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Resumo

Partindo da premissa éticopolitica de que o trabalho — erigido a ca-
tegoria de principio fundante do Estado do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, inciso IV, da CF) - é um valor social, o presente ar-
tigo analisa a constitucionalidade das normas que estabelecem a
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obrigatoriedade do trabalho prisional. Conclui que estas normas,
além de terem sido recepcionadas pela CF/88, s&do um componen-
te indissocidvel do processo de execucdo material da pena privati-
va de liberdade.

A partir desta premissa de trabalho, sdo examinadas as normas de
Direito Penal e de Execucédo Penal que disciplinam a questao rela-
tiva ao trabalho prisional. Considerando o trabalho externo incom-
pativel com a execucéo da pena em regime fechado, o estudo fo-
caliza essa forma de trabalho pelos presos em regime semiaberto.

A idéia central deste estudo é a de que o trabalho externo, apesar
da omisséo da LEP, é perfeitamente compativel com o regime
semiaberto. Como regra, deve sempre ser realizado no interior do
estabelecimento préprio, que é a Colénia Penal Agricola ou Indus-
trial. No entanto, em face da falta deste tipo de estabelecimento
(fato comum em nosso pais), o trabalho externo deve ser autoriza-
do ao condenado em regime semiaberto.
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1 .1 Execugédo Penal e Obrigatoriedade do Trabalho
Prisional

A Lei de Execucédo Penal — LEP, além de visar a efetivagéo das dis-
posigcdes da sentenca criminal, tem por objetivo éticopolitico o difi-
cil e complexo desafio de “proporcionar condigbes para a
harménica integragao social do condenado e do internado” (art.
1°). No tocante ao trabalho penitenciario (interno ou externo),
compreendido como dever social e condicdo de dignidade humana,
estabelece a lei que esse tera “finalidade educativa e produtiva”
(art. 28, caput).

A legitimidade das normas que estabelecem a obrigatoriedade do
trabalho do preso, observadas suas aptidoes e capacidade (arts.
348§1° 35, §1°e 36§ 1° do CP e 31 da LEP), é aceita pela mai-
or parte da doutrina sem qualquer restrigao.

Ney Moura TELES parte da premissa de que, por meio do trabalho,
o homem se tornou um ser social e afirma que o trabalho prisional
€ “muito mais que um direito, pois constitui um importante méto-
do para o tratamento do desajustado social que é o condenado,
com vistas a obter sua reinsergdo na vida social livre."" Romeu
FALCONI néo discrepa desta posicdo, ao lecionar que “a
laborterapia é uma das formas mais eficazes de reinsergdo social,

desde que dela ndo se faga uma forma vil de escravatura.”

Jason ALBERGARIA entende que a idéia de trabalho como dever
social, “enfatiza a responsabilidade pessoal do preso, como a de
todo homem, ao assumir seu posto na sociedade”. Conclui que a
“reinsercdo social do preso como objetivo da pena retirou do tra-
balho o seu aspecto de castigo, opressao e exploragao.”

Odir PINTO DA SILVA e José Anténio BOSCHI assinalam que o
trabalho prisional impede que o preso venha a desviar-se dos
objetivos da pena “de carater eminentemente ressocializador,
embrenhando-se, cada vez mais nos tuneis submersos do crime."™

Para Julio MIRABETE, o trabalho prisional ndo constitui uma agra-
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vagao da pena, “mas um mecanismo de complemento do proces-
so de reinsercéo social”.> Armida Bergamini MIOTTO escreve que
“o trabalho, com seu sentido ético, suas funcoes e finalidades éti-
cas, se integra no regime de execugdo da pena,
concomitantemente, como um direito e um dever”. Para a autora,
a laborterapia constitui importante instrumento de adaptagéao a dis-
ciplina prisional e de autopreparacéo para a vida em liberdade.®

Heleno Claudio FRAGOSO admite que o trabalho sempre foi con-
siderado “elemento essencial ao tratamento penitenciario, por ser
um dever social e condicdo da dignidade humana” e lamenta que
a realidade penitenciaria de nosso pais ndo oferece oportunidade
de trabalho para a maioria dos condenados.” No entanto, admite
nao s6 a necessidade como também, implicitamente, a legitimida-
de da obrigatoriedade do trabalho prisional.

