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A DEFENSORIA PÚBLICA ENQUANTO ÓRGÃO DA EXECUÇÃO PENAL: OS LIMITES DE SUA ATUAÇÃO E O ÓBICE DA DUPLA REPRESENTAÇÃO DO APENADO




Marinna Teixeira Cruz[1]




Yara Lopes Singulano[2] 




Resumo: Este artigo abordou os limites de atuação da Defensoria Pública enquanto órgão da execução penal, com a atenção voltada para o cidadão que tem advogado constituído nos autos da execução penal, mas cuja atuação é desidiosa. Procurou-se explicar que, nesses casos, a Defensoria Pública não pode se abster de atuar. Apresentou-se o princípio institucional da Defensoria Pública, independência funcional, quando atua em nome próprio, contribuindo para a atuação do órgão na defesa de interesses dos condenados que têm advogado constituído no processo, mas o faz de maneira desidiosa, para após adentrar nos princípios primordiais da execução penal e fazer a análise dos critérios da hipossuficiência econômica e a hipossuficiência jurídica. Buscou-se traçar as inúmeras funções da Defensoria Pública dentro da execução penal, com especial atenção à função protetiva da vulnerabilidade do coletivo carcerário. Com o objetivo de mostrar a atuação da Defensoria Pública, sempre velando pela regular execução de pena e da medida de segurança nas hipóteses de omissão e desídia por parte do advogado constituído. Nesses casos excepcionais, não é necessária a intimação do condenado para que manifeste interesse pela assistência jurídica da Defensoria Pública ou se constitua um advogado particular, uma vez que não se trata de um direito patrimonial, mas de um direito fundamental, o direito à liberdade.




Palavras-chave: Defensoria Pública. Execução Penal. Dupla representação do apenado.




1 INTRODUÇÃO 




Este trabalho tem como tema os limites de atuação da Defensoria Pública enquanto órgão da execução penal, questionando-se quando ele pode (ou deve) atuar na defesa do apenado, especialmente diante da atuação desidiosa ou omissa de advogado constituído. Com o advento da Lei n. 12.313/2010,[3] a Defensoria Pública passou a figurar como órgão da Execução Penal, com o principal objetivo de velar pela regular execução da pena e no amparo aos direitos e garantias fundamentais dos apenados. Tal atuação é voltada a suprir as necessidades daqueles que são hipossuficientes, tanto na esfera econômica quanto na jurídica.




A Defensoria Pública deve abster-se de atuar nos processos criminais que tenham advogado constituído, por força da Deliberação 011/2005, do Conselho Superior da Defensoria Pública, a qual delibera, em seu art. 2º, que “os defensores públicos se absterão de patrocinar partes que tenham advogados constituídos, devendo recusar o encargo mediante despacho fundamentado no cumprimento de dever funcional, consubstanciado nesta deliberação”.[4] Entretanto, diante da desídia ou omissão do advogado regularmente constituído na fase da execução penal, colocando em risco direito do apenado, ainda é plausível que a Defensoria Pública abstenha-se da representação? 




Nesse sentido, quando o condenado tem advogado constituído nos autos da execução penal, o que se vislumbra é que a Defensoria Pública enfrenta alguns limites na sua atuação, assim como acontece no processo de conhecimento, por lhe faltar legitimidade ordinária para defender em juízo quem não requereu a sua assistência. Ocorre que, por vezes, a atuação do advogado é precária, desidiosa ou até mesmo contrária aos interesses do apenado, surgindo a necessidade de intervenção de algum órgão para defender os condenados que se encontram em situação de vulnerabilidade, em virtude da privação de liberdade, podendo surgir a figura de um segundo procurador.[5]




Entende-se por hipótese plausível, em respeito ao princípio do acesso à justiça e ao dever funcional da Defensoria Pública, a cumulatividade de procuradores, dada a situação excepcional do apenado, em função do que pode ser denominado custos libertatis. Com o objetivo de mostrar a atuação da Defensoria Pública, sempre velando pela regular execução de pena e da medida de segurança nas hipóteses de omissão, desídia ou até mesmo desvio na execução de pena por parte do advogado constituído.




