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RESUMO

A presente dissertacédo trata da obrigatoriedade do trabalho do condenado.
Para pensar a obrigatoriedade foi necessario aprofundar a concepgao de trabalho
para o coédigo penal e lei de execugao penal. O trabalho encontrou o carcere com o
sistema auburniano. As razdes historicas do labor do condenado podem ser
classificas em trés ordens: humanista, materialista-histérica e idealista. A primeira
diz que o trabalho, no carcere, justifica-se pela necessidade de minorar a aflitividade
causada pelo continuo isolamento celular. A segunda funda a introdugao do labor no
carcere em fatores econdmicos. A terceira justifica o trabalho penitenciario,
recorrendo a uma visao religiosa, prépria do protestantismo de Lutero.

Analisando o direito penitenciario, conclui-se que o trabalho, no carcere, é
explicado pela corrente idealista. A obrigatoriedade da atividade laborial do
condenado confunde-se com a imposi¢cao de “emendar-se”. Primeiro ndo é possivel
pensar no trabalho como uma medida habil a modificar a conduta futura do
condenado, pois o0 atuar ndo se sujeita a causalidade natural. A nao-inclusdo no
mercado de trabalho pode ser uma condicdo de possibilidade para a ocorréncia de
crime, mas jamais causa. Segundo, mesmo se o habito do trabalho necessariamente
impedisse o cometimento de crime, ainda assim, sua obrigatoriedade ndo se
justifica, pois importa em violagdo ao principio republicano e a liberdade de
consciéncia.



ABSTRACT

This work is about the obligatory convicted’s labour. In order to conceive the
obligation, a deeper approach on the concepts of labour in the Laws 7.209/84 and
7.210/84 was necessary. The labour encountered the penitentiary during the
“auburnian” period. The historical reasons for the convected’s labour can be
classified in three levels: humanistic, historical — materialist and idealist. The first one
says that the labour during the conviction is justified by the need to make penalty less
suffering. The second one is based on the economic value of labour. The last one
justifies the convicted’s labour in a religious way, such as in Martin Luther’'s
protestant doctrine.

As the penitentiary law is analysed, it is possible to conclude that the
convicted’s labour is explained by the idealistic conception. The convicted’s
obligation to work during his time in jail has resembles the imposition to “fix himsilf”.
In the first place, it is impossible to conceive labour as a measure that is able to
change the convicted’s future behaviour, because action is not only natural course of
happenings. The exclusion from regular employment can be but a condition of
possibility for the crime, never his cause. In the second place, even if the labour as a
habit could always prevent the crime, still the labour as an obligation would not be
justified, because it would mean a violation to the republican principle of conscience
freedom.
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| DO TRABALHO DO CONDENADO: NOGAO

O tema proposto encontra-se delimitado pelo proprio titulo da presente
dissertacdo. Tratar-se-a da obrigatoriedade do trabalho do condenado. E condenado
aquele que ja possui, contra si, sentenca penal condenatéria transitada em julgado.

Excluem-se, portanto, do universo da presente pesquisa, 0s presos provisorios.

O conceito de preso provisério € obtido a contrario sensu do condenado,
sendo aquele que nao possui, em seu desfavor, sentenca penal condenatéria com
transito em julgado. Esta posicdo mostra-se pacifica quando o recurso pendente néao

€ 0 especial ou extraordinario.

Com efeito, o artigo 27, paragrafo 2° da Lei 8.038/90, é bastante claro ao
afirmar que o0s recursos especiais e extraordinarios possuem somente efeito
devolutivo, nada mencionando acerca do suspensivo'. Esta constatacdo autorizou
setores da doutrina e da jurisprudéncia a afirmar ser possivel, enquanto pendente
recurso especial ou extraordinario, a instauracdo de execugao proviséria de

sentenca’.

' “Os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo” (art. 27, paragrafo 2° da

Lei 8.038/90).

2 Sobre o tema vide Afranio Silva Jardim, A Prisdo em Decorréncia de Sentenca Penal Condenatoria
Recorrivel, IN Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense. 1992. O STF assim ja decidiu:
“Acdrdao que, confirmando a sentenga condenatdria determinou a expedicdo de mandado de prisao.
Decisdo que por estar sujeito ao recurso sem efeito suspensivo (especial ou extraordinario), &
suscetivel de execugéo provisoria. Precedentes do STF.” (HC n.71.909-SP, 12 Turma, rel. Min. lImar
Galvao, j. 21/3/95, DJU de 25/5/95, p.15.157). No mesmo sentido ja decidiu o STJ quando do
julgamento do Habeas Corpus n. 30.598/DF de Relatoria da Ministra Laurita Vaz e publicado no DJ
de 15/12/2003, p. 00341. O assunto, alias, ja foi sumulado no STJ. A simula 267 assim dispde: “A
interposigdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatodria ndo obsta a expedigédo
de mandado de prisdo”. Todavia, minoritaria corrente jurisprudencial atribui afeito suspensivo ao
recurso especial ou extraordinario prestando evidente homenagem ao principio constitucional da n&o-
culpabilidade. Assim entende os Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio do Supremo Tribunal
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Acredita-se ser este posicionamento pouco harmdnico com a Constituicao

da Republica que, expressamente, consagrou o principio da nao-culpabilidade: por
isso somente é possivel afirmar a existéncia de culpa e, assim, instaurar a execucao
penal, com a competente expedi¢ao da carta de guia, apds do transito em julgado de
sentenga penal condenatdria. O artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo da Republica é
claro ao dispor que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenga penal condenatéria” .

Nao constitui objeto do presente estudo o trabalho executado por preso

politico* ou daquele que, submetido ao regime fechado, executa trabalho externo,

Federal. Jurisprudéncia, abaixo transcrita, confirma o aqui exposto: “Presun¢éo de nao culpabilidade.
|. Execugao penal provisoéria e presuncao de nao culpabilidade. A jurisprudéncia assente do Tribunal
€ no sentido de que a presuncdo constitucional de ndo culpabilidade — que o leva a vedar o
langamento do nome do réu no rol dos culpados — nao inibe, porém, a execugdo proviséria da
sentenga condenatéria sujeita a recursos despidos de efeito suspensivo, quais o especial e o
extraordinario: aplicacado da orientagcdo majoritéria, com ressalva da firme convicgdo em contrario
do relator — negritamos.” (STF. HC n. 82.490/RN, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ data
29/11/2002 p. 00022 Ementa Vol. — 02093 — 02 p. 00263). “A simples determinag&o no sentido de ser
expedido o mandado, antes do transito em julgado do decreto condenatério, conflita com o principio
da nao-culpabilidade previsto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, ganhando contornos
de execugao precoce do titulo judicial ainda passivel de alteragdo.” (STF. HC 75.694/PB. Rel. Min.
Marco Aurélio. DJ data 27/04/01 p. 00059 Ement Vol. 02028-03 p. 00572).

*A execugao provisoria de sentenca penal somente se faria possivel se o sentenciado ja estivesse
enclausurado por forgca de um decreto cautelar de prisdo. Neste caso em especifico, a instauragao de
uma execugao provisoria ndo implicaria em uma restricao do status libertatis.

* Vide artigos 36, paragrafo 3° e 200, ambos da lei de execugdo penal. Quanto a obrigatoriedade do
trabalho para os presos politicos, Mirabete assim dispde: “Como ja visto o trabalho do preso néo
constitui, per se, uma agravacdo da pena, mas um mecanismo de complemento do processo de
reintegracdo social para prover a readaptagdo do condenado, prepara-lo para uma profissao,
inculcar-lhe habitos de trabalho e evitar a ociosidade. Na hipotese de condenado por crime politico,
porém, entende-se que nao existem tais precaucdes, ja que teria praticado o crime por idealismo,
manifestando seu desacordo com o regime ou com certas praticas do poder dominante e negando o
estabelecido social e politicamente. Ha, portanto, preocupagdo em preservar o condenado por crime
politico do tratamento penitenciario que se dispensa aos delinqiientes comuns. Essa a razdo por que
nao se obriga ao trabalho o condenado por crime politico” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugéo
penal: comentarios a lei n. 7210 de 11/07/84. Séao Paulo: Atlas. 1993. p. 463). Ja quanto ao trabalho
externo para os condenados, submetidos ao regime fechado, exercido em obras publicas para
empresas privadas, Mirabete assim dispde: “Ao contrario do que ocorre no trabalho interno, a
prestagao pelo preso, quando se trata de empresa privada que realiza obra publica, depende do
consentimento do condenado” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugéo penal: comentarios a lei n. 7210
de 11/07/84. Sao Paulo: Atlas. 1993. p. 118). Acerca da definicao de crime politico o professor Carlos
Augusto Canédo Gongalves da Silva afirma existirem trés teorias que tentam explica-lo. Assim dispoe
mencionado autor: “As primeiras chamadas objetivas, partem da definicdo do crime politico tendo em
vista 0 bem juridico lesado ou exposto a perigo de lesdo. Assim, sdo crimes desta natureza somente
aqueles que atentam contra as condi¢gdes de existéncia do Estado como organismo politico. As
teorias subjetivas se baseiam no mével ou no fim perseguido pelo agente, de modo que, se esse for
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em obras publicas, para pessoa juridica de direito privado. Nesses dois casos

especificos, embora sejam condenados, o trabalho é facultativo.

As razbes que justificam o carater facultativo do trabalho do preso
provisoério, do criminoso politico e daquele que exerce trabalho externo, em obra ou
servico publico, para empresa privada, embora nao seja objeto da presente
pesquisa, muito contribuem para a compreensdo do trabalho do condenado e,

evidentemente, sua obrigatoriedade.

O tema, aqui proposto, encontra limitagdo nos regimes de cumprimento
de pena. O trabalho, como elemento do “tratamento penitenciario”, dirigido ao
condenado, s6 pode verificar-se nos regimes fechado ou semi-aberto. O trabalho,
mencionado quando da disciplina legal do regime aberto de cumprimento de pena,
nao pode ser alvo do presente estudo, posto que ndo é elemento do <tratamento

ressocializador>, mas condigdo para se alcangar a progressao ao regime aberto®. O

politico, o crime sera politico, independente do bem juridico lesado. Aqui 0 mdvel se constitui em fator
decisivo. Pode o comportamento ser constituido de um crime comum (homicidio, roubo, etc.), mas o
que importa, para sua conceituagao como politico, € que tenha sido ele realizado por motivagdes
politicas. As teorias mistas partem de um critério objetivo, combinando-o com o subjetivo, vale dizer,
levam em conta o bem juridico lesado e o mével ou fim que guia o agente.” (SILVA, Carlos Augusto
Canedo Gongalves da. Crimes politicos. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 57-58). Miguel Reale
Junior, sobre a definicdo de crime politico, assim leciona: “O crime é politico quando constitui ato de
oposigao a organizagdo politica ou social vigente contra a qual se arvora visando-se a sua
modificagao, reputada delito pelo Estado para manter o status quo. A questao relevante, todavia, esta
em saber se deve-se ou nao caracterizar como crime politico, ndo sujeito a extradigdo, os crimes
comuns praticados com fins politicos, tais como homicidio, seqiiestro, roubo.” (REALE JUNIOR,
Miguel. Instituicbes de direito penal: parte geral. Vol. I., Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 115).

® O afirmado justifica-se por disposigdo expressa constante do artigo 126 da Lei de Execug¢ao Penal
que assim dispde: “O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semi-aberto podera
remir, pelo trabalho, parte do tempo da execugéo da pena”. Sobre o assunto, ja decidiu 0 Supremo
Tribunal Federal: “O condenado a cumprir pena em regime aberto ndo estd contemplado no artigo
126 da Lei de Execugado Penal que se destina aos apenados nos regimes fechados e semi-abertos”
(STF, HC 77.496/1 — RS, 22 T., rel. Min. Nelson Jobim, j. em 20-10-1998, DJU, 19 fev. 1999, RT
763/502). Mesmo se nao fosse possivel recorrer a literalidade do texto da lei, ainda assim, ndo seria
possivel considerar o trabalho para efeito de remigao, posto que pressuposto para a concessado do
regime aberto de cumprimento de pena. Assim leciona Mirabete: “Por isso, com relagcéo a progressao
para o regime aberto, em que se concede liberdade de locomogdo ao condenado por largos periodos
diarios, sao indispensaveis além dos requisitos gerais mais outros dois: a) que o condenado esteja
trabalhando (na hipotese de trabalho externo no regime semi-aberto) ou comprove a possibilidade de
fazé-lo imediatamente; b) que apresente, pelos seus antecedentes ou pelos resultados dos exames a
que foi submetido, fundados indicios de que ira ajustar-se, com autodisciplina e senso de
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mesmo pode-se dizer do trabalho, imposto enquanto pena substitutiva a pena

privativa de liberdade, qual seja, a prestagao de servigo a comunidade®.

A obrigatoriedade do trabalho do condenado, portanto, sera tratada dentro
dos limites postos. Mostrar-se-do diversas formas de disciplina que o trabalho
assumiu dentro dos sistemas penitenciarios e regimes prisionais; a disciplina do
trabalho do condenado, tanto no cddigo penal, quanto na lei de execugao penal;
que, por fim, o carater ideoldgico do trabalho acaba comprometendo a consideragao

de sua obrigatoriedade.

Ver-se-a que o trabalho do condenado, em seu aspecto ideoldgico,
encontra uma estreita ligacdo com questdes de cunho religioso. Evidente que o
questionamento acerca do processo de secularizacdo do direito penal € inevitavel e,
por conseguinte, a contraposi¢do ao principio republicano e o direito a liberdade de

consciéncia, abragados pela Constituicdo da Republica’.

responsabilidade, ao novo regime” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execug¢do penal: comentarios a lei n.
7.210, de 11/07/84. Sao Paulo: Atlas, 1993. p. 290).

6 “A doutrina tem conceituado a prestacdo de servico a comunidade como ‘o dever de prestar
determinada quantidade de horas de trabalho ndo remunerado e util para a comunidade durante o
tempo livre, em beneficio de pessoas necessitadas ou para fins comunitarios’. Assemelha-se a esse
conceito a definicdo do Direito brasileiro, para o qual a prestagdo de servigos a comunidade consiste
na atribuicdo ao condenado de tarefas gratuitas junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas,
orfanatos outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais”.
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 464-465). Reale Junior sobre o conceito de prestacdo de servico a comunidade leciona: “Destarte,
a prestagcdo de servico a comunidade constitui o cumprimento de tarefas gratuitas a entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos ou entidades publicas e em programas comunitarios ou do
Estado correspondendo cada hora de tarefa a um dia de pena, art. 46, paragrafo 3°, do Codigo Penal,
e tera a duragéo de oito horas semanais, podendo ser realizada aos sabados, domingos e feriados,
ou mesmo nos dias uteis, desde que ndo prejudique a jornada normal de trabalho, art. 149, paragrafo
1°, da Lei de Execugdo Penal” (REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de direito penal: parte geral. Vol.
Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 55).

e} artigo 1° da Constituicdo da Republica assim dispde: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:...”. Sobre a liberdade de consciéncia, trata-se de
direito e garantia fundamental prevista no art. 5°, inciso VI da Constituicdo da Republica. Assim
dispdem mencionado artigo: “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e as
suas liturgias”.
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E facil compreender a razdo pela qual sempre se faz referéncia ao

trabalho e nao propriamente a sua obrigatoriedade. O vocabulo “obrigatério” € um
adjetivo que se atribui ao substantivo trabalho. O primeiro somente ganha significado

completo se analisado a partir do conteudo do segundo.
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Il ESCORGO HISTORICO

A histdria do trabalho do condenado confunde-se com a propria histéria
da pena. Pode-se eleger o iluminismo como um marco divisério da evolugéao

historica da pena e do proprio direito penal.

E com o iluminismo que se da inicio ao nosso direito penal liberal,
preconizado pelo Marqués de Beccaria®. As penas, no periodo medieval,
caracterizavam-se pela imposicao de sofrimento fisico ao condenado®. Todavia, com
o periodo da ilustracdo, as sancbes tenderam a humanizacdo, levando ao

progressivo abandono das penas corporais e a crescente adogdo da prisao,

8 Fragoso, sobre a importancia de Marqués de Beccaria para o direito penal leciona: “E nessa época
que Cesare Beccaria publica em Mildo, em 1764, certamente com a colaboragdo dos irmaos Verri,
seu famoso opusculo Dei Delitti e delle pene, no qual assenta as bases de completa reforma do
direito penal vigente. A obra de Beccaria, cuja primeira edigéo foi anénima, reflete a influéncia notavel
que sobre ele exerceram os enciclopedistas especialmente Montesquieu e Rousseau, cujas idéias ele
acolhe, reproduz e desenvolve, muitas vezes sem qualquer originalidade. Tem, porém, o grande
mérito de estabelecer as bases do direito penal moderno (Grispigni), escrevendo paginas corajosas
contra o arbitrio e a tirania que vigoravam aquela época” (FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de
direito penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense. 10. ed., 1986. p. 39). Beccaria foi,
juntamente com Carrara, precursor da Escola Classica. Acerca de Beccaria assim leciona Francisco
Bissoli Filho: “A orientacdo filosofica da Escola Classica provém da obra do fildsofo, jurista e
economista italiano Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, expressao maior o classicismo. Ela
apresenta duas dimensdes criticas: uma negativa e outra positiva do antigo regime de justica penal.
Em sua dimensdo negativa ressalta a incerteza do direito e pela inseguranca pessoal do antigo
regime. Por outro lado, Beccaria permitir a construgcdo de um discurso positivo ao prolatar a
formulagéo programatica dos pressupostos do direito penal e processual penal, no marco de uma
concepgao liberal do Estado e do Direito, nas teorias do contrato social, na divisdo de poderes, na
humanidade das penas e no principio utilitarista do maximo de felicidade para o maior nimero de
pessoas” (BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da criminalizagdo: dos antecedentes a reincidéncia
criminal. Florianépolis: Obra Juridica Ltda., 1998. p. 29-30).

°As penas corporais e de morte utilizam, no periodo dos suplicios, o corpo do condenado como peca
pertencente ao espetaculo de horror destinado a reafirmacgao do poder do monarca, relativizado pelo
cometimento do crime. O sofrimento do condenado assume uma fungéo simbdlica e politica. Michel
Foucault, sobre o aqui disposto, afirma: “O suplicio judiciario deve ser compreendido também como
um ritual politico. Faz parte, mesmo num modo menor, das cerimbnias pelas quais se manifesta o
poder. (...). O crime, além de sua vitima imediata, ataca o soberano; ataca-o pessoalmente, pois a lei
vale como vontade do soberano; ataca-o fisicamente, pois a forga da lei e a forga do principe”
(FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisbes. Trad. Raquel Ramalhete. 15.
ed. Petropolis: Vozes, 1997. p. 45).
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enquanto pena propriamente dita. A pena privativa de liberdade, hoje criticada de

sobremaneira, representou o maior avanco humanitario do direito penal™®.

A prisdo, todavia, ndo esta restrita ao periodo da ilustracdo. Tem
existéncia inclusive na ldade Antiga e Medieval, entretanto, como medida cautelar.
Visava garantir a execug¢ao da pena propriamente dita, aplicada ao condenado, e.g.,
a pena de morte, as mutilacdes'’. Evidente que, neste contexto, o trabalho s6 teria
contato com o sistema penal enquanto sancdo e tendo como finalidade a mera
expiacdo'®. Somente com o emergir da prisdo enquanto pena, tornou-se possivel

conceber o trabalho como elemento da execucéo penal.

' 0 direito canénico possui influéncia fundamental na histéria da pena privativa de liberdade. Sobre o
assunto, leciona Cezar Roberto Bitencourt: “O direito candnico contribuiu consideravelmente para o
surgimento da prisdo moderna, especialmente no que se refere as primeiras idéias sobre a reforma
do delingliente. Precisamente do vocabulo peniténcia, de estreita vinculagdo com o direito candnico,
surgiram as palavras penitenciario e penitenciaria. Essa influéncia veio completar-se com o
predominio que os conceitos teolégico-morais tiveram, até o século XVIII, no direito penal, ja que se
considerava que o crime era um pecado contra as leis humanas e divinas. O conceito de pena
medicinal (da alma) encontra-se na base das penas canlnicas, nas quais a reclusdo tinha como
objetivo induzir o pecador a arrepender-se de suas faltas e emendar-se gragas a compreensao da
gravidade de suas culpas. (...). Sobre a influéncia do direito canénico nos principios que orientaram a
prisdo moderna, afirma-se que as idéias de fraternidade, redengdo e caridade da Igreja foram
transladadas ao direito. punitivo, procurando corrigir e reabilitar o delinqiiente. Os mais entusiastas
manifestam que, nesse sentido, as conquistas alcangadas em plena Idade Média nao conseguiram
solidificar-se, ainda hoje de forma definitiva no direito secular. Entre elas menciona-se a
individualizagdo da pena conforme o carater e temperamento do réu.” (Bitencourt, Cezar Roberto.
Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. Sdo Paulo: Saraiva. 2001 p.13)

" “Esta detencion como aseguramiento del condenado se hacia en lugares inhdspitos e improvisados
tales como soétanos, torres, fortalezas de piedra o castillos, sin preocuparse por las condiciones de
higiene o inhumanas, sino simplemente por la seguridad de custodia de los ahi guardados mientras
se les ejecutaba, a tal grado llegaba esa preocupacién de aseguramiento o retencién de los
condenados que eran sometidos mediante cadenas y grilletes (anillos de hierro que se colocaban al
cuello, manos o pies y de donde pendia la cadena).” (RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Penologia:
estudio de las diversas penas y medidas de seguridad. México DF: Porraa, 1995. p. 100).

'2 Quanto a pena de trabalho forcado na Idade Antiga e Média, pode-se afirmar que: “O Egito foi o
primeiro pais a aplicar o trabalho forgado nas minas; mas as noticias mais precisas de sua aplicagao
provém de Roma. Os trabalhos for¢gados foram introduzidos por Tibério no ano 23 d.C. Durante sua
execugao o condenado passava a ser propriedade do Estado; e, para fazer a distingdo dos demais
escravos que a ele pertenciam por outro titulo, os juristas os chamavam de escravos da pena ou
servus poenae. Ja na ldade Média, foram amplamente empregadas as penas de galés, forma
particular de trabalho forgado” (SHECARIA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da
pena. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 332).
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Todavia, essa possibilidade, somente se concretiza quando superadas as

teorias absolutas da pena'®. Enquanto a pena privativa de liberdade é considerada a
mera imposicdo do mal em razdo da pratica de um delito, inadmissivel pensar no

trabalho enquanto elemento do tratamento penitenciario'* porque este inexiste.

Com o nascimento da Escola Positiva, a situagdo se inverte. A pena
privativa de liberdade assume a finalidade de <recuperagdo> do condenado. O
trabalho pode agora ostentar a condicdo de pedra angular do tratamento
penitenciario na medida em que se evidencia como instrumento capaz de regenerar
0 homem. O criminoso € um individuo patoldgico e o trabalho a medida “profilatica”

mais adequada.

A idéia de pena, enquanto prevencdo'®, comprova, tornando natural,

pelas razdes ja expostas, a posicao assumida pelo trabalho no céarcere. A histéria do

' As Teorias Absolutas da Pena concebem a pena privativa de liberdade enquanto mera retribuicédo
do mal pelo mal. Sdo tedricos pertencentes a concepgao absoluta da pena Kant e Hegel. Sérgio
Shecaira e Alceu Junior assim dissertam sobre o tema: “A teoria absoluta atribui a pena um carater
retributivo, ou seja, a sangdo penal restaura a ordem atingida pelo delito. Essa repristinacao,
pretendida pelos adeptos da teoria absoluta, ocorre com a imposicdo de um mal, isto €, uma restrigdo
a um bem juridico daquele que violou a norma. Com efeito, a teoria absoluta encontra na retribuigcdo
justa ndo so6 a justificativa para a pena (legitimagao da intervencao penal), mas também a garantia de
sua existéncia e o esgotamento de seu conteldo. Assim, todos os demais efeitos ndo guardariam
qualquer relagdo com a natureza da pena”. (SHECARIA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu.
Teoria da pena. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 130).

" Pode-se pensar em duas conceituagdes para o termo tratamento. A primeira, alheia a qualquer
acepgao de ordem profilatica, vai informar ser o tratamento a maneira, a partir da decisao judicial, de
lidar com o condenado. O regime inicial de cumprimento da pena imposta, as regras de tais regimes
penitenciarios, todos estes elementos compdem o tratamento penitenciario. Entretanto, conferir este
sentido a expressdo <tratamento penitenciario> parece-nos bastante distanciado da ideologia
adotada pela Lei de Execugdo Penal que, ver-se-3, ligar-se ao paradigma etiolégico da criminalidade.
Jason Albergaria diz que o “tratamento penitenciario visa ao modo de agir junto ao delinqiiente, a
partir da sentencga judiciaria” (ALBERGARIA, Jason. Manual de direito penitenciario. Rio de Janeiro:
AIDE, 1993. p. 37). Todavia, sua definigdo ndo contrata com o aqui dito porque inclui, no tratamento
penitenciario, o tratamento reeducativo que seria a ponte estabelecida entre o direito penitenciario e
as ciéncias do homem que permitiriam a <recuperag¢do> do condenado. Assim leciona Albergaria: “No
tratamento reeducativo, sob o enfoque cientifico, predomina a contribuigcdo das ciéncias do homem,
em que se baseia o contexto interdisciplinar da criminologia” (ALBERGARIA, Jason. Manual de direito
penitenciario. Rio de Janeiro: AIDE, 1993. p. 37).

® E claro que o vocabulo prevencédo é utilizado tendo em vista a prevencao especial positiva que,
ligando-se a uma idéia de defesa social, busca a recuperagdo do condenado. Confirmando o aqui
asseverado, segue o seguinte trecho: “A teoria da defesa social, que se concretiza na idéia de
prevencao especial através da pena e possui como escopo a interdicdo do delinqliente e a posterior
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trabalho do condenado liga-se a evolugado do pensamento que justifica a imposigéao
da pena privativa de liberdade. E claro que a teoria mista da pena ndo modificou a
situacdo, antes exposta, porque preservou O aspecto relativo a prevencao,

mesclando-o com a mera retribuicao.

2.1 Trabalho do condenado na histéria da pena no Brasil

O Brasil alcangou a independéncia no dia 07 de setembro de 1822. A
primeira Constituicdo foi outorgada no ano 1824. Nela havia a expressa previsao da

organizacéo de um Cédigo Penal que efetivamente se realizou em 1830°.

Dentre o rol das penas previstas no Coédigo Criminal do Império estao:

)17

morte (forca)'’, galés'®, prisdo com trabalho'®, prisdo simples®®, banimento®',

recuperacao deste, torna-se, entao, a expressao concreta da teoria da defesa social preconizada com
o0 avanco do capitalismo e sua ja comprovada consolidacdo com o sistema socioecondmico.”
(SHECARIA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002. p. 137).

16 “Em 1824 foi outorgada a primeira Constituicdo Brasileira, cujo texto previa a criagdo urgente de um
Cdédigo Criminal, ‘fundado nas sélidas bases de justica e equidade’ (art. 179, XVIIl), e declarava
expressamente os fins dos suplicios e das penas infamantes”. (SHECARIA, Sérgio Salomé&o;
CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 40).
Galdino Siqueira, ao fazer retrospecto histérico acerca da histéria da codificagdo penal assim leciona:
“Proclamada a independéncia nacional, o Brazil continuou a reger-se pelas leis e mais actos legais da
metrépole, isto mesmo mandando observar a Assembléia Constituinte pela Lei de 20 de outubro de
1823, art. |, enquanto n&o se organizassem novos codigos, ou nao fossem revogados aquelles actos
legislativos. Assim, pelo que toca o direito penal, continuaram a vigorar as Ordenagdes Philippinas,
cujo livro V se occupa especialmente, em seus 143 titulos, dos crimes, das penas e do processo
criminal.” (SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brazileiro: parte geral. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos
Santos, 1921. p. 07).

0 artigo 37 do Cddigo Criminal do Império assim previa: “A pena de morte sera dada na forca.” O
mesmo diploma penal, nos artigos seguintes, faz uma descrigdo da ritualistica que deve preceder a
execucao da pena capital. A sancao era executada em publico em uma clara homenagem ao aspecto
simbdlico do direito penal. Todavia, importa ressaltar que se iniciava a limitacdo da publicidade das
penas criminais, processo este que culminou com sua restricdo no interior do céarcere. O aviso de 17
de junho de 1835 exemplifica o afirmado ao assim dispor: “A forca s6 sera levantada quando for
necessaria para nao estar continuamente as vistas do publico”.

'® Sobre a pena de galés assim dispde o Cédigo Criminal do Império: “A pena de galés sujeitara os
réos a andarem com calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou separados, € a empregar-se nos
trabalhos publicos da provincia onde tiver sido commettido o delicto, a disposigéo do governo” (artigo 44).
'° Sobre a pena de prisdo com trabalho, assim dispbe o Cédigo Criminal do Império: “A pena de
prisdo com trabalho obrigara os réos a occuparem-se diariamente no trabalho que lhes fér destinado
dentro do recinto das prisdes, na conformidade das sentengas e dos regulamentos policiaes das
mesmas prisdes”. (artigo 46)
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degredo®?, desterro®, multa®*, suspensdo do emprego®, perda do emprego®, e

acoites — para escravos®’.

A pena privativa de liberdade, no Cddigo Criminal, convive com a pena de
trabalho forcado®. N&o ha qualquer consideracéo do trabalho enquanto elemento da
execucdo penal. E verdade que o diploma criminal prevé a modalidade de pena de
prisdo com trabalhos forcados. Todavia, o trabalho, nessa situacdo, ndo pode ser
adjetivado de elemento da execugao penal, mas sim da pena. Serve como mais um

componente aflitivo da pena privativa de liberdade.

A pena de prisdo com trabalho forcado n&o tem, no labor, um elemento da

execucgao penal. A sancgao criminal ligava-se a uma idéia meramente retributiva, o

2 Assim dispde o artigo 47 do Cddigo Criminal do Império: “A pena de prisdo simples obrigara os
réos a estarem reclusos nas prisées publicas pelo tempo marcado nas sentengas”.

A pena de banimento é definida pelo artigo 50 do Cddigo Criminal do Império: “A pena de
banimento privara para sempre os réos dos direitos de cidaddos brazileiros, e os inhibird
perpetuamente o territério do Imperio. Os banidos que voltarem ao territorio do Imperio serdo
condemnados a prisao perpétua.”

o) artigo 51 do Cdédigo Criminal do Império, sobre a pena de degredo dispde: “ A pena de degredo
obrigara os réos a residir no lugar destinado pela sentenga, sem poderem sahir delle, durante o
tempo que a mesma lhes marcar”.

B0 artigo 52 do Caodigo Criminal do Império, sobre a pena de degredo dispbe: “A pena de desterro,
quando outra declaragdo nao houver, obrigara os réos a sahir dos termos dos lugares do delicto, da
sua principal residencia, e da principal residencia do offendido, e a ndo entrar em algunm delles
durante o tempo marcado na sentenca”.

%0 artigo 55 do Codigo Criminal do Império, sobre a pena de degredo dispde “A pena de multa
obrigara os réos ao pagamento de uma quantia pecuniaria, que sera sempre regulada pelo que os
condemnado puderem haver em cada dia pelos seus bens, empregos os industria, quando a lei
especificadamente a ndo designar de outro modo”.

%0 artigo 58 do Cddigo Criminal do Império, sobre a pena de degredo dispbe: “A pena de
suspensdao do emprego privara os réos do exercicio dos seus empregos durante o tempo da
suspensao, no qual ndo poderao ser empregados em outros, salvo sendo de elei¢gdo popular”.

% 0 artigo 59 do Cdédigo Criminal do Império, sobre a pena de degredo dispde: “A pena de perda de
emprego importara a perda de todos os servigos que os réos houverem prestado nelle. Os réos que
tiverem perdido os empregos por sentenga, poderdo ser providos por nova nomeagao em outros da
mesma ou diversa natureza, salvo havendo expressa declaragcao de inhabilidade”.

T «Q elenco de penas continuava grande, incluindo as penas seguintes: morte, galés, prisdo com
trabalho, prisdo simples, banimento, degredo, desterro, multa, suspensdo do emprego, perda do
emprego, e agoites para escravos” (SHECARIA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria
da pena. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 40).

B A pena de prisdo com trabalho forgado esta prevista no artigo 46 do Codigo Criminal de 1830 e
assim dispde: “A pena de prisdo com trabalho obrigara os réos a occuparem-se diariamente no
trabalho que |he for destinado dentro do recinto das prisbes, na conformidade das sentengas e dos
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que impedia a consideragdo do trabalho para a finalidade de recuperacdo do
condenado, propria das teorias relativas ou mistas. Ver-se-a que somente com a
Republica foi possivel abandonar a concepcédo de pena como medida meramente

retribucionista — teoria absoluta.

A opcao de nossa legislagao imperial pela teoria absoluta da pena foi
evidenciada pelo Regulamento da Casa de Detencédo da Capital de 06 de junho de
1850 que, pela primeira vez, buscava a estruturacdo de um sistema penitenciario.
Prescrevia-se o0 sistema de isolamento celular o que exclui, por completo, a
possibilidade de pensar, neste periodo histérico, no trabalho do condenado

enquanto elemento da execugao penal®®.

Foi em 1882, o primeiro momento em que se cogitou do trabalho,
enquanto elemento da execugao penal. Nossa regulamentagao penitenciaria adotou
o sistema auburniano, permitindo o trabalho, durante o dia, em conjunto, mas em

absoluto siléncio®.

Com a proclamacgao da Republica, entra em vigor, em 16 de dezembro de
1891, o primeiro codigo penal republicano. O sistema de penas foi significativamente
alterado, antes mesmo do Cédigo de 1890, pelo Dec. 774/1890, com a abolicdo da

pena de galés. A prisdo perpétua foi reduzida a um cumprimento maximo de 30

regulamentos policiaes das mesmas prisdées.” (TINOCO, Antonio Luiz Ferreira. Codigo criminal do
império do brazil annotado. Brasilia: Senado Federal, 2003. p. 76-77).

# “Somente em 06 de julho de 1850, apareceu o primeiro regulamento da Casa de Detencéo da
Capital Federal, estabelecendo como nosso sistema penitenciario o Pensilvanico; adotando-o
praticamente em 1855”. (BADARO, Ramagem. Cédigo brasileiro do trabalho penitenciério. Tese a 22
Reunido Penitenciaria Brasileira no Estado do Parana. 1953. p. 24).

%0 “Posteriormente nossa regulamentacdo penitencidria veio adotar o sistema auburniano, que
prescrevia o encarceramento celular durante a noite e o trabalho em comum durante o dia, sob o
regime de rigoroso siléncio — em 1882” BADARO, Ramagem. Cédigo brasileiro do trabalho
penitenciario. Tese a 22 Reunido Penitenciaria Brasileira no Estado do Parana. 1953. p. 24).
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anos, admitiu-se a prescricdo da pretensao executéria e criou-se da possibilidade da

detracio®’.

O sistema de penas, com a entrada em vigor do Cédigo de 1891, baseou-
se na privacao da liberdade. As idéias de um direito penal liberal ganham mais peso,
ficando, cada vez mais distante, o modelo de penas, caracteristico do Absolutismo®.
Ha& o estabelecimento de algumas modalidades de pena privativa de liberdade:
prisdo celular, reclusido, prisdo com trabalho forcado e a prisdo disciplinar para os

menores de 21 anos®?.

A idéia de trabalho, enquanto elemento de maior aflitividade do carcere,

comega a ser revista. A concepgao de prevencgao especial, prépria do positivismo

1 “A proclamagdo da Republica em 15 de novembro de 1889 trouxe como corolario a edigédo do

Cdédigo Penal de 1890. O dec. 774/1890, que antecedeu o novo estatuto penal, ja havia abolido a
pena de galés, além de reduzir a 30 anos a pena de prisao perpetua, instituir a prescricdo das penas
e estabelecer o desconto, na pena de privagdao da liberdade, do tempo de prisdo preventiva”
(SHECARIA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002. p. 41) No mesmo sentido, leciona Galdino Siqueira: “E apressando-se a dar
realizagdo & aspiragdes humanitarias, o Governo Provisério fez expedir o Decr. 774 de 20 de
dezembro de 1890, pelo qual abolia a pena de galés, reduzia a trinta annos a prisdo perpetua,
mandava computar na prisdo preventiva na execugéo da pena e estabelecia a prescricdo das penas”
(Assim leciona Galdino Siqueira: “E apressando-se a dar realizagdo a aspiragdes humanitérias, o
Governo Provisorio fez expedir o Decr. 774 de 20 de dezembro de 1890, pelo qual abolia a pena de
galés, reduzia a trinta annos a prisdo perpetua, mandava computar na prisdo preventiva na execugao
da pena e estabelecia a prescricdo das penas” (SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brazileiro: parte
geral. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1921. p. 13).

2.0 sistema de pena no periodo do absolutismo era fundado em san¢des de natureza corporal. A
pena visava a imposigao publica de um maior sofrimento fisico possivel. E que o crime era concebido
como uma desobediéncia a ordem do monarca. Logo a sangao era a reafirmagéo do poder absoluto
do rei, relativizado pela desobediéncia do condenado.