1 .2 Trabalho Prisional como Atividade Facultativa

Doutrina mais recente, no entanto, questiona a constitucionalidade
do dispositivo que obriga o preso a trabalhar. Carmen Silvia BAR-
ROS, com base nos dispositivos constitucionais que asseguram a
liberdade de escolha de trabalho, oficio e profissdo ou no que pro-
ibe a pena de trabalho forgado (art. 5°, incisos Xlll e XLVII, ¢), afir-
ma que “o trabalho do preso sé pode ter carater facultativo”. En-
tende a autora que, como parte do processo que objetiva a
reinsercéo social do preso, cabe ao Estado oferecer a oportunida-
de de trabalhar, mas no que diz respeito ao condenado “sé pode
ser uma oferta que ele é livre para aceitar ou ndo”. Em nota de
pagina, escreve de forma incisiva: “Trabalho obrigatério com o qual
ndo consente o preso &, sem duvida, trabalho forcado.”®

Ao analisar o direito portugués e, embora reconhecendo a existén-
cia de um dever fundamental (constitucional) de trabalhar, que con-
sidera relevante para a posicao juridica do recluso, Anabela
Miranda RODRIGUES afirma inexistir uma “consagracéo legal de
um dever especifico de trabalhar”. Defende a idéia de que existe
sim um direito e ndo um dever legal ao trabalho. A autora, no en-
tanto, reconhece que o trabalho penitenciério estéd consagrado na
legislagdo da maioria dos paises europeus “como um dever para os
reclusos condenados”.®

H& uma dificuldade aparente para se harmonizar a regra da
obrigatoriedade do trabalho prisional com as normas constitucio-
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nais que asseguram a liberdade de escolha de uma atividade
laboral e a que proibe o trabalho forgado (art. 5°, incisos Xlll e
XLVII, letra ¢, da CF). Além disso, o art. 6° caput consagra o tra-
balho como um direito social e ndo como dever do cidadéo.

Pode-se, ainda, acrescentar o argumento de que, num Estado De-
mocratico de Direito, o preso, mesmo tolhido em sua liberdade fi-
sica de locomocéo, tem a liberdade de se autodeterminar para o
trabalho e decidir se quer ou ndo exercer uma atividade laboral no
interior de um estabelecimento penal. Ao ser condenado a uma
pena privativa de liberdade, o prego éticojuridico a ser pago pelo
seu crime consiste na perda de sua liberdade fisica de locomogéo.
Este seria o Unico bem juridico legitimamente atingido pela sancéo
privativa da liberdade.

Além disso, o préprio CP estabelece que o “preso conserva todos
os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade” (art. 38). Em
conseqliéncia, poder-se-ia argumentar que, mesmo privado de sua
liberdade de locomogao fisica, o preso conserva o direito de se abs-
ter do trabalho penitenciério.

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

1 .3 Trabalho como Valor Social e Principios Constitucionais

A nosso ver, a contradigao inexiste. O fato de ser obrigatério, o mo-
derno trabalho prisional ndo pode ser comparado a antiga pratica
penal do trabalho forcado. Este consistia na prépria pena, enquan-
to que o encarceramento representava tdo somente um indispen-
savel instrumento de contencdo do condenado, para que a pena
corporal, com toda a carga de crueldade de que se revestia, pudes-
se ser efetiva e compulsoriamente executada. A recusa do conde-
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nado em exercer o penoso trabalho acarretava o emprego dos mei-
os violentos e dos suplicios que se fizessem necessérios para a
execucao forcada do trabalho. A prépria morte do condenado nao
era descartada.

Portanto, ndo nos parece aceitdvel a idéia de que a
obrigatoriedade do trabalho prisional equivale a pratica do traba-
lho forcado.

Hodiernamente, a expressao trabalho obrigatdrio deve ser interpre-
tada a luz dos principios politicojuridicos que emanam da Constitui-
céo e do proéprio sistema normativo infraconstitucional (CP, CPP e
LEP). Isto significa que, embora o Direito estabeleca o dever ao
trabalho prisional, o preso pode recusar-se a trabalhar e o apare-
lho estatal responsavel pela conducdo do processo material de
execucéo da pena privativa de liberdade ndo poderd utilizar legiti-
mamente de qualquer meio ou instrumento para compelir ao trabalho.

A recusa ao trabalho, se injustificada, configura, é logico, falta gra-
ve e o condenado nédo apresentara o necessario mérito prisional
para ser beneficiado pela progressdo de regime e por institutos
despenalizadores como a remicéo, comutagao de pena, indulto ou
livramento condicional. Serd o preco juridico a pagar por sua
injustificada recusa a cumprir uma das regras mais relevantes da
disciplina prisional e por sua opgéo de, voluntariamente, cumprir
sua pena de forma diferente daquela estabelecida pela lei de exe-
cucao penal.