Realizou-se, neste trabalho, uma pesquisa com caráter qualitativo, utilizando-se como instrumento metodológico a revisão bibliográfica.[6]




Para tanto, a pesquisa se divide em três capítulos.




O primeiro trata dos princípios norteadores da atuação da Defensoria Pública, na área criminal e da execução penal. 




No segundo capítulo, aborda-se a atuação da Defensoria Pública como órgão da execução penal antes e após a inclusão deste, conforme a Lei n. 12.313/2010. Neste mesmo capítulo, serão abordadas as diferenças entre a hipossuficiência econômica e a hipossuficiência jurídica do apenado, demonstrando que a Defensoria Pública não tem suas atribuições vinculadas ao requisito da hipossuficiência meramente econômica, mas sim em todas aquelas que irão dizimar direitos.




O terceiro e último capítulo trata do óbice da dupla representação do apenado e dos limites de atuação da Defensoria Pública na execução de pena.




2 OS PRINCÍPIOS NORTEADORES DA ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA NA EXECUÇÃO PENAL




Primeiramente, importante ressaltar o princípio institucional da Independência Funcional da Defensoria Pública, disposto no art. 3º da Lei Complementar n. 80/1994, sobre o qual se expõe a seguir, bem como alguns princípios da execução penal propriamente dita.




2.1 Princípio da Independência Funcional 




O Princípio da Independência Funcional é a autonomia que a Defensoria Pública possui de autogoverno administrativo, funcional e financeiro, pelo qual é dotada de liberdade para exercer suas funções. Este princípio permite que o defensor público, no exercício de suas funções, sem interferências internas ou externas, patrocine a defesa do assistido que se encontra privado de sua liberdade e necessita de amparo jurídico para que seus direitos fundamentais não sejam violados. 




A independência funcional significa liberdade de aplicação da norma técnica diante do caso concreto, ou seja, diante de uma omissão ou desídia por parte de um advogado, a Defensoria poderá intervir para resguardar o direito do preso no âmbito da execução penal, atuando em nome próprio na defesa dos interesses da coletividade carcerária.  




Trata-se de um poder discricionário do defensor público, mas a discricionariedade é regrada, pois há os deveres institucionais a serem cumpridos, a fim de defender os interesses dos cidadãos e no cumprimento dos princípios constitucionalmente previstos, por exemplo, o Princípio da Humanidade.[7]




2.2 Princípio da Humanidade




O Princípio da Humanidade encontra-se consagrado pela Declaração Universal de Direitos Humanos, especificamente no art. 5º: “Ninguém será submetido à tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.[8] O fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1º, inciso III, da Constituição Federal de 1988, decorre do Princípio da Humanidade.[9]




Em sede de execução penal, o Princípio da Humanidade funciona como elemento de contenção da irracionalidade do poder punitivo do Estado. Dessa forma, concretiza-se na proibição da tortura e do tratamento cruel e degradante, na própria individualização da pena, na proibição das penas de morte, cruéis e perpétuas, entre outros direitos e garantias concedidos ao condenado pela Constituição Federal de 1988. Neste sentido, ao atuar na defesa dos direitos daqueles condenados hipossuficientes, jurídica ou economicamente, a Defensoria protege um fundamento do próprio Estado Democrático de Direito brasileiro, fazendo com que o Princípio da Humanidade seja resguardado.[10]




2.3 Princípio da Legalidade




O Princípio da Legalidade está previsto no art. 5º, inciso XXXIX, da Constituição Federal de 1988, segundo o qual “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”.[11] Já no que se refere à execução penal, está previsto no art. 45 da Lei de Execução Penal: “Não haverá falta nem sanção disciplinar sem expressa e anterior previsão legal ou regulamentar”.[12]  




