OBRIGATORIEDADE DO TRABALHO PRISIONAL

Jodo José LEAL*

1. EXECUGAOQ PENALE OBRIGATORIEDADE DO
TRABALHO PRISIONAL

1.1. Doutrina

da Obrigatoriedade

A Lei de Execugdo Penal — LEP, além de visar a
efetivacdo das disposicdes da sentenga criminal, tem
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RESUMO

Partindo da premissa éticopolitica de que o trabalho ~ erigido & categoria de
principio fundante do Estado do Estado Democrdtico de Direito brasileiro (art. 1°,
inciso 1V, da CF) — € considerado como um valor social, o presente artigo analisa
a constitucionalidade das nonnas que estabelecem a obrigatoriedade do. trabalho
prisional. Conclui que estas normas, além de terem sido recepcionadas pela
CF/88,¢é um componente indissocidvel do processo de execugdo material da pena
privativa de liberdade.

A partir desta premissa de trabalho, o autor examina as normas de Direito Penal
e de Execu¢do Penal que disciplinam a questdo relativa ao trabalho prisional.
Considerando o trabalho externo incompativel com a execugdo da pena em regime
fechado, o estudo focaliza essa forma de trabalho pelos presos em regime semiaberto.

A idéia central deste estudo é a de que o trabalho externo, apesar da omissdo da
LEP, é perfeitamente compativel com o regime semiaberto. Como regra, deve sempre
ser realizado no interior do estabelecimento prdprio, que é a Coldnia Penal Agricola
ou Industrial. No entanto, em face da falta deste tipo de estabelecimento (fato
comum em nosso pais), o trabalho externo deve ser autorizado ao condenado em
regime semiaberto.

Palavras-chave: Cédigo Penal — Coldnia Penal Agricola— Colénia Penal — Industrial
estabelecimento penal — execug¢do penal — Lei de Execu¢do Penal — LEP — regime
fechado regime prisional — regime semiaberto — trabalho externo — trabalho
penitencidrio — trabalho prisional.
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por objetivo éticopolitico o dificil e complexo desafio
de “proporcionar condi¢des para a harmodnica integragio
social do condenado e do internado” (art. 1°). No tocante
ao trabalho penitencidrio (interno ou externo),
Predominante: Legitimidade compreendido como dever social e condi¢do de
dignidade humana, estabelece a lei que o mesmo terd
“finalidade educativa e produtiva” (art. 28, caput).

A legitimidade das normas que estabelecem a
obrigatoriedade do trabalho do preso, observadas suas
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aptiddes e capacidade (arts. 34 § 1°,35,§ 1°¢ 36 § 1°,do
CP e 31 da LEP), € aceita pela maior parte da doutrina
sem qualquer restri¢3o.

Ney Moura TELES parte da premissa de que,
por meio do trabalho, o homem se tornou um ser social
e afirma que o trabalho prisional é “muito mais que um
direito, pois constitui um fmportante método para o
tratamento do desajustado social que é o condenado,
com vistas a obter sua reinser¢fo na vida social livre.”!
Romeu FALCONI ndo discrepa desta posigdo, ao
lecionar que “a laborterapia é uma das formas mais
eficazes de reinsercéo social, desde que dela néo se faga

uma forma vil de escravatura.”?

Jason ALBERGARIA entende que a {dé{a de
trabalho como dever social, “enfatiza a responsabilidade
pessoal do preso, como a de todo homem, ao assumir
seu posto na sociedade”. Conclui que a “reinsercio
social do preso como objetivo da pena retirou do
trabalho o seu aspecto de castigo, opressdo e
exploracdo.™

Odir PINTO DA SILVA e José Antdnio BOSCHI
assinalam que o trabalho prisional impede que o preso
venha a desviar-se dos objetivos da pena “de cardter
eminentemente ressocializador, embrenhando-se, cada

vez mais nos tineis submersos do crime.”*

Para Jilio MIRABETE, o trabalho prisional ndo
constitui uma agravag@o da pena, “mas um mecanismo
de complemento do processo de reinsergdo social”.’
Armida Bergamini MIOTTO escreve que “o trabalho,
com seu sentido ético, suas fungdes e finalidades éticas,
se integra no regime de execugdo da pena, concomitan-
temente, como um direito e um dever”. Para a autora, a
laborterapta constitui importante instrumento de
adaptacdo a disciplina prisional e de autopreparagio
para a vida em liberdade.®

Heleno Cldudio FRAGOSO admite que o
trabalho sempre foi considerado “elemento essencial
ao tratamento penitencidrio, por ser um dever social e
condi¢#o da dignidade humana” e lamenta que a realidade
penitencidria de nosso pais ndo oferece oportunidade
de trabalho para a maioria dos condenados.” No entanto,

M Direito Penal. Parte Geral — . Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 71.

admite ndo sé a necessidade como também,
implicitamente, a legitimidade da obrigatoriedade do
trabalho prisional.

