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RESUMO

A presente pesquisa tem por tema o trabalho exercido pelo preso e suas caracteristicas, bem como
a possibilidade da caracterizacdo da relacdo de emprego nesta espécie de trabalho. A pesquisa
perpassa, inicialmente, pela analise dos elementos configuradores do vinculo empregaticio no
Brasil, tornando viavel o exame do trabalho prisional sob o ponto de vista do Direito do
Trabalho. Além da analise sobre a possibilidade de vinculo empregaticio no labor prisional, a
monografia aborda as diversas peculiaridades dessa espécie de trabalho, discorrendo sobre a
funcéo ressocializadora da pena e do trabalho exercido pelo recluso, bem como a atual realidade
vivida no contexto do trabalho no céarcere. Apds o exame das questdes referentes a relacdo entre
Direito do Trabalho e labor prisional, constata-se que, em determinadas situacdes, o vinculo
empregaticio pode restar configurado no trabalho exercido pelo apenado.

PALAVRAS-CHAVES: trabalho prisional; vinculo empregaticio; ressocializacdo; direitos
trabalhistas.



ABSTRACT

This research has as its theme the work performed by the prisoner and its characteristics, as well
as the possibility of characterizing the employment bond in this kind of work. Initially, the
research goes through the analysis of the configuring elements of the employment bond in Brazil,
making it feasible to examine prison labor from the point of view of labor law. In addition to the
analysis of the possibility of employment bond on prison work, the monograph addresses the
various peculiarities of this kind of work, discussing the resocializing function of pen and work
performed by the prisoner, as well as the current reality lived in the context of work in prison.
After examining the questions regarding the relationship between labor law and prison labor, it
appears that, in certain situations, the employment relationship may remain configured in the

work performed by the inmate.

KEYWORDS: prison work; employment bond; resocialization; labor rights
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INTRODUCAO

1.1 Contextualizacdo do problema

E nitido que enfrentamos um problema de inefic4cia das politicas criminais de combate &
criminalidade e reincidéncia no Brasil. Segundo o Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes,
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em agosto de 2018, o Brasil contava com pelo menos
812.564 presos, possuindo a terceira maior populagéo carceraria do planeta®. Enquanto o combate
a criminalidade ndo se abster da presente politica de encarceramento, serd necessario lidar com
esta. No presente momento, nos deparamos com um Direito Penal desigual, que promove a
criminalizacdo de negros e pobres, marginalizados do mercado de trabalho, o0 que apenas reforca
0 historico de controle social por parte das classes sociais detentoras de poder econdmico?.

A crise do sistema que enfrentamos é resultado de uma politica de encarceramento falida
que tem como objetivo proporcionar uma falsa sensacdo de seguranca com a privagdo de
liberdade daquele que de alguma forma contraria a lei. O Brasil se encontra diante de uma
politica repressiva, em que o dever estatal e o querer social sdo os de punir com encarceramento,
ao invés de evitar que o crime ocorra. A ininterrup¢do no crescimento da populacéo carceraria €
proporcionada pelo aval do Ministério Publico e, muitas vezes, possui uma forte influéncia da
midia, que acusa quando deveria informar.

Enfrenta-se no Brasil também o grande obstaculo da reincidéncia. De acordo com
levantamento feito pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) em 2015, a pedido do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), a cada quatro ex-condenados, um volta a ser condenado por
algum crime no prazo de cinco anos, uma taxa de 24,4%?°. E evidente que o Estado ndo dispde de
politicas publicas eficazes no sentido de integrar socialmente os egressos. Lamentavelmente, as

acOes do Estado em relacdo ao setor penitenciario se limitam a construcdo de presidios. Sao

1BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes — BNMP2.0, Brasilia:
CNJ, 2018

2ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal: teoria critica. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 21.

