, a ser
realizada num prazo nao inferior a 3 (trés) dias e, tal ciéncia sera colhida no Termo de Ocorréncia, cuja cépia ficara, desde j4,
a disposicéo do apenado e da defesa; Il - no mesmo ato o apenado podera indicar defensor, bem como as provas que
pretende produzir em audiéncia e, na hipétese do apenado nao indicar defensor, o Conselho Disciplinar cientificara da
audiéncia de instrucao e julgamento a defensoria publica e\ou profissional da area juri  dica gue possa exercer a defesa e,
se neste mesmo ato, 0 apenado indicar profissional da &rea juridica que esteja presente e disponivel a acompanhar os
atos do procedimento disciplinar, ser4 dispensado o decurso do prazo previsto no inciso anterior. lll - na audiéncia de
instrucdo e julgamento, apés a altiva do infrator, das testemunhas e da produgdo de outras provas, sera oportunizada a
manifestacéo imediata da defesa; ...”

53 No sentido de que ndo acarreta nulidade do PAD o fato do apenado ter sido assistido por assessor juridico da
SUSEPE, vemos no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul o seguinte precedente: AGRAVO EM EXECUCAO.
AVERBAGCAO DE FALTA GRAVE. PRELIMINARES REJEITADAS. IMPOSSIBILIDADE DE ALEGAR NULIDADE QUANDO A
PROPRIA PARTE DEU CAUSA A ELA. EXCESSO DE PRAZO. DECISAO MANTIDA. Preliminares rejeitadas, pois que
observadas todas as disposi¢6es legais, garantindo ao apenado a mais ampla defesa e o contraditério. Segundo o art. 565 do
CPP, a parte interessada ndo podera arguir nulidade a que haja dado causa, impedindo que a defesa alegue falta de defensor
na audiéncia de instrucdo, (ja que existe um acordo entre o 6rgdo da defensoria publica e a SUSEPE). ... (Agravo em
Execugdo n® 70016471989, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alfredo Foerster, Julgado em
19/10/2006). E, ainda, Agravo n® 70022337026, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba Aparecida
Nicolli Bastos, Julgado em 24/01/2008. Pelo reconhecimento de nulidade: EXECUCAO PENAL. FALTA GRAVE. NULIDADE
DO PAD. DEFENSOR DA SUSEPE. JURISDICIONALIZACAO DA EXECUGAO PENAL IMPLICA A EFETIVA OBSERVANCIA
DE TODOS OS PRINCIPIOS E GARANTIAS INERENTES A UM PROCESSO PENAL DEMOCRATICO. A defesa exercida
por servidor da SUSEPE, durante o Procedimento Administrativo Disciplinar, viola o disposto no Art. 23, inciso Il, do
Regimento Disciplinar Penitenciario do Rio Grande do Sul, vez que comprometida a isencdo necessaria devido a relacédo
funcional. A forte carga de inquisitorialidade, que marca os procedimentos administrativos disciplinares na execug¢édo penal,
somente pode ser mitigada, com a estrita observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa. Decretada a nulidade
do PAD, ndo reconhecida a falta disciplinar grave, bem como os respectivos efeitos negativos no curso da execucao da pena.
AGRAVO DEFENSIVO PROVIDO. (Agravo n° 70037256955, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Aramis Nassif, Julgado em 28/07/2010). No mesmo sentido; Agravo n°® 70033831298, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 25/02/2010, Agravo n°® 70034375253, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em 28/04/2010, Agravo n°® 70031274574, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em 19/08/2009, AGE n° 70.016.433.310, 62 Camara Criminal do
TJ/IRS, rel. Des. MARCO ANTONIO BANDEIRA SCAPINI, j. Em 26.10.2006, AGE n° 70.007.774.060, 62 Camara Criminal do
TJ/IRS, rel. Des. MARCO ANTONIO BANDEIRA SCAPINI, j. Em 04.03.2004, Agravo em Execucdo n° 70028582468, Sexta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello, Julgado em 12/03/2009.

54 Art. 10, inciso lll, da LEP.

55 SOUZA, Fabio Luis Mariani de. Direito fundamental & defesa criminal: um olhar sobre a Defensoria Publica
enguanto instrumento de acesso a justi¢ca penal. Porto Alegre: Nuria Fabris. 2010. p. 135.