Ainda no campo dos principios constitucionais, ndo se deve esque-
cer de que, um dos principios fundantes da Republica Federativa do
Brasil é o do valor social do trabalho, consagrado no inciso IV do
art. 1°, da CF. Da mesma forma, a Carta Magna estabelece como
fundamento da ordem econdmica a valorizagdo do trabalho (art.
170), enquanto que a “ordem social tem como base o primado do
trabalho” (art. 193). Ora, se o trabalho reveste-se de valor social e
se a prépria ordem social se constitui e se legitima a partir do tra-
balho, é légico que o trabalhar representa um inquestionavel dever
civico para todo e qualquer cidadéo. E se isto é vélido para o cida-
déo livre, vale também para o cidadado-condenado da justica crimi-
nal. A propria Anabela Miranda RODRIGUES, acima mencionada,
ndo deixa de reconhecer que “como qualquer cidadéo, o recluso
encontra-se vinculado ao dever fundamental de trabalhar.”'®

Cabe ressaltar que, além de estar positivada na maioria das legis-
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lagbes penais e penitenciarias das nagdes contemporéneas, a
obrigatoriedade do trabalho prisional é prevista como uma das Re-
gras Minimas para o Tratamento do Presidiario (n® 71.2) da ONU.
Trata-se, portanto, de dever juridico cuja fonte material transcen-
de o plano do direito interno para se projetar como uma norma ju-
ridica de natureza verdadeiramente internacional.

Finalmente, ndo podemos esquecer do discurso éticopolitico, vigen-
te desde o Século XVIII, fixador da idéia de que a sociedade em
gue vivemos — a nossa sociedade — €, ideologicamente, concebida,
sentida, apreendida e praticada como uma sociedade de trabalho.
Somente quem trabalha desfruta de efetiva cidadania e tem
efetiva dignidade. Conforme assinalou Josué Pereira da SILVA,
historicamente, o trabalho se transformou num “principio
organizador fundamental das relacées sociais” e num importante
e indispensavel instrumento de aquisicdo da existéncia e identida-
de social. Para esse autor, a sociedade em que vivemos se consti-
tuiu como uma indiscutivel “sociedade de trabalhadores”.'

Nessa mesma linha de pensamento, Wanderley CODO e outros
afirmam que a “construgéo do individuo é a histéria do trabalho. Ini-
cialmente, o individuo aparece como um repositério dos varios ou-
tros. A dissolucéo da aparéncia das reposicdes se da através do
trabalho. O trabalho é, portanto, maneira do individuo existir,
objetivar-se e, ao objetivar-se, se subjetivar”.?

1 .4 Trabalho Prisional é Componente Indissociavel do

Processo de Execugao Material da Pena Privativa

de Liberdade
Cremos que toda essa polémica ficaria superada se entendermos
o trabalho prisional como um componente indissocidvel do proces-
so de execucédo material da pena privativa de liberdade. Na verda-
de, o penitenciarismo surgiu, no final do Século XVIIl, com uma pro-
posta definida quanto ao fundamento e fungbes da pena: punir
pelo crime praticado (funcéo retributiva da pena), previnir novos
crimes (funcédo preventiva da pena) e recuperar moral e socialmen-
te o condenado (funcéo utilitarista). Com base na ideologia liberal
e crista (principalmente a doutrina protestante) da época, acredita-
va-se no trabalho como um dever do cidadéo e de todo o bom cris-
tdo. Somente os que exercessem trabalho produtivo poderiam ser
considerados merecedores da condicdo humana de dignidade po-
litica e religiosa.
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Por isso, o Penitenciarismo foi concebido e praticado para associ-
ar, a perda da liberdade fisica (retributivismo), a oportunidade para
a recuperagao moral e social do condenado pelo trabalho prisional
(utilitarismo). Assim, fica evidente que, desde a origem, a pena pri-
vativa de liberdade pressupos a pratica do trabalho como um de
seus componentes indissociaveis.