Desse modo, a Orientação Funcional n. 030 da Corregedoria-Geral, da Defensoria Pública de Minas Gerais, dispõe sobre a atuação da Defensoria Pública na apuração de faltas graves, promovendo a ampla defesa dos direitos fundamentais dos condenados. Vejamos a redação da OF nº 030:






	Execução penal-procedimento administrativo para apuração de faltas disciplinares-assistência jurídica, integral e gratuita, que deve ser prestada pela Defensoria Pública, dentro e fora dos estabelecimentos penais – dever da Defensoria Pública de patrocinar a defesa do reeducando no procedimento administrativo eventualmente instaurado para apuração das faltas disciplinares-hipótese de promoção ampla da defesa dos direitos fundamentais dos necessitados.[13] (Grifos nossos). 







Desse modo, impede-se que pessoas que não tiveram dolo ou culpa na conduta respondam pela ocorrência do resultado. É comum acontecer que se encontre droga em determinada cela do presídio, e, até que se apure a falta disciplinar grave, todos os detentos ficam com eventuais benefícios suspensos, por exemplo, se exercem atividade laborativa dentro do presídio, são impedidos de exercê-la, até que se apure a falta disciplinar por completo.[14] 




2.4 Princípio da Culpabilidade




De acordo com o art. 45, § 3º, da Lei de Execução Penal, “são vedadas as sanções coletivas”. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça manifestou-se: 






	É ilegal a aplicação de sanção de caráter coletivo, no âmbito da execução penal, diante da depredação de bem público quando, havendo vários detentos num ambiente, não for possível precisar de quem seria a responsabilidade pelo ilícito. O princípio da culpabilidade irradia-se pela execução penal, quando do reconhecimento da prática de falta grave, que à evidência, culmina por impactar o status libertatis do condenado. (STJ. HC 177293/SP, 6ª T., j. 24/4/2012). 







Nesse momento, a atuação da Defensoria Pública, amparada pelo Princípio da Culpabilidade, busca evitar a irregularidade praticada por parte da administração prisional e de uma eventual aplicação de falta grave coletiva, antes de precisar a responsabilidade pelo ato ilícito. Assim, diminui-se muitas vezes a sensação de total abandono daquele que cumpre pena, posto que não tem a devida assistência do advogado que constituiu e, na maioria das vezes, por falta de pagamento das obrigações assumidas pelo preso ou pela família deste.[15]




2.5 Princípio da Presunção da Inocência




Este princípio deriva do preceito constitucional segundo o qual “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória”, previsto no art. 5º, inciso LVII, da CF/88.[16] No âmbito da execução penal, diversas são as ocasiões em que o Princípio da Presunção da Inocência se faz presente, por exemplo, a vedação de direitos na execução penal, com base na existência de inquérito ou outra ação penal em curso. Dessa forma, não é permitido impedir uma progressão de regime por existência de um inquérito policial que já existia no momento de uma sentença penal condenatória, tampouco impedir um trabalho externo por motivo de um inquérito policial em apuração. O princípio deve ser aplicado para corrigir a lógica punitivista diante de atos abusivos e, assim, modificar o sentido da própria execução penal.[17]




O Princípio da Presunção da Inocência, assim como os demais princípios abordados neste trabalho, contribui para que a atuação da Defensoria Pública, dentro e fora dos estabelecimentos penais, idealize um modelo público de assistência jurídica, dificilmente alcançado pelo modelo privado com o advogado dativo, viabilizando que, sem prejuízo do atendimento e atuação no plano individual em prol de cada condenado, este seja tratado como classe, com reivindicações que, na maioria das vezes, são iguais. 