% «0 elenco de penas, agora exclusivamente baseado na privagédo da liberdade, distinguia a prisdo
celular, a reclusao, a prisdo com trabalhos forgados e a prisdo disciplinar aos menores de 21 anos, de
acordo com a gravidade da infragdo” (SHECARIA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria
da pena. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 41). O Codigo Penal Republicano, em seu
artigo 43, assim dispde sobre as modalidades da pena: “As penas estabelecidas neste cddigo sao as
seguintes: a) prisédo cellular; b) banimento; c) reclusao; d) prisdo com trabalho obrigatério; €) prisdao
disciplinar; f) interdiccdo; suspenséo e perda de emprego publico, com ou sem inhabilidade para
exercer outro; h) multa.”. Deve-se ressaltar que, embora expressamente prevista no artigo 43 do
Cddigo Penal Republicano, a pena de banimento foi extirpada de nosso ordenamento juridico pela
Constituicdo Federal de 1891. Galdino leciona: “N&do contemplamos a pena de banimento,
mencionada no art. 43, porque, abolida pela Const. Federal, art. 72, paragrafo 20, foi substituida por
prisdo cellular por 10 a 20 annos para os crimes do art. 107, em virtude da Lei n. 1.062, de 29 de
setembro de 1903” (SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brazileiro: parte geral. Rio de Janeiro: Jacinto
Ribeiro dos Santos, 1921. p. 575).
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criminolégico®, ainda esta em fase de desenvolvimento. Evidente que ndo se vai
exigir da legislacdo brasileira um nivel de reflexdo que permita incorporar as
diretivas da escola positiva. Todavia, o trabalho do condenado ja €& concebido
enquanto instrumento de recuperacdo. A prisdo com trabalhos forgcados era
reservada aos mendigos validos, vadios, capoeiras e desordeiros, dando claro

contorno correcionalista ao trabalho®.

O Coédigo Penal de 1940, ainda parcialmente em vigor*®, veio, em sua

parte geral, sintetizar o sistema de penas. Continua centralizado na privagado da

¥0 positivismo criminoldgico, fundado no pensamento de Lombroso, Ferri e Garofalo, € a escola
penal que sucede os classicos. Os ultimos concebiam o crime de forma abstrata. Sao filhos do
racionalismo iluminista e, por esta razéo, acreditam ser o homem delinqglente um ser racional que
optou pela pratica do delito, entendido enquanto expressdo da negag¢ado da racionalidade. Ja os
positivistas fundamentam seu raciocinio no empirismo. Adotam o método das ciéncias naturais,
influenciados pelo evidente desenvolvimento destas. Alids, a maior critica dos positivistas aos
classicos centra-se no pouco contato que esta escola possuia com o concreto. Ferri, sobre os
classicos, assim dizia: “A jurisprudéncia classica de Beccaria a Carrara, ocupou-se exclusivamente
dos crimes: deixava os seus autores na sombra, atribuindo-lhes um tipo Unico e médio de homem
como todos os outros, salvo quando se encontrava em presenga de circunstancias evidentemente
anormais, como o idiota, a surdez e o mutismo congénitos, a loucura manifesta ou o alcoolismo
extremo. Ainda hoje, fora das anomalias previstas pela lei, ndo sabem ou ndo querem os juizes ver
nos acusados, homens diferindo dos outros por certas condicdes fisicas ou psiquicas mais ou menos
aparentes. A sua unica preocupacéo é encontrar o artigo do cddigo mais aplicavel, ndo ao réu, mas a
falta por ele cometida.” (FERRI, Enrico. Os criminosos na arte e na literatura. Trad. Jodo Moreira de
Almeida. 4. ed. Sao Paulo: Livraria [Teixeira, 1936. p. 22-23). O positivismo criminolégico centra suas
atencdes ao homem delinqiente, concebendo-o como um diferente. O crime é, portanto, expressao
da patologia do delinquiente. Sobre o positivismo criminoldgico, leciona Francisco Bissoli Filho: “Ao
contrario do classicismo, o positivismo viu no homem criminoso o protagonista de suas investigagdes,
tendo-o como um ser an6malo, do qual depreendeu os estigmas da criminalidade. Até entdo o
individuo, tido apenas como detentor do livre arbitrio ndo tinha merecido a devida atencdo das
Ciéncias Criminais. Assim, o positivismo criminolégico deteve-se mais nos estudos acerca do homem
criminoso, precisamente nas teorias da tipologia e da periculosidade criminal” (BISSOLI FILHO,
Francisco. Estigmas da criminalizagdo: dos antecedentes a reincidéncia criminal. Florianépolis: Obra
Juridica, 1998. p. 42).

% “Enumerando o art. 43, letra d, como espécie de pena privativa de liberdade pessoal, a prisdo com
trabalho obrigatério, o codigo declara que ‘sera cumprida em penitencidria agricola ou presidios
militares (art. 48). No Relatorio do Ministro da Justica, de 1891, se destacam os delinqlentes, visados
por essa pena, a saber: ‘os ociosos e vagabundos incorrigiveis pelos meios ordinarios’. Dahi porque
vemol-a applicada aos mendigos vadios (art. 393), aos vadios quando infractores do termo de tornar
occupacgao (artigo 400) e aos capoeiras reincidentes (art. 403). Esta pena nao subsiste mais sendo
substituida pela pena de prisdo correccional, cumprida em col6nias fundadas pela Unido ou pelos
Estados, pena que visa a correc¢ao pelo trabalho e instrucgdo, dos vadios, mendigos validos,
capoeiras e desordeiros, segundo dispde o Decr. N. 145 de 12 de julho de 1893, arts. 1,4 € 9, e Lei
n.947 de 29 de dezembro de 1902, art. 1, n. IV, e art. 12.” (SIQUEIRA, Galdino. Direito penal
brazileiro: parte geral. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1921. p. 591-592).

%0 Cddigo Penal compde-se de duas partes: geral e a especial. A primeira compde-se das regras
gerais de compreensdo e aplicacdo do direito penal. Ja a segunda compde-se dos crimes em
espécie. Bitencourt, sobre a divisdo, aqui denunciada, assim leciona: “Nosso Cédigo Penal encontra-
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liberdade, sendo suas modalidades a reclusdo e a detencdo®. Ndo mais se
contempla a pena de prisdo com trabalho forgado. Isso néo significa que o labor
desapareceu do carcere, permanecendo na conformacgao hoje existente, qual seja,

somente enquanto elemento da execucao penal.

A parte geral do Cdodigo Penal de 1940 foi revogada pela reforma de
1984, sendo preservada somente a parte especial que cuida da tipificagdo dos

delitos.

se dividido em duas Partes: Geral e Especial” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal: parte especial. Vol. ll. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2003. p. 2). A parte geral de nosso Cddigo
Penal é fruto da reforma de 1984. A parte especial, salvo alteragdes pontuais, é datada de 1940.

%" Sobre o assunto: “Sabe-se que a pedra angular dos sistemas juridico-penais da modernidade é a
pena privativa de liberdade. Muito embora a previsdo de outras espécies de pena (restritivas de
direito e multa), estas sdo todas substitutivas daquela, sendo que na quantificagdo da privagéo da
liberdade surgirdo as possibilidades de substituicao” (CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO,
Salo de. Aplicagdo da pena e o garantismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 35). Michel
Foucault explica o fato de ser a prisdo, nas sociedades liberais, o centro do sistema de punicdes.
Assim dispbe o pensador francés: “ Como nao seria a prisdo a pena por exceléncia numa sociedade
em que a liberdade € um bem que pertence a todos da mesma maneira e ao qual cada um esta
ligado por um sentimento universal de constante. Sua perda tem, portanto, 0 mesmo precgo para
todos, melhor que a multa ela é o castigo <igualitario>. Clareza de certo modo juridica da pris&o.
Além disso, ela permite quantificar exatamente a pena segundo a variavel do tempo.” (FOUCAULT,
Michel. Vigiar e punir. histéria de violéncia nas prisées. Trad. Raquel Ramalhete. 15. ed. Petrépolis: Vozes.
1997. p. 208).
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Il DO TRABALHO DO CONDENADO

3.1 Etimologia e significado do vocabulo

Tratar do trabalho do condenado € pressuposto indispensavel para

discutir sua obrigatoriedade.

A origem etimolégica do vocabulo trabalho — fripalium — coloca-nos em
contato com a idéia de castigo. Tripalium®® era o instrumento destinado a subjugar

cavalos e subtrair-lhes o esforgo, canalizando para a atividade agricola.

Vé-se que o conceito de trabalho, concebido como elemento da
execugao, ganha significado completamente diverso. Entendido como instrumento
indispensavel para atingir os fins da execucado penal, o trabalho do condenado
assume uma funcdo de emenda, afastando-se de qualquer parametro de

racionalidade, adquirindo coloragao religiosa.

O trabalho no carcere, apdés a superagdo das teorias absolutas pelas
relativas da pena, € concebido como um instrumento de reforma do homem. A
qualidade de promover a emenda, atribuida ao labor, transcende qualquer aspecto

utilitario econdmico — inser¢cdo no mercado de trabalho -, adquirindo uma fungao

% Silveira Bueno registra a evolugao do vocabulo tripalium. A forma posterior seria tripaliare. Assim
dispde o linguista: “Lat. Tripalium, instrumento feito de trés paus agugados, algumas vezes ainda
munido de pontas de ferro no qual batiam os agricultores o trigo, as espigas de milho, o linho para
rasga-lo, esfiapa-los. Passou depois para o sentido moral de sofrimento que ainda existe em trabalho.
As vogais i, e, precedidas ou seguidas de vibrante r tendem a passar a a como se pode ver em
lacertum que nos deu lagarto. De ftripalium é possivel que se tenha desenvolvido em latim vulgar
tripaliare, mas nao é necessario recorrer a este verbo hipotético para explicar trabalhar. Pode-se
deriva-lo de trabalho + ar. (BUENO, Silveira. Grande Dicionario Etimolégico Prosédico da Lingua
Portuguesa. Vol. V. Sao Paulo: Saraiva, 1967. p. 4020).
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moralizadora, somente explicada pela concepgao religiosa que o protestantismo de

Lutero conferiu ao trabalho.

Esse quadro é ainda confirmado quando se apresenta a idéia de
criminoso para o positivismo criminolégico, umbilicalmente ligado as teorias relativas
da pena. Se o condenado precisa ser emendado é porque possui alguma deficiéncia

capaz de determinar o cometimento de delitos.

Embora extremamente criticavel e ndo desejavel, parece dificil afastar o
direito penal de uma concepgao ético-social. O conceito de potencial conhecimento
da ilicitude torna claro que somente é censuravel aquele que, no minimo, podia
conhecer o carater ilicito do fato e, ainda sim, agiu de forma contraria a norma.

Conhecimento da ilicitude do fato & distinto do conhecimento da lei.

Essa dualidade deixa patente que o direito penal bebe na fonte da moral,
entendida enquanto “costume social’. Negar o aqui exposto é relegar uma viséao

integral da norma juridica, desprezando seu aspecto axioldgico®.

A conclusdo, obtida a partir do paragrafo anterior, coaduna-se com a
funcdo moralizadora atribuida por Lutero ao trabalho. Portanto, o labor se faz
necessario no carcere, pois la sdo confinados individuos distanciados da moral. A

atividade laborial resume-se a uma medida profilatica.

% Essa afirmacgéo é facilmente confirmada por meio de um recurso a estrutura da norma juridica.
Miguel Reale afirma ser a norma composta de um elemento valorativo que precede a sua existéncia. O
fato, depois de valorado, é disciplinado pela norma juridica. Reale assim dispbe: “Finalmente, essa
correlagao entre fato e valor se da em razdo de um enlace dedntico, isto €, em termos légicos de
dever ser, com que se instaura a norma. Desse modo, verifica-se que 0 momento légico expresso
pela proposicao hipotética, ou a forma da regra juridica, é inseparavel de sua base fatica e de seus
objetivos axiolégicos: fato, valor e forma légica compdem-se, em suma, de maneira complementar,
dando-nos, em sua plenitude, a estrutura ldgico-fatico-axioldgico da norma de direito. Isto nao
impede, é claro, que, por abstracdo, sejam postos entre parénteses os aspectos fatico e valorativo.
Quando se quer, porém, ter um conceito integral da norma é necessario estudar os trés fatores em
sua correlagao dindmica. (REALE, Miguel. Li¢cbes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 103-104).
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Conferir aspetos religiosos ao trabalho ndo sé se mostra como umas das
causas historicas de sua inser¢cdo no carcere, como também explica sua disciplina,

dada pelo cédigo penal e lei de execugao penal.

3.2 Visao geral — disposigoes legais

O trabalho do condenado é previsto tanto no cédigo penal, quando

disciplina as regras dos regimes penitenciarios, e na lei de execugao penal.

O cédigo penal, ao dispor sobre o trabalho do condenado, preocupa-se
em inseri-lo dentro da disciplina dos regimes penitenciarios. Percebe-se que a
atividade laborial oferece ao condenado a pena privativa de liberdade, a
possibilidade de aproximar-se da sociedade da qual foi alijado. Evidente que esta
aproximagdo € posta em niveis, pois sendo negar-se-ia a propria idéia de
progressividade, caracteristica fundamental que da nome ao sistema penitenciario

adotado por nossa legislagao®.

O trabalho, para o regime fechado, segundo o artigo 34 do Cddigo Penal,

pode ser realizado dentro do estabelecimento penitenciario ou extramuros somente

%0 Mirabete, confirmando a opcdo de nosso ordenamento pelo sistema progressivo, leciona:
“Adotando a lei o sistema progressivo, iniciando o cumprimento da pena conforme o regime inicial
estabelecido na sentencga, possibilita-se ao sentenciado a transferéncia para regime menos rigoroso
desde que tenha cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e o mérito do condenado
recomendar a progressao” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas. 2003. p. 305). A progressividade do cumprimento da pena tem origem no Coddigo Penal
Republicano. Miguel Reale Junior leciona: “No que tange ao sistema de penas, as acerbas criticas
langadas ao Cdodigo Penal de 1890 tdo-sé em parte se justificam, pois inovava-se ao adotar, para o
cumprimento das penas privativas de liberdade, em progresséo, iniciando, o preso, cumprimento da
pena em regime de isolamento celular, para em seguida passar a ter trabalho diario conjunto. Com
relagdo as penas superiores a seis anos de reclusdo estabelecia-se uma passagem do
aprisionamento celular para a penitenciaria agricola (art. 50). Se perseverasse o condenado no bom
comportamento poderia ser beneficiado com o livramento condicional.” (REALE JUNIOR, Miguel.
Instituicbes de direito penal: parte geral. Vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 31).
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quando em servicos ou obras publicas*'. O artigo 36, paragrafo Unico da lei de
execucgao penal, ainda restringindo a possibilidade de trabalho externo para o regime
fechado, o condiciona ao fato do numero de condenados, na obra, ndo exceda 10%

do nimero de funcionarios*2.

Quanto ao regime semi-aberto, segundo o art. 35 do cddigo penal, ha
uma maior liberdade de realizagao do trabalho externo. Nao mais é necessario que o
labor seja desenvolvido somente em obra ou servigo publico, sendo, também,
descabida qualquer avaliagao da propor¢cao de condenados em relagao a totalidade

dos funcionarios.

A atividade laborial, realizada pelo condenado no regime aberto, mostra-
se absolutamente indiferente ao presente estudo. No regime albergue, o trabalho é
condigdo para a nao-regressao e nao elemento da execugao penal. Oportunamente,

esta questio sera debatida.

No que diz respeito a execugao penal, vé-se que o trabalho do condenado

€ disciplinado a partir do artigo 28 da lei de execucgédo penal. As finalidades do

*1'0 artigo 34, paragrafo 2° do CP assim disp&e: “O trabalho sera executado em comum dentro do
estabelecimento, na conformidade das aptiddes ou ocupagdes anteriores do condenado, desde que
compativeis com a execucgao da pena”. Ja o paragrafo 3° do mesmo artigo, sobre o trabalho externo
no regime fechado, expde: “O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servicos ou
obras publicas”.

20 artigo 36, paragrafo 1° da Lei de Execugao Penal assim dispde: “O limite maximo do nimero de
presos sera de 10% (dez por cento) do total de empregados na obra.” A finalidade deste dispositivo
legal &, para Mirabete,“ diluir o grupo de preso entre os trabalhadores livres de modo que se possa
efetuar uma melhor integragdo do preso a esse meio social e, por outro lado, evitar problemas que
poderiam ser criados com a manutencdo e desenvolvimento, extramuros, da ‘subcultura’
caracteristica dos presidios. Facilita-se a integragdo social e se permitem melhores condi¢des de
controle e vigilancia a fim de se impedir ou ao menos dificultar os atos de indisciplina e a fuga”.
(MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo penal: comentarios a lei 7.210, de 11/07/1984. S&o Paulo:
Atlas, 1993. p. 118).
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trabalho, descritas pela LEP, sdo: educativa e produtiva. Descreve o trabalho do

condenado como um dever social e condigédo de dignidade®.

O labor do condenado nédo esta sujeito a consolidagdo das leis do
trabalho, o que subtrai uma gama de direitos do trabalhador condenado. Esta
restricdo amplia a distancia entre o condenado e o homem livre. O trabalho, embora
nao regido pela CLT, deve ser alvo de todas as preocupagdes com relagdo a

seguranca e higiene do trabalho®.

O trabalho do condenado encontra-se sujeito a uma carga horaria
compreendida entre o0 minimo de seis € o maximo de oito horas diarias. Possui
direito ao repouso nos domingos e feriados*. Sua remuneracdo tem como piso
minimo % do salario minimo*®. O trabalhador condenado n&do possui o direito a

remuneragao minima, consistente no salario minimo.

Por ndo esta sujeito as regras da CLT, o trabalho do condenado é
desprovido de uma série de garantias que afasta o condenado do homem livre,

contribuindo para sua completa segregacao.

O trabalho pode ser dividido em duas modalidades: interno e externo. A
aplicacdo de ambos sera possivel, tendo em vista a disciplina do regime

penitenciario.

®0 artigo 28 da Lei de Execucdo Penal assim dispde: “O trabalho do condenado, como dever social
e condicado de dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva”.

“0 artigo 28, paragrafo 1° e 2°, trata dos assuntos mencionados. Assim dispde, respectivamente:
“Aplicam-se a organizacdo e aos métodos de trabalho as precaucgdes relativas & seguranca e a

higiene”; “O trabalho do preso nao esta sujeito ao regime da Consolidagéo das Leis do Trabalho”.

5 Assim dispde o art. 33 caput da lei de execugdo penal: “A jornada normal de trabalho n&o sera
inferior a seis, nem superior a oito horas, com descanso nos domingos e feriados”.

*® Sobre a remuneracao do trabalho do condenado, dispée o artigo 29 caput da lei de execugao
penal: “O trabalho do preso sera remunerado, mediante previa tabela, ndo podendo ser inferior a trés
quartos do salario minimo.”.
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O trabalho interno € disciplinado pela lei de execu¢éo penal do artigo 31
ao 35. Sera concedido pelo diretor do estabelecimento penitenciario, devendo ser

apropriado a aptiddo e capacidade do trabalhador (art. 31)*".

O trabalho designado deve ser produtivo, sendo inadequada qualquer
atividade que nao traga retorno financeiro. Evita-se o trabalho artesanal, salvo em

regido turistica (art. 32, paragrafo 1°)*. Evidente que esta disciplina esta de acordo

0 STF ja entendeu que, em relagdo ao trabalho externo, somente pode ser concedido se
preenchidos os requisitos autorizativos, e permitido pelo juiz sentenciante que deve manifestar-se
sobre a possibilidade do trabalho externo, quando da fixagdo do regime inicial de cumprimento de
pena. Assim expressamente entendeu o Pretdrio Excelso: “Cabe ao juiz sentenciante, ponderados os
pressupostos do art. 59 do CP e obedecido o art. 33 do mesmo Cadigo, estabelecer o regime de
cumprimento de pena, inclusive admitindo ou ndo o trabalho externo — negritamos — (arts. 34,
paragrafo 3°, e 35, paragrafo 2°, do CP). O art. 37 da Lei de Execugéo Penal dirige-se a diregdo do
estabelecimento onde se cumpre a pena, com as condi¢gdes que estabelece, nao entrando em conflito
com aquelas normas da lei penal.” (RT 618/388). Este entendimento acredita-se ndo ser o mais
adequado. Nao esta dentre as fungdes do magistrado sentenciante, quando da aplicagdo da pena,
decidir sobre a possibilidade ou n&o do trabalho externo. Somente lhe compete fixar “as penas
aplicadas dentre as cominadas, a quantidade de pena aplicavel dentro dos limites previstos, o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, a substituicdo da pena privativa de liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel’. Evidente que nao seria plausivel considerar correta
a necessidade do magistrado sentenciante se pronunciar sobre a possibilidade de trabalho externo. O
trabalho € um elemento do <tratamento penitenciario> e deve ser aferida a possibilidade de sua
concessao para além dos muros do carcere na medida que o condenado reponde positivamente ao
tratamento penitenciario. Contrario a jurisprudéncia, acima transcrita, ja decidiu o Tribunal de Algada
do Rio Grande do Sul: “Compete ao juiz da execugdo conhecer e decidir sobre pedido de trabalho
externo formulado por condenado que cumpre pena privativa de liberdade em regime semi-aberto”
(RT 639/343 e JTAERGS 69/44). Somente seria competéncia do diretor do estabelecimento prisional
fixar o trabalho externo quando relativo ao regime fechado. Ousamos também discordar de qualquer
diferenciagdo acerca do regime para fins de definir a competéncia para a concessao do beneficio do
trabalho externo. E que o artigo 37 da Lei de Execugdo Penal disciplina o trabalho externo sem fazer
qualquer distingdo acerca do regime de cumprimento de pena. Logo distinguir entre o fechado e o
semi-aberto, conferindo ao juiz da execucgédo a capacidade de fixar no regime semi-aberto e ao diretor
da penitenciaria no regime fechado mostra-se um contra-senso.

0 artigo 32, paragrafo 1° da lei de execugao penal assim dispde: “Devera ser limitado, tanto quanto
possivel, o artesanato sem expressao econdmica, salvo nas regides turisticas”. Sobre o assunto ja se
manifestou o Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo: “O disposto no art. 32, paragrafo
1°, da LEP, dirige-se aos responsaveis pela administracdo do sistema penitenciario, que deverao
limitar, tanto quanto possivel, o exercicio da atividade laborial artesanal pelos presos, de forma que
ndo séo proibidas e, sim, limitadas as atividades dessa natureza” (TACrimSP, AE 1.046.589/3, 102
Cam., Rel. Juiz Ricardo Feitosa, j. em 2-4-1997, RITACrimSP 35/88) . Prova evidente que o referido
dispositivo legal destina-se a administracdo penitenciaria e ndo ao condenado é que o trabalho
artesanal, embora nao desejado em regides turisticas, funciona para efeito de remigao. Alias, a
possibilidade de adjetivar o trabalho prisional de produtivo ndo é requisito para a concesséo da
remicao, basta que seja uma atividade laborial licita e digna. O proprio Tribunal de Algada Criminal de
S&o Paulo j& decidiu: “E admissivel, em se tratando de remico, a realizagéo de trabalhos artesanais
pelo preso, quando ausentes condi¢gdes para execugao de outras atividades laboriais — por exemplo,
no caso do preso recolhido a Cadeia Publica -, pois o art. 32, paragrafo 1°, da Lei 7.210/84 n&o proibe
tal modalidade de trabalho, mas apenas a considera em regra, desaconselhavel. (TACrimSP, AE
1.049.789/4, 108 Cam., Rel. Juiz Vico Manas, j. em 19-3-1997, RITACrimSP 35/86).
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com as finalidades do trabalho. E necessario preparar o condenado para ser capaz

de prover sua subsisténcia por meios licitos.

A finalidade educativa e produtiva € nota caracteristica de outros
dispositivos que tém como objetivo regulamentar o trabalho externo. A lei de
execugao penal abre a possibilidade do trabalho interno ser gerenciado por
elemento externo a administragdo penitenciaria: empresa publica ou fundacéo.
Confere autonomia administrativa ao gerenciador do trabalho penitenciario, exigindo
que a organizagao da atividade laborial interna seja toda voltada para a formagéao

profissional do condenado (art. 34 da LEP)*.

O trabalho externo é permitido tanto do regime fechado quanto no semi-
aberto. Para disciplinar o trabalho externo, no regime fechado, a lei de execugéao
penal repete as ja mencionadas restricbes contidas no codigo penal. Acrescenta
ainda que o trabalho externo, no regime fechado, ndo podera ser concedido salvo se
cumprido 1/6 da pena imposta além da comprovacdo de aptidao, disciplina e

responsabilidade® (art. 37 da LEP).

Com entrada em vigor da lei 8.072/90 — lei dos crimes hediondos -, foi
criada uma dissidéncia jurisprudencial. Questionou-se a possibilidade da concesséao

de trabalho externo para aqueles impossibilitados de progredir de regime51. Haveria

¥ 0 artigo 34 da lei de execugao penal assim dispde: “O trabalho podera ser gerenciado por
fundacao “Exige-se que a atividade seja ordenada, empresarial e, antes de mais nada, remunerada,
garantindo aos sentenciados os beneficios da Previdéncia Social, com o fim de educar o preso,
entendendo-se o presidio como verdadeira empresa”. (TACrimSP, Ag. 450.407/1, 92 Cam., rel. Juiz
Breno Marcondes, j. em 15-10-1986, RT 616/323).

0 art. 37 caput assim dispde: “A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada pela dire¢cdo do
estabelecimento, dependera de aptidao, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo
de um sexto da pena”.

*" Parte-se do pressuposto de que se aceita a constitucionalidade da vedagédo de progresséo de
regime para os crimes hediondos, posta no art. 2°, paragrafo 1° da Lei 8.072/90. Acredita-se que a
progressdo de regime nao esta inclusa dentre as garantias constitucionais. Nesses sentido: STJ
RESP 556.115/RS (DJ. Data de 02-02-04, p. 00353, rel. Min. Gilson Dipp) e STF HC 79.544/RJ (DJ.
Data 12-04-02, p. 00053 Ement. Vol. 02064-02 p. 00411 rel. Min. Nelson Jobim). Men¢&o honrosa se
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um confronto de principios. A lei de crime hediondo vetou a progressao de regime,
impedindo que os condenados por aqueles crimes voltem, antes do cumprimento da
integralidade da pena — ressalvada a possibilidade de livramento condicional, ao
°2,

convivio socia Permitir o trabalho externo para os submetidos ao regime

integralmente fechado seria, portanto, uma incoeréncia.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, acerca da controvérsia
evidenciada no paragrafo anterior, decidiu que é possivel a concessao de trabalho
externo ao condenado pela pratica do crime hediondo por ndo existir vedagao

expressa em nossa lei de execugao penal®.

O trabalho externo, no regime semi-aberto, ndo encontra uma disciplina
especifica para a sua concessdo. Todavia, seu efetivo exercicio se da sem as

vedacgodes constantes da disciplina do regime fechado, conforme se demonstrara.

faz ao entendimento contrario do Ministro Marco Aurélio do STF explicitado no RE 261.766/SP (DJ.
Data 17-08-01. p. 00052. Ement. Vol. 02039-02 pp. 00321). Apesar deste entendimento ser pacifico
em nossos Tribunais Superiores, recentemente a 32 Camara do Tribunal de Justica da Minas Gerais
ja vem decidindo, sem unanimidade, pela possibilidade de progressao de regime por entender que o
contrario viola o principio constitucional da individualizagao da pena.

%2 Assim dispde o art. 29, paragrafo 1° da Lei 8072/90: “ A pena por crime previsto neste artigo sera
cumprida integralmente em regime fechado”.

% TIMG: “E, ao fazé-lo, ndo faz qualquer distingdo quanto a natureza do delito praticado pelo
condenado. Por essa razao, mostra-se irrelevante, para a concessao do beneficio em tela, ter o
requerente praticado crime equiparado a hediondo. De outro lado, vé-se dos autos que o recorrido ja
preencheu o requisito temporal para a concessdo do beneficio em questdo. Da mesa forma,
preenchidos estdo os demais requisitos legais, que sdo aptiddo, disciplinar responsabilidade do
preso. A propdsito, permito-me reportar a bem fundamentada deciséo recorrida, vista as fls. 67/72, na
qual o MM. Juiz da Execucgdo ressalta que o recorrido "tem excelente comportamento carcerario,
carta de emprego e tudo indica que provavelmente ndo voltara a delinquir"”. (Trecho de Voto do
Desembargador Bahia Borges nos autos do Recurso de Agravo 339.661-1/00 julgado em
07/08/2003). TUIMG: "Este Egrégio Tribunal de Justiga, por reiteradas vezes, tem proclamado que, se
o condenado por pratica de crime hediondo preenche os requisitos legais objetivos e subjetivos para
a obtencdo de autorizacdo para o trabalho externo, ha que ser deferido o beneficio, ndo sendo
obstaculo para tanto o fato de n&o ser possivel a escolta do preso durante o tempo em que estiver
fora. (Trecho de Voto do Desembargador Odilon Ferreira no Recurso de Agravo n. 306.331-01/000(1)
julgado em 10/02/2002.).
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3.3 Finalidades do trabalho do condenado

O trabalho do condenado tem as finalidades educativas e produtivas (art.
28 da LEP). Todavia, é indispensavel perceber que o trabalho, concebido como
‘pedra angular” do tratamento penitenciario, direciona suas duas finalidades

especificas para a proposta geral da execucdo penal: harménica integracéo social®.

E imperioso definir o conceito de integracdo social que, ja de pronto se
ressalta, ndo pode significar eliminacdo de diferengas. Varios vocabulos sao
utilizados como se sinbnimo fossem: integragao, ressocializagdo, readaptacgao,

reeducacao.

A ressocializagdo se decompde nos seguintes elementos: re (repeticao,
movimento para tras) + socius + izar (agao de). Fica claro que o nucleo do vocabulo

decomposto é socius. Este termo significa associado, companheiro, sécio.

A readaptacao significa renovacao da adaptacao. O vocabulo adaptar tem
origem latina. Adaptagao origina-se de aptare que, unido a preposicao ad, significa
ajustar, acomodar. A preposicao ad, cujo significado é aproximagao, da o claro
sentido, aqui perquirido. Readaptar significa acomodar, ajustar o condenado,

tornando-o proximo a sociedade.

A reeducacdo decompde-se em re (repeticdo) + educatio. Esta ultima
contém, na sua estrutura, os seguintes elementos: ex + ducere + o. Ex significa
movimento para fora. Ducere é tirar, conduzir, levar. O sufixo do indica agao.

Educacao, portanto, € a agdo de tirar para fora as potencialidades do homem.

* 0 art. 1° da Lei de Execugdo Penal assim dispde: “A execugéo penal tem por objetivo efetivar as
disposicbes de sentencas ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a harménica
integragdo social — negritamos — do condenado e do internado”.
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Reeducacgao, evidentemente, é a possibilidade de repeticdo do processo ja

mencionado.

O vocabulo reintegracdo decompde-se em re (repeticao) + integer + agdo
(agdo de). O nucleo do sentido encontra-se no conceito de integer . Sua tradugao
para o portugués é inteiro. Reintegrar significa agdo de, novamente, tornar o

condenado parte do corpo social.

O trabalho possui, como ja dito, as finalidades reeducativas e produtivas.
Estas sdo direcionadas para a reintegragdo do condenado. A finalidade de
reeducacéao significa somente o desenvolvimento de aptidao para o trabalho honesto
que possibilite ao condenado manter-se por meios licitos. Evidentemente que esta

possibilidade somente pode ser alcangada se o labor for produtivo, rentavel®®.

O labor do condenado teria a misséo de tornar o condenado parte do todo
social, possibilitando-lhe viver pelo préprio esforco. Fazendo o raciocinio contrario,
conclui-se que o condenado é aquele que nao é capaz de ligar-se ao grupo

social porque sua personalidade mostra-se distanciada do habito do trabalho.

Viver em grupo pressupde uma renuncia ao individualismo absoluto
diretamente proporcional a preocupacao que se deve dirigir ao outro. O trabalho
atende a esta finalidade na medida que destinado a construgcdo do bem comum.

Aquele que trabalha, portanto, mostra-se integrado ao grupo social.

> Deve-se compreender o sentido do vocabulo produtivo, concebido enquanto finalidades do
trabalho, como sinénimo de lucrativo. Essa conclusao é referendada pela propria literalidade do texto
da Lei de Execugéo Penal na medida que veda o trabalho artesanal, salvo em regido turistica (art. 32,
paragrafo 1° da Lei 7.210/84).
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A correlagdo mostra-se de especial valia quando analisada a Constituicdo
da Republica. O trabalho é, segundo artigo 1° inciso IV da CF/88, um dos

fundamentos do Estado brasileiro e também da ordem econémica®.

3.3.1 Posicao de Miguel Reale Junior

Miguel Reale Junior afirma serem as finalidades do trabalho do
condenado: a higiene mental e sustento da familia; aptiddo para integrar-se no

mercado de trabalho®’.

Nota-se que Reale Junior divide as finalidades do trabalho do condenado
em duas categorias: imediata e mediata. A primeira comporta a higiene mental e o
sustento da familia. A segunda diz respeito a capacitagcdo do condenado para o

trabalho, permitindo-lhe manter-se por meio de uma ocupacao licita.

A higiene mental liga-se, sem sombra de duvida, ao trabalho no carcere.
O labor foi importante fator que minorou a aflitividade da pena privativa de liberdade,
quando executada sob as diretivas do sistema de isolamento celular. E exatamente

o trabalho que diferencia o sistema celular do auburniano.

A possibilidade do trabalho externo também desempenha uma importante
funcdo de higiene mental. Permite ao condenado o contato com o mundo exterior

bem antes do cumprimento de sua pena, ainda quando sujeito ao regime fechado.

% Os valores sociais do trabalho e da iniciativa privada sdo, também, fundamentos da ordem
econOmica, como veremos”. (DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed.,
Sao Paulo: Malheiros. p. 107).

¥ “Outorga-se um prémio ao trabalho tal o relevo que possui o exercicio de tarefas, seja para o
presente, como condigdo de higiene mental e sustento da familia, que ndo pode ser em atividades
sem expressado econdmica, visando ao futuro viabilizar a obten¢cdo de emprego, com o aprendizado
recebido” (REALE JUNIOR, Miguel. Instituigbes de direito penal: parte geral. Vol. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 16).
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O sustento da familia, mencionado como uma das funcdes do trabalho do
condenado por Miguel Reale Junior, justifica-se por previsdo expressa da lei de
execucado penal. O trabalhador condenado ndo possui livre disposicdo do valor
financeiro recebido a titulo de remuneracao pelo seu labor. A quantia auferida tem
destinagdo ja expressamente determinada. O sustento da familia encontra-se na
segunda ordem de prioridade, logo ap6s a reparagao dos danos causados pelo

crime®.

O trabalho do condenado, segundo a visdo de Reale Junior, possui
também uma fungdo mediata, qual seja, a criagado de capacidade naquele que labora
de manter-se por uma atividade licita. Com a inser¢ao do condenado no mercado de
trabalho, espera-se eliminar um importante fator criminégeno e, com isso, impedir a

reincidéncia®.

%8 “O trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a % do
salario minimo. Paragrafo 1° O produto da remuneragdo pelo trabalho devera atender: a)- a
indeniza¢ao dos danos causados pelo crime, desde que determinados judicialmente e ndo reparados
por outros meios; b)- a assisténcia a familia; c)- a pequenas despesas pessoais; ao ressarcimento ao
Estado de despesas realizadas com a manutengdo do condenado, em proporcdo a ser fixada e sem
prejuizo da destinacgao prevista nas letras anteriores” (art. 29 da Lei 7210/84).

% Mirabeti diz ser reincidente “quem pratica o crime apds o transito em julgado da sentengca em que o
réu foi condenado anteriormente, tanto por sentenga proferida no pais ou no estrangeiro”.
(MIRABETE, Julio Fabbrini. Codigo penal interpretado. Séo Paulo: Atlas, 2003. p. 435). O Tribunal de
Alcada Criminal de S&o Paulo assim também ja definiu reincidéncia: “O nosso Cddigo Penal
restabelece que a reincidéncia se configura quando o réu comete novo crime depois de transitar em
julgado anterior condenagao. Nao leva em consideracao, entretanto, se foi cumprida ou ndo a pena
infligida na mesma. (RT 447/415). Para a constatagdo da reincidéncia também nao interessa a pena
modalidade de pena imposta, podendo ter sido o reincidente submetido a pena de multa e em nada
alterando sua situagado. Assim ja decidiu O Supremo Tribunal Federal: “A condenagéo anterior a pena
de multa induz ao reconhecimento da reincidéncia, pois o art. 63 do CP exige apenas o transito em
julgado da decisdo, sem cogitar da natureza da repreenda, se pecuniaria ou privativa de liberdade”
(RT 763/500). A reincidéncia pode se dar pela pratica de qualquer crime — excluindo contravengéo.
Amilton Carvalho e Salo de Carvalho dizem ser “a reincidéncia, agravante genérica obrigatoria
segundo o disposto no artigo 61, inciso |, do Codigo Penal, é espécie do género antecedentes
criminais, o que, por si sO, permite direcionar as mesmas criticas enumeradas anteriormente”. Ao
afirmar ser seus efeitos mais gravosos do que os antecedentes criminais, os enumera: “(a) agrava a
pena privativa de liberdade (art. 61, | CP); (b) determina regime de cumprimento mais severo (art. 33,
CP); (c) impede a substituicao de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, se especifica
em crimes dolosos (art. 44, I, CP); (d) impede substituicdo da pena privativa de liberdade pela multa
(art. 62, paragrafo 2°, CP); (e) prepondera no concurso de circunstancias agravantes e atenuantes
(art. 67, CP); obstrui o sursis quando da pratica de crime doloso (art. 77, |, CP); (g) aumenta o lapso
temporal do tempo de cumprimento da pena para obtenc¢ao do livramento condicional (art. 83, I, CP);
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3.3.2 Posicao de César Roberto Bitencourt

César Roberto Bitencourt , acerca do trabalho do condenado, confere
uma destinagdo mais utilitarista. Afirma ser indispensavel para ocupar o tempo

ocioso do carcere e, com isso, minorar os fatores criminégenos6°.