Com muita propriedade, Michel FOUCAULT assinala que a prisao
teria se constituido antes que o Direito Criminal dela viesse a fazer
uso, como forma sistematica de se punir o individuo. No transcor-
rer do Século XVIII, ela foi se consolidando como a expressao de
uma sociedade-disciplina - estrutural e ideologicamente organizada
- para repartir, fixar, distribuir e classificar espacialmente os indivi-
duos, tirar deles o maximo de tempo e o maximo de forcas, treinar
seus corpos e para manté-los numa visibilidade sem lacuna. Para o
autor, a “forma geral de uma aparelhagem para tornar os individu-
os déceis e uteis, através de um trabalho preciso sobre seu corpo,
criou a instituicdo-prisdo, antes que a lei a definisse como a pena
por exceléncia”.’”® Quanto ao trabalho prisional propriamente, en-
tende que foi concebido para acompanhar o encarceramento de
forma necessaria. Aprofundando sua critica ao penitenciarismo, o
autor assinala que a prisdo deve ser vista como uma verdadeira
“méaquina de que os detentos-operarios sdo ao mesmo tempo as
engrenagens e os produtos”.™

Por isso, parece-nos claro que a filosofia inspiradora do
penitenciarismo moderno fundamentava-se na premissa de que o
encarceramento do individuo-delinqliente somente se justifica éti-
ca e politicamente se concomitante com o exercicio de uma
atividade laboral, visando transforma-lo em cidadao socialmente
atil. Assim, o conceito de prisdo como pena com fungao
ressocializadora pressupde necessariamente a pratica do trabalho
prisional. Ainda recorrendo a arguta e perspicaz critica de Michel
FOUCAULT, por meio do trabalho, “o ladrdo é requalificado em
operario docil”."®

Hoje, sabemos que a fungédo recuperatéria é altamente
questionavel quanto aos seus resultados praticos, enquanto que a
funcéao retributiva perde forca e, em seu lugar, acentua-se a fungao
preventiva individual. Acredita-se que a pena se justifica para evi-
tar que o individuo infrator cometa mais crimes e para garantir-lhe,
ao final do processo executorio penal, o direito de insercao social.
Mesmo assim, os estabelecimentos penais ndo podem deixar de
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oferecer aos condenados as condigdes minimas de assisténcia mate-
rial, a saude, juridica, educacional, social e religiosa, conforme preco-
niza a ONU em suas Regras Minimas para Tratamento do Presidiario
e se encontra positivado na propria a Lei de Execugdo Penal (art. 11).
Nao obstante a grande frustracédo quanto aos resultados positivos da
fungado ressocializadora da pena, é preciso manter a firme crenca na
necessidade de se garantir ao preso a oportunidade de optar volun-
tariamente por uma futura reinsercéo social, que represente a expec-
tativa de uma vida em liberdade com o minimo de dignidade.

Se assim ndo fosse, os estabelecimentos penais nao precisariam ser
concebidos e construidos para o fim de oferecer, nas diversas areas
acima mencionadas, o minimo de assisténcia ao preso. Em consequ-
éncia, teriamos que admitir a validade de um retorno a funcéo estri-
tamente retributiva da pena e isto contraria o préprio processo histé-
rico de humanizacdo do sistema punitivo. Por isso mesmo a pena de
prisdo ndo pode ser dissociada da idéia de trabalho.

Portanto, se o trabalho prisional é parte integrante do processo de
execucao material da pena privativa de liberdade, ndo vemos razéo
para se questionar a sua legitimidade juridica e, muito menos, a
constitucionalidade das regras que estabelecem a sua
obrigatoriedade. Se a propria Constituigdo admite a pena privativa de
liberdade como uma das formas legitimas de resposta punitiva esta-
tal (art. 5°, inciso XLVI, letra a) e se o trabalho é uma atividade ine-
rente ao processo de execucdo da pena de prisdo, ndo podemos ne-
gar validade a norma que prevé a obrigatoriedade do trabalho
prisional. Este, a nosso ver, constitui-se num componente indissociavel
e uma pratica inerente do moderno processo de cumprimento da pena
privativa de liberdade.

Cabe reiterar, no entanto, que nao obstante a regra do
obrigatoriedade, o preso pode se recusar ao trabalho prisional e pre-
ferir cumprir sua pena com infracéo a esta regra da disciplina prisional.
Isto demonstra que se trata de um dever juridico dotado da respetiva
sangao, que se consubstancia na perda de beneficios legais previstos
na legislacéo penal e de execucéo penal.