1.2. Trabalho Prisional como Atividade
Facultativa

Doutrina mais recente, no entanto, questiona a
constitucionalidade do dispositivo que obriga o preso a
trabalhar. Carmen Silvia BARROS, com base nos
dispositivos constitucionais que asseguram a liberdade
de escolha de trabalho, oficio e profissdo ou no que
profbe a pena de trabalho forgado (art. 5°, incisos XIII
e XLVII, ¢), affrma que “o trabalho do preso, sé pode
ter cardter facultativo”. Entende a autora que, como
parte do processo que objetiva a reinsergdo social do
preso, cabe ao Estado oferecer a oportunidade de
trabalhar, mas no que diz respeito ao condenado “sé
pode ser uma oferta que ele € livre para aceitar ou néo”.
Em nota de pagina, escreve de fomla incisiva: “Trabalho
obrigatério com o qual nfio consente o preso €, sem
ddvida, trabalho for¢ado.”®

Ao analisar o direito portugués e, embora
reconhecendo a existéncia de um dever fundamental
(constitucional) de trabalhar, que considera relevante
para a posiclo juridica do recluso, Anabela Miranda
RODRIGUES afirma inexistir uma “consagragéo legal
de um dever especifico de trabalhar”. Defende a idéia de
que existe sim um direito e nio um dever legal ao
trabalho. A autora, no entanto, reconhece que o trabalho
penitencidrio estd consagrado na legislagao da maioria
dos pafses europeus “como um dever para os reclusos

»9

condenados™®,

H4 uma dificuldade aparente para se harmonizar
aregra da obrigatoriedade do trabalho prisional com as
nonnas constitucionais que asseguram a liberdade de
escolha de uma atividade laboral e a que proibe o trabalho
forcado (art. 5°, incisos XIII e XLVII, letra ¢, da CF).
Além disso, o art. 6° caput consagra o trabalho como
um direito social e ndo como dever do cidadio.

Pode-se, ainda, acrescentar o argumento de que,
num Estado Democratico de Direito, o preso, mesmo
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tolhido em sua liberdade fisica de locomogdo, tem a
liberdade de se autodeterminar para o trabalho e decidir
se quer ou ndo exercer uma atividade laboral no interior
de um estabelecimento penal. Ao ser condenado a uma
pena privativa de liberdade, o preco eticojuridico a ser
pago pelo seu crime consiste na perda de sua liberdade
fisica de locomogdo. Este seria o dnico bem juridico
legitimamente atingido pela san¢fo privativa da
liberdade.

Além disso, o préprio CP estabelece que o
“preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade” (art. 38). Em conseqiiéncia, po-
der-se-ia argumentar que, mesmo privado de sua

liberdade de locomocgio fisica, o preso conserva o direito

de se abster do trabalho penitenciério.

E mais: numa sociedade democratica e plural,
desde que ndo prejudique interesses de terceiros ou
perturbe o espaco de liberdade coletivo, o cidaddo tem
o direito de ser diferente, de optar por uma forma
comportamental divergente daquela ditada pelos
padrdes ou paradigmas predominantes de normalidade
ética. Nessa linha de raciocinio, poder-se-ia afirmar que
aobrigatoriedade do trabalho prisional &, & luz do Direito
Penal Democrético, inadmissivel, pois o preso pode
optar por cumprir sua pena no interior da cela, sem
causar qualquer problema relacionado com a disciplina
prisional. Portanto, o poder estatal se ressentiria da
indispensavel legitimidade para acrescentar a resposta
punitiva uma obrigagdo a mais a ser suportada pelo
condenado.

1.3. Trabalho como Valor Social e Principio
Constitucionais

A nosso ver, a contradi¢fio inexiste. O fato de
ser obrigatério, o moderno trabalho prisional ndo pode
ser combparado a antiga pratica penal do frabalho
forcado. Bste consistia na prépria pena, enquanto que
0 encarceramento representava tio somente um
indispensdvel instrumento de conteng¢do do condenado,
para que a pena corporal, com toda a carga de crueldade
de que se revestia, pudesse ser efetiva e compulso-
riamente executada. A recusa do condenado em exercer
o penoso trabalho acarretava o emprego dos meios
violentos e dos suplicios que se fizessem necessdrios
para a execugdo forgada do trabalho. A prépria morte
do condenado nio era descartada.

Hodiernamente, a expressido trabalho
obrigatdrio deve ser interpretada a luz dos principios
politico-juridicos que emanam de nossa Constituigéo

Federal. O primeiro deles, que trata da individualizagio
da pena (art, 5°, inciso XLVI), prescreve que a pena
deve ser individualizada para que possd atingir um de
seus fins modernos: a reinser¢do social do condenado
em condi¢Bes de conviver harmonicamente com o seu
grupo, E & a prépria Constituigio que, ao consagrar o
principio da individualizac@o da pena, estabelece a
adogdo da pena privativa de liberdade como um dos
instrumentos legitimos de controle social. Se assim é ¢
se o trabalho prisional, conforme entendemos, é
componente indissocidvel do processo de execugdo desta
espécie de pena, cabe admitir a perfeita constituciona-
lidade da norma que prevé a obrigatoriedade dessa forma
de trabalho.

Por outro lado, atento aos principios constitu-
cionais relativos a matéria, o sistema normativo
infraconstitucional (CP, CPP e LEP) em nenhum
momento refere-se a categoria trabalho forcado e sim
trabalho obrigatério. Isto significa que, embora o Direito
estabeleca o dever ao trabalho prisional, o preso pode
recusar-se a trabalhar e o aparelho estatal responsivel
pela condugio do processo material de execugdo da pena
privativa de liberdade néo poderd utilizar legitimamente
de qualquer meio ou instrumento para compelir ao
trabalho.