A finalidade atribuida ao trabalho passa pela minoracao da pena privativa
de liberdade. E uma higiene mental que permite ao condenado suportar o suplicio da
privagdo da liberdade. Vé-se que César Roberto Bitencourt ndo diferencia causa
histérica da insercdo do trabalho no sistema penitenciario e finalidade, hoje,

atribuida ao labor do condenado.

Sera visto, no capitulo destinado ao estudo das concepcdes ideoldgicas
do trabalho, que é possivel identificar trés causas para a imersao do trabalho no
ambiente carcerario — sistema auburniano. A primeira delas € a humanitaria,
consistente na minoragdo do sofrimento psicoldégico causado pelo sistema de
isolamento celular. A segunda, justifica-se pela inclusdo de idéias religiosas,
provenientes da reforma protestante no sistema penitenciario. A terceira, por fim,
possui uma explicagao de viés econdmico, ligando-se a uma estrutura materialista -

historica.

Bitencourt possui 0 mérito de afastar-se de uma concepgcdo moralizante

do trabalho da qual se aproxima Reale Junior. Ndo menciona o sustendo da familia,

(h) aumenta o prazo (art. 110, CP) e interrompe a prescri¢ao (art. 117, VI, CP) ; (i) revoga sursis (art.
81, CP), o livramento condicional (art. 87, CP) e a reabilitagao (art. 95, CP); (j) impede alguns casos
de diminuigéo de pena (art. 155, paragrafo 2° 170 e 171, paragrafo 1°, do CP); (l)impede a prestacdo de
fianga (art. 323, lll, CPP); (m) ndo permite a apelacdo em liberdade (art. 594, CPP); (n) impossibilita a
suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95), entre outros” (CARVALHO, Amilton Bueno
de; CARVALHO, Salo de. op. cit., p. 61-62).

€ “O trabalho prisional € a melhor forma de ocupar o tempo ocioso do condenado e diminuir os
efeitos criminégenos da prisdo e, a despeito de ser obrigatério, hoje € um direito dever do apenado e
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nem mesmo a possibilidade de preparar o condenado para sua insergao no mercado
de trabalho. Todavia, afastar-se de uma concepcgao moral de trabalho é expressao
de um “dever ser”, ndo sendo a conclusdo que se pode depreender do tratamento

dado pelo cédigo penal e lei de execugao penal.

3.3.3 Posicao de Julio Fabbrini Mirabete

Para Mirabete o trabalho no carcere tem carater educativo na medida que
presta homenagens ao principio da dignidade da pessoa humana, evidenciando um
conteudo claramente ético. Mirabete ainda argumenta que, para aqueles que
possuem o habito do trabalho, a finalidade do labor penitenciario manteria seu
sentido, preservando, no condenado, o valor do trabalho, impedindo que seja

perdido pelo cumprimento de uma pena na mais completa ociosidade®”.

O acima exposto autoriza a conclusao de que Mirabete considera o
trabalho um elemento da execugao penal que atua em duas frentes: a primeira
promove a educacado pelo trabalho daquele que n&o tem o habito do labor, a

segunda impede que o habito ja existente se perca na ociosidade do carcere.

O trabalho, para Mirabete, possui uma caracteristica nitidamente
eticizante. Trata-se de uma “medida profilatica”, tendente a evitar a ocorréncia de

delitos. Veja que a opiniao, ora estuda, diferente das anteriores, liga-se ao

sera remunerado (art. 29 da LEP).” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Vol. .
Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 435).

1 “O trabalho tem seu sentido ético, como condicdo da dignidade humana, e assim assume um
carater educativo. Se o condenado ja tinha o habito do trabalho, depois de recolhido ao
estabelecimento penal o seu labor ira manter aquele habito, impedindo que degenere; se néo o tinha,
o exercicio regular do trabalho contribuird para ir gradativamente disciplinando-lhe a conduta,
instalando-se na sua personalidade o habito de atividade disciplinadora. Para a consecugdo dessa
finalidade educativa, porém, o trabalho prisional deve ser organizado de forma tdo aproximadamente
quanto possivel ao trabalho em sociedade”. (MIRABETI, Julio Fabbrini. Execu¢do penal: comentarios
alein. 7.210 de 11/07/84. Sao Paulo: Ed. Atlas, 1993. p.103).
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positivismo criminoldgico. O condenado possui uma “deficiéncia” moral e o trabalho,

concebido enquanto elemento do <tratamento penitenciario>, seria mera profilaxia®.

Se o trabalho é uma atividade eticizante, e se o labor é a pedra
fundamental da execucdo, € porque a <recuperagao do condenado> tem cunho
ético. A assimilacao da disciplina do trabalho é fator fundamental da recuperac¢ao do
condenado. Exatamente por esta raz&o, o trabalho do condenado deve preservar as

caracteristicas do trabalho livre, no entender do autor aqui estudado.

3.3.4 Nossa posicao

A atividade laborial do condenado, conforme disciplinada pela lei de
execugao penal, possui, embora, como sera demonstrado, em desacordo com a
Constituigdo da Republica — principio republicano e com a garantia da liberdade de

consciéncia, finalidade eticizante.

Nao é possivel discordar de Reale Junior. O trabalho realmente é
responsavel por garantir a higiene mental do condenado. Outra ndo poderia ser a
conclusao, porque os nefastos efeitos psicoldgicos da ociosidade ja foram sentidos,

quando da adogao do sistema de isolamento celular.

Todavia, a higiene mental ndo pode ser tida como uma finalidade do
trabalho do condenado e sim um meio para alcangar o objetivo da execugao penal.
Evidente que qualquer anomalia psicolégica causada nao pode contribuir para

harménica integragdo do condenado.

62 Célio César Paduani, caminhando no sentido de Mirabeti, é ainda mais explicito em conferir o
trabalho a qualidade de medida profilatica, pois diz ser o labor uma terapia. Assim menciona referido
autor: “O objetivo da remicdo penal, segundo os ditames legais, € reduzir, pelo trabalho, a pena
privativa de liberdade, além de ser um componente essencial a recuperacdo do condenado, pois,
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Igualmente nao é possivel dizer que o trabalho do condenado tenha como

finalidade o sustendo da familia. O condenado possui direito ao peculio. Esta quantia
financeira tem destinacao especificada pela propria lei de execugao penal, sendo,

como ja dito, o sustento da familia somente uma delas.

A destinacao de parte da quantia recebida, a titulo de remuneracéao, pelo
trabalhador condenado a familia presta homenagem ao principio da pessoalidade da
pena®®. Ndo deixa também de possuir um carater eticizante. Todavia, dizer ser uma
finalidade do trabalho do condenado, mostra-se dissociado, como sera

demonstrado, do espirito da lei de execucao penal.

Também néo é possivel comungar com o entendimento que a finalidade
do trabalho do condenado seja sua preparagao para o mercado de trabalho. Isto
levaria a incongruente conclusdo, na medida que o trabalho do condenado é
obrigatério, que todos os cidadaos-criminosos sdo, necessariamente, alijados do

mercado de trabalho e que essa € a causa do cometimento de delitos.

Nao é possivel, posto que ja rompido o paradigma etiolégico da
criminalidade, falar em uma causa, seja ela de qual ordem for, de uma conduta
delitiva. O comportamento humano nédo se sujeita a uma relagdo de causalidade,
afeta as ciéncias naturais. Quanto se fala em fator criminégeno, ndo é recomendavel

pensa-lo enquanto causa do delito, mas sim sua condicido de possibilidade.

inegavelmente, o trabalho é a melhor terapia existente.” (PADUANI. Célio César. Da remigéo na lei de
execucgao penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 17).

8 “Pelo primeiro se impede a punigéo por fato alheio, vale dizer, s6 o autor da infragdo penal pode ser
apenado: ‘nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagédo de reparar o dano e
decretagao de perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas até o limite do valor patrimonial transferido’ (art. 5°, XLV, CF). "(PRADO, Luiz Regis. Curso de
direito penal brasileiro: parte geral arts 1° a 120°. Vol I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 120).
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Reale Junior tracou as finalidades do trabalho do condenado
absolutamente distanciadas de aspectos moralizantes. Trata-se evidentemente de
um ponto extremamente positivo e em consonancia com as criticas articuladas na
presente pesquisa. Todavia, ndo parece a mais adequada compreensao da

disciplina do trabalho do condenado, dada pela lei de execucao penal.

Nao é apropriado dizer que a finalidade do trabalho do condenado é, ao
impedir a ociosidade, minorar os aspectos crimindgenos do carcere. Parece nao
haver a necessaria fundamentacdo em tal afirmativa. Nao ha embasamento

cientifico que permita a ligagéo entre os fatores criminalidade e ociosidade.

Afirmar que o trabalho do condenado permite a higiene mental, na medida
que impede os males psicolégicos do isolamento continuo, € perfeitamente
justificavel, bastando conhecimento minimo sobre a histéria dos sistemas
penitenciarios. Todavia, concluir ser possivel uma ligagdo entre a ociosidade e a

criminalidade n&o parece adequado.

A posicao de Mirabete mostra-se mais harmonizada com a disciplina do
trabalho do condenado e a proépria lei de execugao penal. O trabalho do condenado
teria a fungcdo educadora. Educar, em seu sentido etimoldgico, significa
desenvolvimento das potencialidades humanas. Esta finalidade educadora passa
pela funcdo moralizante. Incutir no condenado o valor do trabalho como peca chave
para sua harmdnica reintegragdo. Mais uma vez, retorna-se ao paradigma etioldgico
da criminalidade. O criminoso é aquele moralmente patoldgico e sua recuperagao se

faz por meio da aplicagdo de uma medida profilatica, qual seja, o trabalho.

Varias ressalvas devem ser feitas ao contido no paragrafo anterior.

Todavia o objetivo do presente topico é tragar a finalidade do trabalho do condenado
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segundo sua disciplina legal. Nesse sentido, acredita-se que Mirabete se mostrou
mais harménico com o espirito da lei de execugao penal e do proprio cédigo penal

brasileiro.

As criticas, feitas a posicdo de Reale Junior, ndo se aplicam ao
posicionamento de Mirabete. E que aquele diz ser a profissionalizagdo uma das
finalidades do trabalho do condenado. Confere aspecto utilitarista a tal objetivo. Este
transcende a profissionalizacao, simplesmente dizendo que o trabalho se destina a

educacao do condenado.

A execucdo da pena privativa de liberdade possuia pretensdao de
moralizar o condenado. Parte do pressuposto de que o condenado é um individuo
com uma moralidade deficiente. Na medida que confere a obrigatoriedade ao
trabalho, demonstra-se entender que é necessario para harmdnica integragcdo do

condenado em absolutamente todos os casos.

Quanto esta assertiva é contraposta ao fato de que o tratamento
penitenciario deve ser individualizado, autoriza a conclusdo de que o labor € uma
medida capaz de sanar algo deficiente em todo o condenado, proprio de um

<homem delinqliente>. O trabalho assume um carater profilatico.

O trabalho do condenado, segundo sua disciplina legal, tem como
finalidade a moralizagdo do condenado por meio da imposi¢ao do valor do trabalho.

Segue, portanto, a linha mestre da finalidade da propria execugao penal, qual seja,
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moralizacdo do condenado, conforme se demonstrou no curso da presente

pesquisa®.

A partir da constatacao da finalidade do trabalho do condenado, torna-se
possivel a andlise da viabilidade de sua obrigatoriedade. A finalidade da identidade
ao instituto estudado. Conhecer a finalidade é conhecer a ontologia do objeto,
caminho indispensavel para dimensionar o adjetivo que o acompanha. Falar sobre a
obrigatoriedade do trabalho do condenado é falar sobre o trabalho em sua esséncia,

qual seja, sua finalidade.

3.4 Direito ou dever

O trabalho do condenado é dito uma obrigacao do condenado na medida
de sua aptiddo e capacidade®. O labor também é tratado como um direito do
condenado®®. Rogério Greco conclui que o trabalho, portanto, seria, a0 mesmo

tempo, uma obrigagdo e um direito do preso.®’

Importa atentar que a lei de execugao penal utiliza ora preso ora

condenado para designar aqueles sujeitos a sua disciplina. A duplicidade de

% Conde, ao falar sobre o processo de ressocializagdo, denuncia confundir-se com uma atividade de
moralizagdo. Trecho transcrito confirma o afirmado: “A ressocializagdo sé € certamente possivel
quando o individuo a ser ressocializado e o encarregado de levar a cabo esta tarefa tém ou aceitam o
mesmo fundamento moral na norma social de referencia” (MUNOS CONDE, Francisco. La resocializacion
del delincuente: analisis y critica de um mito, doctrina penal 7/12, ano 2, Barcelona, 1979).

%0 artigo 31 da Lei de Execugéo Penal assim dispde: “O condenado a pena privativa de liberdade
esta obrigado ao trabalho na medida de sua aptidao e capacidade”.

%0 artigo 41, inciso Il da Lei de Execugado Penal assim dispde: “Constituem direitos do preso: Il —
atribuigdo de trabalho e sua remuneragao”.

67 “Conforme ja afirmamos anteriormente no subitem 8.7, correspondente aos estudos sobre o regime
fechado, se o trabalho €, ao mesmo tempo, uma obrigacao (art. 31 da LEP) e um direito do preso (art.
41, Il da LEP), caso o Estado, por intermédio de sua administragdo carceraria, ndo o viabilize para
que sejam cumpridas as determinagbes contidas na Lei de Execugdo Penal, podera o juiz da
execucgao, diante da inércia ou incapacidade do Estado de Administrar a coisa publica, conceder a
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vocabulos também é percebida na disciplina especifica do trabalho na lei de

execucao penal.

A atividade laborial, concebida enquanto dever, possui como obrigado o
condenado. Todavia, quando o trabalho é tratado enquanto um direito, encontra
como sujeito o preso. Entender o sentido dos vocabulos preso e condenado é

fundamental para caracterizar o labor como um direito €, ao mesmo tempo, um dever.

A priori, € possivel definir o condenado como aquele que possui sentenca
penal condenatdria para a qual nao caberia mais recurso. O preso, ao contrario, é
todo encarcerado que nao possui decreto condenatério, em seu desfavor, transitado
em julgado. Conclui-se que preso e condenado sao dois conceitos que se excluem.

Todavia, essa nao foi a posi¢cao adotada por nossa lei de execucao penal.

Dizer que preso e condenado sao dois conceitos que se repelem, significa
negar os direitos a alimentagcdo suficiente, previdéncia social, constituicdo de
pecdlio, proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreagdo, entrevista pessoal e reservada com advogado, representagédo e peticéo a
qualquer autoridade em defesa de seus direitos, aos condenados, ao argumento que
o artigo 41 da lei de execugao penal os destinou aos presos. Esta posigdo consiste

em verdadeiro contra-senso.

Se a relacao entre os conceitos de preso e condenado nao é de exclusao,
somente poderia ser de continéncia. Condenado € uma espécie do género preso.
Desta forma, é possivel afirmar que os direitos, descritos no artigo 41 da lei de

execucao penal, destinam-se tanto aos presos provisorios quanto aos condenados.

remicao aos condenados que n&o puderem trabalhar. (GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte
geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2002. p. 506)
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Entdo, para os condenados, o trabalho seria um direito e também um

dever. Enquanto para os presos ndo-condenados o trabalho seria uma faculdade.

Fragoso, inspirado no artigo 29 da lei de execugao penal, afirma que o
trabalho do condenado é um dever social e condicdo de dignidade humana®. No
mesmo sentido, Cezar Roberto Bitencourt®®. Sendo também um direito, a atribuicdo

de trabalho deve pautar-se pela capacidade e aptidao do condenado.

Se o trabalho é um direito do preso, para o condenado € um direito-dever.
Neste ponto, surge questao controversa consistente na possibilidade do trabalho

assumir, para um mesmo sujeito, a condicao de dever e direito.

Inicia-se a pesquisa buscando uma definicao para dever e sua correlacio
com o vocabulo obrigagdo. A lei de execugao penal, em seu artigo 31, ndo diz ser o

trabalho um dever do condenado e sim uma obrigagao’’.

O dever nasce com a norma juridica’’. E a obrigagdo de fazer ou se
abster de realizar agao conforme determinado pela ordem juridica. Sei ser obrigado

a determinada agao, quando a ordem juridica, frente a conduta oposta, prevé uma

% “Diz a lei que o condenado em regime fechado ou semi-aberto, fica sujeito a trabalho no periodo

diurno, em comum. Sempre se considerou o trabalho elemento essencial ao tratamento penitenciario,
porque o trabalho é dever social e condi¢cdo de dignidade humana.” (FRAGOSO, Heleno Claudio.
Licbes de direito penal: a nova parte geral. 10. ed. Revista por Fernando Fragoso. Rio de Janeiro:
Forense, 1986. p. 309-310).

89 «A Lei de Execucao Penal estabelece que o trabalho do condenado, ‘como dever social e condigao
de dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva’ (art. 29).” (BITENCOURT. Cezar Roberto.
Tratado de direito penal: parte geral. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 441).

°0 artigo 31 da Lei de Execucgédo Penal dispde: “O condenado a pena privativa de liberdade esta
obrigado ao trabalho na medida de suas aptiddes e capacidades”.

" Kelsen, sobre a identidade entre dever e norma assim dispde: “O dever juridico tem, tal como a
norma juridica que ele se identifica, um carater geral e individual’. (KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 129).
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sancao’?. Todavia, embora bastante correlato, o conceito de dever diferencia-se de

obrigagao.

Luis Augusto Sanzo Brodt, embora para o tema tratado em sua tese de
doutoramento n&o entendeu ser adequado diferenciar dever de obrigagado, faz
menc¢ao a distincdo dos dois vocabulos. Afirma que a matéria diz respeito a teoria
geral do direito e conclui, citando José Souto Maior Borges, que o dever evidencia-
se uma categoria formal e a obrigagdo uma categoria dogmatica, estudada por uma

especifica disciplina. A relacéo entre dever e obrigacéo seria de forma e contetido”.

Assim sendo, é possivel falar em algo que possa ser, ao mesmo tempo,
direito e dever. Tudo depende do ponto de observagao. O vinculo que une os dois
polos de uma relagao juridica ndo é estatico. Ganha identidade, na medida que

formal, quando preenchido por um novo conteudo.

Tendo como ponto de observagcao o condenado, tem-se o dever de
trabalhar. A inobservancia deste dever gera a sancgéao: verificagao de falta grave. A
constatagdao da falta grave € um direito do estado. Em contrapartida, tendo como
ponto de observacdo o estado, constata-se ser destinatario do dever de

disponibilizar o trabalho ao condenado sujeito de direito ao trabalho. Dessa forma,

2 “Com isso fica determinado o conceito de dever juridico. Este se encontra numa relagédo essencial
com a sancgéo. Juridicamente obrigado esta o individuo que, através da sua conduta, pode cometer o
ilicito, isto &, o delito, e, assim, pode provocar a sang¢ao, a consequéncia do ilicito — o delinqliente
potencial; ou o que pode evitar a sang¢ao pela conduta oposta. No primeiro caso fala-se da violagéao
do dever, no segundo, em cumprimento do dever.

8 nocao de ‘dever’ nao é exclusivamente da seara penal; interessa mesmo a teoria geral do
direito. Assim, autores de outras disciplinas juridicas também dela tratam. José Souto Maior Borges,
cuidando da obrigagao tributaria, estabelece distingao entre dever e obrigagdo: o dever seria uma
categoria formal, estudada pela teoria geral do direito, e a obrigagdo, uma categoria dogmatica,
estudada pelas disciplinas juridicas particulares. A relagdo entre dever juridico e obrigagado n&o seria
uma relacao entre espécie e género, mas entre forma e conteudo.” (BRODT, Luis Augusto Sanzo. Do
Estrito Cumprimento de Dever Legal. Tese de Doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. 2003 p.96).
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fica claro que o trabalho do condenado pode ser, ao mesmo tempo, um direito € um

dever do condenado.



47

IV TRABALHO DO CONDENADO: ASPECTOS IDEOLOGICOS

O trabalho, como ja afirmado, possui a fungdo de moralizar o condenado.

A LEP afirma que o labor do condenado tem as finalidades produtivas e educativas.

Identificadas as finalidades do trabalho do condenado, o passo
subsequente é verticalizar o estudo, delimitando seu aspecto ideolégico. Ha trés

possiveis fundamentacdes para a inclusdo do trabalho no carcere.

A primeira justifica-se por aspectos meramente humanitarios. Era
necessario minorar o sofrimento psicolégico causado pelo sistema de isolamento
celular. A segunda representa a cristianizagao da concepg¢ao de trabalho, promovida

pela reforma protestante. A terceira baseia-se em critérios de ordem econémica.

A terceira vertente encontrou sustentagdo em Michel Foucault, Georg
Rusche e Otto Kirchheimer. Evidenciaram a utilizacdo do trabalho do condenado

para suprir a auséncia de mao-de-obra, ocasionando queda do preco dos salarios’.

A obrigatoriedade do trabalho do condenado, dependendo da vertente

abragada pela LEP, comeca a assumir contornos mais definidos.

™ “Havia também o problema do trabalho penal: os operarios temiam uma concorréncia, um trabalho

a precgo baixo que arruinaria seu salario” (FOUCALT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro:
Graal, 1979. p. 132). “Os capitalistas do periodo mercantilista podiam obter forga de trabalho somente
no mercado livre, através do pagamento de altos salarios e garantindo condigbes de trabalho
favoraveis. Se considerarmos as condi¢gdes diametralmente opostas do século anterior, tomamos
ciéncia do que esta mudanca representou para as classes proprietarias. O inicio do desaparecimento
da reserva de méao-de-obra implicou um choque duro para aqueles que eram proprietarios dos meios
de produgdo. Os trabalhadores tinham o poder de exigir melhorias radicais em suas condigbes de
trabalho. A acumulagéo de capital era necessaria para a expansao do comércio e da manufatura e
foram severamente encobertos pelos novos salarios e condigcbes de trabalho. O capitalista foi
obrigado a se voltar para o Estado para garantir a redugéo dos salarios e a produtividade do capital”
(RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢do e estrutura social. Trad. Gizlene Neder. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 42-43).
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Optar pela primeira vertente, torna a obrigatoriedade do trabalho do
condenado incoerente, pois significa a imposicado de um beneficio, qual seja, minorar

a aflitividade do sistema de isolamento celular.

Aceitando a segunda vertente, a obrigatoriedade do trabalho penitenciario

representa o dever, para o condenado, de aderir a novos valores morais.

A terceira corrente diz que a introdug¢ao do trabalho no carcere justifica-se
por fatores econdmicos. Era necessario criar um exército de mao-de-obra ocioso.

Assim, a obrigatoriedade do labor seria mero ato de subjugacao fisica.

4.1 Posigao Humanista

O trabalho entra no carcere com a adogao do sistema auburniano. Este é
precedido pelo filadélfico que consistia no total isolamento do condenado durante a
integralidade do cumprimento de sua pena privativa de liberdade. Foi a primeira

sistematizacdo da nascente pena privativa de liberdade.

O sistema de isolamento celular encontra, nas prisdes eclesiasticas da
|dade Média, sua origem”. O clero era confinado em uma cela com o objetivo de
permitir a reflexdo e o arrependimento pelo mal causado. Vé-se que a idéia de crime

e pecado ainda é confusa.

’® Bitencourt leciona sobre a influéncia das prisdes eclesiasticas no sistema de isolamento celular: “A
prisdo dos mosteiros, segundo Von Hentig, irradiou fluxos arquitetdnicos e psicolégicos que ainda
perduravam. A cela monacal cumpria a totalidade de propdsitos que a clausura perseguia, embora
nao se deva esquecer que, na prisdo monacal, misturava-se antigos métodos magicos com a
separagao do espaco e a purificagdo mediante as regras ordinarias de detencao. Encontra-se entre
eles, a fustigagdo corporal, a escuriddao e o jejum, juntamente com o isolamento que protege do
contagio moral. ‘O pensamento eclesiastico de que a oragdo, o arrependimento e a contrigdo
contribuem mais para a correcdo do que a mera forca da coagdo mecanica teve significacao
duradoura’, principalmente nas idéias que inspiram os primeiros penitenciaristas e nos principios que
orientam os classicos sistemas penitenciarios (celular e auburniano). (BITENCOURT, Cezar Roberto.
Faléncias da pena de priséo... op. cit., p. 12).
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O isolamento continuo justificava-se, também, pelo estado de total
confusdo que se encontrava o carcere. Era mero depdsito de condenados sem
qualquer sistematizacado, contribuindo para o desenvolvimento da promiscuidade.

Isolar todos os condenados era a saida encontrada para o problema’®.

A solitaria clausura, todavia, possuia o nefasto efeito de provocar a
alienagao mental’’. Neste ponto, labor é incluido no sistema penitenciario, fazendo a
distincdo entre o isolamento celular e o auburniano. O trabalho permitiria o contato
do condenado com seus pares, minorando a aflitividade do isolamento celular
continuo. O trabalho, embora pudesse ser realizado em conjunto, deveria ser

pautado pelo siléncio.

4.2 Posigao idealista: ética protestante

O trabalho entrou no carcere por meio da adog¢ao do sistema auburniano

que veio em substituicdo ao isolamento celular. A reforma protestante ndo possui

76 Augusto Accioly chamava o periodo anterior ao isolamento celular de “comunismo”, assim o
descrevendo: “Dois sdo os primitivos regimens de prisdes: o de communidade e o cellular. Pelo
Primeiro, o criminoso tinha uma escola, onde se adestrava, aperfeicoando em detalhes toda a arte de
praticar crimes para sua alma, coberta de vicios e de idéias criminosas e executar féra da prisdo
planos delictuosos, nella aprendidos e engendrados. O criminoso primario, remetido a essa priséo,
logo se corrompia em seus claustros, em suas salas, em seus cubiculos e em seus corredores;
passava de inexperiente a incorrigivel e a pertinaz no crime, quando liberto; dahi, cognomirarem-na
fabrica, laboratorio de criminosos. (Esmeraldino Bandeira) Taes prisdes criavam, preparavam uma
verdadeira sociedade de delinqlientes contra a propria administragdo da penitenciaria,
desapparecendo por completo a disciplina e a ordem e assim surgindo, por perigoso colleguismo, a
mais soélida unido contra a mesma e realizando-se facilmente evaséo. Desses defeitos provinham
enorme dispéndios ao Estado, que, seleccionando a capacidade de trabalho de cada recluso,
certamente obteria lucros estimaveis. Para corrigir os males de que se ressentia a communidade de
presos assim praticada, formando uma amalgama de criminoso, logo veio a imaginagdo de
penitenciaristas a prisdo cellular.” (CARNEIRO. Augusto Accioly. Os penitenciarios. Rio de Janeiro:
Henrique Velho & CIA Ltda., 1930. p. 05).

" Sobre os efeitos do isolamento continuo, leciona Bitencourt: “Os resultados do isolamento celular
foram desastrosos. Von Henting, referindo-se as observagbes de Dickens, descreve casos
dramaticos, nos quais se demonstrava o grave prejuizo que o isolamento celular ocasionava. Dickens
considerou, acertadamente, que o isolamento se convertia na pior tortura, com efeitos mais dolorosos
do que os castigos fisicos podiam produzir, sem que seus danos fossem evidentes e sem que
aparecessem no corpo do condenado. Dickens chegou a afirmar que nao podia viver como um
homem feliz sob um amplo céu ou deitar-se em seu leito durante a noite sabendo que alguma criatura
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ingeréncia direta na crise do sistema de isolamento celular. Nem foi o trabalho do
condenado uma preocupacao direta de Lutero. Todavia, a concepc¢ao de labor,
trazida pela ética protestante, fundamenta a recepcao do trabalho no carcere,

enquanto elemento da execugao penal.

Lutero foi o primeiro a conferir aspecto religioso a atividade laborial. O
trabalho, concebido na Idade Antiga como desonroso’®, préprio dos escravos, agora
€ tido como indispensavel a purificagdo do homem por meio da promog¢ao de uma

ligagdo com Deus.

O trabalho, para os catdlicos, deveria ser unica e exclusivamente o
necessario para promover a subsisténcia pessoal. Foi concebido como sancéo, fruto
do pecado original”®. A atividade laborial era reservada unicamente aos individuos

que nao tinham ligagdo com a nobreza.

A lIgreja Catdlica tinha uma postura francamente contraria ao lucro. A

usura era posta como pecado. O dinheiro, concebido somente como fruto direto do

humana, pelo tempo que fosse, era submetida aquele castigo em uma cela silenciosa”.(BITENCOURT,
Cezar Roberto. Faléncias da pena de prisé&o... op. cit., p. 64).

8 “Convém que os cidadaos também tenham riquezas. Devem gozar de certa prosperidade, pois a
cidadania nao pode prostituir-se pelos trabalhos manuais, nem por outras pessoas a quem a pratica da
virtude é desconhecida. Esta € uma conseqiiéncia de nossos principios”.(Aristoteles. A Politica. Sao
Paulo. Martins Fontes. 1998 p.99). Regis Jolivet sobre o trabalho na antiguidade, explica: “Na antiguidade
a maior parte do trabalho era feita por escravos. Tinha-se entdo profunda desestima pelo trabalho em
si e pelos trabalhadores. Um Romano livre poderia viver miseravelmente e mendigar, mas nao trabalhar
com suas maos: isto seria decair, seria servilizar-se. Os escravos eram entes sem personalidade: res,
non persona; nem eram proprietarios do fruto de seu labor. Nenhum salario os recompensava deste.”
(JOLIVET, Régis. Tratado de filosofia — moral. Vol. IV. Trad. Geraldo Dantas Barretto. Rio de Janeiro:
Agir, 1966. p. 333).

" “Em nossos dias pretendeu-se (os comunistas sobretudo) que o cristianismo depreciava o trabalho
fazendo dele a sang¢édo do pecado original (Génese: ‘Comeras o teu pdo com o suor de teu rosto’, A
terra sera maldita por causa de ti’). (...). Este aspecto de esforco, ligado ao trabalho humano, é algo
que, nele deriva do pecado original” (JOLIVET, Régis. Tratado de filosofia — moral. Vol. V. Trad.
Geraldo Dantas Barretto. Rio de Janeiro: Agir, 1966. p. 333).
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trabalho, deve ser somente o necessario para o sustento do homem: “senhor, dai-

nos o pao nosso de cada dia”®°.

O trabalho ndo ocupa posi¢cao de destaque na religido catdlica. Este fato é
explicado facilmente pelo carater transcendente daquela religido. O homem deve
preparar-se para a vida eterna. Busca-se alcancgar o reino dos céus por meio de uma
purificacdo espiritual que passa pela abnegagdo dos bens materiais e pelos

prazeres, proprios do mundo sensivel.

A vocacado terrena, no periodo apostélico, era vista com absoluta
indiferenca ou de forma tradicionalista. Cada um deve esperar o Senhor e procurar

seu proprio sustento, deixando que os ateus corram sozinhos atras do lucro.

Claro que a concepg¢ao catodlica, acima sucintamente explicitada, nao
proporcionava uma estrutura propicia para o desenvolvimento do capitalismo®'. O

trabalho nao era o centro das preocupacdes do homem e sim a evolucao espiritual.

Com a reforma protestante, Lutero afirma que a posicdo do homem no

meio social é fruto de uma manifestacao da vontade divina. Adota-se, em relacéo ao

8 “Desde a alta Idade Média, o cristianismo formulou a proibicdo absoluta de cobrar juros,
primeiramente apara os clérigos e posteriormente também, para os leigos. Essa proibicao deriva do
principio ‘nummus nummun non parit, que afirmava a esterilidade do dinheiro. Os concilios de Lyon
(1274), Viena (1312) e mesmo Latréo (1515), condenaram veementemente a usura, bem como a
Bula Universal das Transagobes, publicada em 1571, por Pio V. Na verdade, no plano tedrico, essa
posicdo tradicional se mantém até o século XVII. O proprio comércio sempre foi visto com
desconfianga nas doutrinas cristds, pois, como afirma Santo Tomas, apoiado em Aristételes, a
atividade comercial encerraria em si mesma uma certa torpeza, ja que nao tenderia, por sua propria
natureza, a um fim honesto, tendo por objetivo a obtencdo de lucro”. (LIMA, Lana Lage da Gama.
Reforma Catodlica e Capitalismo. In: Histéria & religido. Rio de Janeiro: FAPERJ: Mauad, 2002. p. 72).

" Quando a burguesia emerge, enquanto classe social, rompe-se o monopdlio do clero quanto a
cultura. Os burgueses, também letrados, comegam a questionar determinados valores da religido
catdlica. Exatamente por essa razdo € que nos burgos era o ponto que mais se desenvolvia uma
postura anticlerical. Sobre o aqui exposto: “Como nos mostra Groethuysen, os burgueses
modificaram até mesmo a propria maneira de ser, tendendo a afastar-se dos mistérios da fé, e a
racionalizar o sentimento. Instruidos, sabendo ler e escrever (habilidades requeridas pelo seu préprio
oficio), debatiam com o clero em igualdade de condi¢des; queriam examinar, entender, antes de crer.
Nao é a toa que laicismo e anti-clericalismo sdo também fendmenos urbanos, assim como os
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papel social do homem, o conceito de divina providéncia®. A reforma foi responsavel
por retirar o labor da obscuridade a qual fora confinado pelo catolicismo. O nucleo da

concepgao religiosa do trabalho centrava-se no vocabulo vocagéo.

O termo vocacéao tem significado etimoldgico bastante significativo: agao
de chamar. Lutero vai, fundado na idéia de divina providéncia, afirmar que a vocagao

€ o chamado de Deus ao homem para o trabalho.

O labor é obra e determinacdo de Deus. Logo, langar-se a atividade

laborial s6 pode promover a purificagdo do homem, aproximando-o do Criador.

Marx Weber, ao estudar a Etica Protestante e o Espirito Capitalista,®®
afirma que o termo vocacdo €& conhecido somente de sociedades de cultura
protestante. Isso significa que a idéia do trabalho, como elemento de aproximagao
de Deus, é prépria da religido protestante. A nova concepgao de trabalho nasce,
portanto, de uma reinterpretacao da Biblia que ocasionara o cisma mais profundo da

Igreja Catolico 3.

burgueses.” (LIMA, Lana Lage da Gama. Reforma Catdlica e Capitalismo. In: Histéria & religido. Rio
de Janeiro: FAPERJ: Mauad, 2002. p. 65-66).

82 “Ao mesmo tempo, todavia, a profissdo concreta do individuo vai sendo, com isso, interpretada
cada vez mais como um dom especial de Deus, e, a posicdo que ele oferece na Sociedade, como
preenchimento da vontade divina. E, quando, depois dos combates com os espiritos fanaticos, e dos
disturbios camponeses, a ordem historica objetiva, na qual o individuo é inserido por Deus,
transforma-se cada vez mais para Lutero em decorréncia direta da vontade divina, e as
interpretacdes encaminham-se para uma colocacéo tradicionalista baseada na idéia de Providéncia”
(WEBER, Marx. Etica protestante e o espirito do capitalismo. Trad. M. Irene de Q. F. Szmrecsanyi,
Tomas J.M.K. Szmrecsanyi. 10. ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1996. p. 57).

#Marx Weber, em 1904, estudou a relagao entre a formacgdo do capitalismo e a ética protestante. Sua
obra ficou conhecida e é consulta obrigatéria a quem se dedica ao tema do capitalismo ou
protestantismo.

8 “Nao ha duvidas de que ja na palavra alemé 'Beruf’, e, quem sabe, ainda mais, na palavra inglesa
‘Calling’, existe uma conotagao religiosa — a de uma tarefa ordenada, ou pelo menos sugerida por
Deus, — que se torne tanto mais manifesta quanto maior a énfase no caso concreto. Haja vista a
trajetdria histoérica da palavra, através dos idiomas civilizados, nos quais se nota imediatamente que,
para aquilo que hoje chamamos de vocacao (sentido de um plano de vida, de uma determinada area
de trabalho), nem os povos predominantemente catélicos, nem a Antiglidade Classica, conheceram
um termo equivalente, a0 mesmo tempo em que ele tem existido entre todos os povos
predominantemente protestantes. Mostrar-se-a mais adiante que isso n&o decorre de uma
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A valorizacdo do cumprimento do dever, dentro das atividades
profissionais, € a expressdo mais alta de moralizacdo do individuo. Percebe-se que
o0 modelo teocéntrico estda em crise. O homem nao mais deve obediéncia ao
monarca, visto como representante de Deus na Terra. Todavia, a estrutura do
pensamento medieval ainda esta bastante presente. O homem volta-se para sua
prépria realidade, mas tem ainda a religiosidade como um fator fundamental que

direciona sua existéncia.

Vé-se também o trabalho como um dever de solidariedade social e de
amor ao proximo. O labor passa a ser elemento de purificagdo da alma,

abandonando sua concepc¢ao amoral, propria dos catélicos.