38



REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA

“a”, LV e LXXIV) incluiu no rol dos direitos fundamentais, a prestacdo de assisténcia

6

juridica integral e gratuita aguelas pessoas comprovadamente pobres,5 criando,

mais adiante, no capitulo que trata das funcfes essenciais a Justica, a Defensoria
Publica,”’ instituicdo responsavel pela prestacdo da assisténcia juridica prometida.

A definicdo da Defensoria Publica como exclusivo 6rgdo publico provedor da
assisténcia juridica no sistema prisional teve a intencdo manifesta de assegurar ao
apenado vulneravel a reivindicagdo de suas pretensdes e o0 exercicio da defesa dos
seus interesses por profissionais absolutamente livres de quaisquer forma de
intervencgédo ou interferéncia do Estado. Isso sé ha de ser observado na atuagéo dos
Defensores Publicos™, pessoas investidas em cargo de carreira provido de
independéncia funcional e outras prerrogativas, para o correto exercicio de
efetivacdo do acesso a Justica, inclusive, com a possibilidade de acionar
judicialmente o préprio 6rgao federativo ao qual pertengasg. A independéncia
funcional assegura a plena liberdade de acdo do Defensor Publico perante todos os
orgdos da administracé@o publica, especialmente o Judiciario®.

Sobre o assunto, vale registrar:

Luigi Ferrajoli (2009)61 destaca o papel da Defensoria Publica enquanto
garantia de efetivo acesso a justica penal, elencando cinco instancias
garantistas: 1) nas palavras de Luigi Lucchini, antes vistas, € uma imposicao
da prépria “logica judiciaria”, para garantir, tanto “(...) a verificacdo das
hipéteses acusatérias quanto em relagdo a elas seja garantida a
falsificabilidade por parte da defesa”; 2) garante ndo apenas o direito de
defesa, mas as liberdades fundamentais do cidad&o contra o arbitrio do
poder, seja na fase de investigacdes, seja na fase judicial. A defesa publica,
neste angulo, significa um “(...) meta-direito, posto para a tutela da liberdade
pessoal, da dignidade da pessoa, da sua imunidade de falsas acusacoes e
de penas injustas”; 3) satisfaz um duplice interesse publico da Administracéao
da Justica, consubstanciados, por primeiro, na credibilidade da justica
criminal e da confianca nela depositada pelos cidaddos, e ao depois, “(...)
aquele mais especificamente garantista da absolvicdo do inocente, néo
menos, talvez ainda mais, relevante do que o interesse a condenacgédo do
culpado”; 4) realiza o principio da paridade entre acusacao e defesa e, bem
assim, o principio conexo do efetivo contraditério, um e outro violados pela
falta de defesa daqueles cidadaos necessitados, que por sua condicdo de
pobreza, ndo podem pagar por um defensor particular. A Defensoria Publica,
representa “(...) sob este aspecto, uma condicao indispensavel do modelo

56 Constituicdo Federal, art. 5° Inc. LXXIV: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.”

57 Constituigdo Federal, art. 134, caput — Capitulo IV — Das FungGes Essenciais a Justica.

58 Lei Complementar n® 80/1994, Art. 3° — S&o principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade
e a independéncia funcional.

59 SOUZA, Fabio Luis Mariani de. Direito fundamental & defesa criminal: um olhar sobre a Defensoria Publica
enguanto instrumento de acesso a justi¢ca penal. Porto Alegre: Nuria Fabris. 2010. p. 213.

60 GALLIEZ. Paulo Cesar Ribeiro. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 3. ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2009 p. 44.

61 FERRAJOLI, Luigi. Os fundamentos tedricos da defesa publica . Palestra proferida durante a realizagdo do Il

Seminério Internacional Etica nas Ciéncias. Auditério da OAB, Porto Alegre, 21 de novembro de 2009.
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acusatorio”; 5) satisfaz, enfim, o principio da igualdade de todos os cidad&os
perante a lei, ndo no seu aspecto meramente formal, mas no sentido
material, “(...) ndo deixando substancialmente sem defesa aqueles que por
razBes econbmicas ndo possam ter acesso a defesa de confianca