A recusa ao trabalho, se injustificada, configura,
é 16gico, falta grave e o condenado ndo apresentard o
necessdrio mérito prisional para ser beneficiado pela
progressio de regime e por institutos despenalizadores
como a remicio, comutagdo de pena, indulto ou
livramento condicional, Serd o prego juridico a pagar
por sua injustificada recusa a cumprir urna das regras
mais relevantes da disciplina prisional e por sua opgio
de, voluntariamente, cumprir sua pena de forma
diferente daquela estabelecida pela lei de execugiio penal.

Portanto, niio nos parece aceitdvel a idéia de que
a obrigatoriedade do trabalho prisional equivale & prética
do trabalho for¢ado. Se assim fosse, af sim, a regra da
obrigatoriedade do trabalho estaria contrariando o
principio da humanidade da pena, consagrado implicita
ou explicitamente nos incisos III e XLVII da CF/88.
Este dltimo inciso proibe, de forma expressa, a adogio
da pena corporal de trabalhos forgados, ha muito abolida
do rol das san¢gdes admitidas pelos sistemas penais das
na¢des comprometidas com o efetivo respeito a
dignidade humana que o preso preserva, apesar da
privagio de sua liberdade de locomogdo.

Ainda no campo dos principios constitucionais,
néo se deve esquecer que um dos principios fundantes
da Repiblica Federativa do Brasil € o do valor social

Revista Juridica, Campinas, v. 20, n. 1, p. 43-52, 2004
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do trabalho, consagrado no inciso IV do art. 1°, da CF.
Da mesma forma, a Carta Magna estabelece como
fundamento da ordem econdmica a valorizacdo do
trabalho (art. 170), enquanto que a “ordem social tem
como base o primado do trabalho” (art. 193). Ora, se o
trabalho reveste-se de valor social e se a prépria ordem
social se constitui e se legitima a partir do trabalho, é
16gico que o trabalhar representa um inquestiondvel
dever civico para todo e qualquer cidad#o. E se isto é
vilido para o cidadio livre, vale também para o cida-
ddo-condenado da justica criminal. A prépria Anabela
Miranda RODRIGUES, acima mencionada, néo deixa
de reconhecer que “como qualquer cidadio, o recluso
encontra-se vinculado ao dever fundamental de
trabalhar.”!°

Cabe ressaltar que, além de estar positivada na
maioria das legislacGes penais e penitencidrias das nacdes
contemporaneas, a obrigatoriedade do trabalho prisional
é prevista como uma das Regras Minimas para o
Tratamento do Presididrio (n® 71.2) da ONU. Trata-se,
portanto, de dever juridico cuja fonte material
transcende o plano do direito interno para se projetar
como uma norma juridica de natureza verdadeiramente
internacional.

Finalmente, ndo podemos esquecer do discurso
eticopolitico, vigente desde o Século XVII], fixador da
idéia de que a sociedade em que vivemos — a nossa
sociedade — é, ideologicamente, concebida, sentida,
apreendida e praticada como uma sociedade de trabalho.
Somente quem trabalha desfruta de efetiva cidadania e
tem efetiva dignidade. Conforme assinalou Josué Pereira
da SILVA, historicamente, o trabalho se transformou
num “principio organizador fundamental das rela¢ées
sociais” e num importante e indispensavel instrumento
de aquisicdio da existéncia e identidade social. Para esse
autor, a sociedade em que vivemos se constituiu como
uma indiscutivel “sociedade de trabalhadores”.!!

Nessa mesma linha de pensamento, Wanderley
CADO el alii afirmam que a “constru¢éo do individuo é
a histdria do trabalho. Inicialmente, o individuo aparece
como um repositdrio dos vérios outros. A dissolugdo
da aparéncia das reposi¢des se da através do trabalho.
O trabalho é, portanto, maneira do individuo existir,
objetivar-se e, a0 objetivar-se, se subjetivar”.'?

© Ob. cit., p. 100.

1.4. Trabalho Prisional é Componente
Indissociavel do Processo de Execugao
Material da Pena Privativa de Liberdade

Cremos que toda essa polémica ficaria superada
se entendermos o trabalho prisional como um
componente indissocidvel do processo de execugio
material da pena privativa de liberdade. Na verdade, o
penitenciarismo surgiu, no final do Século XVIII, com
uma proposta definida quanto ao fundamento e fungdes
da pena: punir pelo crime praticado (fungéo retributiva
da pena), prevenir novos crimes (fungfio preventiva da
pena) e recuperar moral e socialmente o condenado
(fun¢do utilitarista). Com base na ideologia liberal e
cristd (principalmente a doutrina protestante) da época,
acreditava-se no trabalho como um dever do cidadfo e
de todo o bom cristdo. Somente os que exercessem
trabalho produtivo poderiam ser considerados
merecedores da condigfio humana de dignidade politica
ereligiosa.

Por isso, o Penitenciarismo foi concebido e
praticado para associar, a perda da liberdade fisica
(retributivismo), a oportunidade para a recuperagéo
moral e social do condenado pelo trabalho prisional
(utilitarismo). Assim, fica evidente que, desde a origem,
a pena privativa de liberdade pressupds a pritica do
trabalho como um de seus componentes indissocidveis.

