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RESUMO: Introdugio. O Preso e sua sorte no Presidio.
A Nova Lei: Preocupagio com a Pessoa do Preso. Exe-
cu¢do como Atividade Jurisdicional: Encargos Maiores
para a Defesa. O Defensor e o Preso. Defesa do Preso no
Ambito Administrativo. O Defensor no Processo Execu-
tivo Penal.

Cabe-nos, gracas i lisonjeira indicagdo do Ministro Magalhies da Rocha e
ao amavel convite do Professor Jason Albergaria, tecer algumas consideragdes
sobre o relacionamento do defensor publico € o condenado, em face das si-
tuacdes ja existentes e que serdo ampliadas com a préxima vigéncia do novo es-
tatuto prisional, a Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984.

Portanto, o nosso trabalho limitar-se-4 4 analise das expectativas do preso
ante o seu assistente juridico e a contraprestagdo que esse podera lhe ofertar,
andlise essa embasada na vivéncia haurida nos longos anos de exercicio da pro-
motoria piblica e como membro do Conselho Penitenciario do Distrito Fede-
ral.

O PRESO E SUA SORTE NO PRESIDIO

Naio se pode perder de vista que, na grande maioria dos casos, o interno
dos nossos presidios &€ um esquecido, deixado a prépria sorte, notadamente
apos a condenacéo. Essa situagio, ha cerca de quarenta anos, foi sentida e valeu
a observagdo contundente do insigne Roberto Lyra (Comentarios ao Cédigo de
Processo Penal, vol. 69, p.p. 57/58, ed. Revista Forense, 1944), trazendo verda-
deira conclamagio ao Ministério Publico, e, pela sua objetividade e pureza, me-
rece lembranga:

*O esfor¢o da Justica Publica ndo teria finalidade, envolvendo
vexames indteis, sendo contraproducentes, se abandonasse o senten-
ciado durante a provagdo carceraria. Cabe ao Ministério Publico
acompanhar os resultados da execugdo, para exemplo da atuagdo fu-
tura... Diante da tragica realidade penitenciéria, o promotor publico
deve ser o defensor da nova vitima, em que se converte, as vezes, O
sentenciado. O advogado cuida dos interesses dos réus. Quando estes
se transformam em homens confiados inteiramente ao Estado, desa-
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parece, em regra, a agdo do patrono, sobretudo quando se trata de
desprotegidos, ignorantes ou miseraveis. A nds, do Ministério Pibli-
co, compete, entdo, a alta missdo de velar, ndo pelos interesses, mas
pelos direitos daqueles cuja condenagio pedimos ¢ obtemos para edu-
car, para instruir, para tratar. Quando o advogado, pago e satisfeito,
vé cumprido o seu mandato, outro comega a pesar sobre 0s nossos
ombros. Junto as prisdes ndo ha mais acusadores, e sim, defensores,
no mais solene sentido da expresséo.”

Decorridas quatro décadas, essa situagdo pouco mudou, ndo sé nas peni-
tenciarias das grandes cidades, como nas cadeias das comarcas do interior. O
quanto se logrou em prol do preso, deveu-se, sobretudo, ao esforgo incomum
dos estudiosos do problema, bem assim a sensibilidade das pessoas e 6rgdos en-
volvidos diretamente com a execugdo penal.

O estudo do Direito Penitenciario e da Execugido Penal nas universidades é
limitado. Alias, poucas sdo as faculdades que inserem em seu curriculo cadeira
especifica, visando o maior conhecimento do assunto, quase sempre tratado
como prolongamento do processo penal.

A NOVA LEI: PREOCUPACKO COM A PESSOA DO PRESO

A Lei de Execugdo Penal preservou ao Ministério Pablico véarias atri-
bui¢des que nos parecem, porquanto vinculadas ao imediato interesse do preso,
mais sujeitas A sua conveniéncia postulatoria a exercer-se através de seu patro-
no.

Mas, pode-se divisar ai a preocupacio do legislador em cercar o prisionei-
ro da dupla garantia assistencial, porque, ndo raro serd 0 promotor — que exer-
ce vigilancia obrigatéria nas penitenciérias e secundado pelo Conselho Peniten-
cidrio — que ira pressentir as necessidades dele em sua vida carceréria.

Por isso, pensamos que algumas das atribui¢cdes impostas ao Ministério
Piblico no art. 68 da Lei (requerer instaurag@o de incidentes de excesso ou des-
vio de execucio, revogacdo da medida de seguranga, conversdo de penas, pro-
gressdo nos regimes, desinternag¢do), sendo supletivas, hdo que ser consideradas
concorrentes, porque munus proprio da defesa, sempre no interesse do preso.