Por ultimo, é preciso reconhecer que, ao dever de trabalhar por parte
do condenado, corresponde o dever estatal de proporcionar ao preso
a oportunidade de exercer, com dignidade, um tipo trabalho compati-
vel com sua aptidéo fisica e inteletiva e que seja viavel em face dos
limites da realidade penitenciaria.
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2. Trabalho Externo nos Regimes Fechado
e Aberto

2.1 Incompatibilidade do Trabalho Externo com
o Regime Fechado

Quando nos referimos ao trabalho penitenciario, estamos tratando
do trabalho interno, que é a regra nos regimes semiaberto e fecha-
do. Alids, neste ultimo, como veremos adiante, ndo deveria ser ad-
mitida a modalidade do trabalho externo, que é o objeto especifi-
co de nosso estudo. A nosso ver, o trabalho externo somente tem
sentido nos regimes semiaberto e aberto. Este ultimo, vale ressal-
tar, somente é concebivel com base no trabalho externo.

Nosso Cédigo Penal, a exemplo da grande maioria dos paises mo-
dernos, adotou o sistema progressivo no que diz respeito ao pro-
cesso executoério da pena privativa de liberdade. Em conseqliéncia
e dependendo do quantum aplicado na sentenca condenatoéria e
das condicbes juridicopenais do condenado, a pena privativa de li-
berdade sera cumprida de forma progressiva, iniciando pelo regime
fechado, passando pelo regime semiaberto até o regime aberto,
antes do livramento condicional. No caso de falta disciplinar, come-
tida durante o processo de execugéo, em vez de progresséo, pode-
ra ocorrer a regressao ao regime mais grave.

O regime fechado, aplicado em regra aos condenados a uma pena
de reclusdo superior a 08 anos ou aos reclusos-reincidentes (nes-
te caso nado importa o quantum da pena aplicada), deve ser cum-
prido em Penitencidria de Seguranca Méxima ou Média (arts. 33, §
1°, letra a, do CP e 87 da LEP). O trabalho prisional diurno deve
ser realizado no interior do estabelecimento penal, em oficinas ou
locais especialmente preparados para tal fim.

Excepcionalmente, o trabalho externo é admitido “em servigos ou
obras publicas”, desde que tomadas as cautelas contra eventual
fuga (arts. 34, § 3° do CP e 36 caput da LEP). Para exercer o tra-
balho externo, o condenado devera ter cumprido 1/6 de sua pena.
Sua execugdo, no entanto, se torna muito dificil e dispendiosa, pois
requer o emprego de vigilantes ou guardas em ndmero suficiente
para garantir a seguranga dos demais trabalhadores e funcionéari-
os da obra publica e para evitar possiveis evasoes dos presos. Por
isso, essa forma de trabalho extra-muros praticamente nédo tem
sido utilizada no Brasil.
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Além do mais, é preciso ter em mente a realidade socioeconémica
brasileira, marcada por uma massa de milhdes de desempregados
ou subempregados: seria um inconcebivel contraste ocupar even-
tuais postos de trabalho externo com a méo de obra penitenciaria,
deixando trabalhadores livres, cidaddos que ndo cometeram ne-
nhum tipo de infragdo penal, sem emprego.

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

Basta lembrar da cena aviltante e atentatoéria a dignidade humana,
veiculada pelos meios de comunicacao social, dos condenados do
Estado norteamericano do Alabama, quase todos negros e trajan-
do uniforme branco, acorrentados e trabalhando ao longo de rodo-
vias sob a vigilancia implacavel de guardas armados com fusis e
metralhadoras. Expresséo de uma obssessiva cultura da severida-
de punitiva, que massificou a prisdo como instrumento de controle
social — a populagéo carceréaria norteamericana dos ultimos anos
tem atingido a assombrosa cifra de mais de 2 milhdes de internos
— a pratica de acorrentar condenados para trabalhar em obras ex-
ternas ao presidio, profundamente repugnante e degradante, nao
é exclusividade da justica criminal daquele Estado, mas uma prati-
ca comum, lamentavelmente, em outros Estados daquele pais.

2.2 Trabalho Externo como Fundamento do
Regime Aberto

Quanto ao regime aberto, a execucado da pena “baseia-se na
autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado” (art. 36
do CP). O trabalho externo, em atividade publica ou privada
desvinculada da administragao penitenciaria, constitui-se no funda-
mento dessa forma de cumprimento da pena privativa de liberda-
de. Na verdade, sem a prestacéo efetiva de trabalho externo com
liberdade e em condicbes de igualdade com os demais trabalhado-
res, desaparece o pressuposto do regime aberto.