Como exemplo de ações coletivas na fase da execução de pena, pode-se citar, além de outras previstas no art. 81-B, da Lei de Execução Penal: a aplicação aos casos julgados de lei posterior que, de qualquer modo, favoreçam o condenado; o requerimento da emissão anual do atestado de pena a cumprir; a representação ao juiz da execução ou à autoridade administrativa para instauração de sindicância ou procedimento administrativo em caso de violação das normas referentes à execução penal; o requerimento a autoridade competente de interdição, no todo ou em parte, de estabelecimento penal.[18]




Com as considerações acerca dos princípios basilares de atuação da Defensoria e desses na execução penal, surge a necessidade de resguardar tais princípios. Desse modo, a Defensoria Pública, como instituição de expressão e instrumento do regime democrático, não tem suas atribuições vinculadas ao requisito da hipossuficiência meramente econômica, mas sim em todas aquelas hipossuficiências que possam vir a gerar violação de direitos.




3 A DEFENSORIA PÚBLICA ENQUANTO ÓRGÃO DA EXECUÇÃO PENAL




Antes de adentrar, especificamente, nas funções da Defensoria enquanto órgão da execução penal, é importante fazer uma análise dos conceitos de hipossuficiência econômica e da hipossuficiência jurídica.




Para que a Defensoria Pública possa prestar a devida assistência jurídica, é necessário estabelecer o requisito da hipossuficiência. A hipossuficiência não é meramente econômica, mas também jurídica. 




A hipossuficiência econômica é aquela que diz respeito a questões meramente financeiras. Foi a primeira a ser tratada pela legislação infraconstitucional, por meio da Lei n. 1.060/1950, que estabelece normas para a concessão da assistência judiciária aos necessitados.[19] O necessitado econômico é aquele que não tem condições financeiras de arcar com a custa do processo e dos honorários advocatícios, sem o prejuízo do próprio sustento ou de sua família.




A hipossuficiência jurídica, por sua vez, está relacionada à vulnerabilidade da pessoa que, em virtude de certa situação, tem direitos em risco. Dessa forma, o legislador infraconstitucional determinou algumas situações de hipossuficiência jurídica. A primeira trata-se da pessoa presa em flagrante que não informa o nome de um advogado para representá-la. O art. 306, § 1º, do Código de Processo Penal aduz que, “em até 24 (vinte e quatro) horas após a realização da prisão, será encaminhado ao juiz competente o auto de prisão em flagrante e, caso o autuado não informe o nome de seu advogado, cópia integral para a Defensoria Pública”.[20] Ocorre que, em momento algum, o artigo mencionado questiona a situação econômica do preso, sendo concedida a assistência da Defensoria Pública em virtude da evidente hipossuficiência, causada pela privação de liberdade.[21] 




Nesse sentido, a Defensoria Pública, como instituição permanente e essencial à função jurisdicional, como expressão e instrumento da democracia, para a defesa judicial, extrajudicial, gratuita e integral, de direitos individuais e coletivos, conforme disposto no art. 134, da CF/88,[22] tem como função primordial o resguardo dos direitos fundamentais, e sua atuação não se restringe aos hipossuficientes econômicos, mas a todos aqueles que necessitam de assistência jurídica para ter direitos fundamentais resguardados.[23]




A Orientação Funcional n. 30 da Defensoria Pública de Minas Gerais é categórica:






	Execução Penal e Lei 12.313/10 (art. 81-A da Lei 7.210/84) - Defensoria Pública - órgão da execução penal - Ratio Legis - proteção da liberdade situação de vulnerabilidade que transcende a hipossuficiência econômica - atribuição do órgão - velar pela regular execução da pena e da medida de segurança - sentenciado com advogado constituído e cadastrado nos autos - irregularidade ou violação a direito da parte no processo executivo - dever de atuação da Defensoria Pública.[24] 







Com a promulgação da Lei n. 7.210/1984 – Lei de Execução Penal,[25] regulamentando a execução penal no Brasil, a Defensoria Pública não fazia parte do rol de órgãos da execução penal, porém, essa omissão foi sanada com a Lei n. 12.313/2010, que acrescentou o inciso VIII ao art. 61 da Lei, incluindo a Defensoria como órgão da execução penal.