Nao esta autorizado, pelo acima afirmado, a concluir que Lutero estaria,
por afirmar ser através do trabalho que o homem se purificaria, aderindo a uma
l6gica capitalista®®. Lutero demonstrou, por diversas vezes, colocar-se contra a
l6gica do capital. Nao estendia suas conclusdes acerca do conceito de “vocagao” a

atividade comercial, algo que somente foi feito por Calvino®.

O trabalho, portanto, é a <medida profilatica> adequada aquele autor de
um ato delitivo. Promove a moralizacdo do condenado. Conferir a funcdo de
moralizacdo para o trabalho no carcere significa afirmar ser o condenado um

individuo dotado de deficiéncia moral.

particularidade étnica dos respectivos idiomas, como o seria se fosse a expressao ‘espirito do povo
alem&o’, mas que a palavra se originou em seu sentido contemporaneo, das tradugdes da Biblia, da
mentalidade do tradutor, e ndo do texto original”. (WEBER, Marx. Etica protestante... op. cit., p. 53.

% Mesmo aqueles circulos religiosos, que mais fervorosamente costumam cultivar o feito da reforma,
nao sao em seu conjunto amigos de qualquer forma de capitalismo, e o préprio Lutero teria sem
duvida, repudiado violentamente qualquer parentesco com uma mentalidade como a de Franklin.”
(WEBER, Marx. Szmrecsanyi. 10. ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1996. p. 54)”.

8 “Foi Calvino quem estendeu a concepgao luterana de vocagdo, as atividades comerciais e
financeiras, pois Lutero s6 reconhecia como tal o trabalho dos camponeses e artesdos.” (LIMA, Lana
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Esta concepcédo esbarra no grave problema de definir o cidadao -
condenado como um individuo moralmente deficiente. Estar-se-ia diante de retorno,
pouco recomendavel, a Garofalo. Todavia, a proposta € identificar o fundo ideolégico
do trabalho do condenado, tendo em vista a disciplina de nosso cédigo penal e lei de

execucao penal.

Como ja dito, Lutero ndo se preocupou, especificamente, com o trabalho
do condenado. Todavia, sua concepcao de labor, como se pretende demonstrar,
mostra estreita identidade com a disciplina do trabalho do condenado, conferida por

nosso codigo penal e lei de execugéo penal.

4.3 Materialismo historico — influéncia econémica do trabalho do

condenado

A vertente estudada justifica a introdug¢do do trabalho, no sistema
penitenciario, por meio de fatores eminentemente econdmicos. A esta corrente

denomina-se materialista-historica.

E necessario definir o que venha a ser o materialismo-histérico. Trata-se
de um método de compreensao da realidade por meio do estabelecimento de uma

sucessao de causa e efeito nos fatos historicos.

Lage da Gama. Reforma Catdlica e Capitalismo. In: Histéria & religido. Rio de Janeiro: FAPERJ:
Mauad, 2002. p. 73).
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Os acontecimentos seriam determinados. Ocorrido um fato-causa, ter-se-
ia um desenrolar consistente em um fato-efeito. O materialismo-histérico mostra o

materialismo dialético aplicado a historia®’.

Assim, parece bastante evidente a atribuicio de um motivo especifico
para a insercao do trabalho no carcere. O labor do condenado explica-se ndo por

razdes humanitarias ou ideoldgicas, mas econdmicas.

A diferenciacdo do trabalho, enquanto pena ou como elemento da
execugao, mostra-se inécua, posto que a conclusdo, mencionada no paragrafo

anterior, aplica-se a ambos.

No século XVI, assiste-se a um desenvolvimento do mercantilismo. O
crescimento econdmico nao foi acompanhado por uma evolucdo da taxa
demografica. Guerras determinavam uma queda significativa do crescimento
populacional. O resultado desta operacdo matematica é claro: ha um excesso de

oferta de trabalho e uma falta de mao-de-obra.

O minimo de conhecimento das regras basicas de economia permite a
conclusdo de que o quadro, acima descrito, € francamente desfavoravel ao
desenvolvimento do capitalismo. Se a oferta de mao-de-obra é pequena, comparada

a demanda, evidente que o trabalho passa a se tornar uma mercadoria cara.

O sistema capitalista de produgao, todavia, funda-se na Mais-Valia®® que,

evidentemente, fica inviabilizada em um ambiente onde a forgca de trabalho é

8 Alem disso, segundo o materialismo dialético, o espirito ndo é conseqliéncia passiva da agao da
matéria, podendo reagir sobre aquilo que o determina. Ou seja, o conhecimento do determinismo
liberta o homem por meio da agdo deste sobre o mundo, possibilitando inclusive a agao
revolucionaria” (ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando:
introducao a filosofia. 2. ed. Sdo Paulo: Moderna, 1993. p. 241).
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dispendiosa. Seria necessario recorrer ao carcere para fazer uso de um verdadeiro

exército de mao-de-obra ociosa.

Isto é exatamente o que ocorre, segundo a corrente, ora explicitada, na
Alemanha. Este pais, entre os anos de 1600-1620, enfrentou um grave decréscimo
da taxa populacional. Somente voltou a ter um crescimento lento apds o século XVII.

A Guerra dos Trinta anos é um divisor de aguas®®.

O capitalismo, ainda nascente, foi obrigado a recorrer ao Estado para
garantir melhores condigbes de subsisténcia. Os proprietarios dos meios de
producdo nao investiam, porque a mao-de-obra era cara e os trabalhadores tinham

poder de barganha.

Os donos dos meios de producéo recorrem ao Estado com o objetivo de
requerer medidas tendentes a minorar o problema demografico. A interferéncia

estatal se da de diversas formas, dentre elas a proibicdo do clero de recriminar as

8 «A mais-valia & produzida pelo emprego da forga de trabalho. O capital compra a forga de trabalho
e paga, em troca, o salario. Trabalhando, o operario produz um novo valor que nao lhe pertence, e
sim ao capitalista. E preciso que ele trabalhe um certo tempo para restituir o valor do salario. Mas isso
feito, ele ndo para, mas trabalha ainda mais algumas horas por dia. O novo valor que ele produz
agora, e que passa, entdo, ao montante do salario, se chama mais-valia”’. (MARX, Karl. O capital.
Edicdo Resumida por Julian Borchardt. Trad. Ronaldo Alves Schmidt. Rio de Janeiro: JC. 1982. p. 54).

89 «p partir de meados do século XVI, o crescimento demografico ndo acompanhou no mesmo nivel
as possibilidades de empregos. O crescimento demografico na Inglaterra e Franga foi abalado pelas
guerras religiosas e outros disturbios internos, permanecendo muito pequeno. O caso extremo foi na
Alemanha. Como resultado da guerra dos trinta anos, a populagéo caiu, em meados do século XVl a
uma taxa apenas comparavel a certas quedas locais durante a Peste Negra. Uma estimativa de
queda de dezoito para sete milhdes, segundo alguns autores, podem ser exageradas. Entretanto,
mesmo as estimativas mais moderadas impressionam. Inama-Sternegg estima 17,64 milhdes em
1475, 20, 95, entre 1600 — 1620 e 13,29 em meados do século XVIl. Somente na segunda metade do
século XVII ocorre um crescimento lento, € em muitos casos demandou-se um século ou mais para
refazer a perda. No periodo anterior a Guerra dos Trinta Anos os ordenados cairam enquanto a
populagédo crescia, mas entre 1620 e 1670 os ordenados aumentaram. Como Elsas formulou
recentemente: durante os séculos XVI e XVII a relagéo entre o salario real seguiu um curso contrario
ao movimento dos precos e da populagdo; em outras palavras: o salario real correspondia ao
suprimento de for¢a de trabalho.” (RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢do e estrutura social.
Trad. Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 40).
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maes solteiras. O Estado incentiva a taxa de natalidade e é alvo de criticas ao ser

acusado de promover a “degeneracdo moral.”®

O trabalho infantil foi largamente utilizado. O Poder Publico entregava aos
orfanatos manufaturas e o empregador tinha a obrigacdo de fornecer a crianga
alimentacdo e nada mais. A educacao volta-se para o treinamento de criancas para
o trabalho na indUstria®. A escassez de material humano é tanta que o exército

relativizou exigéncias morais para permitir que condenados peguem em armas.

Dessa forma, fica clara a razdo de aproximagado do trabalho com o
sistema penal. Era necessario suprir caréncia de mao-de-obra e, com isso, limitar o

poder dos trabalhadores, possibilitando a redugao de seus salarios.

Percebe-se que o0s aspectos econdmicos dao norte a explicacido
materialista-histérica das consideragcdes do trabalho pelo sistema punitivo. As
condicdes econdmicas sao circunstancias relevantes na determinagao do comportar

e das idéias®.

%0 “As mais importante medidas de todas foram as tentativas de crescimento da taxa de natalidade.

Muitos escritores condenam tais medidas como sinal de estupidez, falta de visdo e mesmo
degenerescéncia moral.” (...) “Os éditos de Frederico Il da Prussia, de 17 de agosto de 1756, e de 8
de fevereiro de 1756, proibiam considerar as maes solteiras como sem reputagcdo e as medidas
relacionadas a moralidade publica foram abolidas” (RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo
e estrutura social. Trad. Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 43-45).

1«0 trabalho infantil era acalentado de todas as maneiras possiveis. Uma crianga era colocada para
trabalhar numa fabrica tao logo ela pudesse ser usada. O Estado fornecia as manufaturas criangas
dos orfanatos, sendo que em alguns casos o empregador era obrigado a providenciar-lhes as
refeicdes, e ndo mais que isto.” (...) A situagdo do mercado de trabalho produzia, dessa forma, efeitos
na educagdo. O ponto alto de qualquer boa educagdo era treinar as criangas para industria”
(RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Trad. Gizlene Neder. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 51).

%2 “Em primeiro lugar deve-se notar que Marx, como Spinoza e mais tarde Freud, achava que a
maioria do que os homens pensam conscientemente é uma percepgido falsa, € ideologia e
racionalizagao; que as verdadeiras molas mestras das agdées do homem sao inconscientes para este.
Segundo Freud, elas tém suas raizes nos anseios libidinosos do homem; segundo Marx, em toda a
organizagéo social do homem que norteia sua percepgao para certas dire¢des e o impede dar-se
conta de determinados fatos e experiéncias” (FROMM, Erich. Conceito marxista do homem. Trad.
Octavio Alves Velho. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1964. p. 30).
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Para o materialismo-histérico o homem nao se confunde com um ente

passivo do processo histoérico, vitima completa das circunstancias econémicas. Parte
do dialético, tentando estabelecer uma forma de ligacdo entre o homem e a
natureza. Todavia, nao resta duvida de que as condi¢gdes econbmicas interferem no

inconsciente do homem, condicionando a formacao de suas idéias.

Desta forma, é possivel afirmar que o trabalho do condenado ingressou
no sistema penal em razdo de contingéncias econémicas. O labor ndo representava
uma forma de minoragdo da aflicdo do condenado, sujeito a pena privativa de

liberdade, mas sim uma imposicao das condigdes econdmica de época.

O materialismo dialético ndo diz ser a consciéncia completamente
submissa aos fatos empiricos. Se assim o fosse, estar-se-ia caminhando para um
materialismo mecanico. Para o materialismo-histérico, em que pese admitir que a
consciéncia humana pode interferir na realidade, diz ser o fator econémico

preponderante para o desenvolvimento do fato historico.*

% E certo que Marx retirou a estrutura de seu pensamento da dialética de Hegel. Entretanto, Marx
caiu na “tentagcado da universalizagao”, tornando seu pensamento dogmatico. Despreza, com essa
postura, o fundamento da esséncia humana, qual seja, a liberdade. Sobre a tentagdo da
universalidade: “Karl Marx, por outro lado, cristalizou um aspecto do mundo. Assim, ele trouxe o
método hegeliano para um foco bem definido e deu-lhe uma agudeza e forga notaveis. Mas ele
préprio, e seus seguidores ainda mais, por sua vez, cairam na tentagdo hegeliana da universalidade.
Ao universalizar um campo limitado a um novo sistema do mundo, tornaram-se dogméticos e
megalomaniacos. Livrando-se de alguns dos ‘ornamentos’ metafisicos do sistema hegeliano, eles
também se livraram de algumas das verdades fundamentais da existéncia humana, especialmente a
liberdade” (HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. A razdo na histéria: uma introducdo geral a filosofia da
histéria. Introducéo de Robert S. Hartman. Trad. Beatriz Sidou. 2. ed. S&o Paulo: Centauro, 2001. p. 20-21).
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4.4 Obrigatoriedade do trabalho do condenado: criticas as vertentes

A vertente humanista da ao trabalho, no carcere, uma conotagao bastante
clara: impedir a alienagdo mental do condenado, até entdo submetido a um rigoroso

isolamento celular®.

A obrigacao do trabalho, nesta circunstancia, € exigéncia légica do desejo

de evitar as nefastas consequéncias psicolégicas da solitaria e continuada clausura.

Nao haveria de se atribuir um aspecto humanista ao trabalho do
condenado, conforme posto no paragrafo precedente, pois se restringe a uma
possivel causa historica. Todavia, ainda restaria responder se a disciplina legal do
trabalho, no carcere, autoriza a conclusdao de que houvesse qualquer destinagao

humanitaria.

Sabe-se que o labor, para condenados politicos e presos provisérios, é
facultativo. Ambos estdo encarcerados e, portanto, sujeitos as mesmas mazelas do
carcere, assim como condenado por crime comum. Se a clausura e sua aflitividade
sao fatores comuns as trés modalidades de encarcerados, a obrigagdo do trabalho

nao deveria fazer qualquer excegao.

% Augusto Accioly Carneiro assim descreve o rigor do sistema pensilvaniano: “Assim, o homem na
cellular da Pennsylvania. A dureza da soliddo, aquella indefinida seleccdo do mundo exterior, a
auséncia absoluta de visitas as cellulas, s6 vendo durante annos, uma vida, muitas vezes o mesmo
guarda, que lhe ia levar as ragbes; a sua personalidade substituida pelo nimero a arcada de sua
cellula; aquele sempre mesmo feitio de uniforme, aquella sempre mesma tarimba; aquella mesma
cellula desde quando entrara, as vezes muitos annos decorridos, a falta de movimentos physicos e de
idéias com que pudesse haver intercambio, tudo ahi se abstractava e o penitenciario, sentindo-se
immaterializado, num mundo metaphysico, comparado peor do que uma fera, se sentia humilhado e o
acabrunhamento |Ihe invadia a alma, surgindo a psychose carceraria, e entdo, os gritos desses que se
alienavam, ecoavam pelas galerias do quarteirdo do presidio, e a confusdo macabra se formava e
invadia, penetrava a alma dos demais, lavando-os como que de rolddo aos manicémios ou aos
tumulos”. (Os penitenciarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Henrique Velho & CIA, 1930. p. 10).
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A atividade laborial do condenado afasta-se, em nossa disciplina legal, de

qualquer finalidade tendente a diminuir a aflitividade natural a privacédo da liberdade.
Denuncia somente, assim como as vertentes idealistas e materialista-histérica, uma

causa histoérica da insercéo do trabalho na evolugao dos sistemas penitenciarios.

A explicacao, ofertada pelo materialismo-histérico, € empirica. Afirma-se
que os fatores econbmicos foram determinantes para a maior consideragcdo do

trabalho no sistema penal.

A vertente materialista-histérica mostra-se inconcilidvel com a humanista.
Aceitar a primeira implica negar a minoragao da aflitividade do carcere como uma
finalidade do trabalho do condenado. Tudo seria determinado por conveniéncia

econdmica e a servigo de uma classe social subjugadora.

A obrigatoriedade do trabalho do condenado € somente a materializagao
da opressao exercida pelos donos de produgcao. Era necessario manter sempre a
postos uma massa de trabalhadores, prontos para suprir eventual caréncia de méo-

de-obra.

Nao € possivel adotar esta explicagdo para justificar a obrigatoriedade do
trabalho do condenado. A objecdo deve ser posta em duas ordens: estrutural e
normativa. A primeira liga-se ao materialismo-histérico enquanto teoria suficiente e
necessaria para explicar a causa histérica do trabalho no céarcere. A segunda liga-se

a disciplina do trabalho que demonstra afastar-se da vertente, aqui estudada.
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A visdo materialista-histérica acaba por estabelecer uma ordem de
determinagcdo dos fatos histéricos, subjugando-os completamente a fatores de

ordem econdmica.®®

O materialismo-histérico apropria-se da estrutura do pensamento
hegeliano, partindo para uma universalizagao que acaba por determinar o abandono
de um elemento fundamental: a liberdade. Exatamente por essa razao, nao é

possivel atribuir a fatores econdmicos a <causa> da inclusao do trabalho no carcere.

Nao é plausivel aplicar as ciéncias sociais a causalidade das naturais.
Boaventura de Souza Santos vai mais além, afirmando ndo haver mais a
possibilidade de manutencdo da dicotdmica distingdo entre ciéncias humanas e
naturais, pois superada a concepgdo mecanicista da matéria®.Os fatos histéricos se
verificam a partir da criacdo de condigdes de possibilidades e ndo causas. O mesmo
pode-se dizer do comportamento humano, pois a razao do abandono do modelo

naturalista para as ciéncias humanas ¢ a liberdade.

Desarrazoado, portanto, pensar em condicionantes de um fato histodrico,

assim como se torna inviavel a idéia de condicionantes do comportamento humano.

% “De qualquer forma, a consideragcado da liberdade no direito exige o afastamento do conceito

positivista de ciéncias e uma autonomia especifica das ciéncias humanas” (A liberdade e o Direito. In
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 1984 p.248). A partir desta
constatacdo, é possivel compreender porque os positivistas criminoldgicos, ao adotarem método
préprio das ciéncias naturais, negaram a liberdade do criminoso, buscando outro fundamento para a
imputagao criminal.

% «p distingdo dicotébmica entre ciéncias naturais e ciéncias sociais deixou de ter sentido e utilidade.
Esta distingdo assesta numa concepgdo mecanicista da matéria e da natureza que a contrapde, com
pressuposta evidencia, os conceitos de ser humano, cultura e sociedade. Os avangos recentes da
fisica e da biologia pdem em causa a distincdo entre orgénico e inorganico, entre seres vivos e
matéria inerte € mesmo entre humano e o ndo humano. As caracteristicas da auto-organizagao, do
metabolismo e da auto reproducéo, antes consideradas especificas dos seres vivos, sdo hoje atribuidas
aos sistemas pré-celulares de moléculas. E quer num quer noutros reconhecem-se propriedades e
comportamentos antes considerados especificos dos seres humanos e das relagdes sociais”
(SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. Porto: Afrontamento, 2001. p. 37-38).
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Ao contrario, o razoavel seria inverter a légica do raciocinio, para pensar em

“‘condi¢des de possibilidade”.

Nao ha qualquer condicionamento que possa interferir, como causa, no
fluxo da histéria das idéias. Portanto, rejeita-se a explicagcdo materialista-historica
para a inser¢cao do trabalho nos sistemas carcerarios. Os fatores econémicos sao
somente condicbes que tornaram possivel a insercdo do trabalho no ambiente

carcerario. Todavia, inviavel trata-los como Unica causa.

A explicagdo materialista-histérica para o surgimento do trabalho no
carcere nao satisfaz. Consequentemente, ficam prejudicadas suas idéias de trabalho

do condenado e obrigatoriedade.

No que diz respeito a segunda ordem de objegdo, conclui-se que a

disciplina do trabalho do condenado também n&o se ligou a vertente ora estudada.

O trabalho do condenado ¢€ obrigatério, salvo em trés situagdes
especificas: condenado por crime politico, preso provisério e quando, no regime
fechado, o condenado deva prestar o trabalho a empresa privada que realiza obras

ou servicos publicos.

A justificativa, para a ultima excegédo a obrigatoriedade do trabalho do
condenado, demonstra claramente que ndo se pretende a utilizacdo do condenado

como membro de um exército de mao-de-obra excedente.

O trabalho, quando prestado a empresa privada, em servicos ou obras
publicas, é facultativo para evitar a exploragao, pela iniciativa privada, de um labor

que possui baixo custo. Se a concepg¢ao materialista-histérica do trabalho do



63
condenado fosse adotada, ndo haveria sentido em excetuar a obrigatoriedade do

labor para o caso em questao.

Resta, portanto, analisar a concepgao ideoldgica do trabalho do
condenado. Seguindo a metodologia ja empregada, a analise da vertente idealista

vai comportar dois momentos: histérico e legislativo.

Quanto a posicao histdrica, parece claro que a idéia religiosa do trabalho,
entendido enquanto uma atividade moralizadora, trata-se de uma condicdo de

possibilidade para a inser¢cao do trabalho no ambiente carcerario.

Afirmacéao, posta no paragrafo anterior, pode muito bem ser visualizada
no caso brasileiro. Nossa primeira regulamentagcdo de um sistema penitenciario é,
como ja dito, datada do 2° Império (1850). Adotava-se o sistema de isolamento
celular. O trabalho somente comeca a ser pensado como um elemento de

integracéo do condenado ao meio social a partir da proclamacgao da Republica.

Nesse mesmo periodo historico, o trabalho n&o era visto pela sociedade
brasileira como uma atividade moral. Pelo contrario, era concebida como algo
desonroso. Na biografia de Bardo de Maua, vé-se, em uma especifica passagem, o
aqui afirmado. Quando da inauguragao de uma ferrovia, Maua conferiu ao Imperador
a “honra” de iniciar os trabalhos de construgcdo do empreendimento, retirando a
primeira pa de terra. O monarca sentiu-se constrangido. O suor, proprio dos que

labutam, n3o era digno de um nobre®’.

7 “A\ uma hora da tarde, em pleno sol, todo o grupo em trajes de gala iniciou uma caminhada pelo

pasto até um ponto marcado no capim, onde os esperava o vigario da pardéquia local para dar a
béncao nos trabalhos. Concluida a oragao, Irineu entregou ao imperador uma pa de prata, com a qual
este escavou trés vezes a terra, despejando o produto num carrinho de jacaranda incrustado de
prata. Depois, passou a pa a um ministro, que continuou a operacao, repetindo em seguida o gesto e
passando o instrumento a outro ministro. Irineu, homem com a fé nos simbolos dos magons, exultava:
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A consideragcao do trabalho, enquanto uma atividade moralizante, é

prépria, como ja afirmado, do ideario protestante. Assim, a atividade laborial constitui
o instrumento ideal para a recuperacdo do condenado que, carente de parametros
morais, segundo a escola correcionalista, precisa da imposi¢ao da pena privativa de

liberdade, da qual o labor é elemento.

O homem que se dedica ao trabalho ocupa o espago, no meio social, que
lhe fora reservado por Deus, em razdo da divina providéncia®®. O homem moral é

aquele que dedica sua vida ao labor®.

Somente o trabalho, como atividade capaz de conduzir o homem para
proximo de Deus, tem condado de corrigi-lo”. Exatamente por essa razdo, em
consonancia com esta linha de pensamento, o trabalho é peca fundamental do

“tratamento penitenciario”.

todo o poder de uma sociedade escravocrata que desprezava solenemente o trabalho curvava
humildemente a espinha ante seu valor. Para realgar ainda mais o significado do gesto, fez questao
de enfileirar todos os operarios contratados para trabalhar na obra a pouca distancia dos
governantes. Com suas roupas de festas, leves, aquilo também ndo deixava de ser um instrutivo
divertimento para eles: viam méaos enluvadas. pegando de méo jeito na pa, rostos muito vermelhos
pelo desconforto que produziam roupas de veludo e casacas naquele soleirdo. Rompia-se ainda a
aura sagrada que envolvia um poder que sempre fez questado da distancia do trabalho, que nunca
quis nada que sugerisse mistura com o vulgo — mas que parecia agora muito prosaico. O gesto final
da cerimobnia foi ainda mais patético. Cheio de carrinho, Irineu convidou o rei, ja esbaforido, para
carrega-lo até o local de descarga, varios metros adiante. Era uma tarefa muito constrangedora para
Sua Majestade, mas ele ndo teve como fugir. Ante os olhos curiosos da imensa platéia, transformou-
se em um modesto carregador, arrastando a carga pelo pasto a fora. Fez tudo aquilo com dignidade,
manteve as aparéncias, mas possivelmente pensando em como se vingar da humilhagédo. Na hora de
despejar a carga, bem pode ter cobrir de terra a empafia do homem que o desfeitava. Enquanto Irineu
Evangelista de Sousa puxava vivas ao imperador , a imperatriz, a Constituigdo do Império e a Nagao
Brasileira, dom Pedro Il enxugava o proletario suor da testa. Sorria amarelo e pensava. As asas
daquele senhor petulante andavam crescendo muito depressa, e precisavam ser devidamente
aparadas, antes que ele levasse longe demais suas idéias heréticas sobre o lugar de trabalhadores e
dirigentes deste mundo” (CALDEIRA, Jorge. Maua empresério do império. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1995. p. 260-261).

% “Ao mesmo tempo, todavia, a profissdo concreta do individuo vai sendo, com isso, interpretado
cada vez mais como um dom especial de Deus, e, a posicao que ele oferece na sociedade, como
preenchimento da vontade divina” (WEBER, Marx. Szmrecséanyi. 10. ed. Sao Paulo: Pioneira, 1996. p. 57.
% “Contudo, como se sabe, essa fundamentacdo essencialmente escolastica logo desapareceu,
permanecendo, cada vez mais enfatizada a indicagdo de que o cumprimento das tarefas do século
sob quaisquer circunstancias € o Unico caminho para satisfazer a Deus, que ele, e somente ele, esta
dentro da vontade de Deus, e que, por isso, qualquer vocacéo licita tem o mesmo valor perante os
olhos de Deus” (WEBER, Marx. Szmrecsényi. 10. ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1996. p. 54).
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Quando o homem trabalha, dedica sua vida ao bem comum, dando prova
inequivoca de amor ao proximo. A idéia do vocabulo vocacdo, entendida como
chamado de Deus, € bastante clara, ligando-se a concepgéo de criminoso como um

individuo que despreza a moralidade social.

A obrigatoriedade do trabalho do condenado € imposi¢ao de emendar-se,
aceitando a moral que fundamenta a eleicdo dos bens juridicos merecedores da
tutela penal. Nesse sentido, a obrigatoriedade do trabalho do condenado traria uma
carga religiosa que explicaria a crenga que hoje se tem na capacidade de

regeneragao do trabalho do condenado.

No segundo momento da analise da vertente idealista, questiona-se a
adogao, pela disciplina do trabalho no carcere em nosso cdédigo penal e lei de
execugao penal, de uma concepgao religiosa. Tendo sido descartada a adog¢ao das

duas primeiras vertentes estudadas, resta-nos analisar a presente.

A comprovagdo da adogdo, por parte da legislacdo penitenciaria, da
concepgao idealista do trabalho do condenado sera objeto de toda a presente
dissertacdo. Assim, reserva-se o direito de omitir, neste momento, os pontos que
comprovam a hipétese aqui levantada, regressando a ela quando do término da

presente dissertacao.
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V FINS DA PENA E A OBRIGATORIEDADE DO TRABALHO DO

CONDENADO

A analise da finalidade da pena criminal é etapa fundamental para o
tratamento do tema proposto na presente dissertacdo. O trabalho do condenado é
posto como pedra fundamental da execugdo penal, cuja tarefa € a harmdnica
integracdo do condenado. O trabalho do condenado mostra-se central a execugao
penal, porque promove a integragdo do condenado por meio da internalizagdo do

trabalho enquanto valor.

A integracdo harmdnica do condenado, uma das finalidades primarias da
execugao penal, inclui-se na gama de objetivos pretendidos pela sang¢ao criminal, se
adotadas as teorias relativas ou mistas'®. Nesse sentido, o trabalho do condenado

insere-se na prevengao especial positiva. Portanto, é necessario situar o trabalho do

10 Essa afirmagédo ndo quer significar que se ignora a distingdo entre a finalidade da execugéo e

finalidade da pena criminal. A distingdo da finalidade da pena e da execugdo penal € medida
fundamental de qualquer direito penal democratico. Impossivel pensar que a prevengao especial
possa, na medida que finalidade da pena transformar-se em limite da mesma. Betiol, escrevendo
sobre o0 mito da ressocializagédo, chega a inadmitir a reeducagao (prevengao especial positiva) como
uma finalidade da pena e sim da execugdo. Assim dispde o professor italiano: “E precisamente devido a
indicagéo politica da Constituicdo e do Cddigo, que a pena nao pode ser dado um significado preventivo-
pedagogico, como sinénimo de um dever ser inelutavel. A natureza da pena encontra-se e actua noutras
dimensées. O que impede que a pena possa — como ja disse Petrocelli — produzir, em concreto, efeitos
benéficos, tais como a reeducagédo do condenado, se necessaria, mas isso diz respeito a fungao executiva
da pena, ndo a nogdo e aos limites dentro das quais esse conceito deve atuar’ (BITIOL, Giuseppe. p.
279). Nao é necessario, com o devido acatamento, eliminar a prevengao especial dentre as finalidades da
pena, basta, como ja dito, estabelecer uma relagdo de primazia. A finalidade primaria da pena criminal é a
prevengao geral, sendo a especial uma finalidade secundaria. Jamais a finalidade secundaria pode servir
de limite a imposi¢ao da pena porque nao esta ligada ao bindmio: gravidade da infragdo e culpabilidade.
No que diz respeito a finalidade da execucéo, a relagéo se inverte. A finalidade primaria consiste na
prevengao especial € a secundaria na prevengao geral. Nenhuma das duas tem o poder de interferir no
quantum da pena, protegido pelo manto da coisa julgada, todavia a prevengao especial pode determinar
uma maior restricdo do status libertas na medida que reclamada pela imperiosa individualizagao do
<tratamento penitenciario>. Nesse sentido, a finalidade da pena seria a mesma da finalidade da
execucao, todavia ressalvada a relacdo de primazia ja mencionada que impediria que o péndulo
tendesse em demasia para o direito penal do autor.
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condenado, a partir de sua finalidade ja proclamada dentro da teoria da pena e,

posteriormente, perquirir a posi¢ao adotada por nosso codigo penal.

O presente trabalho esta partindo da construgao das bases tedricas do
instituto estudado para, somente apds, questiona-lo de forma direta. Essa
sistematica justifica-se face a total auséncia de bases sdlidas para a construcéo do

discurso de justificagdo da pena privativa de liberdade e da propria execugao penal.

5.1 Teorias absolutistas

O trabalho do condenado e sua obrigatoriedade s&o assuntos
completamente alheios as teorias absolutas da pena. Dizem ser a sang¢ao criminal

imperiosa em face da necessidade de se restabelecer a ordem juridica, por meio da

101

imposicao de mal a partir da pratica de um delito™'. O trabalho do condenado, neste

101 “Segundo as teorias absolutas, a pena é exigéncia de justica. Quem pratica um mal deve sofrer
um mal. A pena se funda na justa retribuicdo, € um fim em si mesma e nao serve a qualquer outro
propdsito que nao seja o de recompensar o0 mal com o mal. Kant ilustrou bem essa concepgao
dizendo que mesmo se a sociedade civil concordasse em dissolver-se (por exemplo, se 0 povo que
vivesse numa ilha decidisse separar-se e dispensar-se por todo 0 mundo), o ultimo assassino que
tivesse no carcere teria de ser executado para que cada um sofra o castigo que merece por seus
feitos, e para que ndo pese a culpa sobre o povo que nao insistiu no seu castigo. A pena € um
imperativo categorico. Hegel também formulou a mesma idéia com sua concepgéo dialética sobre
pena. O crime é negagdo do direito e é anulado pela pena como negagdo do crime e
restabelecimento do direito” (FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de direito penal: a nova parte geral.
10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 287-288). Jorge Figueiredo Dias, lecionando sobre a Teoria
Absoluta da Pena dizia: “A discussao acerca do bom fundamento das teorias absoltas da retribuicao
centrou-se durante longo tempo sobre os termos exatos da ‘compensacgao’ ou ‘igualagao’ a operar
entre o ‘mal do crime’ e 0 ‘mal da pena’. (DIAS, Jorge de Figueiredo. Questbes fundamentais do
direito penal revisadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1999 p. 93). Cezar Roberto Bitencourt,
verticalizando nosso estudo, liga as Teorias Absolutistas a idéia que se tinha de Estado em seu
contexto, indicando que a concepgédo de pena liga-se a idéia de Estado e por sua vez a concepgao de
culpabilidade. Assim leciona mencionado professor: “Entende-se melhor a idéia de pena em sentido
absoluto quando se analisa conjuntamente com o tipo de Estado que Ihe da vida. As caracteristicas
mais significativas do Estado absolutista eram a identidade entre o soberano e o Estado, a unidade
entre moral e o direito, entre o Estado e a religido, além da metafisica afirmagédo de que o poder do
soberano lhe era concedido diretamente por Deus. A teoria do direito divino pertence a um periodo
em que nao somente a religido, mas também a teologia e politica confundiam-se entre si, em que até
para fins utilitarios era obrigatério encontrar-se um fundamento religioso se se pretendesse ter
aceitacdo. Na pessoa do rei centrava-se ndo s6 o Estado, mas também todo poder legal e de justiga.
A idéia que entdo se tinha da pena era a de ser um castigo com o qual se expiava o mal (pecado)
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contexto, s6 tem sentido enquanto pena propriamente dita, pois pode ostentar um
carater meramente retributivo. O labor, enquanto elemento da pena, todavia, nao
tem lugar dentro de uma concepgao retributiva, salvo se for possivel — o que ndo € o

caso — considera-lo mero fator de majoragéo da aflitividade do carcere.

A concepcgao absolutista da pena é a primeira tentativa de racionalizacao
da privacao da liberdade, enquanto sancido criminal. Ndo é possivel conceber a
pena somente como uma imposi¢ao de um mal, como uma reafirmac¢ao da ordem e

autoridade do monarca, interlocutor de Deus.

E necessario justificar a pena privativa de liberdade por meio da raz3o.
Kant é o primeiro pensador de expressao que, no iluminismo, busca justificar a pena
privativa de liberdade. A Lei € concebida como um imperativo categérico a qual
todos devem observancia. Sua violagao leva, por exigéncia ética, a necessidade de
imposicdao de um mal. A pena privativa de liberdade justifica-se por si s6, ndo tendo

qualquer atribuicao finalistica.

Hegel também caminha no mesmo sentido de Kant. Todavia, estabelece
uma diferenciacdo de suma relevancia. A pena afasta-se, para Hegel, das
consideragdes éticas, presentes na concepc¢ao de Kant. A san¢ao penal funda-se na
necessidade de reafiirmagéo da ordem juridica violada, pelo cometimento do ato

delitivo'®?.

cometido. De certa forma, no regime do Estado Absolutista, impunha-se uma pena a quem, agindo
contra o soberano, rebelava-se também, em sentido mais que figurado, contra o préprio Deus.”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2001. p. 105).

192 «Destacam-se tradicionalmente Kant e Hegel como os principais representantes da teoria absoluta
da pena. No entanto, é notéria uma particular diferenca entre uma e outra formulagéo: enquanto em
Kant a fundamentacdo é de ordem ética, em Hegel é de ordem juridica” (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Manual de direito penal. parte geral, 2000. p. 68). Ainda sobre as correntes representadas
por Kant e Hegel, Antolisei assim disserta: “Los seguidores de la retribuiébn moral sostienen que es



69

Os adeptos da teoria retributiva buscam a explicacdo da pena criminal por

meio de uma légica absolutamente miope. A racionalizagdo mostra-se ineficaz para
justificar um discurso que autorize uma pena privativa de liberdade. A necessidade
da pena, face ao cometimento de um delito, € dada por uma féormula matematica: o
crime é a negacado da razdo; a pena é a negagao do crime, logo a pena é a

reafirmacao da razéao.

Pelo fato de se adotar a teoria retributiva da pena, ndo se esta negando
que a aplicagdo de uma sancgao tenha efeitos preventivos. Mesmo sendo a pena a
mera imposi¢gao do mal pelo mal, ndo significa que va se fechar os olhos para o fato
de que esta imposicado gere, também, uma coagdo ao meio social. O problema é

somente de enfoque.

Se o trabalho somente pode ser concebido enquanto pena, propriamente
dita, ndo é possivel pensar acerca de sua obrigatoriedade, pois seria um contra-

senso a existéncia de uma pena facultativa.

O homem, para os retribucionistas, assume a condicdo de mero

instrumento no processo de execugao penal, ja que a fungado da sangao limita-se a

imposicdo do mal pelo mal'®.

una profunda e incoercible exigencia de na natureza humana que el mal se retribua com el mal, al
igual que el bien merece un premio. Puesto que el delito constituye una valoracion del orden ético,
sus castigo se exige por la consciencia social. (...) La teoria de la retribuicion juridica, por outra parte,
afirma que el delito es una rebelién del individuo a la vontad de la ley y, como tal, exige, exige una
reparacion que sirva para refirmar la autoridad del Estado. Esta reparacion es la pena” (ANTOLISEI,
Francesco. Manual de derecho penal: parte geral. Trad. Juan Del Rosal e Angel Torio. Buenos Aires:
UTEHA, 1960. p. 502-503).

103 Importante salientar que a ressocializacao, a consideragao do homem delinqliente, embora com os
positivistas tenha adquirido um cunho eminentemente autoritario ndo deixa de representar um
processo de humanizacdo do sistema penal. O homem passa a ser alvo das preocupacdes dos
estudiosos da ciéncia penal.
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5.2 Teoria relativa

A teoria relativa vai justificar a imposicdo de uma sangao criminal na
funcdo preventiva da pena. Preocupa-se ndo com o delito ocorrido, como os
retribucionista, mas pelos que acontecerdao se nenhuma <medida profilatica> nao for

104

tomada ™. A pena destina-se a impedir a ocorréncia de novos delitos.