Com muita propriedade, Michel FOUCAULT
assinala que a prisdo teria se constituido antes que o
Direito Criminal dela viesse a fazer uso, como forma
sistemdtica de se punir o individuo. No transcorrer do
Século XVIII ela foi se consolidando como a expressdo
de uma sociedade-disciplina — estrutural e ideologi-
camente organizada — para repartir, fixar, distribuir e
classificar espacialmente os individuos, tirar deles o
méximo de tempo e o maximo de forcas, treinar seus
corpos e para manté-los numa visibilidade sem
lacuna. Para o autor, a “forma geral de uma
aparelhagem para tornar os individuos déceis e tteis,
através de um trabalho preciso sobre seu corpo, criou
a institui¢cio-prisdo, antes que a lei a definisse como
a pena por exceléncia”™.!* Quanto ao trabalho prisional
propriamente, entende que foi concebido para
acompanhar o encarceramento de forma necessaria.
Aprofundando sua critica ao penitenciarismo, o autor
assinala que a prisdo deve ser vista como uma verdadeira

M A Crise da Sociedade do Trabalho em Debate. Revista de Cultura e Politica Lua Nova. Sao Paulo: CEDEC, n° 35, 1985,

p. 171-1.

02 Individuo: Trabalho e Sofrimento — Uma Abordagem Interdisciplinar. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1992, p. 50.

3 Vigiar e Punir, Petrépolis: Vozes, 1977, p. 207.
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“méquina de que os detentos-operarios sdo a0 mesmo
tempo as engrenagens e os produtos”."

Por isso, parece-nos claro que a filosofia
inspiradora do penitenciarismo moderno fundamenta-
va-se na premissa de que o encarceramento do indivi-
duo-delinqiiente somente se justifica ética e
politicamente se concomitante com o exercicio de uma
atividade laboral, visando transformé-lo em cidad&o
socialmente ttil. Assim, o conceito de prisdo como pena
com fung¢do ressocializadora pressupde necessariamente
aprética do trabalho prisional Ainda recorrendo a arguta
e perspicaz critica de Michel FOUCAULT, por meio
do trabalho, “o ladrdio é requalificado em operério
décil”. s

Hoje, sabemos que a fun¢do recuperatéria €
altalnente questionavel quanto aos seus resultados
préticos, enquanto que a funcfo retributiva perde forga
e, em seu lugar, acentuase a func¢do preventiva
individual. Acredita-se-que a pena se justifica para evitar
que o individuo infrator cometa mais crimes e para
garantir-lhe, ao final do processo executdrio penal, o
direito de inser¢do social. Mesmo assim, os
estabelecimentos penais nao podem deixar de oferecer
aos condenados as condi¢des minimas de assisténcia
material, a satde, juridica, educacional, social e religiosa,
conforme preconiza a ONU em suas Regras Minimas
para Tratamento do Presididrio e se encontra positivado
na prépria a Lei de Execugdo Penal (art. 11). Nio
obstante a grande frustragdo quanto aos resultados
positivos da fun¢io ressocializadora da pena, € preciso
manter a firme crenca na necessidade de se garantir ao
preso a oportunidade de optar voluntariamente por uma
futura reinserg@o social, que represente a expectativa
de uma vida em liberdade com o minimo de dignidade.

Se assim n#o fosse, os estabelecimentos penais
ndo precisariam ser concebidos e construidos para o
fim de oferecer, nas diversas 4dreas acima mencionadas,
o mfnimo de assisténcia ao preso. Em conseqiiéncia,
terfamos que admitir a validade de um retorno & fungéo
estritamente retributiva da pena e isto contraria o
préprio processo histérico de humanizagio do sistema
punitivo. Por isso mesmo. a pena de prisdo ndo pode
ser dissociada da idéia de trabalho.

Portanto, se o trabalho prisional & parte
integrante do processo de execugdo material da pena
privativa de liberdade, ndo vemos razido para se
questionar a sua legitimidade juridica e, muito menos, a

4 |dem, p. 216.
0% |hidem, p. 217.

constitucionalidade das regras que estabelecem a sua
obrigatoriedade. Se a prépria Constituigio admite a
pena privativa de liberdade como uma das formas
legitimas de resposta punitiva estatal (art. 5° inciso
XLVI, letra é) e se o trabalho é uma atividade inerente
ao processo de execugio da pena de priséo, ndo podemos
negar validade a norma que prevé a obrigatoriedade do
trabalho prisional. Este, a nosso ver, constitui-se num
componente indissocidvel e uma prética inerente do
moderno processo de cumprimento da pena privativa
de liberdade.

Cabe reiterar, no entanto, que ndo obstante a
regra do obrigatoriedade, o preso pode se recusar ao
trabalho prisional e preferir cumprir sua pena com
infragdo a esta regra da disciplina prisional. Isto
demonstra que se trata de um dever juridico dotado da
respetiva san¢do, que se consubstancia na perda de
beneficios legais previstos na legislacdo penal e de
execucio penal.

Por dltimo, € preciso reconhecer que, ao dever
de trabalhar por parte do condenado, corresponde o
dever estatal de proporcionar ao preso a oportunidade
de exercer, com dignidade, um tipo trabalho compativel
com sua aptidao fisica e inteletiva e que seja vidvel em
face dos limites da realidade penitencidria.