A Lei, pois, ao explicitar a obrigatoriedade da assisténcia juridica “‘aos pre-
sos e aos internados sem recursos financeiros para constituir advogado” (arts.
15 e 16), ndo restringiu a atuagdo do Ministério Piblico no tocante ao amparo
pessoal devido ao condenado.

Entretanto, tornou obrigatéria a intervencio da defesa em quaisquer inci-
dentes da execugdio, fazendo com que o seu exercicio extrapole a esfera.das pos-
tulacdes meramente administrativas.
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EXECUCAO COMO ATIVIDADE JURISDICIONAL:
ENCARGOS MAIORES PARA A DEFESA

Induvidosamente, a obrigatoriedade da assisténcia juridica, nos termos em
que o novo diploma a coloca, interliga-se a uma opg¢do doutrinaria que ira
refletir-se no acervo de responsabilidades processuais indeclinaveis impostas ao
defensor do preso.

E por demais conhecido o debate entre os tratadistas, remontando a Car-
nelluti e Sabatini, sobre se a execugio penal constitui atividade meramente ad-
ministrativa ou se se traduz em atividade jurisdicional.

Como considerou o Ministro Xavier de Albuquerque (Problemas Proces-
suais da Execu¢do Penal — Conferéncia publicada na Rev. Brasileira de Crimi-
nologia ¢ Direito Penal, n® 14, p. 79), na execugio penal reconhecivel & o atri-
buto, ostensivo ou mesmo imanente, da jurisdicionalidade”.

A nova Lei, nos parece, optou por considerar a execugdo como atividade
jurisdicional.

Essa opcdo da Lei de Execugdo Penal, palpavel ja no seu art. 2°, esta sus-
tentada na prépria Exposi¢ao de Motivos quando o Ministro Abi-Ackel enfati-
za: “A autonomia do Direito de Execugio Penal corresponde o exercicio de
uma jurisdi¢@o especializada”.

Outra nao ¢ a conclusdo ante as disposi¢des relativas ao Procedimento Ju-
dicial — abrangentes de todas as ‘‘situagdes previstas nesta lei” (arts. 194 e se-
guintes).

Ora, jurisdi¢io subentende competéncia jurisdicional e contraditério,
forcando no processo executivo penal o posicionamento da cléssica trilogia:
juiz, acusagdo e defesa.

Posto isso, facil sera verificar o imenso leque de atividades que o novo di-
ploma impde a defesa, e em especial & defensoria piblica, que ird encampar a
assisténcia juridica deferida 4 grande massa de desfavorecidos existente nos
presidios.

O DEFENSOR E O PRESO

A vivéncia no trato com o presidiario permite-nos tecer algumas conside-
ragdes sobre a sua problemética, seus reclamos, suas indaga¢des, suas espe-
rangas € propositos.

O interno, nao s6 para conhecer a extensio da sang¢io recebida, ou os be-
neficios que a lei lhe faculta no decorrer do cumprimento da pena, busca ampa-
ro no profissional, mas quer muitas vezes apenas dialogar com alguém estranho
ao seu dia-a-dia.

A palavra amiga e orientada do profissional, como que lhe retempera, nio
raro, as esperangas, conforta-o, enfim colabora na preservagio de sua persona-
lidade, objetivo maior da Lei.
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A ressocializacdo do condenado muito dependera também desse contato
periddico com o assistente juridico.

O trabalho preliminar do defensor, para inclusive afastar um tratamento
aparentemente discriminatério, exige a audiéncia coletiva dos internos,
permitindo-se-thes a manifesta¢do sobre futura audiéncia pessoal e o escalona-
mento do atendimento.

A selegho prévia a cargo da diregdo do presidio ¢ desaconselhavel, pois
gera a desconfianga e pode insinuar o privilégio.

As audiéncias individuais, precedidas da selegdo elaborada pelo préprio
defensor, ensejardo esclarecimentos objetivos sobre a situagdo processual do
preso. A essa altura, o defensor terd compulsado os autos da execugdo e ava-
liado a legitimidade da condenacao.

DEFESA DO PRESO NO AMBITO ADMINISTRATIVO

Os regulamentos das penitenciarias, costumeiramente, prevéem procedi-
mento administrativo para apuragido das faltas disciplinares com a facultagiio
de defesa, que consiste, na pratica, em alegagdes obtidas com as declaragoes
prestadas pelo interno.