A prevencao pode ser analisada sob duas Oticas distintas: a do
condenado e a do meio social. Se a analise for centrada no ultimo, diz-se tratar da
prevencao geral — podendo-se desmembrar em positiva e negativa. Ja quando o
objeto é o condenado, verifica-se estar diante da prevencao especial — podendo ser

também desmembrada em positiva e negativa.

Somente a prevencao especial interessa a obrigatoriedade do trabalho do

condenado, todavia, ndo € possivel prescindir da mencgao a prevengao geral.

A idéia de prevencdo é filha do positivismo criminolégico'®. Nao ha

espacgo para a consideragao da liberdade como base da imputagao criminal, prépria

1% “Para as teorias preventivas a pena nao visa retribuir o fato delitivo cometido, e sim prevenir a sua
pratica. Se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a légica das teorias absolutas, somente
porque delinqliu, nas teorias relativas a pena se impde para que nao volte a delinquir.”
(BITENCOURT. Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral, 2000. p. 75). Fragoso, sobre o
tema, leciona: “As teorias relativas, partindo de uma concepcéo utilitaria da pena, justificam-na por
efeitos preventivos”. (FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de direito penal: a nova parte geral. 10. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 288).

% o positivisma criminolégico € a escola penal que sucede ao classicismo. Tem como pilares
Lombroso, Ferri e Garofalo. Essa corrente € responsavel por voltar o direito penal para a pesquisa
acerca do delinqgliente e ndo mais, como faziam os classicos, no crime enquanto ente juridico. A
escola do positivismo criminolégico nega o livre arbitrio na medida que estabelece como causa do
delito uma patologia. O positivismo criminoldgico € fruto de uma concepgéo positivista de ciéncia
notadamente influenciada pela teoria da evolugao de Darwin. Assim leciona Baratta: “A reacdo ao
conceito abstrato de individuo leva a Escola Positiva a afirmar a exigéncia de uma compreenséao do
delito que n&o se prenda a tese indemonstravel de uma causagao espontanea mediante um ato de
livre vontade, mas procure encontrar todo o complexo das causas na totalidade bioldgica e
psicolégica do individuo, e na totalidade social que determina a vida do individuo. Lombroso, em seu
livro L'uomo delinquente, cuja primeira edigdo é de 1876, considerava o delito como um ente natural,
‘um fendbmeno necessario, como o nascimento, a morte, a concepcgao’, determinado por causas
biolégicas de natureza, sobretudo hereditarias.” (BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do
direito penal: introdugéo a sociologia do direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 38-39).
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dos classicos'®. O crime é sintoma de uma patologia que acaba por determinar a
pratica do delito — atavismo — fazendo-se necessaria a pena como medida
preventiva. Percebe-se, neste interim, que o trabalho do condeno é perfeitamente
explicado, incluindo, evidentemente a sua obrigatoriedade. Basta saber em qual
modalidade de prevencgao se enquadra o labor do condenado, entendido enquanto

elemento da execucao.

5.2.1 Prevencao geral

A pena privativa de liberdade, do ponto de vista fatico, continua sendo um
mal imposto, face a pratica de um delito. O certo é que a visao acerca da pena

sofreu, como ja dito, um giro metodolégico de especial magnitude.

A prevengao geral destina-se a impedir a pratica delitiva, atuando sobre o

meio social, desestimulando a pratica de crimes.

Parte a prevencgao geral do pressuposto que o crime € determinado pelo
choque de forgas enddgenas e exdgenas, ligando-se ao paradigma etiolégico da
criminalidade. Havera o cometimento do delito quando as forcas enddgenas,
propensas a atividade delitiva, superam as forgas exdgenas que se constituem em
contra-estimulos para a realizagao do delito. A prevencao geral agrupa-se dentre as

forcas exdgenas, podendo ser adjetivada de contra-estimulo

Necessario questionar, dentro da logica, acima descrita: qual seria o

papel da prevencao geral para aqueles que ndao possuem qualquer destinagao para

% Sobre a imputagdo penal para a escola classica, assim leciona Moacyr de Souza: “A
imputabilidade moral é o pressuposto da responsabilidade moral, com suporte no livre arbitrio, que
supde sempre a existéncia de uma vontade livre e inteligente. O criminoso é penalmente responsavel
por ter violado consciente e voluntariamente a lei penal. (...). O livre arbitrio constitui, no esplendor do
classicismo penal, o sustento a Escola” (SOUZA, Moacyr Benedicto de. A influéncia da escola
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a vida delitiva. Se o individuo ndo possui propensao para o crime, a imposi¢cao da
pena sera percebida como uma reafirmagdo dos valores sociais, tutelados pelo
direito penal, e violados pela atividade delitiva. A esta modalidade de prevencéao

geral denomina-se positiva.

A reafirmacao dos valores socialmente aceitos é feita todas as vezes que
o Estado impde uma pena privativa de liberdade. Reafirma, no concreto, a
reprovabilidade que antes estava adstrita ao campo da abstragao, da tipificacao da

conduta penalmente proibida’”.

5.2.1.1 Criticas

A idéia de prevencao geral encontra severas criticas. Nao ha qualquer

possibilidade de comprovacao empirica dos efeitos da prevencgao geral.

A prevencgao geral negativa ainda possui uma problematica bem mais
complexa. Pretende reduzir o fendbmeno da criminalidade, limitando-o a um confronto
de forcas — enddgena e exdégena. O comportamento humano, assim como qualquer

ramo das ciéncias sociais, nao esta sujeito a uma relagdo de causa de efeito.

5.2.1.2 Prevencao geral e obrigatoriedade do trabalho do condenado

Este campo é indiferente para o estudo da obrigatoriedade do trabalho do

condenado, concebido enquanto elemento da execugao penal.

positiva no direito penal brasileiro. Sao Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito Ltda., 1982. p.
13).

%7 No que diz respeito a relagdo do tipo com a ilicitude, adota-se a teoria da ratio cognoscendi. A
ilicitude precede a tipicidade sendo sua razao de existéncia. Sobre a evolugao histérica do tipo penal,
José Cirilo Vargas leciona: “Na evolug¢ao do conceito de tipo, ou da tipicidade, a Doutrina distingui trés
fases: a)- uma primeira, o tipo € puramente descritivo; b)- na segunda, o tipo tem carater indiciario da
antijuridicidade; c)- na terceira, o tipo é a razdo de ser da antijudicidade.” (VARGAS, José Cirilo. Do
tipo penal. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1987. p. 20).
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Todavia, ndo é possivel, mesmo que em breves linhas, deixar de tratar do

aspecto geral da prevencéo. Ficaria incompleta a discussao acerca das fungdes da
pena e a obrigatoriedade do trabalho do condenado sem tecer minimos comentarios
acerca das modalidades da prevengao geral. Comega-se a conhecer o objeto por

meio de sua diferenca.

Se o trabalho, entendido enquanto elemento da execugdo, ndo se liga a
prevencao geral, somente resta discuti-lo sob os ditames da idéia de prevengao

especial.

Estas breves linhas acerca da prevencao geral mostram-se relevantes,
pois delimita o campo de estudo da obrigatoriedade do trabalho do condenado
dentro das teorias da finalidade da pena. Reforca, também, a concepcao idealista do
trabalho do condenado na medida que o restringe, dentro da teoria da pena, a

prevencao especial.

5.2.2 Prevencao especial

A prevencao especial €, dentro da teoria da pena, o campo adequado
para se tratar do tema proposto pela presente dissertagcdo. Diz respeito aos reflexos
da pena que incidem sobre o condenado. A fungao preventiva da sancao penal esta,
como Vvisivel, extremamente ligada com o conceito de delinqiente para os

positivistas.

A prevencao especial divide-se em duas vertentes que, embora se
centram no homem delinquente, apresentam uma otica completamente distinta,

tendo em vista sua finalidade.
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A primeira € a prevengao especial negativa que pode ser restrita a mera

anulagao fisica do condenado, impedindo que, livre, possa praticar novos delitos. Ja
a segunda, diz respeito a recuperagcdo do condenado. Pretende-se, por meio do
“tratamento penitenciario,” emendar o condenado, resgatando sua condicdo de

dignidade.

A primeira — anulagao do perigo social representado pelo condenado por
meio de sua retirada do convivio social — encerra-se com a mera privacao da
liberdade. Desta forma, o trabalho do condenado, antes restrito a prevencao
especial, afunila-se, ligando-se somente, por exclusdo, a prevengao especial

positiva.

O labor aloca-se, por exclusao, na funcédo de prevencao especial positiva,
consistente na emenda do condenado. Confirma-se que, especificamente dentro das
teorias da finalidade da pena, a concepcéao de trabalho do condenado é ditada pelos
idealistas. Simplesmente a fungdo de emenda, acrescenta-se a idéia de recuperacao

moral.

Se uma das fungdes da pena é emendar, € porque o delito é fruto de um
desvio, proprio daqueles que se encontram encarcerados. Sendo o trabalho a pedra
angular do <tratamento penitenciario>, claro que deve atuar sobre o desvio que
impediu o condenado, quando em liberdade, de “integrar-se harmonicamente” a

sociedade da qual fora alijado.

O trabalho, pensado como instrumento da prevengao especial positiva,
identifica-se com uma <medida profilatica>. A pena, por meio do trabalho, teria o

condao de recuperar o condenado, eliminando as causas de seu desvio. Novamente
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a idéia positivista de ciéncia interfere no direito penal. Cré-se que € possivel sujeitar

o atuar humano a uma regra de causalidade, exclusiva das ciéncias naturais.

A crencga no trabalho, como elemento de recuperagao do condenado, € de
tal ordem que, embora seja necessario individualizar o <tratamento penitenciario>, o
labor € medida obrigatéria. Contribui para a “harmédnica integragdo” do condenado

no meio social.

Conclui-se que nao se trata somente de “ensinar a trabalhar”, permitindo
uma colocacéao do futuro egresso no mercado. O trabalho do condenado transcende
ao campo pragmatico, dirigindo-se a crenga de que “o labor € capaz de moralizar o

homem”.

Ademais, ndo € possivel conferir aspectos pragmaticos ao labor do
condenado, como o mencionado no paragrafo anterior, porque seria admitir que o
proprio sistema penal internalizou, em seu campo normativo, sua evidente
seletividade. Nem todos os condenados sao alijados do mercado de trabalho. Ha
crimes que a capacidade para o trabalho é fator indispensavel a sua ocorréncia

como os do colarinho branco.

5.2.2.1 Posicao de Giuseppe Bettiol

Bettiol fez severas criticas a prevencao especial positiva. A finalidade da
pena criminal, no ordenamento italiano, ganha status constitucional com a Carta de
1947. A pena, preconiza o art. 27 da Constituicao da Republica Italiana, tem como

finalidade a reeducagao do condenado.

O professor italiano investiga dois problemas que se atribuem a finalidade

reeducativa da pena criminal. Num primeiro momento, acredita tratar-se de um
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objetivo inatingivel, fruto de uma influéncia mitolégica. Ja em uma segunda etapa,
afirma que a reeducacao, se alcangada, violaria principios constitucionais basicos. O
artigo 27 da Constituicdo Italiana deve, conclui Bettiol, ser interpretada de forma

sistémica.

A prevencao especial positiva seria, portanto, filha da cultura filoséfica do
século XIX. Tanto o idealismo, quanto o positivismo filoséfico chegaram a concluséo
de que, através da acao, as possibilidades humanas seriam ilimitadas. O homem,
segundo Bettiol, vive a crengca de que pode, ditado pela racionalidade, superar

qualquer limite, em um claro processo de miticizagdo da agao'®.

O homem julga-se capaz de modificar o outro. O direito penal assume
uma fungédo pedagodgica. Sua razdo de existir € evitar a pratica de novos delitos,
tendo como um dos meios a prevencio especial positiva'®. Todavia, esta finalidade

€ mitoldgica.

Bettiol também identifica a auséncia de legitimidade constitucional da

mitoldgica pretensdo de emendar — reeducar — o condenado. Afirma que a propria

198 «Foj este o fundo das filosofias que modelaram, a seu modo, a cultura do ultimo século. Embora
partindo de pdlos ou de exigéncias opostas, positivismo por um lado e idealismo por outro, chegam a
uma unica conclusdo: a possibilidade ilimitada, para o homem, de tudo conhecer e de tudo realizar
através da accao, desde que o queira; a miticizagdo da accdo, que tem sua Unica justificacdo no
sucesso ou na historia que cria; a desvinculagao, por parte do homem, de qualquer obstaculo que lhe
aparega, porque ele pode ser superado nas suas causas, quando conhecidas, ou resolvido na
dialecticidade do conhecimento e, portanto, da vida. O demiurgo domina, recompée, e tudo impele
para uma meta de progresso constante. Os homens viveram nesta ilusdo de tudo poder fazer e de
tudo resolver recorrendo a forgca omnipotente da sua natureza, até a ponto de superar qualquer limite
racional e qualquer possibilidade efectiva da acgdo. Assim o mito triunfou e triunfa ainda, embora, no
plano filoséfico, o seu desaparecimento deva ser considerado o pressuposto de qualquer série de
interpretacdo da vida e da histéria e de qualquer investigagao responsavel”. (BETIOL. 264-265).

109 «p prépria fungéo do direito penal se torna exclusivamente preventiva: a razao da tutela dos bens
ou dos interesses penalisticos € prevenir o crime, ndo ja a de restaurar a ordem juridica perturbada
pela agédo delituosa; a norma penal exerce uma eficacia intimidativa, na medida que é dirigida a
vontade do homem, para o afastar — quando hesitante — do propésito de praticar a acgao delituosa; a
pena nao deve considerar-se ligada ao castigo, mas € apenas uma providéncia, que se destina a
prevenir os crimes ulteriores, adaptando-se as caracteristicas peculiares da personalidade do sujeito-
agente; a medida de seguranga é a tipica manifestacdo de uma necessidade de defesa social e de
recuperacéo social” (BETTIOL, p. 268).
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Constituicao Italiana limita o sentido do vocabulo reeducacdo na medida que da
prevaléncia aos direitos fundamentais da pessoa humana, dentre eles a liberdade.

Afronta o direito & liberdade qualquer ingeréncia no interior da consciéncia coletiva''°.

Ja é possivel adiantar que a obrigatoriedade do trabalho do condenado
sera alvo, na presente dissertagcdo, das mesmas criticas dirigidas a reeducagao por
Giuseppe Bettiol. A crenca na integragao pelo labor, conforme tratado pelo cédigo
penal e lei de execugdo penal, distancia-se do racional, ligando-se ao mitoldgico.
Mesmo se assim nao fosse, a mera destinagdo de integragdo do condenado pelo
trabalho, na medida que, distanciado de aspectos pragmaticos'", seria
absolutamente inconstitucional, pois afronta a liberdade de consciéncia, garantia

fundamental da pessoa humana (Constituicio da Republica — Art. 5° Inc. VI)'"2

5.2.2.2 Obrigatoriedade do trabalho do condenado

O trabalho do condenado é posto como pedra angular do tratamento

penitenciario. O instrumento capaz de promover a emenda do condenado,

resgatando-lhe a dignidade'"?.

"0 “Nao ¢ a pessoa individual, nesse sentido, que conta, ndo € a sua inclinagdo para um mundo de
valores, que ela livremente aprecia e aceita, mas é a exigéncia coletiva, ou a razdo de Estado, que
pesa sobre a consciéncia individual, de modo a for¢a-la a aceitar um dado programa de vida, que se
insere e se articula na programacéo social e politica do Todo. Quando, através desse sistema, néo se
eduque a hipocrisia em qualquer caso vira a ser ofendida a liberdade interior da consciéncia
individual, que nenhum organismo de forga ou de grupo pode ser autorizado a violar’ (BETTIOL. p. 272).

""" Entende-se por aspectos pragmaticos do trabalho do condenado a possibilidade de dotar o futuro
egresso de capacidade de inserir-se no mercado de trabalho, mantendo-se de forma licita. Como ja
afirmado, uma analise de nossa Lei de Execucdo Penal permite a conclusdo que o trabalho do
condenado, ao contrario, possui uma finalidade que transcende a capacitagédo profissional na medida
que obrigatério para todos indistintamente, habilitados ou n&o habilitados para o trabalho licito.

"2 “E inviolavel a liberdade de consciéncia — negritamos - e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo dos locais de culto e a suas
liturgias” (art. 5°, inciso VI da Constituicdo da Republica).

"3 «O trabalho constitui a espinha dorsal da execucdo da pena privativa de liberdade” (REALE
JUNIOR, Miguel. Instituigbes de direito penal: parte geral, Vol. Il, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 15).
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Ha um ponto bastante relevante acerca do trabalho do condenado,
concebido como instrumento destinado a harmodnica integragdao do condenado ao
meio social. O exame criminolégico € o elemento habil a permitir a comissao técnica
de classificacdo individualizar o tratamento penitenciario’*. Todavia, o trabalho do
condenado é uma medida “profilatica” recomendada, com a nota da obrigatoriedade,

a todos os condenados.

O constatado no paragrafo anterior somente revela que o trabalho é tido
como pedra fundamental do tratamento penitenciario, proposta pela execug¢ao penal.
Trata-se de um elemento que possibilita a emenda do condenado, somente podendo
ser posto, dentre as teorias da pena, dentre a prevencao especial positiva. Esse é o

local de toda a problematica, proposta na presente dissertacao.

Se ja foi visto que, mesmo podendo-se dirigir as mais severas criticas, 0
direito penal concebe o delinqgiente como um individuo que mantém, em relagao ao
ethos, indiferenca; a execucao penal se proporia a recupera-lo, proporcionando-lhe a

possibilidade de reconhecer o valor da moralidade que desprezara.

E neste ponto que o trabalho é posto como pedra fundamental da
execugao penal porque traz, consigo, a crenga absoluta de que, através do trabalho,
o homem se transforma. Essa concepgao possui evidentemente raizes religiosas e
ideoldgicas, ligadas ao nascimento na sociedade capitalista muito bem retratado por

Marx Weber em “A Etica Protestante e o Espirito Capitalista”.

"4 “Estabelece o art. 8° da Lei de Execugdo Penal que o condenado a regime fechado sera

submetido a exame criminolégico com fim conhecer elementos que viabilizem a individualizagdo da
execugao da pena, exame este a ser realizado por Comissdo Técnica de Classificagdo, a qual
incumbe elaborar um programa individualizador para cada recluso, em especial indicando o trabalho
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5.3 Posigcao de nosso Cédigo Penal

Nosso cdodigo penal, em seu artigo 59, enumera duas finalidades para a
sancao criminal: reprovagcdo e prevencao. Ver-se-a, trata-se da adog¢do de uma
teoria mista da finalidade da pena. Busca combinar a retribuicdo do mal causado
pelo delito com a idéia de prevencdo''®. A prevencdo, como ja sabido, vai-se

desdobrar em geral e especial.

O que a doutrina hoje denomina teoria mista, na verdade, é a prépria
teoria relativa que, ver-se-a, se restringe a reafirmacdo dos valores sociais,
fundamento da tipificagdo das condutas delitivas, mesmo quando analisadas sob a

otica da prevencao especial.

E muito facil perceber que a retribuicdo e a prevengdo geral sdo faces da
mesma moeda. A diferenca entre os absolutistas e os adeptos da teoria relativista é
somente de enfoque. Os retribucionistas acreditam que a pena € um mal em si
mesmo. Ja os prevencionistas acreditam que a prevencdo geral seria, quando
positiva, a reafirmacao dos valores sociais ou mera intimidacado. Essas duas faces
da prevencao geral, na verdade, sdo decorrentes da retribuicdo. A diferenca de

ambos é somente de enfoque.

Logo, ndo €& possivel ter uma teoria mista da pena, pois seria
desconhecer que a prevencédo geral — positiva ou negativa — decorre da propria

retribuicéo.

a ser realizado e acompanhamento a evolugéo do cumprimento da pena” (REALE JUNIOR, Miguel.
Instituigbes de direito penal: parte geral, Vol. Il, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 18).

"% “Teorias Unitarias ou ecléticas: predominantes na atualidade, buscam conciliar a exigéncia de
retribuicdo — esséncia da pena — com os fins de prevencao geral e especial” (PRADO, Luiz Regis.
Curso de direito penal brasileiro. parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 342).
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Nem mesmo o conceito de retribuicdo, expresso no art. 59 do CPB, pode

ser visto como uma mera imposicdo do mal pelo mal. O estudo do vocabulo
retribuicdo permite a conclusdo aqui articulada: a repressdo € mera faceta da

prevengao geral, positiva ou negativa.

Quando nosso diploma penal patrio utiliza o termo reprovagado, como uma
das finalidades da pena esta unindo, num sé vocabulo, a retribuicdo e o aspecto
geral da prevencdo. E que o termo reprovagdo significa que uma das funcdes da
pena € reafirmar o valor social violado pelo cometimento do delito por meio da

imposicdo de um mal aquele que |he deu causa.

A prova do acima exposto pode ser aferida por meio do estudo
etimolégico do vocabulo reprovagao. Originou-se do latim re + probare. O primeiro é
um prefixo que, aqui, tem o sentido de negacdo''®. J& o segundo, significa formacao
de juizo'’. Fica claro o sentido aqui posto, tendo em mente que a origem
etimoldgica do vocabulo prova é exatamente o mesmo. O que € a prova senao um
instrumento que permite ao magistrado formar seu juizo de convencimento acerca

deste ou daquele fato delitivo, chegando a verdade real.

118

Se a pena é a consequéncia juridica do delito’ ~ e se tem como uma das

finalidades reprovar, permitido € concluir que a sangdo penal tem como objetivo

e “RE — prefixo latino, exprime: a)- de novo: refazer; reconstruir; recomecar; b)- Aumento,
intensidade: resplender; refulgir; renome; rebaixar; realgar; recru (muito cru); recontente (muito
contente); etc.;c)- oposicao: reagir; repelir; refrear; d)- reciprocidade: restituir, redar; d)- Negacao:
reprovar; recusar; refutar, réprobo; Lugar Interior: recAmara (camara interior e recondita)” (GOIS,
Carlos. Dicionarios de afixos e desinéncias. p. 175-176).

"7 “Probo, as, avi, atum, are, v. irans. (de probus). 1° Ensaiar, examinar, verificar, reconhecer, por
experiéncia; 2° Julgar, formar juizo de....” (SARAIVA, F. R. dos Santos. Novissimo Dicionario Latino-
Portugués. Etimologico, Prosédico, Geografico Mitolégico, Biografico. Etc. 10. ed. Belo Horizonte / Rio
de Janeiro: Livraria Ganier, 1993. p. 951).

"8 a pena desde un punto de vista Juridico puede definirse como la privacion o restriccion de bienes
juridicos, estabelecida por le Ley e impuesta por un Organo Jurisdiccional competente, al que ha
cometido un delite” (MOLINA BLAZQUEZ, Maria Concepcién. La aplocacién de la pena: estudio
practico de las consecuencias juridicas del delito. Barcelona: Bosch, 1996. p. 15).
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reafirmar o valor social violado pelo ato delitivo. Toda vez que um crime gera a
efetiva aplicacdo da sancido penal, esta-se reafirmando a aceitagdo da sociedade

dos valores defendidos pela norma penal violada.

Este, portanto, € o sentido da reprovagcédo disposto em nosso cédigo
penal. A pena € um fendbmeno unitario e todas as suas fungdes, por certo, se

entrelacam.

A reafirmacéo de valores sociais se da ndo s6 na prevengao geral, mas
também na especial, positiva evidentemente. Se a pena tem a funcao de reafirmar
os valores socialmente aceitos e tutelados pelo sistema penal, € porque a norma
penal contém um carga valorativa propria’'®. E exatamente esta carga valorativa que
reforca a conclusdo de que a moral € a base da imputagdo criminal e informa o

papel do trabalho e sua obrigatoriedade na execugao penal.

O vocabulo prevencéao, elencado como finalidade da pena pelo cédigo
penal, limita-se a especial. Se os aspectos da prevengao geral estdo contidos no
proprio conceito de retribui¢ao, fica claro, posto que do contrario seria admitir poder ser

o legislador prolixo, que a prevengao, mencionada no artigo 59 do CPB ¢é a especial.

"% Nem mesmo os positivistas negaram a incidéncia do valor sobre a norma juridica, embora
afirmavam que o objeto da ciéncia juridica deveria centrar-se unica e exclusivamente na norma.
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VI A IMPORTANCIA DO TRABALHO E OS SISTEMAS

PENITENCIARIOS

O presente capitulo tem como obijetivo sistematizar todo o conhecimento,
acima aduzido, no que diz respeito as notas caracteristicas dos diversos sistemas
penitenciarios. Com isso, chegar-se-4 ao papel reservado a obrigatoriedade do

trabalho do condenado em cada sistema penitenciario.

Estudando o sistema progressivo e suas vertentes, necessario se fara
reler, as finalidades da sang¢ao criminal e o local reservado a obrigatoriedade do

trabalho do condenado a partir dessa interpretacao.

Sistema penitenciario é distinto de regime. Como ja bem salientado por
Manuel Pedro Pimentel, o sistema é o género e o regime a espécie'®. Pode-se bem
definir sistemas penitenciarios como “corpo de doutrinas que se realizam através de
formas politicas e sociais constitutivas das prisdes” '*' Ja “ os regimes prisionais sdo
as formas de administracdo das prisbes e os modos pelos quais se executam as

penas, obedecendo a um complexo de preceitos legais ou regulamentares”.122

E necessario identificar, nos sistemas penitenciarios, e, posteriormente,
nos regimes penitenciarios, as formas como se compreendem o crime e o criminoso,
para, somente assim, analisar o trabalho e sua obrigatoriedade. Assim se confirma o

constatado no capitulo precedente: o ordenamento penitenciario adotou a

120 «Sistema & género, enquanto que regime é espécie. Os regimes penitenciarios cabem dentro do

sistema penitenciario” (PIMENTEL, Manoel Pedro. Sistemas Penitenciarios. In: RT 639 — janeiro de
1989. p. 265).

21 PIMENTEL, Manoel Pedro. Sistemas Penitenciarios. In: RT 639 — janeiro de 1989. p. 265.
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concepgao idealista do trabalho do condenado, tornando sua obrigatoriedade

inconstitucional por violar o direito a liberdade de consciéncia.

O trabalho inexistia no sistema pensilvaniano. Poder-se-ia se afirmar ser
indiferente sua analise para a apresente dissertagcdo. Notavel equivoco. Estudando o
sistema celular, é possivel compreender as condicdes de possibilidade que
permitiram a insergdo do trabalho na execugao penal, dimensionando o significado

de sua obrigatoriedade.

6.1 Sistema de isolamento celular

O periodo de formacgao do sistema de isolamento celular coincide com o
final do século XVII e século XVIII, nos Estados Unidos. E também denominado de
Sistema Pensilvanico, pois € no estado da Pensilvania, Estados Unidos, que se

encontra seu berco'?.

Sua origem histérica remonta, de forma imediata, as prisdes eclesiasticas
na ldade Média. Aos membros do clero era reservada a clausura como forma

compelir o individuo a refletir sobre a falta cometida e, por meio do arrependimento,

122 PIMENTEL, Manoel Pedro. Sistemas Penitenciarios. In: RT 639 — janeiro de 1989. p. 265.

123 Dizer ser os Estados Unidos o berco do sistema celular, ndo significa que ndo encontra ligagao
com o velho continente. Bitencourt sobre a ligagdo européia do sistema filadélfico: “O sistema
filadélfico, em suas idéias fundamentais, ndo se encontra desvinculado das experiéncias promovidas
na Europa a partir do século XVI. Segue as linhas fundamentais que os estabelecimentos holandeses
e ingleses adotaram. Também apanhou parte das idéias de Beccaria, Howard e Bentham, assim
como os conceitos religiosos aplicados pelo direito candnico”. (BETTENCURT. Cezar Roberto.
Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 60).



84
alcancar a redengao'?*. O sistema de isolamento continuado foi lido pelos primeiros

penitenciaristas como associado a um humanismo liberal '%°.

Com o periodo da ilustracdo, € que o direito penal passa a sua fase
humanista. A pena privativa de liberdade representa, no que diz respeito a sancao
penal, uma significativa etapa rumo a humanizagdo do sistema penal. As penas
corporais e degradantes, proprias do periodo dos suplicios, sdo substituidas pela

pena privativa de liberdade que, até entdo, possuia somente a funcio de cautela.

A prisdo, desde seu nascedouro, ja possuia, muito influenciada por idéias

126 \/er-se-4 que, ao se inspirar nas prisdes

religiosas, a fungdo de emenda
eclesiasticas, herda sua principal fungdo que era a recuperacdo do condenado por

meio da reflexdo e arrependimento.

24 A pena criminal é profundamente influenciada por idéias religiosas. Esse fenbmeno é hoje

verificavel e confere a tbnica fundamental do presente trabalho. Sobre o aqui disposto, disserta
Mariano Ruiz: “Toda a histéria da prisdo estd impregnada duma influéncia religiosa, catdlica nos
carceres monasticos, dos ‘quarkers” nos leigos” (FUNES, Mariano Ruiz. A crise nas prisées. Trad.
Hilario Verga Carvalho. Sao Paulo: Saraiva, 1953. p. 157).

125 «0 isolamento &€ um conceito quase ascético e de raiz expiatéria pura, associado ao humanismo
liberal, que tem as suas origens em Rousseau. Jules Simon recorda uma frase do filésofo francés que
parece a idéia central deste regime penitenciario e que poderia ser invocada como lema de toda
reforma: ‘O homem nasce bom, a sociedade corrompe-o’. Esse desdém pela sociedade esta
expresso ja numa das maximas da Imitacdo de Kempis: ‘Quase sempre que estive entre os homens
tornei-me menos homem'. E o antecedente religioso do isolamento celular canénico, a expressdo do
comptendus mundi, do desprezo a sociedade e da crenga de que o homem s6 encontra em sua
intimidade as raz6ées melhores de sua conduta. Logicamente, é-se obrigado a afastar o homem da
sociedade para defender contra ela a sua bondade inata. E forcoso isola-la. Tornam-se
predominantes nesta posi¢cao dois conceitos: a reforma moral do homem; a sua capacidade social.”
(FUNES, Mariano Ruiz. A crise nas prisées. Trad. Hilario Veiga carvalho. Sao Paulo: Saraiva, 1953. p. 71).

%6 Jeremias Benthan, pai do utilitarismo, ndo via na crueldade da pena um fim em si mesmo.
Acreditava ser as penas infamantes e degradantes um fator que afasta a possibilidade de
recuperacdo do delinqiente. Admitia que o castigo deva ser um mal destinado a prevenir futuros
danos a sociedade. Benthan afasta, como de facil percepgéo, o caracter vingativo da pena, permitido
sua progressiva racionalizagdo. Sobre o tema, assim leciona Bitencourt: “Bentham n&o via na
crueldade da pena um fim em si mesmo, iniciando um progressivo abandono do conceito tradicional,
que considerava que a pena deveria causar profunda dor e sofrimento. Nado admitia as penas
infamantes pelo fato de descartarem toda a possibilidade de reabilitagdo. Embora a reabilitagcido do
infrator ocupasse lugar secundario nos fins que Bentham atribuia a pena, é importante observar que
muitas de suas recomendagdes tinham finalidade reabilitadora’(BETTENCURT, Cezar Roberto.
Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 47).
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Guilhermo Penn, em 1681, foi aos Estados Unidos, entdo col6nia da
Inglaterra, com o objetivo de implementar as leis penais inglesas. Desentendeu-se
com seu Rei, Carlos Il, e articulou a suavizacdo do sistema de punigédo inglesa.
Possuia aversao as chamadas penas de sangue que eram predominantes no direito

penal inglés'?’.

Foi somente com a proclamacido da independéncia que os americanos
deram ouvidos a Guilhermo Penn. Sociedades de Amparo e apoio ao encarcerado
foram criadas das quais podem citar como exemplo a Philadelphia society for

Alliviating®®.

Nasceu o sistema da Filadélfia de cumprimento de pena. Fundava-se no
isolamento celular sem qualquer permissao ao detento, para que recebesse visita ou
trabalhasse. O condenado cumpria toda a pena que |Ihe fora imposta sem qualquer
contato com o mundo exterior. Era arrancado do seio de sua familia e langado em
uma cela onde somente manteria contato humano com o carcereiro que Ihe traria as

refeigoes.

Nao resta duvida de que o sistema de isolamento celular representou uma
evolucédo, tendo em vista as penas corporais e degradantes que o antecediam e a

inexisténcia de qualquer racionalizacdo do carcere — ambiente propicio para a

27 PIMENTEL, Manuel Pedro. Sistemas Penitenciarios. In: RT 639 — janeiro de 1989. p. 266.
“Quando criou a coldnia da Pensilvania (1681), seu fundador, Guilhermo Penn, teve de cumprir um
despacho do Rei Carlos Il prescrevendo o estabelecimento de leis inglesas, e, por essa razao,
submeteu a Assembléia Colonial da Pensilvania o que se tem chamado de a Grande Lei. Essa lei
pretendia atenuar a dureza da legislagdo penal inglesa” (BITENCOURT. Cezar Roberto. Faléncia da
pena de prisdo: causas e alternativas. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 58).

'8 PIMENTEL, Manuel Pedro. Sistemas Penitenciarios. In: RT 639 — janeiro de 1989. P.266. “Uma
das associagbes que exerceram maior influéncia nas primeiras experiéncias que foram definindo o
sistema celular foi Philadelphia Society for Alleviating the Miseries of Public Prioson, fundada em
1787” (BITENCOURT. Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 59).
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degradacao moral e a promiscuidade'®. Entretanto, é certo que a tortura do periodo
dos suplicios simplesmente adquire outra roupagem. Ao invés de voltada ao corpo,

centra-se na mente do condenado’°.

Em que pese trazer vantagens praticas, o sistema celular foi bastante
criticado por caminhar no sentido contrario da integragdo do condenado na medida
que conduz a loucura. Baseava-se, como ja dito, na crenga de que o isolamento
permitira a reflexdao e o arrependimento pelo mal causado pela pratica do delito.
Todavia, o isolamento continuo tinha o condao de provocar a loucura, além de
implicar em fundamental contra-senso: impossivel ressocializar alguém, eliminando

completamente o contato com seus pares.

129 “Nos séculos XVII e XVIII organizaram-se, por varias partes, estabelecimentos de detencéo para

os condenados, com distintos nomes, e sem que sua criagdo obedega a nenhum sistema
penitenciario. Howard descreveu-os em sua famosa obra, e a sua descrigdo produziu em todo mundo
civiizado um generoso despertar em favor da sorte do recluso. Nesses estabelecimentos se
prescindia de tdbda norma higiénica, pedagégica ou moral” (FUNES, Mariano Ruiz. A crise nas
prisées. Sao Paulo: Saraiva, 1953. p. 153). Sobre a inexisténcia de sistema prisional que
antecedesse o isolamento celular Augusto Accioly assim leciona: “Taes prisdes criavam, preparavam
uma verdadeira sociedade de delinqlientes contra a propria administracdo da penitenciaria,
desaparecendo por completo a disciplina e a ordem e assim surgindo, por perigoso colleguismo, a
mais sdlida unido contra a mesma e realizando-se facilmente evasbes”. (CARNEIRO, Augusto
Accioly. Os penitenciarios. Rio de Janeiro: Henrique Velho & CIA Ltda., 1930. p. 05).

¥ Mariano Funes nos oferta interessante descricdo de uma prisdo monastica feita por La
Rochefoucauld Liaucourt: “O homem condenado ao “solitry confinement” encontra-se numa espécie
de cela, de oito pés por seis de largura e nove de altura. Esta cela, situada sempre no primeiro ou no
segundo pavimento dum edificio abobadado e isolado do resto da prisdo, é aquecida por uma estufa,
colocada no corredor. O prisioneiro, encerrado por duas portas com barrote de ferro, recebe o
beneficio do calor sem poder usar o fogo, do qual ndo |he é possivel se aproximar. O seu quarto,
iluminado ja pela luz do corredor, é-0 mais diretamente por uma janela aberta néle. Hd em cada cela
servicos de asseio, com a administracdo de agua corrente a vontade. As preocupacdes higiénicas sao
completas. As celas, como o resto da prisdo, sdo caiadas duas vézes por ano.” Dando noticia da tortura
mental a que eram submetidos os presos em regime de isolamento celular, Augusto Accioly Carneiro,
assim descreve o sistema. pensilvaniano: “O vozeio que se ouvia das galerias dessas prisdes,
interpretando-se, € como os rugidos do mar, o eco monétono e tristonho do quebrar das ondas, ora
bravias ou mansas; como que o infinito, um vacuo eterno, trazendo-nos ansiedade e um pressagio
indesvendavel e mysterioso, e as paredes, os seus humbraes, como os penedos, os abysmos;
ouvimol-as, vozes, como que branindo, entorcendo-se de agonia, hum marulhar sob incessantes
castigos da natureza. E a propria base deste regimen que destrée toda a base do que é humano”
(CARNEIRO, Augusto Accioly. Os penitenciarios. Rio de Janeiro: Henrique Velho & CIA Ltda., 1930.
p. 07).
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6.1.1 O Trabalho e sua obrigatoriedade

O trabalho nao era um elemento relevante para a execugao penal, quando

se esta falando em sistema celular, exatamente em razao das regras desse sistema.