Portanto, o trabalho externo é inerente ao regime aberto.
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3. Regime Semiaberto e Trabalho Externo

3.1 Destinatarios e Estabelecimento Penal de
Cumprimento do Regime Semiaberto

Se a pena aplicada for de detengao superior a 04 anos e primario
o condenado; se este for reincidente e a pena de detengéo, seja
qual for o seu quantum; se for de recluséo superior a 04 e ndo su-
perior a 08 anos, desde que nao reincidente o condenado, em to-
dos estes casos o regime inicial serd o semiaberto (art. 33, caput
e § 2° letra b, do CP). O regime semiaberto deve ser cumprido em
Colénia Penal Agricola ou Industrial ou estabelecimento similar
(art. 33, § 1°, letra b, do CP).

Neste regime, o condenado cumpre sua pena sem ficar submetido
as regras rigorosas do regime fechado, isto é, sem ficar sujeito ao
isolamento penitenciario. Por isso, a Colénia Penal é estabeleci-
mento que nao possui dispositivos e equipamentos ostensivos de
seguranga contra fuga do condenado: grades, muros, cercas, Vigi-
lancia ostensiva com guardas armados, etc. Num sentido amplo da
expresséo, as colénias penais podem ser classificadas como esta-
belecimentos penais abertos, principalmente, as agricolas, onde os
condenados trabalham a céu aberto, nos afazeres préprios da agri-
cultura ou da pecuédria. As atividades sao ali desenvolvidas sem a
vigilancia ostensiva de funcionarios ou guardas. O cumprimento da
pena se desenvolve num regime de confianga entre o condenado e
o pessoal da administragdo penitenciaria, regime este que deve
caraterizar-se como uma categoria intermediaria entre o fechado e
o aberto. A disciplina prisional deve ser observada pelo condenado
sem a necessidade de mecanismos rigidos de controle, como no
caso do regime fechado.

Estando o condenado internado numa Colbnia Penal, o trabalho
prisional deve ali ser realizado. Esta é a regra e isto torna prejudi-
cada toda e qualquer discussao a respeito do trabalho externo. No
entanto, no caso de inexisténcia de Colbnia Penal, fato comum na
préxis da execucao penal brasileira, cabe ressaltar que o regime
semiaberto ndo pode ser cumprido em Penitenciaria, que € o esta-
belecimento penal adequado para o cumprimento de pena reclusiva
em regime fechado. Nem tampouco em “pavilhées” “alas” ou es-
pagos anexos de uma Penitenciaria. Isto também parece ndo com-
portar qualquer duvida.
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3.2 Posigcdao do CP sobre o Regime Semiaberto e Trabalho
Externo

Ao tracgar as regras gerais de direito material sobre o regime
semiaberto, o § 2°, do art. 35, do CP, estabelece que o “trabalho
externo € admissivel, bem como a freqiéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou superior”. Ve-
rificamos que a norma penal, ao criar o direito, ndo estabelece qual-
guer condicado objetiva de ordem temporal para o seu exercicio
pelo condenado. E é regra elementar de hermenéutica que onde a
lei ndo restringe, ndo cabe ao intérprete restringir em prejuizo do
individuo.

Dessa forma, pode-se concluir que o Direito Penal vigente, levan-
do em consideragdo os males inevitaveis causados pelo
encarceramento, as dificuldades verificadas em nosso pais para a
construgdo e manutencdo de estabelecimentos penais adequados
em conformidade com a lei positiva e, em especial, visando efetivar
a harmédnica integragdo social do condenado, autoriza o trabalho
externo em regime semiaberto. Quanto a esse direito do condena-
do nédo h& qualquer divergéncia na doutrina ou na jurisprudéncia. A
divergéncia se manifesta apenas no tocante aos requisitos e as hi-
péteses em que o trabalho externo pode e deve ser autorizado.

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

Ao fixar as regras para a disciplina do trabalho externo, a LEP ad-
mite esta modalidade laboral para os condenados em regime fe-
chado, “desde que tomadas as cautelas contra a fuga” (art. 36,
caput). O dispositivo seguinte (art. 37), estabelece que o trabalho
externo depende de aptidao, disciplina e responsabilidade, “além
do cumprimento minimo de um sexto da pena”. Uma correta inter-
pretacdo légico-sistémica conduz ao entendimento de que estes
dois dispositivos sé@o aplicaveis unicamente ao trabalho externo dos
condenados em regime fechado. Isto porque, pela natureza mais
rigorosa quanto a disciplina prisional e a liberdade de locomogéo, a
regra nesse regime consiste em se cumprir a pena de forma
segregada do meio externo, no interior de um estabelecimento pe-
nal dotado de mecanismos ostensivos contra a fuga.