Neste passo, conforme Mariani®*;

afigura-se conclusdo necessaria, extraida de todas as tematicas até aqui
trabalhadas e que mostram-se inter-relacionadas e interdependentes, que o
acesso a justica penal € equivalente, em nosso sentir, ao direito a uma
defesa criminal pulblica materialmente eficaz, e também, garantia
integrante do contelldo minimo existencial da dignidade da pessoa humana,
na seara do direito processual penal. E assim deve ser, porquanto restaria
tarefa inatil a configuracdo de um nucleo minimo de direitos e garantias
jusfundamentais na area penal e processual penal, também identificadas
com o garantismo penal, se ndo restasse estabelecida uma garantia
instrumental para a efetivacao deste acesso a justica. E essa garantia das
garantias — meta-garantia, no dizer de Luigi Ferrajoli - estd representada
pela Defensoria Publica, instituicido essencial a funcao jurisdicional do
Estado, constitucionalmente estabelecida para, no ambito dos direitos de
liberdade, proporcionar ao cidaddo carente uma defesa criminal publica
materialmente eficaz. Tudo isto faz da Defensoria Publica, por exceléncia,
instrumento de efetivo acesso a justica penal.

Hoje ja ha quem defenda, inclusive, que incide em improbidade administrativa
0s gestores que destinam verbas publicas para a assisténcia juridica prestada pelo
Estado para outro 6rgdo que ndo a Defensoria Publica ou por meio de convénio
para a Ordem dos Advogados do Brasil®

Nessa esteira, ndo ha como sobreviver o disposto no artigo 23 do Regimento
Disciplinar Penitenciario do Estado do Rio Grande do Sul, na parte em que confere
o exercicio da defesa técnica em incidente disciplinar a “profissional da area
juridica”, sendo certo que o dever legal e funcional do assessor da SUSEPE
impossibilita a isencdo necessaria para a garantia da plena defesa, vez que
representa os interesses da administracéo prisional.*

O problema, todavia, reside na falta de implantacdo e na deficiente
estruturagcdo da Defensoria Publica em alguns entes federados, a dificultar a
atuacdo nos moldes como idealizados pela Lei, apresentando-se imperioso que as
Unidades da Federacgao efetivamente cumpram a determinagéo do 81° do artigo 16

(prestacdo de auxilio estrutural, pessoal e material) e aparelhem a Instituicdo para

62 SOUZA, op. cit. p. 216-217. SOUZA, Fabio Luis Mariani de. Direito fundamental a defesa criminal: ~ um olhar sobre a
Defensoria Publica enquanto instrumento de acesso a justica penal. Porto Alegre: Ndria Fabris. 2010. p. 216-217.

63 SILVA, José Adaumir Arruda da; SILVA NETO, Arthur Corréa da. Execugéo Penal: novos rumos, novos paradigmas.
Manaus: Aufiero, 2012. p. 150.

64 Agravo n® 70031274574, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em
19/08/2009.
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gue entdo possa cumprir a plenitude desse mister e fazer frente as suas
responsabilidades no que tange ao sistema prisional.

Atinente as deficiéncias estruturais da Defensoria Publica, destacamos as
reflexdes do Defensor Publico Fabio Luis Mariani de Souza, em laborosa
dissertacdo apresentada como requisito para a obtencdo do grau de Mestre pelo
Programa de PoOs-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul®:

No tocante as causas das deficiéncias estruturais da Defensoria Publica, por
obvio, ndo conseguimos apurar todas — pois elas sdo muitas e de toda
ordem — mas pudemos constatar as principais. A primeira delas ocorreu no
mesmo instante em que a instituicdo vinha a luz, consubstanciada nos
termos do paragrafo Unico do art. 134 da CF - transformado em § Unico,
pela Emenda n° 45/2004. Este dispositivo previu a elaboragdo de uma Lei
Complementar federal para disciplinar a criacdo do 6rgéo, sem estipulacao
de prazo para tal. Assim esta lei — Lei Organica n° 80/94°° — somente foi
promulgada em 12 de janeira de 1994, atrasando em pelo menos em cinco
anos a criagao e a instalacdo das Defensorias Publicas Estaduais.®’

Entre os demais motivos que podem ser citados como origem das deficiéncias
atuais na estruturacdo das Defensorias Publicas, podemos enunciar o proprio teor
do art. 22 do ADCT, que prevendo um periodo transitério para a implementacao
inicial das Defensorias Publicas, acabou dando margem a diversas interpretacdes
sobre o0 que representaria estar “investido na funcdo de defensor publico até a data
de instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte”, gerando varias ac¢des judiciais e
dificultando sobremaneira o inicio das atividades do novel 6rgéo.