Em 1830, em um Congresso de Direito Penal e Penitenciario, realizado
em Praga, o sistema de isolamento celular foi bastante combatido. A necessidade de
humanizacdo do Sistema da Filadélfia foi reafirmada. O Trabalho do condenado
aparece como um fator a amenizar os rigores do cumprimento de pena. O labor era

permitido na cela ou entdo em grupos, descaracterizando o sistema ora debatido™".

A introdugdo do trabalho pode ser vista por trés oticas distintas:
materialista-historica, utilitaria, humanista. Esse assunto ja foi abordado e suas
conclusoes terao reflexos diretos no tépico subsequente, onde se tratara do sistema

auburniano.

Se o sistema de isolamento celular ndo tem relevancia direta para o
objeto da presente dissertacao, traz, em contra-partida, informacdes que confirmam

a tese fundamental do presente trabalho.

E possivel compreender que a pena privativa de liberdade nasce atrelada
as idéias religiosas. Cré-se na recuperagcao do condenado por meio do isolamento
que lhe permitira a reflexdo e o arrependimento. A religiosidade da pena privativa de

liberdade é hoje muito evidente no trabalho do condenado. O labor, como atividade

131« O sistema conhecido como celular pensilvanico, ou de Filadélfia, propagou-se para outras
prisbes do pais. Apesar de oferecer algumas vantagens praticas, mereceu criticas porque, além de
ser muito severo, impedia a readaptagéo social do condenado. No Congresso Penal e Penitenciario
de Praga, realizado em 1830, o sistema pensilvanico foi muito combatido. (...). As criticas ao sistema
de prisdo celular fizeram com que se permitisse o trabalho dos presos, primeiro (PIMENTEL, Manuel
Pedro. Sistemas Penitenciarios. In: RT 639 — janeiro de 1989. p. 266).
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moralizadora —concepc¢ao idealista —, € capaz de <recuperar> aquele que incidiu na

pratica de delitos.

6.2 Sistema auburniano

A origem desse sistema foi no Estado de Nova York. Este estado
americano deve seu pioneirismo a seu entdo Governador John Jay que determinou,
no final do século XVIII, um estudo acerca do sistema celular de cumprimento de
pena'?. Foi implementado, pela primeira vez, no ano de 1818, em uma penitenciaria

que deu nome ao sistema ora debatido: Auburn'?.

Este sistema de cumprimento de pena privativa de liberdade caracteriza-
se pelo isolamento celular noturno e o trabalho coletivo diurno. Entretanto, o trabalho
era executado, apesar de em conjunto, em absoluto siléncio. O isolamento deixa de

ser fisico, o que nao significa que se tenha extinguido.

A aflicdo, caracteristica do sistema pensilvanico, consubstancia-se na
inexisténcia de interacdo subjetiva. O isolamento fisico € apenas meio para a
implementacao da tortura em que consistia o sistema pensilvanico. O contato fisico
representava um fator que minorava a aflitividade do sistema pensilvanico, mas, nos

dois sistemas, o condenado se encontra isolado em sua existéncia moral'*. A dor

132 “Em 1796 o governador John Jay, de Nova Your, enviou uma comiss3o & Pensilvania para estudar
o sistema celular. Nesse ano ocorreram mudangas importantes nas sangoes penais, substituindo-se a
pena de morte e os castigos corporais pela pena de prisdo, conseqiéncia direta das informacdes
colhidas pela comissao anteriormente referida” (BITTENCURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de
prisdo: causas e alternativas. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 70).

3 PIMENTEL, Manuel Pedro. Sistemas Penitenciarios. In: RT 639 — janeiro de 1989. p. 266.

3% «O auburniano, da mesma forma que o filadélfico, pretende, consciente ou inconscientemente,
servir de modelo ideal a sociedade, o microcosmo de uma sociedade perfeita, onde os individuos se
encontrem isolados em sua existéncia moral, mas reunidos sob um enquadramento hierarquico



89
da solidao, propria do isolamento celular continuo, transforma-se na dor do

siléncio.™®

Ainda se tinha, na memodria, 0 caos que acometeu a pena privativa de
liberdade antes da elaboragao de qualquer sistema penitenciario. Estava ainda viva
lembranca dos males atribuidos a possibilidade de contato entre os condenados:

promiscuidade, auséncia de higiene, degradagao moral'*®.

O sistema auburniano de cumprimento de pena comportava gradagao de
seu rigor, tendo em vista a possibilidade de “recuperagdo” do condenado. O mais
rigoroso se iguala ao sistema filadélfico: isolamento celular constante. Em um
estagio intermediario, o condenado ficava em isolamento celular por trés dias na
semana e, no restante dos dias, tinha permissao para trabalhar. Por fim, num
terceiro e ultimo estagio, reservados aos de facil emenda, permitia-se o trabalho
todos os dias, sendo mantido o isolamento celular noturno. Nos dois estagios menos

rigorosos, o trabalho era executado no mais absoluto siléncio™’.

estrito, com o fim de resultarem produtivos ao sistema.” (BITTENCURT, Cezar Roberto. Faléncia da
pena de prisdo: causas e alternativas. Sao Paulo: Saraiva. 2001. p. 73).

135 «A solidao do siléncio ndo basta. O ‘siléncio continuo’, como chama Edmond de Goncourt, é um
tormento sinistro. Fazer todos os dias a mesma coisa e sempre as mesmas horas € uma forma aguda
de monotonia, irma gémea da loucura, como o é a dor da morte, segundo o verso de Leopardi. A
critica do sistema de Auburn feita pelo escritor francés ndo pode ser mais exata. Siléncio e passeio
coletivo. ‘Pareceu-lhe que a havia colhido a engrenagem duma roda de seres, que ja ndo viviam,
condenados a girar eternamente’. O silencio continuo ‘ produzia

1% “Os penitenciarios-

37 “De acordo com uma ordem de 1821, os prisioneiros de Auburn foram divididos em trés
categorias: 1°) a primeira era composta pelos mais velhos e persistentes delinglientes aos quais se
dedicou o isolamento continuo; 2°) na segunda situavam os menos incorrigiveis, que somente eram
destinados a cela de isolamento trés dias na semana e tinham permissdo para trabalhar; 3°) A
terceira categoria era integrada pelos que davam maiores esperancas de serem corrigidos. A estes
somente era imposto o isolamento noturno, permitindo-se-lhes trabalhar junto durante o dia, ou sendo
destinados as celas individuais um dia por semana” (BITTENCURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena
de priséo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva. 2001. p. 70).
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A distincdo do sistema auburniano com seu antecessor € a possibilidade
do trabalho coletivo. O trabalho do condenado, pela primeira vez, na histéria da

pena, integra a estrutura de um sistema penitenciario.

Atribuir uma causa a introducdo do trabalho no ambiente carcerario
mostra-se temerario, pois ja foi negada a possibilidade de aplicagado do principio da
causalidade naturalista na histéria. O coerente, portanto, é afirmar, na medida que
l6gico, que todas as trés vertentes (utilitaria, idealista, materialista-histérica)
contribuiram para a inser¢cao do trabalho no carcere. Pensadas, por certo, como

condicao de possibilidade e ndo causas.

6.2.1 Trabalho e sua obrigatoriedade no sistema auburniano

Importante perceber que o trabalho, como ja se disse, € o que diferencia o
sistema, ora debatido, do Pensilvanico. Nao resta duvida de que o labor é fator que
minora a aflitividade do isolamento celular, embora persista o isolamento moral.
Entdo, pode-se dizer que o trabalho serviu a humanizagdo do carcere, o que nao

significa que sua extensao pode estar, neste ponto, reduzida.

O sistema auburniano é datado, como ja se demonstrou, do século XIX. O
mundo acabou de passar pelas Revolugdes Burguesas. A industria comeca a
desempenhar um papel fundamental na nascente sociedade liberal. Abriram-se
varios postos de trabalhos para os quais nao se tinha um correspondente em

crescimento populacional.

A Europa enfrentou este problema no século XVI o que refletiu na
elaboracdo de novos métodos de punicdo. Como a atividade mercantil crescera

vertiginosamente sem um correspondente no crescimento demografico a mao-de-
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obra ficou supervalorizada. O trabalhador estava em condigdes de exigir melhores
condicdes o0 que ameagou o sucesso do mercantislimo’™?. O capitalismo sobrevive a
base da mais-valia'®. Ndo mais era possivel desprezar a significativa massa de

condenados que representaria uma importante mao-de-obra a baixissimo custo.

O nascimento do capitalismo, na Europa, do ponto de vista cronoldgico,
se deu antes do capitalismo americano. O livre comércio somente pode ser
praticado nos Estados Unidos apds a sua independéncia. A necessidade econdmica
de exploracdo da mao-de-obra encarcerada causou, em razao dessa distincédo
cronoldgica, modificagdes distintas nos sistemas punitivos europeu e americano. No
primeiro temos um predominio, um aumento da incidéncia da aplicacao da pena de
trabalhos forgados. Ja no segundo se criou o trabalho como elemento da pena

privativa de liberdade e ndo como pena autbnoma.

A pena, por certo, é imbuida de um aspecto cogente. Se ndo a houvesse,
nao poderia ser adjetivada de sancado juridica. Nao ha de se discutir a
obrigatoriedade do trabalho forgado, posto que se constitui em uma pena autbnoma

na Europa do século XVI e XVII.

%8 «“Os métodos de punicdo comegam a sofrer uma mudanca gradual e profunda em fins do século

XVI. A possibilidade de explorar o trabalho de prisioneiros passou a receber crescentemente mais
atencdo. Escraviddo em galés, deportagdo e serviddo penal através de trabalhos forgados foram
introduzidas, os dois primeiros por um certo tempo; o terceiro como precursor hesitante de uma
instituicdo que tem permanecido até o momento”. (...). E que, “a partir de meados do século XVI, o
crescimento demografico ndo acompanhou o mesmo nivel as possibilidades de emprego. O
crescimento demografico na Inglaterra e na Franga foi abalado pelas Guerras religiosas e outros
disturbios internos permanecendo muito pequeno. O caso extremo foi a Alemanha. Como resultado
da Guerra dos trinta anos a populagdo caiu em meados dos séculos XVII a uma taxa apenas
comparavel a certas quedas locais durante a peste negra” (RUSCHE, Georg; KIRCHJHEIMER, Otto.
Punigéo e estrutura social. Trad. Gizlene Neder. Rio de Janeiro. Ed. Freitas Bastos, 1999. p. 39-40).

139 “A antigiiissima pratica de auferir lucros comerciais sobre a forma de comprar barato e vender caro
nao €&, nestas explicagdes, fundamentalmente diferente da troca e da acumulacdo capitalista através
da apropriagcdo da mais-valia”. (WOOD, Ellen Meiksins. A origem do capitalismo. Trad. Vera Ribeiro.
Rio de Janeiro: ed. Jorge Zahar, 2001. p. 23).
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Todavia, quando se esta falando da influéncia do mercantilismo no

sistema de punicdo americano, nao se discute pena e sim o trabalho como elemento
da pena. Este ndo-necessariamente precisaria ser obrigatorio. O trabalho do
condenado, como se vera, tem, no sistema auburniano e na nascente sociedade

capitalista americana, fundo ideoldgico.

Percebe-se que convivem, na pena privativa de liberdade, duas
concepgdes ideoldgicas bastante distintas sobre o condenado. O sistema
auburniano pode ser caracterizado como um sistema penal que inaugura, no

carcere, o pragmatismo da sociedade liberal.

Ha o isolamento celular noturno, permitindo ao condenado, a
possibilidade de, pelo arrependimento e reflexdo, alcancar a emenda. Durante o dia,
o condenado € obrigado a trabalhar. Na nascente sociedade liberal, o trabalho é
posto como instrumento de dignificagdo do homem, muito instruido pelo discurso de
Marx Weber. Nota-se que o sistema celular funda-se em uma questéao religiosa e o

auburniano, em uma questio econdmica’.

Todavia, afirmar ser a razdo da modificacdo somente econémica seria
pairar no superficialismo. A sociedade liberal se apodia, em parte, na ética protestante
que pde, em cheque, as proposi¢des da Igreja Catdlica, colocando o trabalho como
elemento essencial da dignidade humana. Esse discurso, néo resta duvida, legitima

o capitalismo e justifica a introducéo do trabalho no ambiente carcerario.

0«0 sistema celular fundamentou-se basicamente em inspiragdo mistica e religiosa. O sistema

auburniano, por sua vez, inspirou-se claramente em motivagdes econémicas” (BITTENCURT, Cezar
Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 2001. p. 80).
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O homem digno era aquele que nao se entregava ao 6cio. A sociedade

passa por um intenso processo de industrializacdo e o trabalho, a disciplina do
trabalho é a mola propulsora desta nascente sociedade. Evidente que, dentro dessa
estrutura, a aptidao e disposicao para o trabalho vai ser fator crucial para reintroduzir

o condenado no meio do qual fora alijado.

Justificou-se a importancia do trabalho no sistema penitenciario. Obteve-
se uma idéia clara do momento em que surgiu e quais foram suas condi¢cdes de

possibilidade. Entretanto, ainda ndo se fundamentou a sua obrigatoriedade.

E claro que a obrigatoriedade sera analisada, considerando as trés
causas apontadas para o surgimento do sistema auburniano de cumprimento de

pena.

Com relacao as razbes econdmicas, parece claro que se a introdugao do
trabalho na penitenciaria se deveu a necessidade de suprir uma caréncia de mao —

de- obra. Nao seria razoavel considerar o trabalho facultativo.

Com relagao a justificagao ideoldgica, ndo seria possivel resposta distinta.
A prisdo esteve, desde seu nascedouro, ligada a um projeto de transformagéao do
141

individuo™". O problema, entdo, ndo € quem € o criminoso, mas no que se deve tornar.

O sistema celular ligava-se a religiosidade da sociedade medieval, o que
se traduz na missdao da prisdo de emendar por meio da reflexdo e do
arrependimento. Ja o sistema auburniano liga-se a nascente sociedade liberal. O

homem sociavel é aquele que se adequou a disciplina do trabalho.

1 “Minha hipotese é que a prisdo esteve, desde sua origem, ligada a um projeto de transformacao do

individuo” (FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 14. ed. Rio de Janeiro: Ed. Graal, 1979. p. 131).
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Se a prisao tem como propdsito a modificagdo do homem e se o trabalho
€ o elemento fundamental de inser¢ado do individuo no meio social, é légico que o

trabalho seja obrigatorio.

6.3 Sistemas progressivos

O sistema progressivo encontra uma série de variaveis quais sejam:
inglés, irlandés. A idéia da progressividade surge no apogeu da pena privativa de

liberdade 42

Independente das vertentes do sistema progressivo que se adote, seu
ponto central consistente na atribuicdo de beneficios aqueles que respondem, de
forma satisfatoria, ao <tratamento penitenciario>. O sistema progressivo de

cumprimento de pena liga-se ao paradigma correcionalista da criminalidade .

A progressividade diz respeito a flexibilizagdo do rigor da disciplina
imposta ao condenado. Condiciona-la a uma resposta ao <tratamento penitenciario>

€ afirmar ser o criminoso um diferente.

12«0 apogeu da pena privativa de liberdade coincide com o abandono dos regimes celular e
auburniano e a adogao do regime progressivo” (BITTENCURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de
prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 82).

A progressividade permite que aqueles que se mostram mais adaptados ao meio social alcancem,
de forma mais rapida, a liberdade. Parte, portanto, do pressuposto de que o carcere tem o condao de
recuperar o condenado. Aquele que precisa ser recuperado € porque possuia algum desvio, causa de
seu crime. A progressividade trabalha com a idéia de causalidade, como explicagdo para ocorréncia
da prética do delito. E, portanto, ligado ao fundamento da Escola Positivista. A organizagéo de nossos
regimes penitenciarios trabalha com a idéia de progressiva integracdo do condenado a sociedade.
Assim o faz organizando-se em niveis distintos de disciplina e proximidade com o meio social.
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O sistema progressivo inglés também foi denominado de Mark System™*.

A liberacdo do condenado estava condicionada a um acumulo de determinados
vales que eram conferidos na medida que verificada efetiva resposta ao tratamento
penitenciario. A quantidade de vales, necessarios para a antecipagao de um estado
de liberdade, era proporcional a gravidade do delito, causa da imposi¢cao da pena
privativa de liberdade. Por meio do trabalho e do bom comportamento, o condenado

determinava a pena que ainda deveria cumprir'.

O ponto central seria incutir no cidaddo-delinqiente o habito que lhe
permitisse, em liberdade, dedicar-se a uma atividade licita, além de incentivar a
criacdo de senso de responsabilidade. Essa possibilidade era aferida por meio do
bom comportamento e do trabalho. Busca-se, com o sistema progressivo de
cumprimento de pena, estimular a modificacdo da postura subjetiva do condenado,
fazendo-o repensar seus principios de vida. A idéia de progressividade, desta forma

tratada, mostra que o condenado € concebido como um individuo distinto dos livres.

Essa visdo nao se restringe a histéria de nosso sistema penitenciario,
encontrando eco em nossos tribunais na atualidade. Jurisprudéncia, abaixo

transcrita, corrobora nosso posicionamento:

144 “Esse sistema foi denominado pelos ingleses sistema progressivo ou mark system (sistema de

vales). Consistia em medir a duragao da pena por uma soma de trabalho e de boa conduta imposta
ao condenado. Referida soma era representada por certo nimero de marcas ou vales, de maneira
que a quantidade de vales que cada condenado necessitava obter antes de cada liberagdo deveria
ser proporcional a gravidade do delito. Diariamente, segundo a quantidade de trabalho produzido,
creditava-se-lhe uma ou varias marcas, deduzidos os suplementos de alimentagcdo ou de outros
fatores” (BITTENCURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 84).

% “A duracdo da condenacdo determinava-se pela gravidade do delito, pelo aproveitamento do
trabalho e pela boa conduta de apenado. Era o inicio de uma certa forma, da condenacao
indeterminada, pois a duracdo da pena dependia fundamentalmente da conduta do condenado na
prisdo” (BITTENCURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 84).
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TJMG: O Sistema brasileiro, no que tange ao regime de cumprimento
de pena privativa de liberdade, é o progressivo, grande arma para o
executor das reprimendas, pois a gradual liberdade passa a ser uma
conquista do condenado que, por ela estimulado, desenvolve esforgo
pessoal para ter um bom comportamento carcerario e adquirir novos
principios de vida com reflexos sociais em sua conduta posterior a
prisdo."#

No entendimento jurisprudencial, acima transcrito, fica cristalizado todo o
afirmado acerca do sistema progressivo. Busca-se uma modificagdo da postura
interior do condenado, levando a conclusdo de que o crime tem como causa uma
deficiéncia moral. O trabalho, inserido no sistema progressivo, €, a0 mesmo tempo,
um indicativo da integracdo social do condenado, “medida profilatica” capaz de

moraliza-lo.

A atividade laborial, analisada dentro de um sistema progressivo, reforga
a concepgao idealista do trabalho e a sua obrigatoriedade como um dever de
emendar-se. Se o trabalho é a pedra angular do <tratamento penitenciario> e o

cidadao-criminoso um diferente, o labor assume as vezes de “medida profilatica”.

O trabalho, portanto, também no sistema progressivo de cumprimento de
pena, € concebido como um instrumento de integragdo harménica ao meio social na

medida que habil a recuperagao do condenado, moralizando-o.

Nunca é demais se lembrar das conclusdes advindas do conceito
analitico de crime. Criminoso é aquele que nao compartilha da moralidade social,

pois, embora a conhecga e dela compartilhe, toma conduta contraria.

Se a opcao idealista do sistema auburniano, acerca do trabalho do

condenado, nao esta clara, podendo ligar-se a corrente humanitaria, quando se

'*® Trecho de Voto da Desembargadora Jane Silva nos Embargos Infringentes n. 305.168-7/001,
julgado em 26/08/2003.



97
estuda o sistema progressivo — qualquer de suas vertentes — a duvida se dissipa. A
prépria idéia de progressividade converge para o correcionalismo, levando a
consideragcao do trabalho como medida profilatica, tendente a moralizar o

condenado.
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VIl REGIMES PRISIONAIS E OBRIGATORIEDADE DO TRABALHO DO

CONDENADO

Os regimes prisionais encontram-se disciplinados tanto em nosso codigo
penal quanto na lei de execugao penal. Correlaciona-los com a obrigatoriedade do
trabalho do condenado implica, portanto, a analise dos diplomas legais

mencionados.

O cédigo penal adotou o sistema progressivo irlandés de cumprimento de
pena. Estabeleceu sua sistematizagdo por meio de trés regimes: fechado, semi-
aberto e aberto. A liberdade condicional ndo constitui um regime de cumprimento de

pena'’.

Recente modificagdo no disposto no artigo 52 e 53 da lei de execugao

penal, promovida pela Lei n. 10.792 de dezembro de 2003, institui, como resposta a

crescente onda de criminalidade, o regime disciplinar diferenciado™*®.

" Luiz Regis Prado define: “O livramento condicional consiste na liberagdo do condenado apds o
cumprimento de parte da sancdo penal aplicada em estabelecimento penal, desde que
cumpridamente observados 0s pressupostos que regem a sua concessdo e sob certas condigdes
previamente estipuladas. Como bem se destaca, o livramento — diversamente do propugnado por
parte da doutrina - ndo se trata de libertagdo antecipada, mas de um estéagio do sistema penitenciario,
que importa na progressiva adaptagdo do condenado a uma existéncia dentro do direito e termina por
esse momento de passagem entre a prisdo e a liberdade.” (PRADO, Luiz Regis. Curso de direito
penal brasileiro: parte geral. Vol. I. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. p. 568-569.

%8 A lei 10.792/2003 promoveu modificagdo da lei de execugao penal modificando os artigos 52 e 53.
O art. 52 dispde: “A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasiona subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem
prejuizo de sancgao penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: | —
duragcdo maxima de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem prejuizo de repeticdo da sangédo por nova
falta grave de mesma espécie, até o limite de 1/6 da pena aplicada; Il — recolhimento em cela
individual; Il — Visita semanal de duas pessoas em contar as criangas, com duragéo de (duas) horas;
IV — o preso tera direito a saida da cela por 2 (duas) horas diarias para banho de sol; Paragrafo 1° - O
regime disciplinar diferenciado também podera abrigar os presos provisérios os condenados,
nacionais ou estrangeiros que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento
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Ver-se-a que o trabalho, na medida que obrigatério, funciona como uma
necessidade de reafirmacdo ethos da sociedade liberal'*® a0 mesmo tempo em que,
nos regimes prisionais, percebe-se a influéncia das idéias catolicistas que remontam

ao ideario medieval.

Nossa prisédo é, como ja indicado, e agora demonstrado, um misto da
ética protestante e da catdlica. O embate ocorrido no periodo da ilustracdo ainda
esta vivo em nossa sociedade e isso € bem percebido na forma como que hoje se

concebe o condenado e o proprio crime.

O universo do carcere acaba por ser um indicativo da forma com que o
homem, em determinada sociedade, é percebido. A dualidade das concepcdes, em
uma mesma época, € prova de que, quando se trata da historia do pensamento, nao
€ possivel tracar uma fronteira bem definida. Nao se pode trabalhar com o conceito

de extincdo, mas de predominancia e fluidez.

Dentro do acima exposto, indispensavel é identificar, nos regimes
prisionais, as correntes elencadas e buscar uma sistematizacéo do trabalho e de sua
obrigatoriedade dentro da disciplina da lei de execug¢des penais e do préprio codigo
penal. Evidente que nao se busca uma mera explanagao acerca do tratamento dado

ao trabalho, mas se procura a ideologia, fundamento da disciplina do labor

penal ou da sociedade; Paragrafo 2° - Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagéo, a qualquer titulo, em organizagbes criminosas, quadrilha ou bando.” O artigo 53 da lei
de execucgao penal foi modificado, ainda em relagdo ao regime disciplinar diferenciado, possuindo um
inciso V que prevé o regime disciplinar diferenciado como um sanc¢do disciplinar. “ Constituem
sangdes disciplinares: V inclusdo no regime disciplinar diferenciado”.

" “Ganhar dinheiro dentro da ordem econdmica moderna ¢, enquanto for feito legalmente, o
resultado e a expressao de virtude e de eficiéncia em uma vocacéao; e estas virtude e eficiéncia sao,
como nao ¢ dificil de se ver agora, os verdadeiros alfa e 6mega da ética de Franklin, tal como é
expressa nas passagens que citamos assim como, sem exceg¢ao, em todos seus trabalhos” (WEBER,
Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 10. ed. Sdo Paulo: ed. Pioneira, 1996. p. 33).
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penitenciario. Esse conteudo ideoldgico materializa-se no carater obrigatério do

trabalho do condenado.

7.1 Regime fechado

O regime fechado é o mais gravoso dentre os trés regimes de
cumprimento de pena, conhecidos por nosso codigo penal. Os condenados, a ele
sujeitos, devem ser recolhidos em penitenciaria que pode ser dotada de seguranca

maxima ou média (art. 33, §1°, a do CPB)'*°.

O regime fechado caracteriza-se por uma disciplina rigida e pela limitagao
de atividades em comum. O preso é confinado a uma cela individual no periodo
noturno e trabalho coletivo no periodo diurno por um tempo compreendido entre seis
e oito horas diarias. O trabalho externo é vedado, salvo em obras ou servigos

publicos™’.

Nos trinta primeiros dias de reclusdo, submete-se o condenado a um

periodo de isolamento absoluto por um prazo nao superior a 30 dias. Esse lapso

%0 “Dessa maneira, a primeira caracteristica diz respeito a natureza do estabelecimento prisional,

definido pela seguranca de que se reveste, pois no regime fechado a pena é executada em edificio de
seguranga maxima ou média, denominando na Lei de Execugdo Penal como penitenciaria, art. 87, e
caracterizada por ter cela individual, dotada de salubridade e drea minima de seis metros quadrados.”
(REALE JUNIOR, Miguel. Instituigbes de direito penal. VVol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 15).

®" Deve o condenado trabalhar durante o dia, de conformidade com suas aptidées e ocupagdes
anteriores, desde que compativeis com a execugdo. Caracteriza-se o regime fechado a maior
preocupagdo com a seguranga e disciplina, pois a seguranga média ou maxima nao conta com o
senso de responsabilidade do condenado para impedir a fuga, permitindo-se, tdo-sd, o trabalho
externo em servigos e obras publicas. O contato com o mundo externo, destarte, é reduzido a essa
possibilidade de trabalho, sob vigilancia, além das hip6teses excepcionais da permissao de saida em
caso de falecimento ou doenga grave de cOnjuge, ascendente ou descendente e se houver
necessidade de tratamento em decorréncia de doenga grave.” (REALE JUNIOR, Miguel. Instituigbes
de direito penal. Vol. 1l. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 15).
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temporal se destina a possibilitar a realizagdo do exame criminoldgico cuja fungao é

individualizar o “tratamento penitenciario” a ser aplicado ao condenado'2.

As influéncias religiosas sao bastante visiveis em nosso regime fechado
de cumprimento de pena privativa de liberdade. A disciplina do condenado é
comprovacdo do afirmado. Durante a noite, o condenado & confinado em um
isolamento celular e, durante o dia, pode desenvolver, em conjunto, atividade
laborial ou frequentar cursos no interior do presidio, ressalvada a limitada e ja

mencionada possibilidade de trabalho externo.

Na disciplina do regime fechado, € possivel perceber dois momentos
distintos: repouso noturno e trabalho diurno. Cada um dos momentos, ja
mencionados, traz um significado distinto, todavia, ambos com inclinagbes

religiosas.

7.1.1 Isolamento celular noturno

A origem do isolamento celular, no regime fechado de cumprimento de
pena, se encontra nas prisdbes eclesiaticas. O periodo noturno é reservado a

possibilidade de o condenado refletir sobre a falta que o levara ao carcere.

Nao é mais possivel pensar em um isolamento celular continuo como se,

desprezando o sistema auburniano, se pudesse regressar ao filadélfico'®. O

%2 A necessidade de exame criminolégico, em que pesem as modificagcbes operadas pela Lei

10.792/2003, ainda persistem. E que, com a nova redagéo do artigo 112 da Lei de Execugéo Penal,
desapareceu a exigéncia, para concessao de progressdo de regime, de parecer da Comissao
Técnica de Classificagdo e exame criminoldgico — quando se fazia necessario. Nao esta, todavia,
autorizada a conclusao de que se tenha revogado o art. 8° da Lei de Execugédo Penal, pois suas
finalidades séo distintas.

%% Acerca da possibilidade de isolamento celular continuo, recentemente foi introduzido, através de
alteragbes nos artigos 52 e 53 da Lei de Execugéo Penal, pela Lei 10792/2003, o Regime Disciplinar
Diferenciado. Permite ao Estado isolar o preso, por um prazo ndo superior a 360 dias, em um
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isolamento celular continuo nega os fins da execugdo penal, pois deteriora a
personalidade do condenado, tanto em seu aspecto fisico quanto psicoldgico.

Pensa-lo, na atualidade, implica uma grave violagao ao principio da humanidade'*.

Impossivel ndo perceber a influéncia catélica. O espago noturno somente
pode ser reservado a reflexdo acerca do dano causado pela pratica do crime, se
rememorados os exemplos das prisdes eclesiasticas. O estudo dos sistemas
penitenciarios pode autorizar a conclusdo de que o0 progressivo incorpora o
auburniano, especificamente dentro do regime fechado. O sistema auburniano, por

sua vez, possui, em sua estrutura, o isolamento celular.

O raciocinio, posto no paragrafo anterior, evidencia que a idéia de
progressividade, por ser a tonica do mais recente dos sistemas penitenciarios, nao
impede que ainda se identifiquem principios atribuidos a sistemas penitenciarios ja

<sepultados>.

Se o isolamento noturno remonta ao sistema celular, é porque subsiste a
confusao entre crime e pecado. O criminoso era tratado como um pecador e

degenerado moral. Pecador porque o isolamento propiciava o arrependimento por

<regime celular>. As regras do Regime Disciplinar Diferenciado sera oportunamente estudado,
evidentemente, em sua correlagdo — ou inexisténcia de — com o trabalho do condenado.

% O Direito Penitenciario Italiano admite o isolamento continuo em certos casos especificos. Mario
Canepa e Sérgio Merlo, sobre o assunto, assim dissertam: “E fatto oggetto di specifiche limitazioni
poiché I'esperienza ha dimostrato i deleteri effetti che esso produce sulla psiche e sul fisico delle
persone costrette a subirlo. E ammesso soltanto in tre casi (art. 33 O P): 1)- quando & prescritto per
ragioni sanitarie, In questo caso il soggetto deve essere isolato, per disposizione del medico dell’
istituto, in un reparto di infermaria nel quale possano essergli prestate le necessarie cure; 2)- durante
i’ esecuzione della sanzione disciplinare della esclusione dalle attivita in comune. Si tratta della piu
grave della sanzioni che possono essere inflitte ad un detenuto (per la durata messima di quindici
giorno); 3)- nei confronti degli imputati durante I'instruria e per gli arrestati nel procedimento di
prevenzione, se e fino a quando cio sai ritenuto necessario dall’autorita giudiziaria. In questo caso,
rilevano soltanto esigenze di carattere processuale e di cautela per il pericolo di inquinamento della
prova. Si osservi che I'isolamento deve essere espressamente disposto, in un provvedimento, dal
giudice procedente. E pertanto assolutamente illegittima la prassi di collocare I'imputato in isolamento
senza una specifica dispozicione dell’autorita giudiziaria riguardante la singola persona” (Manuale di
diritto penitenziario. Milano: Giuffré, 1987. p. 106-107).
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meio da reflexdo — profilaxia reservada aos religiosos; degenerados morais porque
seu convivio com os demais internos era vedado por questdo de higiene moral,

tendente a evitar a promiscuidade.

O isolamento celular ndo pode mais servir para neutralizar a
promiscuidade, supostamente advinda do convivio dos condenados, pois se assim
nao o fosse, ndo seria possivel admitir o trabalho em conjunto sem nem mesmo se
fazer a limitagao do siléncio. Portanto, serviria o isolamento celular a possibilitar ao

condenado um tempo de reflexdo.

Poder-se-ia argumentar que o isolamento celular ndo mais pode ser visto
como uma medida de cunho religioso. Teria 0 condao de preservar a individualidade
do condenado, sendo corolario do principio da humanidade'®®. Esse argumento nao
merece prosperar, porque se assim o fosse, ndo haveria a previsdo de alojamentos
coletivos — como sera demonstrado — para aqueles sujeitos ao regime semi-aberto
de cumprimento de pena, posto ser menos rigoroso. E importante lembrar que, num
sistema progressivo, o condenado sai de uma situagdo mais gravosa, caminhando

para a conquista da liberdade.

Seria ilogico dizer que o isolamento celular presta homenagem ao

principio da humanidade, sendo um direito do condenado submetido ao regime

%% Nossos tribunais tentam conferir ao isolamento celular noturno a caracteristica de expressao do

principio da humanidade da pena. O Desembargador Kelsen Carneiro do Tribunal de Justica de
Minas Gerais ja decidiu: “Do mesmo modo a continuidade do cumprimento integral em regime
fechado também n&o ofende ao principio da humanidade da pena, pois o condenado por crime
hediondo tem o direito aos beneficios prisionais préprios do regime fechado (isolamento celular
durante o repouso noturno, a atribuicdo de trabalho de acordo com as aptidées ou ocupagdes
anteriores, o trabalho em servicos ou obras publicas — extramuros — e as permissdes de saidas),
tendo, ainda, direito ao livramento condicional desde que cumprido 2/3 da pena e n&o seja reincidente
especifico.” (Trecho de Voto do Desembargador Kelsen Carneiro nos Embargos Infringentes n.
253.232-3/001, julgado no dia 26/08/2003).
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fechado, se o sujeitado ao regime semi-aberto ndo possui uma cela prépria para seu

repouso noturno.

A reintegragdo harmébnica do condenado é — aqui confirmado pelo
isolamento celular noturno — uma atividade de moralizag&o. Isso obrigatoriamente
leva a conclusdo de que a religido possui muita influéncia na execugao penal,
porque ainda nao foi possivel fundar a moral em outro aspecto senao o religioso. Um
dos maiores desafios, ainda nado superados, do iluminismo, € embasar a moral em

campo descomprometido com o religioso."®

Seria muito mais correto compreender o isolamento celular como um
resguardo do direito a intimidade. Todavia, pelo ja exposto, esta ndo € a conclusao

que se pode depreender da sistematizacao de nossa execucao penal.

Entender o espirito do ordenamento penitenciario — como aqui tentado — é
importante para compreender a obrigatoriedade do trabalho do condenado. A
influéncia religiosa, atribuida ao isolamento celular noturno do regime fechado, sinaliza
que a sistematica do trabalho do condenado indica a mesma ordem de influéncia, o

que colocaria em cheque, como sera demonstrado, sua obrigatoriedade.

7.1.2 Trabalho do regime fechado

O trabalho, no regime fechado de cumprimento de pena, pode ser interno
ou externo. Ambos representam uma relagdo de progressividade, tendente a
integracdo harménica do condenado no meio social. O primeiro € desenvolvido
dentro do ambiente carcerario e o segundo mantendo o condenado em contato

direto com a sociedade.
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Independente da modalidade de trabalho, durante o dia'®’, o condenado

exercera atividade laborial com uma carga horaria diaria que varia de 6 a 8 horas,
permitindo-se a designacgao de horario de trabalho especial, em conformidade com o

|158

artigo 33 da lei de execugao pena O trabalho deve ser determinado pela

administracdo penitenciaria, tendo em vista as aptiddes do condenado’®.

A atividade laborial sera desenvolvida em conjunto, ndo subsistindo,
evidentemente, a lei do siléncio, reservado ao sistema auburniano de cumprimento

de pena.

%8 Sobre o assunto ler: Fundar a moral: dialogo de Méncio com um filésofo das luzes. Trad. Maria da
Gracgas de Souza. Sao Paulo: Discurso Editorial. 2001.

*7 O trabalho externo, tanto no regime fechado, quando no regime semi-aberto devera ser somente o
diurno. Quanto ao trabalho externo do regime fechado duvida ndo ha, pois o periodo noturno é
reservado ao isolamento celular. Todavia, em relagdo ao trabalho externo do regime semi-aberto, ha
um siléncio de nossa legislagdo. O artigo 35 paragrafo 2° do Codigo Penal simplesmente prevé a
possibilidade ampliada — em relacao ao regime fechado — de trabalho externo, freqiiéncia a cursos
profissionalizantes, supletivos, de instru¢do de segundo grau ou superior. Nao ha nenhuma
especificagdo acerca do horario que a atividade laborial pode ser realizada. Opinando acerca da
controvérsia, assim ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais: “No tocante a
autorizagdo para o preso trabalhar extramuros, no periodo noturno, por ja estar laborando neste
horario, verifica-se que ndo ha previsdo legal quanto a esta regalia. Ao contrario, vé-se do art. 35
paragrafo 1°, do CP — que estabelece as regras do regime semi-aberto — que o condenado ficara
sujeito ao trabalho no periodo diurno. Embora o paragrafo 2°, que admite o trabalho externo, ndo se
refira, expressamente, ao periodo da jornada laborial, aplica-se a ele o disposto no paragrafo 1°, ou
seja, o trabalho sera realizado durante o dia, com o recolhimento noturno do liberado. Ademais, o art.
36 do CP — que trata das regras do regime aberto — ao dispor que o condenado sob este regime sera
recolhido a noite, impede, obviamente, que o condenado sob o regime semi-aberto, portanto mais
gravoso, tenha a regalia de recolher-se de dia.” (Trecho de voto proferido Des.Rel. Mercédo Moreira
nos autos do agravo em execugao n. 252.998-0 publicado em 08/05/2002)

%8 “A jornada normal de trabalho ndo sera inferior a 6 (seis), nem superior a 8 (oito) horas com
descanso nos domingos e feriados. Paragrafo Unico. Podera ser atribuido horario especial de
trabalho aos presos designados para os servigos de conservagao e manutengao do estabelecimento
penal” (art. 33 da Lei 7.210/1984). A consideragdo da jornada de trabalho é de especial importancia
para a consideragao da remigéo. Nao serdo considerados para efeito de remigdo os dias em que nao
tiver sido respeitada a jornada de trabalho. Assim ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica de Minas
Gerais: “De igual forma, somente pode ser considerado para fins de remi¢do, os dias em que o
condenado desempenhar sua atividade laborial durante a jornada completa de trabalho, que nao
podera ser inferior a seis nem superior a oito horas, isso para que nao fique ao alvedrio o condenado
trabalhar quando e quantas horas quiser, obtendo a remicéo pela soma dos dias e horas trabalhadas,
0 que vai de encontro as regras de disciplina, obediéncia, assiduidade, constancia e fiscalizagéo, que
devem ser observadas” (Trecho de voto do Des. Rel. Mercédo Moreira no Agravo em Execugéo n.
217.828/3 publicado no dia 07/11/2001) .