Assim, no intuito de instrumentalizar a atribuição da Defensoria Pública de fiscal do regime democrático na execução penal, a Lei de Execuções Penais, no art. 81-A, prevê que deve a Defensoria Pública velar pela “regular execução da pena e da medida de segurança, oficiando, no processo executivo e nos incidentes da execução, para a defesa dos necessitados em todos os graus e instâncias, de forma individual e coletiva”.[26] O termo “necessitado”, utilizado pela referida lei, é muito mais amplo que a simples necessidade econômica, abarcando o aspecto jurídico da assistência aos condenados. 




Os órgãos da execução penal têm três finalidades principais: a) potencializar a jurisdicionalização da execução penal, o que se fez com a inclusão do Ministério Público e da Defensoria Pública naquele rol; b) garantir maior fiscalização da execução penal, tanto pelos órgãos oficiais do Poder Executivo (Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária – CSPC, departamentos penitenciários e conselhos penitenciários) quanto pelos órgãos ligados à sociedade (Conselho da Comunidade); c) exercer a função consultiva.[27]




Quando o legislador confia à instituição a responsabilidade de velar pela regular execução de pena e medida de segurança, conforme disposto no art. 81-A da Lei de Execução Penal, deve ser algo a envolver não apenas a atuação no processo executivo e nos incidentes da execução da pena, mas uma assistência integral do apenado, com o objetivo de reduzir os danos provocados pelo encarceramento.[28] 




Nesse sentido, a Defensoria Pública exerce algumas funções dentro da execução penal, no intuito de velar pela execução da pena, como, por exemplo, a assistência jurídica dentro e fora dos estabelecimentos penais. Tal redação é encontrada no art. 16 da Lei de Execução Penal, a qual pode-se entender como uma assistência integral, que engloba a hipossuficiência econômica e a hipossuficiência jurídica, em que a Defensoria Pública assuma uma postura diferenciada no âmbito da execução, pois, ao propiciar a assistência fora do estabelecimento penal, significa dizer dispor de estrutura para atender o condenado em situação de liberdade, por exemplo, aquele que se encontra em livramento condicional, saída temporária ou regime aberto. Atuando, portanto, dentro do estabelecimento prisional, significa que a Defensoria Pública deve ir até aos condenados para prestar assistência.[29]




Logo, a Defensoria Pública deve dispor de local apropriado dentro dos estabelecimentos prisionais, entendendo como tal uma sala devidamente estruturada, não sendo necessário ser sempre a mesma, mas que possa acolher o defensor público e garantir as condições necessárias para desempenhar o seu trabalho, sendo importante que respeite a segurança e garanta uma conversa reservada entre o defensor e o assistido.[30]




Importante ressaltar que a Defensoria Pública é responsável por visitas periódicas aos estabelecimentos prisionais, conforme redação do art. 81-B, parágrafo único, da Lei de Execução Penal. A visita feita pelo órgão ao estabelecimento penal independe de aviso prévio, com o objetivo de garantir uma atuação efetiva na proteção dos direitos humanos dos presos, pois um prévio agendamento possibilitaria à administração penitenciária tempo hábil para maquiar direitos. Existem duas modalidades de visitas aos estabelecimentos penais: uma é destinada a proceder com inspeções; a outra, para atendimento individual ou coletivo das pessoas privadas de liberdade. A primeira é feita com o objetivo de tomar providências para o adequado funcionamento e requerer, quando for o caso, a apuração de responsabilidade, redação dada pelo art. 81-B, inciso V, da Lei de Execução Penal. Dessa forma, tem-se a concretização da função fiscalizatória da Defensoria Pública. 




A segunda refere-se à visita para atender o preso e tornar possível o seu direito de ser lembrado pelo Estado, em especial pela Defensoria Pública, promovendo, assim, o regular andamento do processo de execução de pena e da medida de segurança, pois muitas vezes a sensação de quem cumpre pena é de total abandono.[31]




A Defensoria Pública tem, também, a função de custos libertatis, sendo a guardiã da liberdade do condenado, função essa muito mais ampla que a simples representação judicial do hipossuficiente, eis que se trata de mero instrumento à função mais nobre, e, sobretudo, muito mais relevante, de guardiã da observância do regime democrático na concretização de cada direito resguardado de cada condenado. 