Em seguimento, com base nos trés Estudos Diagnosticos da Defensoria
Publica realizados pelo Ministério da Justig;a68 e no relatério elaborado pelo Tribunal

de Contas da Unido,* pudemos constatar que as Defensorias sofrem caréncias de

65 SOUZA, Fabio Luis Mariani de. Direito fundamental & defesa criminal: um olhar sobre a Defensoria Publica
enguanto instrumento de acesso a justi¢ca penal. Porto Alegre: Ndria Fabris. 2010. p. 220-221.

66 A Lei Complementar n° 80/94 (LONDEP), foi alterada pela também Lei Complementar n® 132, de 07-10-2009, que
aprimorou seus dispositivos em adequagdo a Emenda Constitucional n® 45/04, especialmente, no tocante a autonomia
financeira e administrativa das Defensorias Publicas.

67 Como resultado negativo imediato, podemos citar o caso do Estado do Rio Grande do Sul, que ja havia elaborado a
Lei Complementar n° 9.230, de 06 de fevereiro de 1991, criando a sua Defensoria Publica Estadual, em cumprimento ao art.
134, paragrafo Unico da Constituicdo Federal e art. 121 da Constituicdo Estadual, entretanto, a criag8o da Defensoria Publica
foi obstada, em razdo de que os efeitos de sobredita Lei permaneceram suspensos, até que fosse elaborada a Lei
Complementar Federal n° 80/94. Para resolver esta delicada situacéo juridica, foi editada nova Lei Complementar Estadual n°
10.194, de 30 de maio de 1994, que alterou a Lei Complementar n° 9.230/91, adaptando-a a Lei Complementar Federal n°
80/94, quando finalmente pode ser implantada a Defensoria Publica galicha, no dia 16 de junho de 1994

68 | Estudo Diagndstico — Defensoria Publica no Brasi  |. Ministério da Justica. Brasilia, 2004; 1l Estudo Diagnéstico
— Defensoria Publica no Brasil. Ministério da Justi¢a. Brasilia, 2006. Il Estudo Diagnéstico — Defensoria Publica no
Brasil. Ministério da Justica. Brasilia, 2009. Disponivel em <http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/diagnosticos> Acesso em
12-08-2010.

69 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério de avaliagdo de programa: Programa Assisténcia Juridica Integral e
Gratuita / Tribunal de Contas da Unido; Auditor-Relator Lincoln Magalhdes da Rocha. - Brasilia: TCU, Secretaria de
Fiscalizagdo e Avaliacdo de Programas de Governo, 2005.
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toda ordem, tais como, insuficiéncia de defensores publicos e de funcionarios de
apoio técnico e administrativo. Também foram verificados déficits de recursos
orcamentéarios e de materiais, faltando, em especial, equipamentos de informatica.
A estrutura fisica ndo € apropriada para o atendimento e privacidade dos defensores
e seus assistidos. Todas estas causas acabam restringindo e impedindo, via de
consequéncia, a atividade fim da instituicao.

A Defensoria Publica ainda ndo estd devidamente estruturada em todo o
Brasil, havendo dois estados brasileiros que ainda ndo a implementaram — Santa
Catarina e Goias — e outros dois que ja criaram suas Leis Organicas — Parana e
Amapa - mas que nado estdo dentro das diretrizes da Carta Politica e da Le
Organica Nacional (Lei Complementar n° 80/94 — LONDEP).”® O nivel de
universalizacdo dos servicos da Defensoria Publica no pais, segundo dados da
pesquisa da 2009, alcanca apenas 41,09%, portanto, menos da metade das
comarcas brasileiras.

O grande problema enfrentado pelas Defensorias Publicas, mesmo naqueles
estados onde ja esta estruturada e atuante, é a baixissima dotacdo orcamentaria,
somada a falta de repasse dos duodécimos mensais devidos ao 6rgdo (CF, art.
168). Os numeros do Rio Grande do Sul, em relacdo ao orcamento total do Estado
ficaram assim: Poder Judiciario, 7,16% em 2004 e 5,46% em 2008; Ministério
Publico, 2,38% em 2004 e 2,29% em 2008; Defensoria Publica, 0,50% em 2004 e
0,24% em 2008. Percebe-se que os percentuais de todas as instituicdes essenciais
cairam em relacdo ao orcamento do Estado, porém, o percentual da Defensoria
Publica decresceu mais da metade de 2004 para 2008.