99«0 condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho na medida de sua obrigacao
e capacidade” (art. 31 da Lei 7.210/1984).
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O trabalho externo, no regime fechado, é bastante restrito. Somente sera

permitido se executado em obras ou servicos publicos. Ainda assim é possivel
realizar uma subdivisdo das modalidades de trabalhos externos: executados para
orgaos da administragdo publica e a entidades privadas que estejam realizando

servico ou obra publica®.

Para que o condenado alcance a possibilidade de executar o trabalho
extramuros, é necessario que preencha, estando ou ndo em regime fechado,
requisitos objetivos e subjetivos. Sao eles: cumprimento de 1/6 da pena e

comprovagao de disciplina, aptiddo e responsabilidade - art. 37 da Lei 7.210/84°".

O Tribunal de Justica de Minas Gerais ja decidiu que a inexisténcia de
obras publicas e de escolta ndo pode impedir, desde que preenchidos requisitos
objetivos e subjetivos, a concessao do beneficio do trabalho externo. Nesse sentido,
sera permitido ao condenado, em regime fechado, o labor externo na iniciativa
privada, mesmo que desligada de qualquer atividade consistente em obra ou servigo
publico’™. A literalidade da lei deve ceder face a finalidade de “integracdo

harménica” do condenado.

180 «O trabalho externo sera admitido para os presos em regime fechado somente em obras ou
servigos publicos realizados por 6rgaos da administragdo direta ou indireta, ou entidades privadas
(mediante consentimento do preso), desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da
disciplina (art. 36 da LEP)". (PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral art. 1° a
120. Vol I. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 466).

%" O Tribunal de Justica de Minas Gerais ja decidiu: “A pena privativa de liberdade sera executada de
forma progressiva. Assim a autorizagdo para o trabalho externo s6 podera ser concedida apdés o
cumprimento de 1/6 de pena imposta, ex vi do art. 37 da Lei 7.210/84. Em se tratando de autorizagao
para o trabalho externo, se ndo houver entendimento comum entre os que cuidam da justica e da
execucao, devera prevalecer o ordenamento legal, imperando o cumprimento do estagio probatério
que a nova Lei determina” (RT 619/344).

162 “De outra parte, a inexisténcia de obras publicas no municipio em que cumpre a pena € a
impossibilidade de escolta do preso durante a sua saida para o trabalho externo ndo pode ser entrave
para a concessdo do beneficio, que tem por objetivo a sua ressocializagdo” (Trecho de Voto do
Desembargador José Antbnio Baia Borges nos autos do Agravo em Execucdo n. 339.661-1, julgado
em 07/08/2003 e com acérdao publicado no dia 04/09/2003).
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O trabalho externo — e também o interno — sdo, dentro da idéia de
progressividade, etapas tendentes a integragcdo do condenado ao meio social.
Poder-se-ia questionar se o labor externo seria mero fator de minoracdo da
aflitividade, propria do regime fechado de cumprimento de pena. A sistematizagéo

de nossa legislacdo desmente esta opgao.

O trabalho externo, no regime fechado — e também no semi-aberto —
somente pode ser concedido pelo diretor da penitenciaria se cumprida 1/6 da pena
imposta, além da demonstracdo, por parte do condenado, de aptidao, disciplina e

responsabilidade.

A imposi¢cdo de um limite temporal (objetivo) somente faz sentido se
autorizada a conclusdo de que a lei de execugdo penal presume que aquele
condenado ao regime fechado nao possui aptidao, disciplina e responsabilidade que
lhe permita executar o trabalho externo, mesmo dentro das regras especificas,

reservadas a esse regime.

Seria, entdo, o tratamento penitenciario o responsavel por despertar, no
condenado, as caracteristicas necessarias — aptidao, disciplina e responsabilidade -, em
um prazo minimo n&o inferior a 1/6 da pena imposta, para gozar o direito ao trabalho
externo no regime fechado. Conhecendo as regras deste regime, sabe-se que o
<tratamento>, reservado ao condenado, consiste na reflexdo noturna, e no trabalho

interno durante o periodo diurno.

Conclui-se que o trabalho interno, somado ao isolamento noturno, possui
a qualidade de modificar o condenado, tornando-o dotado de aptidao, disciplina e
responsabilidade. Portanto, o periodo de 1/6 da pena imposta — requisito objetivo da

concessao do trabalho externo — ndo € mero “estagio probatério”. Compreender de
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forma diversa é afirmar que a execugdo penal negou a idéia de tratamento
penitenciario. O trabalho, mais uma vez se confirma, assume uma fungao profilatica,

corroborando a concepgao ideoldgica.

E possivel subdividir o trabalho externo em duas modalidades:
executados a 6rgaos da administragao publica e as entidades privadas que estejam

realizando servigco ou obra publica.

A primeira modalidade de trabalho externo segue a regra, posto que o
labor seja obrigatério. Somente na segunda, o trabalho transforma-se em facultativo. A
justificativa de tal distingdo esta na preocupacgao do legislador em ndo deixar o trabalho
do condenado, por ser mais barato, transformar-se em instrumento de acumulacao de
capital por empresas privadas que, obviamente, dirigem suas atividades para o

lucro'®3.

Por ser facultativa, esta modalidade de trabalho externo esta alheia ao
objeto da presente dissertagdo. Todavia, € de fundamental importancia porque vem

a denunciar, mais uma vez, o afastamento da concep¢ao materialista-historica do

163 «Evita-se que preso se veja obrigado ao trabalho para a entidade que tem, precipuamente, o intuito
de lucro, com a utilizagao inclusive do trabalho prisional, o que poderia ser visto por ele como tendo
um sentido de exploragdo econdmica. A concordancia do preso para esse trabalho para empresa
privada elimina, ao menos em parte, essa caracteristica em relacdo ao preso que o aceita”
(MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugado penal: comentarios a lei n. 7210, de 11/07/84. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1993. p. 118). Evidente que nao retira o carater de exploragdo de méo de obra barata o
condicionamento do trabalho externo em empresas privadas ao consentimento do condenado. Se o
condenado deseja trabalhar, suas oportunidades serdo parcas. Tendo a oportunidade de laborar em
uma empresa privada é evidente que n&o recusara, pois esta sera a unica forma de obter o beneficio
da remissdo. O raciocinio exposto por Julio Mirabete sé teria aceitacdo se houvesse uma grande
escala de oferta de trabalho interno e externo em 6rgao da administragédo direta ou indireta. O ponto
que eliminaria completamente a possibilidade de exploragdo do trabalho do condenado como méao-
de-obra barata seria a equiparagdo de sua remuneragao ao salario minimo. Esta é, inclusive, a
sugestdo de Romagem Badar6 que assim dispde no art. 3° do Anteprojeto do Cddigo Brasileiro do
Trabalho Penitenciario: “Para Fins de salario, O Trabalhador-Penitenciario, equiparar-se-a ao
profissional, trabalhador livre, da mesma profissdo ou que realize tarefa equivalente, na forma
prescrita pela Lei Trabalhista comum, e com salario minimo equivalente, ao determinado pela
consolidagdo das leis do trabalho, de acordo com cada regido” (BADARO, Ramagem. Cédigo
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trabalho em nossa execucgao penal. O labor penitenciario, pelo menos dentro da
sistematica de nosso ordenamento, ndo possui a mera funcdo de manter um
exército de mao-de-obra destinado a levar o preco da forca de trabalho a um nivel

que continue a permitir a acumulacao de capital.

7.1.3 Obrigatoriedade do trabalho no regime fechado

O fundo religioso da pena privativa de liberdade é também sentido na

instrumentalizacdo de sua imposigcao. Aqui, interessa-nos o regime fechado.

A inspiracao religiosa € sentida, a primeira vista, por meio do isolamento
celular noturno. Busca-se transformar o homem por meio da reflexao acerca de sua

falta cometida.

E essa necessidade e imposicgo de transformagdo do homem é que, quando
imperativa, permite arguir sua inconstitucionalidade, como mais a frente demonstrado. A
identidade constitucional do sujeito € construida, a todo tempo, ndo permitindo a

consideracao de conceitos fechados acerca do crime e mesmo do criminoso.

E evidente que a idéia de crime, como uma violacdo a uma moralidade
social, € absolutamente mutavel. Nao é possivel construir a definicdo de crime
natural. Como crime e criminoso sdo dois conceitos que mantém estreita relagao,
conclui-se também nao ser possivel chegar a uma conceituacdo fechada de

criminoso

brasileiro do trabalho penitenciario. Tese a 22 reunido penitenciaria brasileira no Estado do Parana. p.
54)
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Tendo em vista esta fluidez de conceitos, ndo parece apropriado
pretender impor uma modificacdo de comportamento por meio da interiorizacdo de

uma certa ordem axioldgica, prépria de uma estrutura social ou meramente estatal.

A mesma argumentacéo é valida para desautorizar a obrigatoriedade do
trabalho do condenado. O trabalho, no carcere, é tido como uma atividade
moralizante. A contraposicdo com a definicdo de delinquente, obtida por meio do
conceito analitico de crime, reforca a conclusdao. O trabalho pretende modificar o

condenado na medida que o educa.

Criticas podem ser feitas. Todavia, € necessario compreender a logica
daquilo que se critica. Para questionar a legitimidade do sistema penal, é imperioso
conhecé-lo. Nao desprezar, por acreditar estar incorreta, uma visao do sistema

penal que parece ainda nao ter passado do periodo da ilustracao.

Convive-se ainda com concepcdes que sdo medievais e outras que se
ligam ao movimento da reforma. O trabalho, conforme percebido na sistematica da
execugao penal, até o presente momento estudado, liga-se a idéias religiosas,
afastando-se do racional. Destina-se a moralizar o homem que se mostrou arredio

ao ethos.

E necessario trabalhar com a légica da execucdo penal, o que n&o
significa aceita-la. Compreendé-la é base de qualquer pesquisa séria acerca de
qualquer assunto relacionado & execucdo penal. E preliminar de qualquer estudo,
desvendar o discurso que justifica seu objeto. Caso contrario, esta-se edificando

sobre o vazio.
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Ao identificar o discurso que legitima o trabalho do condenado, verifica-se

gue sua obrigatoriedade é absolutamente inconstitucional. O labor é tido como uma
atividade moralizante. Nao é possivel chegar a outra conclusédo face a relagao de
dualidade verificada entre o trabalho externo e interno e os requisitos subjetivos que
devem ser observados para efeito de concessado do trabalho externo ainda em

regime fechado de cumprimento de pena.

7.2 Regime semi-aberto

O regime semi-aberto representa uma etapa menos gravosa em
comparagao com o regime fechado de cumprimento de pena. Nao mais ha a
imposicao de um isolamento celular noturno, podendo o condenado recolher-se em
alojamentos coletivos. Ha uma verdadeira flexibilizagdo na seguranga do
estabelecimento prisional.'® Devera ser executado em colénia agricola, industrial ou

estabelecimento similar.

Uma analise do art. 92 da Lei de Execucgao Penal permite a conclusao de
que se é possivel o alojamento coletivo no regime semi-aberto de cumprimento de
pena. Esta é a confirmagado do que se falou anteriormente: O isolamento celular
noturno, pela sistematica, dada pela lei de execucdo penal, ndo pode ser
compreendido, embora devesse sé-lo, como uma homenagem prestada ao principio
da humanidade e individualidade. E que, se assim o fosse, ndo haveria légica em

nao prevé-lo para os condenados submetidos ao regime semi-aberto.

%4 “No regime semi-aberto as preocupagdes com a seguranga sao menores que no fechado.
Segundo Caldn, nas prisdes de seguranga média ndo existem os meios de seguranga das prisdes de
maxima seguranga. As celas ndo sdo de ago e sdo exteriores, havendo em muitas prisdes de
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Mirabete diz ndo ser mais necessario, no regime semi-aberto, o
isolamento celular, pois as “depravacdes morais”, homossexualismo, violéncia
sexual, ndo se mostram tdo freqluentes, ao contrario do regime fechado de
cumprimento de pena. '®® Evidente que a asseveragdo, aqui posta, somente tem

cabimento na légica que fundamenta a lei de execugao penal.

Nota-se, confirmando o ja asseverado no tépico anterior, que a
necessidade de um isolamento celular noturno possui um carater prioritariamente
profilatico, partindo da idéia inicial de que o condenado é um individuo moralmente

pouco evoluido.

Esse posicionamento ndo se sustenta face a constatagao da seletividade
do sistema penal e da diluicdo do fenbmeno da criminalidade. Fica evidente que, se
a moralidade no carcere ndo se mostra adequada aos padroes do meio social, isso

nao se deve a pessoa do condenado, mas a cultura do ambiente carcerario.

O isolamento celular, verificado no regime semi-aberto de cumprimento de
pena, somente vai ocorrer para fins de classificacdo do condenado. Evidentemente
que isso nao se aplica aos condenados advindos do regime fechado que ja foram
submetidos a classificacdo. Somente seria possivel para aqueles que tiveram a

fixagdo do regime inicial do cumprimento de sua pena no regime semi-aberto®.

seguranca média dormitérios comunitdrios e as portas e grades sdo de menor solidez.”
(ALBERGARIA. Jason. Manual de direito penitenciario. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1993. p. 107).
1%%“Como excecdo a regra basica das celas individuais, prevé a lei que as colbnias contenham,
facultativamente, compartimento coletivo para alojamento dos condenados. J& n&o ha mais
necessidade, na hipétese do regime semi-aberto, das precaugdes de segurangca quanto ao
homossexualismo ou a violéncia sexual propria dos presos de periculosidade elevada e de menor
adaptabilidade a execugédo penal.” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugédo penal: comentarios a lei n.
7210, de 11/07/84. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 1993. p. 245).

1%® Nao haveria impedimento para a realizagdo do exame criminolégico nos condenados que tiveram
regressdo de regime vindo a ser submetidos ao regime semi-aberto de cumprimento de pena. E que
o condenado ao regime aberto de cumprimento de pena ndo passa pelo exame criminolégico.
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A importadncia do trabalho, na execucdo penal, pode ainda mais ser
percebida no regime semi-aberto. O estabelecimento prisional, destinado ao
condenado submetido ao regime semi-aberto, vai variar de acordo com a natureza
do trabalho a ser desenvolvido, podendo ser: colonia agricola, estabelecimento
industrial ou similares. O trabalho externo ja ndo encontra as vedagdes proprias do

regime fechado de cumprimento de pena.

7.2.1 Coldénia agricola

Nas col6nias agricolas, objetiva-se formar e capacitar o condenado para o
trabalho agricola. Deve ser um estabelecimento dotado de equipamentos modernos
para possibilitar uma produgao agricola sustentavel e rentavel. Ao mesmo tempo em
que propicie ao condenado contato com um labor que nao tivera a oportunidade de

conhecer'®’.

Importante constatar que a opg¢ao entre colénia agricola ou industrial deve
pautar-se unicamente pelo critério aptiddo do condenado. Todavia, o investimento no
trabalho agricola € mais vantajoso. Uma assisténcia ao egresso, fora dos centros

urbanos, é visivelmente mais facil.

Certamente, o investimento no trabalho agricola ndo vai determinar que o
condenado ndo mais venha a cometer uma conduta delitiva. Trabalha-se com o
conceito de “condi¢cao de possibilidade”, o que, incontestavelmente, impede qualquer

estabelecimento de uma relagao de causa e efeito.

167 «A colonia agricola, além dos requisitos previstos nos art. 83 e 88 da LEP, devera possuir oficinas

e maquinas agricolas, com area para cultura e pecuaria, para a produgéo e formacao profissional do
condenado” (ALBERGARIA, Jason. Manual de direito penitenciario. Rio de Janeiro: AIDE, 1993. p. 109).
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Ademais, o trabalho agricola deve ser privilegiado porque a estatistica da
criminalidade dos grandes centros urbanos informa que o inchago populacional é
uma das grandes causas de conflitos social-urbanos. O processo de urbanizacéo do
Brasil provocou um esvaziamento do campo a partir de um deslocamento da

populacdo para as cidades que n3o possuiam infra-estrutura para acolhé-la'®.

Percebe-se que o trabalho do condenado se liga a um estilo de vida a ser
levada pelo egresso quando da extingdo da pretensdo executéria pelo cumprimento
da pena. Verifica-se mais um argumento contrario a obrigatoriedade do trabalho do

condenado. Nenhuma forma de libertacdo pode advir de uma imposicao.

Ndo estd impedida a consideracdo da necessidade de priorizar,
respeitadas as aptidées do condenado, a coldnia agricola. Trata-se de uma licita
postura, sintoma de uma responsavel politica. Todavia, impé-la a torna ilegitima,

pois interfere na esfera de individualidade do condenado.

Desde que se conheceu o Estado de Direito, abandonando o policial, que
nao se pode mais pensar o condenado como mero objeto da execugao penal. O
processo de integracdo harménica ndo pode encontrar, no condenado, um ser

passivo.

Determinar qual o estabelecimento penal deve acolher o condenado,

guando do regime semi-aberto, € uma tarefa do exame criminolégico. Novamente se

188 “No Brasil, varios processos ja referidos, sobretudo o monopdlio da terra e a monocultura,

promovem a expulsdo da populagdo do campo. No nosso caso, as dimensdes sdo espantosas, dada a
magnitude da populacdo e a quantidade imensa de gente que se vé compelida a transladar-se. A
populacdo urbana salta de 12,8 milhdes, em 1940, para 80,5 milhdes em 1980. Agora é de 110,9 milhdes.
A populagéo rural perde substancia porque passa, no mesmo periodo, de 28,3 milhdes para 38,6 e é,
agora, 35,8 milhdes. Reduzindo-se, em ndmeros relativos, de 68,7% para 32,4% e para 24,4% do total.
(...) Chegamos, assim, a loucura de ter algumas das maiores cidades do mundo, tais como Sao Paulo e Rio
de Janeiro com o dobro da populagao de Paris ou Roma, mas dez vezes menos dotada de servigos
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evidencia o questionamento ja realizado. O trabalho, entendido como pedra angular
do tratamento penitenciario, ja traz uma contradicédo intrinseca: sera que todos os
condenados necessitam do trabalho para “se recuperar”? N&o, ha crimes que
somente sao praticados por aqueles que sao extremamente adaptados ao mercado
de trabalho como os delitos do colarinho branco? A recuperacdo pelo trabalho nao

seria uma crenga de fundo eminentemente religioso?

Fica claro que as formas de trabalho possuem uma necessaria gradacgao.
Haja vista se estar tratando do sistema progressivo, especificamente o irlandés.
Essa progressividade, dentro da légica de nossa lei de execugado, € dada pela
diminuicao da perigosidade. Possibilita um maior crédito ao condenado, permitindo a
flexibilizagcdo da disciplina € uma maior proximidade do condenado com o mundo

livre.

7.2.2 Colonia industrial

Os estabelecimentos industriais devem ser modernos, facilitando ao
condenado um contato com equipamentos que lhe possibilitem a capacitagao

necessaria para o mercado de trabalho'®°.

O processo de industrializagao brasileiro é relativamente recente, datado
do periodo getulista. Quando uma sociedade passa por um processo de

industrializagdo, a exemplo da Europa do século XVII, ndo resta duvida que isso

urbanos e de oportunidades de trabalho.” (RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formagéo e o sentido
do brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 1995. p.198-199).

169 «A colbnia industrial também devera ser dotada de infra-estrutura material e técnica, com recursos
humanos especializados. Além de dependéncias para o pessoal administrativo e de custédia, devera
haver espaco para o pessoal especializado. As oficinas industriais e profissionalizantes deverao ser
modernas, para a preparagao profissional do condenado que deve livrar-se de métodos antiquados
de uma agricultura primitiva e anacrénica” (ALBERGARIA, Jason. Manual de direito penitenciario. Rio
de Janeiro: AIDE, 1993. p. 109-110).
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reflete diretamente na educacdo'’®. N&o se trata de uma forca “burguesa” cujo Unico
objetivo é manipular a massa proletaria. Discute-se uma modificagdo da

mentalidade, face a ruptura de uma estrutura social.

Parece evidente que o mesmo se verificaria no ambiente carcerario. A
reintegracdo do condenado nao poderia desprezar a assimilagcdo do trabalho
industrial. Todavia, como ja se asseverou, essas duas modalidades de trabalhos do
condenado devem ser pensadas, tendo em vista nossa realidade social. Permite-se
a conclusdao de que a melhor politica seria o incentivo ao trabalho em colénias

agricolas.

Nunca se afirmou ser o trabalho ineficaz para uma recuperacdo do
condenado. O que se questiona, na presente dissertacao, € que o poder de emenda
somente seria restrito a um pequeno universo em que o fator “marginalizacédo do

mercado de trabalho” € uma condicio de possibilidade para a pratica do delito.

Entao, a obrigatoriedade do trabalho do condenado, como instrumento de
um processo de integracdo harmdnica, € um verdadeiro contra-senso. Nem todos
que se encontram no carcere, la estdo porque ndo tinham o habito do trabalho.
Ademais, mesmo se assim nao fosse, pretender conferir a finalidade de emenda ao
labor penitenciario significa legitimar uma indevida invasdo da esfera de

individualidade do cidadao-condenado.

170 «p situacdo do mercado de trabalho produzia, desta forma, efeitos na educacdo. O ponto alto de

qualquer boa educagéo era treinar as criangas para a industria. Havia todos os tipos de escolas
industriais, como as de tecelagem, escolas de costuras, onde as criancas nao apenas eram
treinadas, gratuitamente, quanto recebiam um pequeno salario pelo trabalho. Os tedricos defendiam
vigorosamente o trabalho d criangas, dizendo ser o melhor caminho para manté-las longe do mal, ao
mesmo tempo em que as ensinava a ajudar os pais financeiramente. Somente algumas vozes
isoladas protestavam contra os perigos fisicos do trabalho precoce, apontando que as criangas
estariam posteriormente incapacitadas para o trabalho, caso lograssem escapar desta situagéo”
(Rusche, Georg. Kirchheimer, Otto. Punigdo e Estrutura Social. Trad. Gizlene Neder. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos. 1999.p.51)
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O labor do condenado ndo pode representar outra coisa sendo uma
faculdade. Somente o exame criminoldgico pode dizer ser o trabalho condi¢ao, para

aquele caso em especifico, de tornar mais dificil a reincidéncia.

Também €& o exame criminolégico que permitira identificar se o melhor
caminho para a insergao do condenado no mercado de trabalho passa por um labor

agricola ou industrial.

A escolha entre a oferta de um trabalho rural ou industrial ndo pode deixar
de levar em consideragao nossa historia e realidade social. O Brasil passou por um
desorientado processo de urbanizacdo. O éxodo rural € um importante fator de
elevacdo da criminalidade dos centros urbanos na medida que a infra-estrutura das

cidades nao cresceu na mesma medida que sua populacao.

Se fosse possivel tragar uma regra geral, dir-se-ia ser recomendavel o
incentivo ao trabalho rural. O meio urbano ndo tem mais qualquer condi¢cdo de

acolher trabalhadores.

Privilegiar o trabalho rural é evidentemente uma tendéncia que deve ser
confirmada ou n3o, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto. E, reafirma-
se, 0 exame criminoldgico que dara os subsidios necessarios para afirmar se o labor

é fator relevante para reintegracdo do condenado e em qual modalidade.

7.2.3 Trabalho externo

O trabalho do condenado, em nossa disciplina, pelo ja exposto, é
concebido como uma medida profilatica, pois se coloca com rigidez gradual. A
propria sistematica do cédigo penal acerca do trabalho do condenado, nos regimes

prisionais, corrobora a tese levantada pela presente dissertagao.
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E necessario compreender os requisitos a serem preenchidos para a
concessao do trabalho externo. O art. 37 é bastante claro em fixar requisitos
subjetivos e objetivo. O ultimo diz respeito ao cumprimento de 1/6 da pena imposta e

os primeiros sao: disciplina, aptidao e responsabilidade.

Quando analisado o trabalho externo, no regime fechado, ficou claro, pelo
estudo dos mesmos requisitos subjetivos, que, na verdade, se estd avaliando a
periogosidade do condenado. Tanto que foi colacionado a presente dissertagao,
entendimento jurisprudencial, negando o trabalho externo ao condenado por crime

hediondo por afirmar ser, a priori, dotado de maior perigosidade.

Ha de se distinguir, para efeito de concessao do beneficio do trabalho
externo, o condenado sujeito ao regime semi-aberto, advindo do regime fechado;
oriundo do aberto e aquele que teve seu regime inicial de cumprimento de pena

fixado no semi-aberto.

Quando se fala de um condenado que logrou éxito em obter progresséo
de regime, vindo ao semi-aberto de cumprimento de pena, evidente que ndo ha de
se exigir o cumprimento de 1/6 da pena imposta, pois esta ja foi cumprida no regime

fechado'""

. O condenado, que veio ao semi-aberto regredido do aberto, nao
obtera o trabalho externo por inexisténcia de requisitos subjetivos, ficando

prejudicada a analise do quantum da pena.

O problema se verifica quando o condenado tem o regime inicial de
cumprimento de pena fixado no semi-aberto. A jurisprudéncia e a doutrina caminham

em dois sentidos: a primeira afirma ser necessario o cumprimento de 1/6 da pena no

1 Stimula 40 do STJ: “Para obtengao de saida temporaria e trabalho externo, considera-se o tempo

de cumprimento da pena no regime fechado.”
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regime semi-aberto; ja a segunda, dispensa este requisito objetivo por ndo haver
previsdo expressa e ser absolutamente contraprodutivo, tendo em vista as

finalidades da propria execucéo penal'’?.

Acredita-se nao merecer guarida a afirmagdo de que ndo ha previsao
expressa do requisito objetivo do cumprimento de 1/6 da pena para os condenados
submetidos, inicialmente, ao regime semi-aberto. O art. 37 da lei de execugao penal
nao menciona se os requisitos a serem observados para a concessao do trabalho

externo sao restritos ao regime semi-aberto ou fechado.

Nao parece razoavel acreditar que somente os requisitos subjetivos
possam ter validade para o regime fechado e semi-aberto. Se ndo ha previsao
expressa para o elemento objetivo (cumprimento de 1/6 da pena imposta), também
ndo ha para os subjetivos (aptiddo, responsabilidade, disciplina). Entretanto,

discordar dos fundamentos nao significa, necessariamente, afastar-se do resultado.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que nao é necessaria a
observancia do limite de 1/6 do cumprimento da pena, quando o condenado, no
semi-aberto, demonstra condicbes pessoais favoraveis. A necessidade de
individualizagdo da pena inspira a flexibilizacdo do rigor legal, dando lugar a
observancia das condi¢gdes pessoais do condenado. Jurisprudéncia, abaixo

transcrita, corrobora o aqui exposto:

1720 STJ assim ja decidiu: “Recurso ordinario em Habeas Corpus. Execugdo de Pena. Regime
inicial Semi-aberto. Trabalho Externo. Necessidade de cumprimento de 1/6 da Pena. Art. 37 da LEP.
Nos termos do disposto no art. 37 da LEP, néo faz jus ao trabalho externo o sentenciado que, tendo
iniciado o cumprimento da pena em regime semi-aberto, ainda ndo cumpriu 1/6 da pena. Recurso
desprovido”. (Rel Min. José Arnaldo da Fonseca. RHC 8539/MG. DJ DATA:07/06/1999 PG:00110).
Em sentido completamente oposto, ja entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
“Trabalho Externo. Denegagdo, em 12 instancia. Interposicdo de agravo, visando a reforma da
decisdo. O trabalho externo nos regimes semi-aberto e aberto é disciplinado exclusivamente nos arts.
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STJ: Ja firmei posigao no sentido de admitir o trabalho externo aos
condenados ao regime semi-aberto, independente do cumprimento
de 1/6 da pena — ainda mais quando constatadas condi¢cdes pessoais
favoraveis do agente. Incite, na hipotese, a logica do critério da
razoabilidade, que se faz necessario na adaptacido das normas de
execucao a realidade social e a sua propria finalidade, ajustando-as
ao fato concreto — dai porque o carater programatico de certas
normas constantes da Lei de Execugao Penal, a qual se deve atentar
sempre. A individualizagdo da solugc&o nao pode ser tida como ilegal,
em atencao ao propésito final da sistematica penal. (Rel. Min. Gilson
Dipp — HC 19.156/RS). No mesmo sentido HC 8725/RS, DJ de
28/06/99.

A interpretacéo teleoldgica do texto legal € sempre um avango em matéria
de hermenéutica, entretanto, ndo ¢é possivel furtar-se a analise de seus

fundamentos.

Se o condenado ja se mostra, por suas condigdes pessoais, apto ao
trabalho externo, dispensavel seria o cumprimento de 1/6 da pena. Esta conclusao
reforca a tese de que a lei de execucdo penal entende o trabalho do condenado

como medida profilatica.

Quando se dispensa o cumprimento de 1/6 da pena, ao argumento de
que as condicdes pessoais do condenado mostram ser ele apto ao trabalho externo,
afirma-se que o isolamento noturno e o labor interno ndo sdo necessarios para

capacita-lo a atividade laborial externa.

7.3 Regime aberto

O regime aberto € a ultima etapa do sistema progressivo de cumprimento

de pena. Baseia-se no principio da autodeterminagcdo do condenado. O regime

35 e 36 da Lei n. 7.209/84 e neles ndo se encontra nenhuma exigéncia de cumprimento minimo de
1/6 da pena do réu. Provimento do agravo.” (RUTJERGS 157/86)
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aberto é cumprido em casa de albergado, caracterizada pela inexisténcia de

qualquer obstaculo a fuga'”>.

A casa de albergado é a concretizagdo do programa de integragao
harménica do condenado fora do carcere. Somente é reservado a uma classe de

condenados que apresentaria um nivel de sociabilidade alto.

A casa de albergado resolve, pelo menos em parte, a incrivel contradi¢ao

da execucgao penal que é pretender integrar um condenado fora do convivio social.

A forma com que o regime aberto de cumprimento de pena disciplinou o
trabalho do condenado nao interessa diretamente a presente pesquisa. Como ja
delimitado, pretende-se estudar a obrigatoriedade do trabalho enquanto elemento da
pena. Ja no regime albergue, o trabalho ndo vem a ser elemento e sim requisito
necessario a concessao do regime aberto de cumprimento da pena privativa de

liberdade.

O trabalho, aqui, seria um objeto absolutamente alheio ao objeto de
estudo da presente dissertagcdo. Todavia, impossivel ndo compreender que sua
analise € também relevante para dimensionar o sentido da obrigatoriedade do

trabalho do condenado.

% “por derradeiro, o regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do

condenado (art. 36, caput, do CP). O cumprimento da pena privativa de liberdade ¢é feito, em tese, na
casa de albergado. O prédio devera situar-se em centro urbano, separado dos demais
estabelecimentos e caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos para a fuga, devendo conter,
além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado para cursos e palestras, bem como
instalagcbes para servigos de fiscalizagdo e orientagdo dos condenados (cf. arts. 94 e 95, LEP).”
PRADO. Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol |. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002
P.456
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7.3.1 Sentido do trabalho

O trabalho, no regime albergue, é algo completamente alheio ao ambiente
carcerario. Embora estranho ao objeto do presente estudo, é evidente que, enquanto
requisito para a concessdao do regime albergado, ndo deixa de ser uma etapa

gradativa do proprio trabalho do condenado.

Anteriormente, a administragcdo penitenciaria era obrigada a criar uma
ocupacao para o condenado que também néo tinha a faculdade de manter-se na
ociosidade. Agora, quando da progressao para o regime aberto, o trabalho livre é
unica responsabilidade do condenado, sendo que sua inércia em desenvolver
atividade laborial licita ou demonstrar a possibilidade de fazé-lo implica a

impossibilidade de progresséo de regime.'"

Nao é suficiente que o condenado possa trabalhar, é preciso demonstrar
idénea proposta de emprego ou capacidade de empregar-se'”. Uma interpretacéo
teleolégica do préprio texto legal permite a ampliagdo do vocabulo trabalho. Seria
também admitida a progressao ao regime aberto aqueles que demonstrassem estar
estudando ou comprovarem possibilidade concreta de fazé-lo. O vocabulo trabalho

compreenderia também o estudo.

40 artigo 114 da Lei de Execugao Penal, assim dispbe: “Somente podera ingressar no regime
aberto o condenado que: | — estiver trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo
imediatamente.”

7% “Nao basta, para a satisfacdo do primeiro requisito, que o condenado tenha aptidao fisica para o
trabalho, mas exige-se a comprovacdo de que tenha oferta iddbnea de emprego. Nao o preenche
aquele que nao demonstra a concreta possibilidade de imediata obtencdo de emprego, sendo
insuficiente 0 seu simples compromisso de comprovar, futuramente, a sua colocagédo profissional
como empregado ou autbnomo. Dada a alta incidéncia de vazias ou gratuitas ofertas de emprego que
tema finalidade exclusiva de possibilitar a prisdo albergue ao condenado, é recomendavel, alias, que
a lei local estabelega providéncias para a verificacdo de efetiva existéncia de emprego ou das
condi¢des para o trabalho autbnomo do condenado ou que essas providéncias sejam tomadas pelo
préprio juiz da execugao”. (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugéo penal: comentarios a lei n. 7.210, de
11/07/84. Sao Paulo: Atlas, 1993. p. 290).
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O estudo como sindnimo de trabalho € questdo ja discutida em nossos

tribunais, todavia, pelo que conhecemos, somente para efeitos de remicao. Isso, por

certo, ndo invalida a conclusdo, posta no paragrafo anterior. Ndo € possivel

considerar o trabalho distinto do estudo, tanto numa quanto noutra situacao, porque

o estudo, assim como o trabalho, caminha em consonancia com o fim maximo da

execucao penal.

STJ: Recurso Especial. Direito Processual Penal. Execugdo. Art. 126
da LEP. Remigado. Tempo. Efetivo cumprimento da pena. O art. 126
da Lei de Execucbes Penais, que dispde sobre a remigcao, pelo
trabalho, de parte do tempo de execugdo da pena, deve ser
interpretado em consonéncia com a concepgao teleoldgica do
instituto, que visa a recuperagdo da dignidade, a reeducagédo e a
reintegracdo do condenado. Sendo assim, a remicdo pelos dias
trabalhados deve ser considerada como efetiva execucdo da pena
restritiva de liberdade. Recurso especial conhecido e improvido. (Rel.
Min. Paulo Medina. RESP 445460 / RS, DJ DJ DATA:25/08/2003
PG:00378)

Ao contrario do aqui defendido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja

decidiu:

“Contudo, ndo é demais lembrar que a Lei de Execugdo Penal ndo previu a
hipétese de remig@o de pena por dias de estudo, mas tdo somente o fez com
relagdo aos dias trabalhados, consoante o disposto no art. 126, paragrafo 1°,
da Lei 7.210/84. Ainda que permitisse a interpretagdo extensiva, elastecendo
o comando legal da norma para se abragar a nova hipdtese para a concessao
do beneficio, teria ela que definir novo critério para a remi¢ao, posto que a
jornada de trabalho importa nimeros de horas superior aqueles exigidos em
escolas regulares. Tal circunstancia, inobservada no caso presente, implica
inadmissivel descrigcdo, em detrimento dos sentenciados que se dedicam ao
efetivo trabalho (Trecho de voto do Desembargador Tibagy Salles proferido
no agravo em execug¢do n. 351.161-5/000(1), publicado no dia 19/09/2003.)

O trabalho, no regime albergado, como ja afirmado, embora néao interessa

diretamente ao objeto do presente estudo, mostra-se relevante. Entendido dentro da

l6gica da progressividade, significa a fase derradeira para qual o condenado foi, nos

regimes mais rigorosos, preparado.
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O fio condutor que liga todos os regimes de cumprimento de pena é o

trabalho — interno ou externo. O labor, concebido como pressuposto do regime
aberto, evidencia-se como apice da execugado penal. O condenado €, no regime
fechado e semi-aberto preparado e testado, para ser capaz de manter-se de forma
digna, como se isto fosse, sempre, condicao de possibilidade negativa para a pratica

de crimes. O crime esta ligado a inexisténcia do habito de trabalhar.