Nesse contexto, surgem questionamentos a respeito da atuação da Defensoria Pública quando o cidadão tem advogado constituído no processo de execução de pena, mas sua atuação é insuficiente ou desidiosa.[32] Esse questionamento será abordado no capítulo seguinte.




4 O ÓBICE DA DUPLA REPRESENTAÇÃO DO APENADO E OS LIMITES DE ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA




A Declaração Universal dos Direitos do Homem dispõe que é “direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor”.[33] Esta garantia judicial é prevista no art. 8º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos,[34] que disciplina não só esse direito, mas também outros de extrema importância para a garantia da dignidade do preso dentro do estabelecimento prisional.  Assim, o condenado tem o direito de escolher quem exercerá sua defesa técnica, optando pela contratação de um advogado particular ou por requerer a assistência da Defensoria Pública. Desse modo, quando o condenado tem advogado constituído nos autos da execução de pena, tal como ocorre no processo de conhecimento, a Defensoria Pública não poderá peticionar nos autos, por lhe faltar legitimidade ordinária para defender em juízo quem não requereu a assistência do órgão.[35]




Dessa forma, a Defensoria Pública tem limites de atuação dentro da execução penal, sendo caracterizado “desvio de finalidade a assistência jurídica do Defensor Público a réu que tem advogado constituído ou tenha meios de fazê-lo”, conforme redação da Deliberação n. 011/2005, do Conselho Superior da Defensoria Pública.[36]




O art. 2º da Deliberação n. 011/2005 aduz que “os defensores públicos se absterão de patrocinar partes que tenham advogados constituídos, devendo recusar o encargo mediante despacho fundamentado no cumprimento de dever funcional, consubstanciado nesta deliberação”.[37]




No mesmo sentido, a Orientação Funcional n. 12 da Defensoria Pública de Minas Gerais dispõe:






	Atuação institucional justificada na defesa da parcela vulnerável da população – procurador constituído nos autos – vedação-comando normativo interno – Deliberação nº 11/2005/CSDPMG – atuação condicionada à obtenção de renúncia, revogação do contrato de mandato ou requerimento ao juízo para intimação da parte potencialmente beneficiária para, caso queira, desconstituir o patrono.[38] 







Ademais, a Orientação Funcional n. 26 da Defensoria Pública de Minas Gerais colaciona que, verificado o excesso de atuação da Defensoria Pública, deverá ser submetida à fiscalização da Corregedoria-Geral para apurar o excesso de sua conduta funcional.[39] 




Ocorre que a Lei de Execuções Penais passa a estabelecer atuações próprias, porém distintas, da Defensoria Pública. Ou seja, como órgão da Execução Penal, a Defensoria Pública tem legitimidade ordinária para atuar em seus processos, mas também teria legitimidade extraordinária para atuar em processos que, embora haja advogado constituído, haveria alguma irregularidade durante a execução de pena.  




Assim, a atuação da Defensoria Pública, na qualidade especial de órgão da Execução Penal, pode causar espanto no advogado constituído. Contudo, a Defensoria Pública, assim agindo, não concorre, não substitui e muito menos complementa a atividade da advocacia particular, uma vez que atua em nome e pelo próprio Estado, em uma atividade pública na defesa de direitos e, como demonstrado, do próprio Estado Democrático de Direito.




Os doutrinadores José Adaumir Arruda da Silva e Arthur Corrêa da Silva Neto são categóricos quando afirmam que, considerando o interesse público e social presente na execução da pena, a Defensoria Pública poderá pleitear os direitos de presos, mesmo que estes tenham advogados constituídos nos autos, se estes não o fizerem.[40] (Grifo nosso).	