2. TRABALHO EXTERNO NOS REGIMES FECHADO
E ABERTO

2.1. Incompatibilidade do Trabalho Externo
com o Regime Fechado

Quando nos referimos ao trabalho penitencidrio,
estamos tratando do trabalho interno, que ¢ a regra nos
regimes semiaberto e fechado. Alids, neste tltimo, como
veremos adiante, ndo deveria ser admitida a modalidade
do trabalho externo,que é o objeto especifico de nosso
estudo. A nosso ver, o trabalho externo somente tem
sentido nos regimes semiaberto e aberto. Este @ltimo,
vale ressaltar, somente é concebivel com base no
trabalho externo.

Nosso Cédigo Penal, a exemplo da grande
maioria dos paises modernos, adotou o sistema
progressivo no que diz respeito ao processo executério
da pena privativa de liberdade. Em conseqiiéncia e
dependendo do quantum aplicado na sentenga
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condenatéria e das condi¢Bes juridico-penais do
condenado, a pena privativa de liberdade serd Camprida
de forma progressiva, iniciado pelo regime fechado,
passando pelo regime semiaberto até o regime aberto,
antes do livramento condicional. No caso de falta
disciplinar, cometida durante o processo de execugéo,
em vez de progressdo, poderd ocorrer a regressio ao
regime mais grave.

O regime fechado, aplicado em regra aos
condenados a uma pena de recluséo superior a 08 anos
ou aos reclusos-reincidentes (neste caso nfio importa o
quantum da pena aplicada), deve ser cumprido em
Penitencidria de Seguranga Maxima ou Média (arts. 33,
§ 1°, letra a, do CP e 87 da LEP). O trabalho prisional
diurno deve ser realizado no interior do estabelecimento
penal, em oficinas ou locais especialmente preparados
para tal fim, '

Excepcionailmente, o trabalho externo é admitido
“em servigos ou obras publicas”, desde que tomadas as
cautelas contra eventual fuga (arts. 34, § 3°, do CP e 36
caput da LEP). Para exercer o trabalho externo, o
condenado devera ter cumprido 1/6 de sua pena. Sua
execuclio, no entanto, se torna muito dificil e
dispendiosa, pois requer o emprego de vigilantes ou
guardas em niimero suficiente para garantir a seguranga
dos demais trabalhadores e funcionérios da obra ptiblica
e para evitar possiveis evasdes. dos presos. Por isso,
essa forma de trabalho extra-muros praticamente nao
tem sido utilizada no Brasil.

Além do mais, € preciso ter em mente a realidade
socioecondmica brasileira, marcada por uma massa de
milh&es de desempregados ou subempregados: seria um
inconcebivel contraste ocupar eventuais postos de
trabalho externo com a m#o de obra penitencidria,
deixando trabalhadores livres, cidaddos que n#o
cometeram nenthum tipo de infragéo penal, sem emprego.

Por estas e outras razdes, entendemos que o
trabalho externo toma-se incompativel com a execugéo
da pena em regime fechado e deveria ser admitido apenas
nos regimes semiaberto e aberto. Com isto, estarfamos
evitando a possibilidade de nos deparar com cenas
degradantes e plastificadas nas figuras de condenados
trabalhando em meio externo, juntamente com outros
“trabalhadores livres”, mas todos submetidos ao olhar
fiscalizador de agentes penitencidrios e sob a mira de
fusis empunhados por guardides de uma seguranga
imposta a céu aberto.

Basta lembrar da cena aviltante e atentatdria &
dignidade humana, veiculada pelos meios de
comunicagfio social, dos condenados do Estado

norteamericano do Alabama, guase todos negros e
trajando uniforme branco, acorrentados e trabalhando
ao longo de rodovias sob a vigilancia implacdvel de
guardas armados com fusis e metralhadoras. Expressdo
de uma obssessiva cultura da severidade punitiva, que
massificou a prisdo como instrumento de controle
social — a populaglio carcerdria norteamericana dos
Gltimos anos tem atingido a assombrosa cifra de mais
de 2 milhdes de internos — a prética de acorrentar
condenados para trabalhar em obras externas ao presidio,
profundamente repugnante ¢ degradante, ndo ¢
exclusividade da justica criminal daquele Estado, mas
uma prética comum, lamentavelmente, em outros
Estados daquele pafs.

2.2. Trabalho Externo como Fundamento do
Regime Aberto

Quanto ao regime aberto, a execugiio da pena
“baseia-se na autodisciplina e senso de resposabilidade
do condenado” (art. 36 do CP). O trabalho externo, em
atividade pitiblica ou privada desvinculada da
administrac@o penitenciaria, constitui-se no fundamento
dessa forma de cumprimento da pena privativa de
liberdade. Na verdade, sem a prestagdo efetiva de
trabalho externo com liberdade e em condigdes de
igualdade com os demais trabalhadores, desaparece o
pressuposto do regime aberto.

Portanto, o trabalho externo € inerente ao regime
aberto.