Sublinhamos que, comparativamente, o orcamento da Defensoria Publica
gaucha, em 2008, representou apenas 16,10% do aporte do Ministério Publico e
tdo-somente 6,75% dos valores do Poder Judiciario. Todas as causas anteriormente
elencadas - e expostas mais amiude no corpo do trabalho — terminam por dificultar,
restringir e mesmo impedir, via de consequéncia, o cumprimento do dever
constitucional da instituicdo com reflexos na negativa do direito de acesso a justica

penal.

70 Informacdes retiradas do Il Diagnostico — Defensoria Publica no Brasil. Ministério da Justi¢a. Brasilia, 2009, p. 256.
Disponivel em <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIBB93AF25PTBRIE.htm> Acesso em 12-08-2010.
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Nessa senda, caminhamos para a inafastavel conclusdo no sentido de que, no
ambito prisional, assisténcia juridica e a defesa técnica efetivada por profissional
diferente dos agentes da Defensoria Publica, salvo aquele constituido pelo proprio

apenado, ndo mais afina-se com a legislagao patria.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Dando desfecho a esse singelo ensaio, pode-se alcancar a nogdo de que as
alteracdes legislativas acima lapidadas (Lei Complementar n°® 132/09 e Lei n°
12.313/10) representam uma verdadeira mudanca no modelo de atuacdo da
Defensoria Publica na tutela das pessoas privadas da liberdade.

Claramente percebemos que a Defensoria Publica foi encarregada da
execucdo penal como o6rgdo responsavel pela tutela da dignidade da pessoa
humana, com a missao de alcancar algo mais do que a prestagdo da assisténcia
juridica integral e gratuita aos individuos presos, egressos e seus familiares, sem
recursos financeiros para constituir advogado, ou seja, sua atribuicdo minima
compulsoaria.

Relevando o interesse social, o0 novo cenario legislativo também impde um
atuar protetivo da Defensoria Publica, motivo pelo qual suas iniciativas institucionais
deverdo estender-se a qualquer individuo preso, de forma individual ou coletiva.

Assim delinearam as recentes mudancas legislativas porque o desvirtuamento
do sistema penitenciario patrio ndo esta na consagracao de direitos e garantias, mas
na sua ineficacia, problema que envolve justamente os personagens do mecanismo
executivo penal.

N&o por outro motivo que a Lei Complementar n°® 132, de 2009, definiu a
atuacdo da Defensoria Publica nos estabelecimentos penais como funcéo
institucional, e a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio, bem como a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos, como
objetivos principais da Instituicdo definida como expresséo e instrumento do regime
democrético.

Entdo, a Lei 12.313, de 19 de agosto de 2010, outorgou a Defensoria Publica o
papel de protagonista da execucdo penal. O fez ao atribuir a Defensoria a
exclusividade dos servigcos gratuitos de assisténcia juridica prestada pelo Estado, e

ao defini-la como 6rgdo da execucdo penal, momento em que a empoderou da
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atuacdo fiscalizatéria permanente, desprendendo o seu atuar da legitimacao
processual ordinaria, relevando uma postura incrivelmente mais abrangente, que
permite dirigir o seu olhar em prol de qualquer pessoa presa, ainda que possua
recursos financeiros e/ou tenha seus interesses defendidos por profissional de sua
confianca, relevando, entdo, um papel de tutela dos direitos humanos aos
vulneraveis.

A historia mostra que o sistema da representatividade nao foi suficiente a
solucdo dos problemas do cenario penitenciario atual. Equivocada,
consequentemente, a concep¢do de que todos 0s personagens desse processo
seriam fiscais dos interesses das pessoas presas.

O emponderamento de uma instituicAo vocacionada a tutela dos direitos
humanos, como forma de “autopoder” capaz de influenciar diretamente no sistema,
representa a expressédo da vontade legislativa para a nova atuacao da Defensoria
Plblica na execucéo penal.

Da exata assimilagédo desse paradigma desenhado pela Lei n°® 12.313/10 e da
concretizacdo dos objetivos previstos pelo legislador nacional decorrera, temos

certeza, a diminuicdo das mazelas do sistema prisional.
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