De forma a exemplificar o ponto de vista em questão, tem-se a seguinte decisão: 






	EMENTA: AGRAVO EM EXECUÇÃO PENAL. RECURSO DEFENSIVO. AUSÊNCIA DE APRECIAÇÃO DE PEDIDO FORMULADO PELA DEFENSORIA PÚBLICA NOS AUTOS DA EXECUÇÃO PENAL EM RAZÃO DA EXISTÊNCIA DE ADVOGADO PARTICULAR CONSTITUÍDO NOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE IN CASU. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. In casu, constatando-se a atuação desidiosa por parte do advogado particular constituído nos autos, existindo interesses do reeducando a serem efetivados, revela-se perfeitamente cabível a intervenção da Defensoria Pública, a garantir a eficácia da lei. (TJMG. Número do Processo 1.0035.05.062148-7/002, Numeração 0738267 – Relator: Des.(a) Matheus Chaves Jardim; Relator do Acordão: Des.(a) Matheus Chaves Jardim; Data do Julgamento: 11/12/2013; Data da Publicação: 10/01/2014.). (Grifo nosso).







Ocorre que alguns desembargadores ainda decidem de modo diverso, conforme demonstrado na jurisprudência a seguir:






	EMENTA: AGRAVO EM EXECUÇÃO PENAL. JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE. RECURSO INTERPOSTO PELA DEFENSORIA PÚBLICA. PROCESSO EM QUE HÁ ADVOGADO CONSTITUÍDO. IMPOSSIBILIDADE DE ATUAÇÃO DO DEFENSOR PÚBLICO. NULIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. INÉRCIA DO ADVOGADO. NECESSIDADE DE INTIMAÇÃO DO REEDUCANDO PARA QUE CONSTITUA NOVO CAUSÍDICO. RECURSO NÃO CONHECIDO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFÍCIO PARA DECLARAR A NULIDADE DA DECISÃO. – Ante a inércia do advogado constituído no processo de execução, impõe-se primeiro a intimação pessoal do reeducando para que constitua novo causídico ou manifeste a impossibilidade de pagar advogado, para só então neste caso remeter os autos à Defensoria Pública, sob pena de ofensa ao princípio da ampla defesa, haja vista o direito do réu de escolher o profissional que irá patrocinar sua defesa. – Proferida decisão em feito cuja atuação da Defensoria Pública se deu de forma irregular, com violação à ampla defesa, impõe-se o reconhecimento da nulidade do ato jurisdicional. (Número do Processo 1.0713.10.009151-9/001 Numeração 0894219 – Relator: Des.(a) Nelson Missias de Morais; Relator do Acordão: Des.(a) Nelson Missias de Morais; Data do Julgamento: 18/08/2016; Data da Publicação: 29/08/2016. Agravo em Execução Penal nº 1.0713.10.009151-9/001 – Comarca de Viçosa – Agravante(s): Faustino da Silva Santana – Agravado (a)(s): Ministério Público do Estado de Minas Gerais). (Grifos nossos).







Importante observar que, no âmbito da execução penal, a privação da liberdade é fator que gera indúbita vulnerabilidade, o que legitimaria a atuação da Defensoria Pública em favor mesmo daqueles que têm advogado constituído nos autos da execução de pena. Estritamente na hipótese de irregular acompanhamento do processo, quando configurada desídia ou insuficiência na defesa, a Defensoria Pública estaria legitimada a intervir, em decorrência de a instituição ser identificada como órgão da execução penal, que, além de defender seus assistidos, deverá defender os condenados em situação de vulnerabilidade jurídica, em função do que é denominado custos libertatis.[41] 




Diante disso, na hipótese de absoluta desassistência, desídia ou omissão por parte de advogado particular, poderá a Defensoria Pública (na qualidade de órgão da Execução responsável, tanto por velar pela regularidade da execução e pelo respeito aos direitos fundamentais do condenado quanto por evitar excessos ou desvios) imediatamente tomar medidas para o saneamento da vulnerabilidade enfrentada por um preso inserido no estabelecimento prisional que esteja sendo prejudicado pela imposição de condições ilegais, desproporcionais e inexequíveis de cumprimento de pena, medida de segurança ou livramento condicional.[42]