Portanto, no regime fechado, a regra é o trabalho interno e a
excegdo o trabalho externo ao estabelecimento penal. Conforme
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assinalamos acima, cremos que o trabalho externo é incompativel
com o regime fechado. Ao menos devemos reconhecer a extrema
dificuldade material e a inconveniéncia politicojuridica de sua
efetiva execugéo.

Quanto ao trabalho externo dos condenados em regime
semiaberto, a LEP nao estabelece qualquer condicdo ou requisito
para o exercicio desse direito. Alids, a LEP é omissa na disciplina do
trabalho externo em regime semiaberto. Ndo cremos que o direito
contido no art. 36 da LEP seja aplicavel, por meio de um obliquo
processo de interpretacéo, as hipéteses de trabalho externo dos
presos em regime semiaberto. Parece-nos que as regras ali
positivadas referem-se exclusivamente aos casos de trabalho ex-
terno dos presos em regime fechado e, portanto, ndo ha como se-
rem aplicadas aos presos em regime semiaberto, que justifica um
tratamento menos rigoroso.

Tanto é que, nos artigos j& mencionados e nos arts. 122 a 125, que
tratam da saida temporéria, direito este assegurado aos condena-
dos em regime semiaberto, ndo ha qualquer referéncia a saida
para o exercicio de trabalho externo. Diante da omissdo da Lei de
Execucgdo, mas tendo-se em vista a norma expressa de direito ma-
terial (art. 35, § 2° do CP), torna-se indiscutivel o direito do preso,
em regime semiaberto, ao trabalho externo, direito este que preci-
sa ser judicialmente garantido, para que a justica seja efetivada
em nivel de execugéo penal.

3.4 A Doutrina sobre Trabalho Externo
em Regime Semiaberto

Diante da taxatividade da norma contida art. 35, § 2°, do CP, os
doutrinadores tém posigdo unénime em reconhecer o direito ao tra-
balho externo pelo condenado em regime semiaberto. Em sintese,
os autores pesquisados fazem referéncia ao disposto na lei positi-
va, que € expressa para garantir o direito ao trabalho externo pelo
condenado em regime semiaberto.

O comentadores de nosso CP'¢, no entanto, ndo questionam as
condicbes e circunstédncias em que o condenado no regime
semiaberto podera exercer o direito ao trabalho externo. Questdes,
por exemplo, ndo abordadas pela doutrina: a validade de cumpri-
mento da pena em regime semiaberto em estabelecimento penal
que nao seja a Colonia Penal; o direito de o condenado, que inici-
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ar o cumprimento de sua pena nesse regime prisional mais brando,
trabalhar fora do presidio, desde o comego do processo executorio;
o exercicio de trabalho externo mesmo se houver oportunidade de
trabalho no interior do estabelecimento penal adequado, no caso a
Colbnia Penal.

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

No entanto, se o condenado iniciar o cumprimento da pena em re-
gime semiaberto e preencher os requisitos de ordem subjetiva (boa
conduta social, personalidade sensivel a fungdo motivadora da nor-
ma penal e compativel com o trabalho fora do estabelecimento pe-
nal, garantia de trabalho externo licito e adequado a condicdo de
trabalhador-condenado), cremos que podera exercer trabalho ex-
terno desde os primeiros dias do processo executério penal, sem
ter de cumprir um sexto da pena. Basta inexistir Colénia Penal ou
vaga neste estabelecimento. A razdo € simples: ao cumprir um
sexto de sua pena e apresentar mérito prisional, quando o conde-
nado exercitar o seu direito subjetivo ja ndo mais serd apenas para
o trabalho externo em regime semiaberto, mas para a progressao
ao regime aberto, bem mais favoravel. Portanto, ndo tem sentido
a exigéncia desse lapso temporal em relacédo aos condenados em
regime semiaberto.