7.4 Obrigatoriedade do trabalho do condenado

Este momento é destinado a sintetizar as conclusées advindas da
explanacao dos topicos componentes deste capitulo. Qual o sentido que se pode dar

ao trabalho do condenado e, consequentemente, a sua obrigatoriedade.

Permitido sera concluir que a disciplina do trabalho do condenado, na
estrutura dos regimes prisionais, confirmou a ligagédo da lei de execugao penal com a

concepcao idealista.

A forma como se disciplinam as modalidades de trabalho (interno e
externo) denuncia o estabelecimento de uma relagdo gradual. Somente é possivel a
concessao de trabalho externo no regime fechado, com o cumprimento de, no
minimo 1/6 da pena imposta, somado a verificagdo de requisitos subjetivos

(responsabilidade — disciplina — aptid&o).

Entdo, seria o isolamento celular noturno e o trabalho interno durante 1/6

da pena imposta, a disciplina capaz de promover a modificacdo do condenado,
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tornando-o apto ao trabalho externo no regime fechado.'”® A concepcao idealista do
trabalho do condenado parece transparecer. Acredita-se na modificagdo do homem

pelo trabalho.

Percebe-se que o trabalho externo, no regime fechado, pode ser
facultativo se prestado para entidade privada. Essa exceg¢ao a obrigatoriedade do
trabalho do condenado somente vem denunciar um afastamento da lei de execugao
penal da concepcido materialista-histérica do trabalho do condenado. Mais uma vez
confirmado o fato de que a lei de execugao penal abragou a concepcéo idealista do

trabalho do condenado.

Passando a disciplina do trabalho, relativa ao regime semi-aberto de
cumprimento de pena, foi possivel perceber que o labor é dividido em duas

modalidades distintas: agricola e industrial.

No regime semi-aberto de cumprimento de pena, é também possivel
vislumbrar a possibilidade do trabalho externo sem as limitacbes reservadas ao
regime fechado de cumprimento de pena. A gradacgéo, denunciada entre o trabalho
interno e externo do regime fechado, também se verifica quando comparado o
trabalho externo do regime semi-aberto com o do fechado. Além das regras do

trabalho externo, no regime semi-aberto, serem mais flexiveis, permite-se que o

76 E preciso ter cautela e, quando mencionar o tempo de cumprimento da pena para efeito de

concessao de beneficios na execugao penal, fazer sempre mengéo a pena efetivamente imposta. Ha
entendimento minoritario que afirma nao se poder considerar a pena efetivamente imposta quando for
superior a 30 anos, respeitando o teto estabelecido pelo art. 75, | do Cdédigo Penal Brasileiro.
Entretanto, como ja afirmado, esse posicionamento ndo encontra respaldo. No sentido do acima
exposto, segue entendimento jurisprudencial do Pretério Excelso: “A norma penal do art. 75 do
Cdédigo Penal refere-se ao tempo de efetivo encarceramento, trinta anos. Esse limite n&o constitui,
porém, parametro para a concessao de beneficios a execugao, como o livramento condicional ou o
regime prisional semi-aberto” (HC 69.423/SP Rel. Min. Carlos Veloso. DJ 17-09-93 p. 18928 EMENT
vol. 01717-02 p. 00204)
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condenado deixe o carcere para frequentar cursos supletivos profissionalizantes, de

instrucdo de segundo grau ou superior’”’.

No regime semi-aberto, o “tratamento penitenciario” possui uma
sistematica distinta. O condenado passa o dia em trabalho coletivo — interno ou
externo - e, durante a noite, recolhe-se ao alojamento coletivo. Nao ha mais,
adotando-se a idéia de tratamento, a necessidade de isolamento celular noturno que

somente foi reservada ao regime fechado.

E desnecessario o isolamento celular noturno, sendo substituido pelo
alojamento, porque o condenado se mostrou preparado para as regras do regime
semi-aberto de cumprimento de pena. Isso somente ocorreu em razdo do
“tratamento penitenciario” consistente na submissao do condenado por um periodo
minimo de 1/6 da pena aplicada as regras do regime fechado de cumprimento de

pena. Entender de forma contrario € negar a idéia de progressividade.

O isolamento celular noturno prepara, juntamente com o trabalho, o
condenado para as regras menos rigorosas do regime semi-aberto de cumprimento
de pena. Por ter o isolamento celular, como ja dito, origem religiosa — orientagéo
catolica, confirmada novamente a op¢ao da lei de execucdo penal em abracar

concepgoes de ordem religiosa.

Vai-se argumentar que o isolamento celular em nada mantém relagao
com o trabalho, logo nao seria caminho habil para comprovar que a lei de execugéao
penal ligou-se a concepcao idealista do trabalho. Nao merece prosperar este

obstaculo a argumentacao desenvolvida. O labor é um elemento que pertence as

70 paragrafo 2° do artigo 33 do Cédigo Penal dispde: “O trabalho externo é admissivel, bem como

a frequéncia a cursos supletivos profissionalizante, de instru¢do de segundo grau ou superior”.
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regras dos regimes prisionais, assim como o isolamento celular e recolhimento ao

alojamento.

O regime aberto de cumprimento de pena ndo mais interessa a presente
dissertagao. O trabalho, no regime aberto, ndo € mais concebido como elemento da
pena privativa de liberdade e sim um pressuposto para seu deferimento. O
condenado, para poder progredir ao regime aberto, tera de demonstrar estar

empregado ou a possibilidade de dedicar-se a ocupagao licita.

Percebe-se que o trabalho assume a forma de beneficio capaz de minorar
a aflitividade imposta pela privacdo da liberdade, ao mesmo tempo em que é

colocado como uma terapia admitindo gradacgdes.

Visto como um beneficio tendente a minorar a aflitividade do carcere, é o
trabalho concebido como um direito. Entretanto, quando pensado enquanto uma

terapia, o trabalho recebe a qualificacdo de dever.

O objeto da presente dissertagdo obriga a consideragcdo do trabalho
somente enquanto dever, analisando seu aspecto terapéutico na medida que

obrigatério.

Sera também possivel concluir que a fungao terapéutica do trabalho
impede sua obrigatoriedade. O direito penal preocupa-se com o ato e ndo com
posturas pessoais. Parece ildgico que, na execugao penal, seja possivel ressuscitar
a funcdo de policia da consciéncia mesmo sendo, 0 mundo psiquico, o berco da

atividade delitiva.
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A partir da ja confirmada clara opgdo da lei de execucdo penal, pela
corrente idealista, passa-se a analise da constitucionalidade da obrigatoriedade do

trabalho do condenado.
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IX ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA OBRIGATORIEDADE DO

TRABALHO DO CONDENADO

No curso deste trabalho foram identificadas diversas concepgbes que
poderiam explicar a introducdo do trabalho na histéria da pena privativa de
liberdade. Realizou-se a exposi¢cao das correntes idealista, humanista e materialista-
histérica. A adogcao pela legislagdo brasileira de qualquer destas vertentes de

pensamento daria diferente nota a obrigatoriedade do trabalho do condenado.

Conclui-se, pelo estudo da disciplina legal do labor penitenciario, dada
pelo codigo penal e lei de execugao penal, que o nosso ordenamento juridico
caminha no sentido da ja mencionada concepgao idealista do trabalho. O labor
permite a recuperacao do individuo que ndo compartilha de uma moralidade social,

violando valores protegidos por norma penal'’®.

O trabalho no carcere, portanto, tem a funcdo de promover a mudanca do

homem em algo que possui de mais intimo: a consciéncia. Incutir o habito do

'"® Deve ficar bem claro que n3o se deseja confundir direito com moral. O direito distancia-se da
moral em razdo do poder coativo do primeiro e do carater espontaneo do segundo. Sobre as regras
morais Miguel Reale afirma que “podemos dizer que a moral € o mundo da conduta esponténea, do
comportamento que encontra em si préprio a sua razdo de existir. O ato moral implica a adesdo do
espirito ao contetdo da regra. Sé temos, na verdade, moral autentica quando o individuo, por um
movimento espiritual espontaneo realiza o ato enunciado pela norma. Nao é possivel conceber o ato
moral for¢cado, fruto da forga ou da coagdo. Ninguém pode ser bom pela violéncia. S6 é possivel
praticar o bem, no sentido proprio, quando ele nos atrai por aquilo que vale por si mesmo, e nao pela
interferéncia de terceiros, pela forca que venha consagrar a utilidade e conveniéncia de uma atitude.
Conquanto haja reparos a ser feitos & Etica de Kant, pelo seu excessivo formalismo, pretendendo
rigorosamente que se cumpra o dever pelo dever, ndo resta davida que ele vislumbrou uma verdade
essencial quando pbs em evidéncia a espontaneidade do ato moral” (Reale, Miguel. Li¢gdes Preliminares
de Direito. Sdo Paulo: Saraiva. 1995. p.44). Ja o cumprimento do dever juridico pode ser exigido pelo
direito sob a ameaca de uma sanc¢ao. O que distingue o direito da moral, portanto, & a coercibilidade.
Coercibilidade é a expressao técnica que serve para mostrar a plena compatibilidade que existe entre
o direito e a moral” (REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 46-47).
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trabalho no condenado leva a sua moralizagdo, ndo permitindo que retome a pratica

de delitos.

A analise da disciplina do trabalho, conferida pelo cddigo penal e lei de
execugao penal, permitiram as conclusdes, aduzidas nos trés paragrafos anteriores.

Comportam, todavia, criticas que se desmembram em duas vertentes.

A primeira consiste no fato de que o direito penitenciario ainda se centra
em uma metodologia prépria do positivismo criminoldégico. O crime é concebido
como uma consequéncia de uma <patologia>, qual seja, deficiéncia moral. Acredita-
se entdo que o <tratamento penitenciario>, do qual o trabalho é visto como “pedra
angular’, é capaz de sanar a <patologia>, causa do delito. Segundo a concepgéao

idealista, o trabalho moraliza o homem.

Inspirar-se, ainda hoje, no modelo positivista criminolégico € bastante
temerario. A escola positiva padece de um grave problema metodolégico que
contamina todas suas conclusdes: diz ser adequada as ciéncias humanas a regra da

causalidade natural'’.

Veja que a raiz da critica a escola positivista possui ramificagdes

profundas que transcendem ao préprio estudo das ciéncias penais. Liga-se a teoria

% A reacdo a escola positivista foi o tecnicismo-juridico. O maior objetivo dos neoclassicos €&
individualizar um método préprio para ciéncia juridica afastando-o do empirismo que se passou por
muito sedutor apds os avangos das ciéncias naturais nos séculos XIX. O estudo de Darwin
influenciou diretamente Lombroso. Assim leciona Francisco Bissoli Filho: “Inspirado nos estudos dos
precursores da Antropologia Criminal e naqueles da evolugao humana desenvolvida por Darwin, e
aproveitando-se de sua condicdo de médico do sistema penitenciario italiano encarregado da
autopsia dos cadaveres presos, Lombroso efetuou uma série de comparagdes anatdmico-fisioldgicas
acerca de criminosos e internos das prisdes e hospitais psiquiatricos do sul da Italia” (BISSOLI
FILHO, Francisco. Estigmas da criminalizagdo: dos antecedentes a reincidéncia criminal.
Florianépolis: Obra Juridica, 1998. p. 35). O encontro da ciéncia juridico penal, proposto pelos
Neoclassicos, com um método proprio levou a dogmatica penal a se inspirar fundamentalmente no
modelo dogmético do direito civil. Foi importada uma série de conceitos, préprios do direito civil,
esquecendo-se de que ambos os ramos dos direitos possuem objetos completamente distintos.
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do conhecimento e a superagao do empirismo, enquanto corrente filosofica. A fonte

do saber, para o empirista, somente pode ser o palpavel e ndo o abstrato'®.

O empirismo contagiou as ciéncias penais criando a base filoséfica do
positivismo criminolégico. O extremado ceticismo metafisico justifica a escola
positivista, universalizando o método empirico das ciéncias naturais que,

definitivamente ndo satisfaz as sociais, criando grave confusao metodoldgica.

Nao é possivel, como ja afirmado, trabalhar com a idéia de causa do
comportamento criminoso, nem mesmo com uma causalidade que permita tragar
uma profilaxia para eliminar, no caso concreto, a causa da pratica do delito. Quando
se trata de ciéncia social, acrescenta-se a causalidade a liberdade, obrigando-nos a

falar em condigao de possibilidade.

O trabalho pode ser até uma atividade que significaria uma condigao
negativa de possibilidade para a pratica de um delito. Isto somente se o crime
praticado, em suas especificidades, tiver uma relacdo com a nao-insergdao do
condenado no mercado de trabalho. A conotacao, aqui dada ao labor, distancia-se

do moral para tender ao pragmatico.

A segunda ordem de objegbdes consiste no fato de que a finalidade
pretendida pelo labor penitenciario — moralizacdo do condenado — torna sua

obrigatoriedade inconstitucional, na medida do aqui exposto.

180 «A tese do racionalismo, segundo a qual a verdadeira fonte do conhecimento é o pensamento, a

razdo, o empirismo (de empeiria, experiéncia) contrapde a antitese, dizendo que a unica fonte do
conhecimento humano é a experiéncia. Segundo 0 empirismo, a razao nao possui nenhum patriménio
aprioristico. A consciéncia cognoscente ndo retira seus conteudos da raz&o, mas exclusivamente da
experiéncia. Por ocasido do nascimento, o espirito humano esta vazio de conteudos, é uma tabula
rasa, uma folha em branco sobre a qual a experiéncia ira escrever. Todos 0s nossos conceitos,
mesmo 0S mais universais e abstratos, provém da experiéncia’. (HESSEN, Johannes. Teoria do
conhecimento. Trad. Jodo Virgilio Gallerani Cuter. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 54-55).
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A inadequagao da obrigatoriedade do trabalho do condenado mostra-se

também passivel de ser estudada em duas ordens: a primeira diz respeito ao
recurso a uma ordem religiosa, indicando a negacéo da secularizagéo do Estado; a
segunda se refere a violagdo do direito a liberdade de consciéncia, garantido em

nossa Constituicdo da Republica.

9.1 Negacao da secularizagao do direito penitenciario — violagao do

principio republicano

Entende-se por secularizagdo o processo de negacao dos fundamentos
religiosos do Direito. Apos o periodo da ilustragédo, tornou-se necessario justificar o
direito em ordem diversa da divina'®'. O processo de secularizagao, por certo, ndo é
adstrito a ciéncia juridica. Trata-lo somente neste universo é exigéncia da necessaria

delimitacdo de um objeto para um trabalho cientifico.

A idéia da religido influenciando o direito ocorre, em um primeiro plano, no
campo politico. Se a fonte de emanacgéo das normas juridicas encontra fundamento
transcendental, a justificagdo do ordenamento juridico, como consequéncia légica,

sera de ordem teoldgica.

A dualidade entre poder espiritual e temporal surgiu com Jesus Cristo ao

fazer a distingdo entre o poder de César e o poder de Deus'®. Na Idade Média, a

'8 Jonatas Machado define secularizagdo: “As instituicdes politicas e religiosas vao se secularizando,

ou seja, subtraindo a influéncia religiosa” (MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Pré-Compeensdes
da Disciplina Juridica do Fenomeno Religioso. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. 68 (1992). p. 165-180).

182 «Jesus Cristo afirma que o seu reino nao era deste mundo, e fizera nitida distingdo entre o poder
de Cesar e o poder de Deus. Além do mais, os cristdos respeitavam a autoridade civil, qualquer que
fosse ela, pois Sdo Paulo ensinava que todo o poder tem origem divina — omnis potestas a Deo.”
(MALUF, Salim de. Teoria geral do estado. p. 364).
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Igreja Catdlica conta com dois de seus maiores tedricos: Santo Agostinho e Santo
Tomas de Aquino. Toda a estruturagdo politica da Igreja funda-se em Santo

Agostinho, especificamente em sua obra “Duas Cidades”'®°.

O estabelecimento de uma relagao hierarquica, denunciada no paragrafo
anterior, informa que a norma, emanada do poder temporal, somente seria legitima
se coadunasse com uma ordem transcendental, representada pelo poder espiritual.

A norma juridica legitima-se pelo divino.

O caminho de legitimagdo da norma, a dualidade e hierarquizagéo dos
poderes nada mais sdo do que o efeito do tratamento conferido pela filosofia

medieval ao binbmio: fé e razao.

O estudo de Santo Agostinho mostra-se relevante porque representa a
fronteira entre a filosofia teolégica e a racionalidade classica, prépria do mundo
grego. Agostinho, ao analisar a relacao existente entre fé e razdo, afirma ser a
segunda subordinada a primeira. A razéo é, em si, obscura e questionavel. Somente

pode conduzir & verdade se guiada pela f&'%.

183 A doutrina politica medieval da igreja fundou-se principalmente na obra de Santo Agostinho sobre

as duas cidades, que figurou o poder do papado como o Estado de Deus (Civitas Dei) e o poder do
Rei como o Estado Civil Temporal (Civitas terrena) demonstrando a superioridade do primeiro Estado
e a subordinagéo do segundo”. (MALUF, Salim de. Teoria geral do estado. p. 364).

184 “Agostinho situa-se na fronteira entre duas eras. Viveu no século IV da era crista, foi criado na
tradigdo da filosofia grega, e € em especial o sistema do neoplaonismo que deixou sua marca em
toda filosofia dele. Por outro lado, porém ele é o pioneiro do pensamento medieval; € o fundador da
filosofia medieval e da dogmatica cristd. Em suas Confissées podemos acompanhar cada passo da
sua passagem da filosofia grega para a revelagao cristd. Segundo Agostinho, toda filosofia anterior ao
aparecimento de Cristo padecia do mesmo erro fundamental e estava infectada por uma unica e
mesma heresia. O poder da razdo era exaltado como o mais alto poder do homem. Mas o que o
homem jamais poderia ter sabido, até ser iluminado por uma revelacédo divina especial, é que a
prépria razdo é uma das coisas mais questionaveis e ambiguas do mundo. A razdo ndo nos pode
mostrar os caminhos da clareza, a verdade e a sabedoria, pois € em si mesma obscura e sem
sentido, e sua origem esta envolta em mistério — um mistério que sé pode ser solucionado pela
revelagao cristd. Para Agostinho a razdo nao tem uma natureza simples e Unica, mas antes dupla e
dividida. O homem foi criado a imagem de Deus; e em seu estado original, no qual saiu das maos de
Deus, era igual ao seu arquétipo. Mas tudo isso foi pedido com a queda de Adao. A partir desse
momento, todo poder original de raciocinio ficou obscurecido. E a razdo sozinha, deixada a si mesma
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Santo Tomas de Aquino confere um poder mais significativo a razdo se
comparado com ao Santo Agostinho. Todavia, ainda a subordina a fé, invertendo a

l6gica sustentada pela filosofia grega'®”.

Com o periodo da ilustracido e o aflorar do racionalismo, ndo foi mais
possivel legitimar a norma juridica em uma ordem transcendente. A filosofia volta-se
para o homem. No campo politico, este giro metodolégico tem, na Revolugao
Gloriosa (1689), um fato bastante simbdlico. O Monarca, legitimado por uma ordem
divina, deixa de ser a fonte de emanacdo do direito. Essa funcdo passa ao
Parlamento. O homem, por meio de seus representantes, dirige o préprio destino na

certeza de que a razao é capaz de guia-lo com segurancga.

A politica deve buscar justificar a existéncia do Estado em algo
distanciado de qualquer explicagédo religiosa. Os contratualistas fundam o Poder
Publico na propria liberdade humana. Nasce a idéia de contrato social. Se o Estado
€ a fonte unica do direito penal, a laicizagdo de sua base significa seu afastamento

de qualquer explicagdo de cunho religioso. O processo de secularizagdo, quando

€ a suas proprias faculdades, nunca pode encontrar o caminho de volta. Nao pode reconstruir-se; ndo
pode, por seus proprios esforgcos, retornar a sua pura esséncia anterior. Se tal transformacgao for
algum dia possivel, sera apenas por ajuda sobrenatural, pelo poder da graga divina. Assim é a nova
antropologia, tal como e entendida por Agostinho, e mantida em todos os grandes sistemas de
pensamento medieval”’. (CASSIRER, Ernst. Ensaio sobre o homem: introdu¢do a uma filosofia da
cultura humana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 22-23).

185 «“Até Tomas de Aquino, o discipulo de Aristételes, que volta as fontes da filosofia grega, nao se
aventura a desviar-se desse dogma fundamental. Ele concede a razdo humana um poder muito mais
alto que o concedido por Agostinho; mas estd convencido de que a razdo nao pode usar
corretamente esses poderes a menos que seja guiada e iluminada pela graga de Deus. Chegamos
aqui a uma inverséo total de todos os valores sustentados pela filosofia grega. O que outrora parecia
ser 0 mais alto privilégio do homem revela-se como um perigo e sua tentacdo; o que surge como seu
orgulho torna-se sua mais profunda humilhacdo”. (CASSIRER, Ernst. Ensaio sobre o homem:
introducdo a uma filosofia da cultura humana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 23).
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aplicado ao direito penal, afasta a fusdao entre direito e moral, prépria de um

jusnaturalismo teoldgico'®.

Todavia, o processo de secularizagao, embora denunciado pelo periodo
da ilustragdo, ainda nao se completou em nossa ciéncia penal. O trabalho, como ja
foi demonstrado, foi concebido pelo cédigo penal e lei de execugdo penal como

medida profilatica, capaz de moralizar o condenado.

A confusdo do conceito de crime com moralidade é sintoma de
interferéncia religiosa na esfera do “laico” direito penal. A causa especial de aumento
de pena prevista no inciso Ill do artigo 226 do Codigo Penal é inevitavel
comprovacdo de que o direito ndo se desvencilhou por completo de aspectos
morais'®”. O Estado proclama-se laico, mas as interferéncias religiosas séo sentidas
no préprio preambulo'®® da Constituicdo da Republica ao fazer mencédo expressa a

Deus.

Em relacdo ao trabalho do condenado, a situagdo também ndo é
diferente. Dentre as trés inspiragdes para o nascimento do labor no carcere, ficou

claro que o direito penitenciario fundou-se na religido — idealista.

'8 A fus@o entre moral e direito na esfera penal, presente no modelo jusnaturalista teolégico, abriu

campo para a intervengdo juridica do pensamento, criminalizando e punindo individuos por
convicgdes, idéias, pensamentos e opgdes pessoais. Ao agregar direito a moral, obtém-se, como
corolario loégico uma percepgao hibrida de crime, consagrado na sinonimia crime-pecado. O
criminoso, portanto, antes de mais nada, € um objetor de consciéncia, visto que ndo corresponde (nega)
“0” modelo de verdade imposta”. (CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. op. cit., p. 7-8).
'¥7 Para todos os crimes contra a liberdade sexual prevé-se uma causa especial de aumento de pena
consistente no fato do agente ser casado. Assim dispde o artigo 226, Il do cédigo penal brasileiro. “A
pena é aumentada de quarta parte: lll — se o agente é casado”.

188 Sérgio Luiz Souza Araujo afirma ser o preambulo muito pouco estudado em nossa doutrina.
Todavia trata-se de assunto de especial relevancia, pois constitui uma solene introdugédo a Carta de
1988 onde se encontra expressa as idéias politicas, sociais, morais e religiosas que o Texto
Constitucional pretende desenvolver. Expressamente assim dispde o mencionado autor: “Tanto as
Constituigdes classicas como as Constituicbes modernas adotam a introdugcédo solene do chamado
Predmbulo, que expressa as idéias politicas, sociais, morais e religiosas que a Constituicdo tende a
prover’. (ARAUJO, Sérgio Luiz Souza. Dos Predmbulos nas Constituicbes. Dissertacdo Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. 1989. p.16).
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Esta conclusao nao € adstrita ao aspecto histérico do objeto do presente
estudo. Ficou demonstrado que a disciplina atual do labor penitenciario abraca a

concepcao idealista, conferindo a atividade laborial carater moralizador.

Confirmar a proximidade do direito penal com a moral é referendar a tese
de que o processo de secularizacdo nao foi completo, restando ofendido o processo

de secularizagao, pois a moral ainda n&o se desvencilhou do teoldgico.

O trabalho, na medida que Ihe é atribuido uma fungao transcendente, vai
de encontro a idéia de republica, pois nega a existéncia de uma coisa publica,

justificando-se em uma ordem transcendente.

E necessario reconhecer que o transcendental acompanha o humano. O
iluminismo ndo conseguiu romper com o teoldgico, sendo que a razdo e a fé
orientam a moral. Leonardo Boff afirma que “considerando a histéria, identificamos
duas fontes que orientaram e orientam ética e moralmente as sociedades até os dias
de hoje: as religides e a razdo”'®®. Ernst Cassirer, sobre a dualidade entre mito e

razao leciona:

Diante na nova luz da ciéncia, a percepg¢ao mitica deve desaparecer.
Mas isso ndo quer dizer que todos os dados de nossa experiéncia
fisiondmica como tais sejam destruidos e aniquilados. Perderam todo
o valor objetivo e cosmolégico, mas seu valor antropoldgico persiste.
No mundo humano ndo podermos nega-los nem deixar de vé-los;
eles mantém seu lugar e significado. Na vida social, em nossas
relacbes diarias com os homens, ndo podemos apagar esses dados
(CASSIRER, Ernst. Ensaio sobre o homem: introdugdo a uma
filosofia da cultura humana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p.
129).

Se o processo de secularizagdo € algo impossivel de ser alcangado em

sua integralidade, se o mitolégico acompanha o humano, isso ndo pode, todavia,

'8 Boff, Leonardo. Etica e Moral: a busca dos fundamentos. Petropolis: Vozes. 2003 p.28
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justificar, ou mesmo permear, qualquer imposi¢ao dirigida a um cidadao pelo Estado,
posto que laico. Entender, de forma contraria significa romper com o principio

republicano, consagrado na Constituicdo da Republica de 1988.

9.2 Liberdade de consciéncia

A liberdade de consciéncia € uma garantia constitucional prevista no
artigo 5° inciso VI da Constituicio da Republica. Assim dispde o Texto
Constitucional: “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a

proteg¢do aos locais de culto e liturgia”.

A formagao de uma consciéncia livre € de tal forma uma preocupacéao da
Constituicao da Republica que inspirou a proibicdo de monopdlios ou oligopdlios dos

meios de comunicagao'®.

A mera interpretacdo literal do dispositivo constitucional, citado no
primeiro paragrafo deste tépico, permite concluir que a liberdade de consciéncia'"

nao se confunde com a religiosa, embora previstas no mesmo inciso.

190 «A constituicdo Brasileira de 1988 traz o importante dispositivo ja citado (artigo 220, paragrafo 5° ),
que € uma protegao que o texto oferece a liberdade de consciéncia, quando proibe o monopdlio e o
oligopdlio dos meios de comunicagdo” (MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direitos humanos na
ordem juridica interna. Belo Horizonte: Interlivros de Minas Gerais, 1992. p. 82).

91 “Ela se inclui entre as liberdades espirituais. Sua exteriorizagdo é forma de manifestagdo do
pensamento. Mas, sem duvida, € de conteudo mais complexo pelas implicagcbes que suscita. Ela
compreende trés formas de expresséo (trés liberdades): (a) a liberdade de crencga; (b) a liberdade de
culto; (c) e a liberdade de organizagao religiosa. Todas estdo garantidas pela Constituicdo. (SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sado Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1997. p. 241).
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Trata-se de um saudavel retorno a tradicdo da Constituicdo de 1946 que
nao havia sido observada pela Constituicdo da Republica de 1967/69 que tratava a

liberdade de crenga como se contida no universo maior da liberdade de consciéncia.

Entende-se mais adequado a técnica utilizada por nossa Constituicido da
Republica. Impossivel confundir a liberdade de crenca com a de consciéncia porque

a crenca inclui também ser descrente'?.

A confusado dos conceitos de liberdade de consciéncia e religiosa nao foi
uma prerrogativa do direito constitucional brasileiro. José Luiz Quadros registra o

fato de que, na ex-URSS, as duas ja mencionadas liberdades'®.

Compreende-se, entdo, por liberdade de consciéncia o direito de o
individuo formar sua estrutura moral, permitindo-lhe, livremente, eleger seus proprios
principios. A liberdade de consciéncia possibilita ao cidaddo colocar-se no

discurso social.

Dessa forma, a finalidade do trabalho do condenado torna sua

obrigatoriedade inconstitucional por afrontar a liberdade de consciéncia. Se a

192 «p Constituicao de 1967/69 nao previa a liberdade de crenga em si, mas apenas a liberdade de

consciéncia e, na mesma provisao, assegurava aos crentes o exercicio dos cultos religiosos (art.153,
paragrafo 5°). Entdo, a liberdade de crenga era garantida como simples forma de liberdade de
consciéncia. A Constituicdo de 1988 voltou a tradicdo da Constituicdo de 1946, declarando inviolavel
a liberdade de consciéncia e de crenga (art. 5°, VI), e logo no inciso VIl estatui que ninguém sera
privado de seus direitos por motivo de crenga religiosa. Fez bem o constituinte em destacar a
liberdade de crenca da de consciéncia. Ambas sao inconfundiveis — di-lo Pontes de Miranda -, pois o
‘descrente também tem liberdade de consciéncia e pode permitir que se tutele juridicamente tal
direito’, assim como a ‘liberdade de crenga compreende a liberdade de ter uma crenga e a de nao ter
crenga”. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 1997. p. 241-242).

198 “Na Constituicdo da ex-URSS, vamos encontrar a liberdade de consciéncia como sendo a
liberdade de expressao da consciéncia religiosa. Nao € pois a liberdade de consciéncia propriamente
dita, mas sim a liberdade de professar uma religido. Nao existe referéncia a liberdade de consciéncia
filoséfica ou politica. O artigo 52 da Constituicio da URSS tinha a seguinte redacéo: ‘E garantida aos
cidaddos da URSS a liberdade de consciéncia, isto é, o direito de professar qualquer religido ou nao
professar nenhuma, de celebrar cultos religiosos ou de fazer propaganda do ateismo. E proibida a
incitagéo ao 6dio e a hostilidade por motivo de crenca religiosa™. (MAGALHAES, José Luiz Quadros
de. Direitos humanos na ordem juridica interna. Belo Horizonte: Interlivros de Minas Gerais, 1992. p. 83).
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atividade laborial tem a fungdo de moralizar, evidentemente, ndo pode ser imposta,
pois significaria compelir o cidadao a modificagdo de uma ordem de principios que

orienta sua propria formacao. Esta esfera de individualidade é intocavel.
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X CONCLUSAO

. O trabalho do condenado é exercido por aquele que possui, em seu
desfavor, sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Como o tema é ainda
mais especifico — obrigatoriedade do trabalho do condenado — exclui-se, do objeto
da presente dissertacdo. O trabalho do condenado por crime politico e o externo
que, no regime fechado, é executado para empresas privadas em obras ou servigos

publicos.

. Na historia da pena, o trabalho pode ser considerado de duas formas
distintas: pena propriamente dita ou elemento da pena privativa de liberdade.

Naquela possuia fungao de mera expiacao, nesta adquire a finalidade de emenda.

. Na histéria do direito brasileiro, a consideracdo do trabalho do condenado
encontra, na proclamagao da Republica, um divisor de aguas. No Brasil Império o
trabalho do condenado constitui-se em pena propriamente dita. J& no Brasil

Republica, o labor assume a fungdo de emenda.

. A lei de execucédo penal aponta como finalidades do trabalho a educacao e
producdo. Ambas levam a integracdo harménica do condenado, finalidade maxima
da execucdo penal. Educar é a acdo de desenvolver as potencialidades humanas e
integrar é a acao de tornar parte do todo. Logo o trabalho, ao desenvolver as

potencialidades humanas, permite ao condenado, novamente, torna-se parte do
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meio social. O trabalho integra o condenado na medida que o modifica,

desenvolvendo suas potencialidades.

. Dentre as finalidades da pena, o trabalho do condenado, encaixa-se na
prevencao especial positiva. O labor do condenado mostra-se inteiramente

distanciado da teoria absoluta, salvo se pensado enquanto pena propriamente dita.

. O estudo dos sistemas penitenciarios mostra-se relevante, pois denuncia o
momento historico em que o trabalho encontra o ambiente carcerario. Sao trés os
sistemas de cumprimento de pena: isolamento celular, auburniano, progressivo
(inglés e irlandés). O primeiro a considerar o trabalho do condenado foi o

auburniano. Para o sistema celular, o labor é elemento estranho.

. O isolamento celular tem origem nas prisdes eclesiasticas. Funda-se na
crenca de que o isolamento permite ao condenado refletir sobre o mal causado e

arrepender-se. Prende-se ao ideario catdlico.

. O sistema progressivo (inglés ou irlandés) possui, como nota caracteristica,
a idéia de progressividade. Lanca sobre o ombro do condenado a responsabilidade

de sua “recuperacao’.

. Identificam-se trés correntes de pensamento que justificam a introducéo do
trabalho no carcere por meio do sistema auburniano: materialista-historica;
humanista e idealista. A primeira justifica o trabalho, enquanto elemento da pena,

por questdes econdmicas. A segunda afirma que o labor do condenado destinou-se
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a minoracao do sofrimento causado pelo isolamento continuo. A terceira confere ao

trabalho uma justificativa religiosa, fruto da reforma protestante.

. As correntes, mencionadas no topico anterior, transcendem a justificativa
historica para buscar a fundamentagcdo dada ao trabalho do condenado por nosso

cbdigo penal e lei de execugao penal.

. O estudo dos regimes prisionais mostra-se relevante, pois permite verificar,

por meio da disciplina dada ao trabalho, a ideologia que o fundamenta.

. Verifica-se que o trabalho esta presente tanto no regime fechado quanto no
semi-aberto de cumprimento de pena. Mostra-se um ponto de ligagao entre os dois
regimes, evidenciando, na medida que gradual, a opg¢ao pelo sistema progressivo de

cumprimento de pena.

. A progressao — ocorrida entre o fechado e semi-aberto de cumprimento de
pena - verifica-se pelo cumprimento de 1/6 da pena imposta mais a comprovacéao de
mérito. Mencionado lapso temporal é, portanto, necessario para que se crie, no

condenado, o requisito subjetivo da progresséao, qual seja, o0 mérito.

. No regime fechado, o condenado se sujeitara ao isolamento noturno e
trabalho diurno (interno ou externo). Entdo, sdo estes dois elementos os
responsaveis por, num prazo minimo de 1/6 da pena aplicada, promoverem a

modificagdo do condenado, dotando-o de mérito para a progressao ao regime semi-
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aberto. O trabalho tem a finalidade de emendar o condenado, confirmando a tese

idealista.

. A mesma concluséao, expressa no tépico anterior, € valida para a progressao
daquele que parte do semi-aberto. Todavia, para progredir ao regime aberto, &
necessario, além de cumprir 1/6 da pena, no regime semi-aberto, e comprovar
mérito, demonstrar estar ‘trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo
imediatamente e apresentar, pelos antecedentes ou pelo resultado dos exames a
que foi submetido, fundados indicios de que ira ajustar-se, com autodisciplina e

senso de responsabilidade, ao novo regime” (artigo 114 da LEP).

.O trabalho, no regime aberto de cumprimento de pena, ndo deve ser
considerado como objeto do presente estudo. O labor, neste regime, ndo € elemento

da execugao, mas pré-requisito para concessao do regime albergue.

Nao é possivel identificar, na auséncia de insercdo do condenado, no
mercado de trabalho, uma causa para a ocorréncia de crime. Existem crimes —
colarinho branco — que a inser¢ao do agente, no mercado de trabalho, é elemento

que contribui para a pratica delitiva.

. Nao é nem mesmo possivel falar em causa da ocorréncia de crime, mas sim
em condicdo de possibilidade. Impossivel aplicar as ciéncias humanas uma
causalidade natural. A condicdo de possibilidade é a causa natural somada ao fator

liberdade.
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. A ndo-insergao, no mercado de trabalho, pode ser condicdo de possibilidade

para a ocorréncia de um crime. Nesse contexto, a obrigatoriedade do trabalho do
condenado continua um contra-senso, pois se funda na crenga de que o labor
‘regenera”, como se a atividade laborial fosse uma medida profilatica. A execugéao
penal ainda mantém estreitos lagos com o empirismo e com o préprio positivismo

criminoldgico.

. Ainda que a finalidade de emenda fosse possivel de ser tratada como uma
certeza, propria de uma causalidade natural, impossivel falar em obrigatoriedade do
trabalho do condenado. O contrario significa ferir de morte o principio republicano e

a liberdade de consciéncia.

A propriedade de emendar, atribuida ao trabalho, é propria do protestantismo
de Lutero. Trabalhar significa atender ao chamado de Deus. Quem se dedica a
atividade laborial demonstra possuir amor por seus pares. O trabalho moraliza o

homem.

A finalidade moralizadora do trabalho se coaduna, de forma bastante
propria, com a concepg¢ao de criminoso que se pode depreender do proprio conceito
analitico de crime: o delinquente é aquele que conhece, mas despreza a moralidade,

fundamento da tipificacdo de sua conduta delitiva.

. Pretender a modificacdo de uma postura moral do outro, por meio de um
recurso a um instrumento que guarda relagcéo estreita com uma matriz religiosa,

nega o processo de laicizagao do direito, violando o principio republicano.
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. A obrigatoriedade do trabalho do condenado também viola o principio da
liberdade de consciéncia, pois busca impor, ao outro, uma nova moral, modificando

seus principios de vida.
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