Nesses casos em que há a sensação de total abandono dentro dos estabelecimentos penais por parte do apenado, a Defensoria poderia atuar, independentemente de o condenado manifestar interesse pela assistência jurídica da Defensoria Pública, uma vez que não se trata de um mero direito patrimonial, e sim do direito à liberdade. A Defensoria Pública exerceria, no caso, a sua função de custos libertatis, ou seja, de guardiã da liberdade do acusado. Assim, o apenado poderia contar com a figura de dois procuradores, uma vez que a atuação da Defensoria Pública não se confunde com a atuação da advocacia privada, pois a primeira é voltada para o resguardo público, em decorrência do regime democrático. 




Trata-se de uma situação de legitimidade extraordinária da Defensoria Pública dentro da Execução Penal, de modo que a instituição atua em nome próprio na defesa do direito de outrem, ou seja, atua em nome próprio em legitimação social, podendo, mesmo na tutela individual do cidadão, oficiar no processo de execução.[43]




5 CONSIDERAÇÕES FINAIS




Este trabalho possibilitou entender a atuação da Defensoria Pública enquanto órgão da execução penal na defesa dos interesses individuais e coletivos daqueles que se encontram em situação de vulnerabilidade em virtude da privação de liberdade.




Para se atingir uma compreensão dessa realidade, definiram-se dois objetivos específicos. O primeiro foi demonstrar as atuações da Defensoria Pública enquanto órgão da execução penal e sua atuação junto com o advogado particular, enquanto o segundo abordou os limites éticos de atuação da Defensoria no âmbito da execução penal.




Realizou-se uma pesquisa pautada em instrumentos metodológicos que possibilitaram um entendimento melhor da Lei n. 12.313/2010, a fim de compreender que as atribuições da Defensoria Pública, enquanto órgão da execução penal, busca a tutela de interesses individuais dos apenados, que, por serem indisponíveis, merecem resguardo público. Assim, não é plausível, em um contexto de Estado Democrático de Direito, que o condenado fique desamparado diante da desídia por parte de seu procurador constituído, devendo ser assistido pela Defensoria Pública, independente de qual seja sua intimação, seja dentro ou fora do estabelecimento penal. Isso porque, se a Defensoria Pública, por lei, possui plena liberdade de atuação institucional na execução penal quando patrocina a defesa de seus assistidos, seria sem efeito a edição de lei para estabelecer que a Defensoria Pública fosse órgão da execução penal nos seus próprios processos, ou seja, lei para que a Defensoria atue onde já atuava.




Desse modo, apesar de o preso ter o direito de ter seus interesses defendidos por um profissional de sua confiança, contratando um advogado particular, nada impede que a Defensoria Pública atue em caso de omissão ou desídia daquele profissional. Nesta hipótese, a Defensoria atuará em nome próprio, ou seja, amparada pela sua autonomia funcional e independente de provocação.




Amparada pela legitimidade social, de modo a atuar em nome próprio na busca pelo equilíbrio da relação processual e os direitos constitucionais em prol dos apenados, previstos, a Defensoria Pública não concorre ou substitui, nem mesmo complementa a atividade da advocacia, atuando em uma atividade pública na defesa de direitos.




Nesse sentido, conclui-se que a Defensoria Pública pode prestar assistência aos condenados, oficiando no processo de execução de pena, fiscalizando as condições do cumprimento da pena e da medida de segurança. Além disso, na qualidade de órgão da execução penal, sempre que constatar alguma irregularidade, que seja desídia, omissão ou até mesmo desvio da execução, que viole ou ameace algum direito do condenado, deverá tomar  as medidas jurídicas cabíveis, mesmo que o preso tenha advogado constituído e, independentemente da intimação do recluso para desconstituir seu causídico, devendo manifestar de imediato, a partir da constatação da irregularidade no acompanhamento profissional na fase de execução da pena.
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