3. REGIME SEMIABERTO E TRABALHO EXTERNO

3.1. Destinatarios e Estabelecimento Penal
de Cumprimento do Regime
Semiaberto

Se a pena aplicada for de detengéo superior a 04
anos e primario o condenado; se este for reincidente e a
pena de detengdo, seja qual for o seu quantum; se for de
reclus@o superior a 04 e ndo superior a 08 anos, desde
que ndo reincidente o condenado, em todos estes casos
oregime inicial serd o semiaberto (art. 33, capute § 2°, |
letra b, do CP). O regime semiaberto deve ser cumprido
em Coldnia Penal Agricola ou Industrial ou
estabelecimento similar (art. 33, § 1°, letra b, do CP). |

Neste regime, o condenado cumpre sua pena sem
ficar submetido as regras rigorosas do regime fechado,
isto ¢, sem ficar sujeito ao isolamento penitencidrio.
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Por isso, a Coldnia Penal € estabelecimento que ndo
possui dispositivos e equipamentos ostensivos de
seguranga contra fuga do condenado: grades, muros,
cercas, vigilancia ostensiva com guardas armados, etc.
Num sentido amplo da expressdo, as coldnias penais
podem ser classificadas como estabelecimentos penais
abertos, principalmente, as agricolas, onde os
condenados trabalham a céu aberto, nos afazeres
proprios da agricultura ou da pecudria. As atividades
sdo ali desenvolvidas sem a vigildncia ostensiva de
funciondrios ou guardas. O cumprimento da pena se
desenvolve num regime de confianga entre o condenado

e o pessoal da administragdo penitencidria, regime este

que deve caraterizar-se como uma categoria
intermedidria entre o fechado e o aberto. A disciplina
prisional deve ser observada pelo condenado sem a
necessidade de mecanismos rigidos de controle, como
no caso do regime fechado.

Estando o condenado internado numa Colénia
Penal, o trabalho prisional deve ali ser realizado. Esta €
aregra e isto torna prejudicada toda e qualquer discussdo
arespeito do trabalho externo. No entanto, no caso de
inexisténcia de Col6nia Penal, fato comum na préxis da
execugdo penal brasileira, cabe ressaltar que o regime
semiaberto ndo pode ser cumprido em Penitencidria,
que € o estabelecimento penal adequado para o
cumprimento de pena reclusiva em regime fechado. Nem

9 <

tampouco em “pavilhdes” “alas” ou espacos anexos de
uma Penitenciéria. Isto também parece ndo comportar

qualquer divida.

3.2. Posi¢céo do CP sobre o Regime
Semiaberto e Trabalho Externo

Ao tragar as regras gerais de direito material
sobre o regime semiaberto, o § 2° do art, 35, do CP,
estabelece que o “trabalho externo é admissivel, bem
como a fregiiéncia a cursos supletivos profissionali-
zantes, de instru¢do de segundo grau ou superior”.
Verificamos que a norma penal, ao criar o direito, ndo
estabelece qualquer condigio objetiva de ordem temporal
para o seu exercicio pelo condenado. E é regra elementar
de hermenéutica que onde a lei ndo restringe, nfio cabe
ao intérprete restringir em prejuizo do individuo.

Dessa forma, pode-se concluir que o Direito
Penal vigente, levando em consideragdo os males
inevitdveis causados pelo encarceramento, as
dificuldades verificadas em nosso pais para a construgéo
e manutengio de estabelecimentos penais adequados
em conformidade com a lei positiva e, em especial,

visando efetivar a harménica integragdo social do
condenado, autoriza o trabalho externo em regime
semiaberto. Quanto a esse direito do condenado néo hé
qualquer divergéncia na doutrina ou na jurisprudéncia.
A divergéncia se manifesta apenas no tocante aos
requisitos e as hipSteses em que o trabalho externo
pode e deve ser autorizado.

3.3. A Lei de Execucédo Penal e o Trabalho
Externo em Regime Semiaberto

Ao fixar as regras para a disciplina do trabalho
externo, a LEP admite esta modalidade laboral para os
condenados em regime fechado, “desde que as tomadas
cautelas contra a fuga” (art. 36, caput). O dispositivo
seguinte (art. 37), estabelece que o trabalho externo
depende de aptidéo, disciplina e responsabilidade, “além
do cumprimento minimo de um sexto da pena”. Urna
correta interpretagdo 16gico-sistémico conduz ao
entendimento de que estes dois dispositivos sdo
aplicdveis unicamente ao trabalho externo dos
condenados em regime fechado. Isto porque, pela
natureza mais rigorosa quanto a disciplina prisional e a
liberdade de locomogao, a regra nesse regime consiste
em se cumprir a pena de forma segregada do meio
externo, no interior de um estabelecimento penal dotado
de mecanismos ostensivos contra a fuga.

Portanto, no regime fechado, aregra € o trabalho
interno e a excegfio o trabalho externo ao estabelecimento
penal. Conforme assinalamos acima, cremos que o
trabalho externo € incompativel com o regime fechado.
Ao menos devemos reconhecer a extrema dificuldade
material e a inconveniéncia polfticojurfdica de sua efetiva
execucao.

Quanto ao trabalho externo dos condenados em
regime semiaberto, a LEP n#do estabelece qualquer
condi¢io ou requisito para o exercicio desse direito.
Alids, a LEP é omissa na disciplina do trabalho externo
em regime semiaberto. Ndo cremos que o direito contido
no art. 36 da LEP seja aplicavel, por meio de um obliquo
processo de interpretagdo, as hipéteses de trabalho
externo dos presos em regime semiaberto. Parece-nos
que as regras ali positivadas referem-se exclusivanlente
aos casos de trabalho externo dos presos em regime
fechado e, portanto, ndio hd como serem aplicadas aos
presos em regime semiaberto, que justifica um
tratamento menos rigoroso.