O diploma recém-promulgado erigiu em dogma o *‘direito de defesa’ (art.
59). Esse direito, e nada o impede, podera ser exercido pelo defensor, inclusive
com a producdo de provas, levando maior seriedade a esses procedimentos.

Ainda no ambito da administragdo carceraria, dispor o interno de um im-
portante mecanismo de defesa dos seus direitos, qual seja ‘o direito de repre-
sentagdo e petigdo”, estatuido no art. 41, XIV.

O exercicio pleno desse direito reclamara, no entanto, o patrocinio do de-
fensor atento ¢ destemido, ainda mais porque a ele esta reservada a entrevista
pessoal com o interno, possibilitando-lhe o conhecimento dos fatos ensejadores
da representagio.

O DEFENSOR NO PROCESSO EXECUTIVO PENAL

Se por um lado a convivéncia com o preso exige do defensor paciéncia, ha-
bilidade e destemor, no dmbito do processo executivo penal defrontara ele com
imensuravel tarefa, notadamente nos grandes centros, a cobrar-ihe dedicagio,
esforco intelectual e vivéncia processual.

Certamentc por falta de aparelhamento bésico, escapam & percepcio dos
juizes, promotores, advogados e defensores publicos, notdrios erros judiciarios
e evidentes nulidades processuais, permitindo a conservagdo de inocentes nas
prisdes.

Ja Yolanda Catéo e Elizabeth Sussekind (Os Direitos do Preso, Ed. Foren-
se, 1980, p. 98), ao tratarem da assisténcia juridica, denunciavam:
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“*A grande maioria da populagdo carcerdria ndo possui advoga-
do particular e fica esquccida nos estabelecimentos penitenciarios.
Muitos poderiam obter livramento condicional, ja que cumpriram os
requisitos legais; outros poderiam ter o caso reexaminado através de
revisdo criminal, com grandes possibilidades de éxito; outros, ainda,
foram condenados com base em processos que apresentavam vicios de
diversas origens que poderiam ser nulificados por meio de habeas-
corpus. Em suma, se atendida de maneira conveniente, boa parte da
populagdo carcerdria poderia estar em liberdade.”

Embora em escala menor, também no Distrito Federal nos deparamos
com situagoes semelhantes.

Sdo condenag¢des com arrimo em meros indicios, apenagoes excessivas, ex-
cesso de execugiio, que ndo poderdo passar no crivo do defensor junto ao Juizo
das Execucgdes.

A preservacdo dos direitos assegurados aos condenados muito dependera
da infra-estrutura que se possa oferecer aos érgios da execuciio penal e, no par-
ticular, a defensoria pablica.

Sem a infra-estrutura necessaria toda a assisténcia prometida pelo novo
diploma que, segundo reza em seu art. 1°, se destina, precipuamente, i
integragio do condenado, se esvaziara.

Urge, pois, que os 6rgdos de assisténcia juridica sejam convenientemente
aparelhados, cuidando-se, inclusive, das condi¢des para que a defensoria
piblica se projete nas comarcas do interior do Pais, onde apenas juizes,
promotores e poucos advogados se preocupam com a humanizagio das prisdes
e com a sorte dos condenados.

Nio s6 o convivio com a pessoa do preso no recinto do carcere e 0s
embates com a administracdo presididria exigirdo do assistente juridico
iniciativa ¢ dinamismo. O contraditério da execugdo, prolongando-se além da
extin¢do da pena até a reabilitagdo, reclama dele persistentes postulagdes.

E a reclamacio efetiva da obediéncia a progressividade da pena; o pedido
de extin¢do na ocasido exata do escoamento da sangdo ou do periodo de
provas; a comprovacdo quanto a impossibilidade de atendimento da pena
pecuniaria — todos momentos em que a intervencdo do defensor deveri
anteceder preferentemente a iniciativa do juiz ou do érgio do Ministério
Piblico.

Afinal, se na etapa cognitiva do processo penal a iniciativa da defesa
dificilmente atende 4o interesse do réu, na execugdo ocorre o inveso,
reclamando do assistente juridico o aproveitamento das oportunidades
instituidas ja com a Lei n® 6.416/77, que consolidou a progressividade dos
beneficios durante a execugdo.
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Nio basta falar nos autos apenas quando convocado, no cumprimento
formal de integrante da relacdo processual. A defesa na execugdo ha de ser
dinimica, sob pena de se frustrar toda a expectativa em favor do condenado,
objetivo primordial do diploma hd muito esperado.

Sdo essas as nossas ligeiras consideragdes.

Brasilia, 11 de setembro de 1984.
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