Vale ressaltar, mais uma vez, que o art. 35, § 2° do CP néo esta-
belece nenhum requisito, seja de ordem objetiva ou subjetiva, para
a concessao do trabalho externo no regime semiaberto. Por sua
vez, como o requisito contido no art. 37 da LEP s6 se refere ao tra-
balho externo no regime fechado, acreditamos que a exigéncia des-
se lapso temporal é inaplicavel ao regime semiaberto. Nao nos pa-
rece admissivel que a norma de conteldo material, asseguradora
de um direito que trata da liberdade, seja inutil, vazia de contetdo
e despida de qualquer aplicabilidade. Além disso, ndo seria
admissivel, como a melhor interpretacdo para a questdo em exa-
me, que o disposto no art. 37 da LEP, que é norma procedimental
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e que esté inserida numa secéo disciplinadora do trabalho externo
em regime fechado, prevaleca sobre o disposto no art. 35, § 2°, do
CP, que é norma substantiva. Seria admitir-se uma inversdo nos
valores da hierarquia normativa consagrada por nosso sistema ju-
ridico.

Em conclusdo, cremos que a questdo pode ser assim resumida:
existindo vaga em Colonia Agricola ou Industrial ou estabelecimen-
to similar (art. 33, § 1°, letra b, do CP e 91 da LEP), o trabalho no
regime semiaberto deve ser realizado no interior desse estabeleci-
mento penal. Esta deve ser a regra. Somente em caso excepcio-
nal poderia ser justificado o trabalho externo.

Na hipotese de inexisténcia de vaga ou do propria Colénia Penal —
0 que é muito comum em nosso pais - cremos que o condenado
em regime semiaberto deve ser autorizado a exercer trabalho ex-
terno, sem a necessidade de cumprimento de 1/6 da pena. O que
néo é admissivel é denominar “pavilhdes”, “espacos anexos” ou
“alas” de penitenciérias com o rétulo oficial de Col6nia Penal Agri-
cola ou Industrial, para ali improvisar um espacgo penal destinado
aos condenados em regime semiaberto. Lamentavelmente, é o que
vem ocorrendo em muitos Estados brasileiros, o que representa um
verdadeiro “desvio de execucdo” (art. 185 da LEP),
institucionalizado com a chancela de muitos juizes da execugéao
penal.

Havendo estabelecimento adequado e a necessaria vaga, além da
oportunidade de exercicio de trabalho interno, é légico que ndo ha
qualquer sentido em se falar de direito ao trabalho externo.

5. Consideracoes Finais

Do estudo que realizamos sobre a obrigatoriedade do trabalho
prisional e, de forma mais especifica, sobre as regras juridicas que
disciplinam o trabalho externo no regime semiaberto, chegamos a
algumas conclusdes que a seguir serdo destacadas:

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

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

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

4. O trabalho prisional € um componente indissociavel do proces-
so de execugédo material da pena privativa de liberdade e sua
obrigatoriedade decorre do dever maior de o condenado se subme-
ter ao cumprimento da prépria sancéo e ao regime disciplinar que
lhe é inerente.

5. O trabalho externo, pelas condicbes em que necessariamente se
desenvolve, é incompativel ou, ao menos, é inconveniente no &m-
bito de cumprimento da pena em regime fechado. O Estado tem o
dever de criar as condicoes materiais necessarias para oferecer ao
preso a oportunidade de adequado exercicio de trabalho no interi-
or da Penitenciaria. Este é o preco politicojuridico a ser pago pela
adogao do sistema penitenciario progressivo.

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

7. No regime semiaberto, pressupondo-se a existéncia de estabe-
lecimento penal adequado — Col6nia Penal - o trabalho interno
deve ser a regra. No entanto, o trabalho externo ndo sé é legal-
mente admissivel (art. 35, § 2°, do CP), como perfeitamente com-
pativel com este regime penitenciario, haja vista, em regra, o per-
fil favoravel de seus condenados.

8. A LEP, no entanto, s6 se refere expressamente ao trabalho ex-
terno no regime fechado, admitindo-o de forma excepcional e su-
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jeito a determinadas condicoes e requisitos (arts. 36 e 37). Um des-
tes requisitos € o que exige o cumprimento minimo de 1/6 da pena.

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

10. O condenado em regime semiaberto deve cumprir a pena em
“Colonia Penal Agricola ou Industrial ou estabelecimento similar”.
Este € mandamento contido na norma legal. “Estabelecimento si-
milar”, no entanto, ndo deve ser sinbnimo de “pavilhdo”, “ala” ou
“espago” anexo de uma Penitencidria ou de Cadeia Publica.

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

12. O cumprimento de pena em regime semiaberto que nao seja
Colonia Penal ou estabelecimento penal rigorosamente semelhan-
te constitui desvio de execugdo e atenta contra o principio da
individualizagdo da pena. Em conseqléncia, deve ser evitado pelos
operadores juridicos que atuam na &rea da execucgéo penal.
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