Tanto € que, nos artigos j4 mencionados e nos
arts. 122 a 125, que tratam da saida tempordria, direito
este assegurado aos condenados em regime semiaberto,
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ndo hé qualquer referéncia a saida para o exercicio de
trabaJho externo. Diante da omissdo da Lei de Execugéo,
mas tendo-se em vista a norma expressa de direito
material (art. 35, § 2° do CP), torna-se indiscutive! o
direito do preso, em regime semiaberto, ao trabalho
externo, direito este que precisa ser judicialmente
garantido, para que a justi¢a seja efetivada em nivel de
execugdo penal.

3.4. A Doutrina sobre Trabalho Externo em
Regime Semiaberto

Diante da taxatividade da norma contida art. 35,
§ 2°, do CP, os doutrinadores tém posi¢do undnime em
reconhecer o direito ao trabalho externo pelo condenado
em regime semiaberto. Em sintese, os autores
pesquisados fazem referéncia ao disposto na lei positiva,
que € expressa para garantir o direito ao trabalho externo
pelo condenado em regime semiabelio.

O comentadores de nosso CP'¢, no entanto, néo
questionam as condigdes e circunstancias em que o
condenado no regime semiaberto poderd exercer o direito
ao trabalho externo. Questdes, por exemplo, néo
abordadas pela doutrina: a validade de cumprimento da
pena em regime semiaberto em estabelecimento penal
que nio seja a Coldnia Penal; o direito de o condenado,
que iniciar o cumprimento de sua pena nesse regime
prisional mais brando, trabalhar fora do presidio, desde
o comego do processo executdrio; o exercicio de trabalho
externo mesmo se houver oportunidade de trabalho no
interior do estabelecimento penal adequado, no caso a
Col6nia Penal.

Por outro lado, ha entendimento doutrinério e
jurisprudencial no sentido de que o trabalho externo
somente pode ser autorizado ao condenado em regime
semiaberto, apés o cumprimento de um sexto da pena.
A nosso ver a exigéncia desse requisito s6 tem sentido
e procedéncia juridica quando o condenado iniciar a
execugiio da pena em regime fechado e, por mérito,
progredir para o regime semiaberto. Nesta hipétese, o
condenado ja terd cumprido um sexto da pena e, assim,
podera satisfazer esse requisito objetivo para ser
beneficiado com o trabalho externo.

No entanto, se o condenado iniciar o
cumprimento da pena em regime semiabetio e preencher

os requisitos de ordem subjetiva (boa conduta social,
personalidade sensivel a fungdo motivadora da forma
penal e compativel com o trabalho fora do
estabelecimento penal, garantia de trabalho externo licito
e adequado a condigdo de trabalhador-condenado),
cremos que poderd exercer trabalho externo desde os
primeiros dias do processo executdrio penal, sem ter
de cumprir um sexto da pena. Basta inexistir Coldnia
Penal ou vaga neste estabelecimento. A razio & simples:
ao cumprir um sexto de sua pena e apresentar mérito
prisional, quando o condenado exercitar o seu direjto
subjetivo ja ndo mais serd apenas para o trabalho externo
em regime semiaberto, mas para a progressio ao regime
aberto, bem mais favordvel. Portanto, ndo tem sentido
a exigéncia desse lapso temporal em relagido aos
condenados em regime semiaberto.

Vale ressaltar, mais uma vez, que o art. 35, § 2°
do CP n#o estabelece nenhum requisito, seja de ordem
objetiva ou subjetiva, para a concessdo do trabalho
externo no regime semiaberto. Por sua vez, como o
requisito contido no art. 37 da LEP sé se refere ao
trabalho externo no regime fechado, acreditamos que a
exigéncia desse lapso temporal € inaplicdvel ao regime
semiaberto. Ndo nos parece admissivel que a norma de
contetido material, asseguradora de um direito que trata
da liberdade, seja inutil, vazia de contetido e despida de
qualquer aplicabilidade. Além disso, ndo seria
admissivel, como a melhor interpretago para a questio
em exame, que o disposto no art. 37 da LEP, que €
norma procedimental e que estd inserida numa se¢#o
disciplinadora do trabalho externo em regime fechado,
prevalega sobre o disposto no art. 35, § 2°, do CP, que
¢ norma substantiva. Seria admitir-se uma inverséo nos
valores da hierarquia normativa consagrada por nosso
sistema juridico.

Em concluséio, cremos que a questiio pode ser
assim resumida: existindo vaga em Col6nia Agricola ou
Industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1°, letra
b, do CP e 91 da LEP), o trabalho no regime semiaberto
deve ser realizado no interior desse estabelecimento
penal. Esta deve ser a regra. Somente em caso
excepcional poderia ser justificado o trabalho externo.

Na hipétese de inexisténcia de vaga ou do pré-
pria Coldnia Penal — o que € muito comum em nosso
pafs — cremos que o condenado em regime semiaberto

18 JESUS, Damasio. Direito Penal. v. 1. S80 Paulo: Saraiva, 1991, p. 462; TELES, Ney Moura. Direito Penal. v. 2. Séo Paulo:
Atlas, 1998, p.52. MIRABETE, Manual de Direito Penal— Parte Geral. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 259; COSTA JR., Paulo
José da. Comentdrios ao Cédigo Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 259; FRAGOSO. Heleno Claudio.
Licbes de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 297; LEAL, Jodo José. Direito Penal Geral. Sao

Paulo: Atlas, 1998, p. 333.
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deve ser autorizado a exercer trabalho externo, sem a
necessidade de cumprimento de 1/6 da pena. O que néo
¢ admissivel € denominar “pavilhdes”, “espacos anexos”
ou “alas” de penitencidrias com o rétulo oficial de
Col6nia Penal Agricola ou Industrial, para ali improvisar
um espaco penal destinado aos condenados em regime
semiaberto. Lamentavelmente, é o que vem ocorrendo
em muitos Estados brasileiros, o que representa um
verdadeiro “desvio de execugdo” (art. 185 da LEP),
institucionalizado com a chancela de muitos juizes da
execugio penal.

Havendo estabelecimento adequado e a

necessaria vaga, além da oportunidade de exercicio de

trabalho interno, € 16gico que nio hd qualquer sentido
em se falar de direito ao trabalho externo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Do estudo que realizamos sobre a obrigato-
riedade do trabalho prisional e, de forma mais especifica,
sobre as regras juridicas que disciplinam o trabatho
externo no regime semiaberto, chegamos a algumas
conclusdes que a seguir serfo destacadas.

1. As normas contidas no CP (arts. 34, § 1°, 35,
§1°e 36, § 1°do CP) e na LEP (art. 28), estabelecendo
a obrigatoriedade do trabalho prisional, nos regimes
fechado, semiaberto e aberto, estdo em consonéncia com
recomendag¢fo contida nas Regras Minimas para o
Tratamento do Presididrio, aprovadas pela ONU,

2. Essas normas foram recepcionadas pela
CF/88 e, portanto, ndio contrariam principios ali
consagrados: individualizagdo da pena; dignidade da
pessoa humana; liberdade de escolha de profissdo oficio
ou atividade, entre outros. Na verdade, as normas que
obrigam ao trabalho prisional podem ser consideradas
como a expressdo das normas constitucionais que
consagram o “valor social do trabalho” e o trabalho
“como primado da ordem social”.

3. Essas normas se identificam, também, com a
legislagdo penitencidria da maioria das nagdes
contempordneas e representam o COmMpPromisso
éticopolitico com a adogéo, no plano do direito interno,
das Regras Minimas para o Tratamento do Presidiario
(art. 71,2). Por isso, podemos afirmar que a norma que
estabelece a obrigatoriedade juridica ao trabalho
prisional, além de se encontrar alicercada em principios
constitucionais, repousa numa auténtica fonte material
de direito internacional.

4. O trabalho prisional é um componente
indissocidvel do processo de execug¢do material da pena
privativa de liberdade e sua obrigatoriedade decorre do
dever maior de o condenado se submeter ao
cumprimento da prépria sang¢io e ao regime disciplinar
que lhe ¢ inerente.

5. O trabalho externo, pelas condi¢des em que
necessariamente se desenvolve, € incompativel ou, ao
menos, é inconveniente no dmbito de cumprimento da
pena em regime fechado. O Estado tem o dever de criar
as condi¢des materiais necessarias para oferecer ao preso
a oportunidade de adequado exercicio de trabalho no
interior da Penitencidria. Este € o preco politicojuridico
a ser pago pela adocdo do sistema penitencidrio
progressivo.

6. O trabalho externo, no entanto, é essencial ao
regime aberto. Sem a garantia de exercicio de trabalho
externo, nas mesmas condi¢des dos demais
trabalhadores, ndo ha que se falar em regime aberto.

7. No regime semiaberto, pressupondo-se a
existéncia de estabelecimento penal adequado —~ Coldnia
Penal — o trabalho interno deve ser a regra. No entanto,
o trabalho externo néo s6 é legalmente admissivel (art.
35, § 2°, do CP), como perfeitamente compativel com
este regime penitencidrio, haja vista, em regra, o perfil
favordvel de seus condenados.

8. ALEP, no entanto, s6 se refere expressamente
ao trabalho externo no regime fechado, admitindo-o de
forma excepcional e sujeito a determinadas condicdes e
requisitos (arts. 36 e 37). Um destes requisitos € o que
exige o cumprimento minimo de 1/6 da pena.

9. Parte da doutrina e da jurisprudéncia entende
que, também no regime semiaberto, o trabalho externo
s6 serd admissivel se o condenado cumprir 1/6 da pena.
Cremos que a exigéncia deste requisito de ordem
temporal somente se justifica se o condenado progredir
do regime fechado para o semiaberto.

10. O condenado em regime semiaberto deve
cumprir a pena em “Coldnia Penal Agricola ou Industrial
ou estabelecimento similar”. Este é mandamento
contido na norma legal. “Estabelecimento similar”, no
entanto, ndo deve ser sindnimo de “pavilhdo”, “
“espaco” anexo de uma Penitencidria ou de Cadeia

Publica.

ala” ou

11. A nosso ver, o condenado que iniciar o
cumprimento de sua pena em regime semiaberto podera
exercer trabalho externo sem o cumprimento de 1/6 da
pena. Para tanto, basta inexistir Colonia Penal ou vaga
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nesse estabelecimento. Embora a doutrina consultada
seja omissa sobre a matéria, as decisdes dos tribunais
parecem se encaminhar para consolidar esse
entendimento.

12. O cumprimento de pena em regime
semiaberto que nfo seja Coldnia Penal ou
estabelecimento penal rigorosamente semelhante
constitui desvio de execucao e atenta contra o principio
da individualizag@o da pena. Em consegiiéncia, deve ser
evitado pelos operadores juridicos que atuam na édrea
da execucio penal.
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