3IPEA, Relatério de Pesquisa. Reincidéncia Criminal no Brasil, Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada,
Brasilia, 2015.
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escassas as politicas que possibilitam tornar encarceramento em um instrumento de
ressocializagdo do preso, resultando apenas em um aprisionamento em massa de pessoas com o
Unico de intuito de afastar os marginalizados do convivio social.

Cabe lembrar que a execugcdo penal possui como uma de suas finalidades a
ressocializagdo do individuo. A vista disso, nasce uma preocupacdo em relacdo a eficacia das
politicas de ressocializacdo do apenado e ao que deve ser feito para reduzir 0os numeros
constantes dos levantamentos estatisticos a respeito da populacdo carceraria e reincidéncia
criminal. Nesse contexto, € necessario refletir sobre o papel do trabalho d na reintegracdo do
apenado a sociedade.

O trabalho nas prisdes foi introduzido na cadeia brasileira pelo Estado Imperial, mediante
uma mudanga no conceito de prisdo, que passou a ter os objetivos de reprimir e de reabilitar,
apostando na reforma moral do criminoso. Naquela época, esse modelo era tido como moderno,
atendendo a maxima de que somente por meio da disciplina do trabalho seria possivel a
recuperacéo do preso”.

Atualmente, o trabalho prisional esta previsto na Lei de Execugdo Penal (LEP),
garantindo ao apenado uma infima remuneracdo minima de trés quartos do salario minimo
vigente® (chamado de “pectinio”) e a remicdo de pena®. O trabalho prisional, mesmo que mal
remunerado, passou a representar uma possibilidade para a reintegracdo do preso a sociedade.

Tendo em vista que trabalho pressupde producdo, ha de se afirmar a conveniéncia da
utilizacdo do trabalho como instrumento de reinsercéo social para os operadores da justica, visto

que se dara oportunidade a individuos considerados improdutivos de se tornarem produtivos.’

4JULIAO, Elionaldo Fernandes. Sistema penitenciario brasileiro :politica e de execugdo penal. Petropolis: De
Petrus et Alii ; Rio de Janeiro: Faperj, 2012. p. 202.

5Dispde o Art. 29 da LEP: “.0 trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo ser inferior a
3/4 (trés quartos) do salario minimo”.

6 Dispde o Art. 126 da LEP: “O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por

trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucio da pena. § 1°9- contagem de tempo referida no caput sera feita a
razdo de: | - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar - atividade de ensino fundamental,
médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificacéo profissional - divididas, no minimo, em 3
(trés) dias; Il - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho”.

7JULIAO, Elionaldo Fernandes. Sistema penitenciario brasileiro :politica e de execugdo penal. Petropolis: De
Petrus et Alii ; Rio de Janeiro: Faperj, 2012. p. 202.



Lamentavelmente, embora haja uma visdo contemporanea sobre o papel social do
trabalho prisional, pode-se perceber que, na préatica, historicamente, mantém-se a mentalidade de
que o homem é apenas uma ferramenta para a producdo e de que o trabalho é usado como
prémio ou castigo.

E notavel que o trabalho do apenado no Brasil contraria as determinacdes legais da
Constituicdo Federal de 1988 e da LEP, deixando de remunerar o preso adequadamente, ndo
cumprindo as condi¢cdes béasicas de trabalho como, por exemplo, as normas de higiene,
seguranca e medicina do trabalho, bem como ndo assegurando o direito sequer de seguro contra
acidentes trabalhistas.

Dessa forma, é possivel afirmar que hd uma grande necessidade de uma leitura
constitucionalista da LEP (instituida em 11 de julho de 1984, antes, portanto, da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988), mais sensata ao se tratar do direito do trabalho prisional e
condizente com o valor “dignidade humana”, tendo em vista que o trabalho do apenado ¢ de
grande relevancia para a reabilitacdo do preso e para a reducdo da reincidéncia no sistema

carcerario brasileiro

1.2 Justificativa para o tema

A escolha do tema “trabalho do apenado” se justifica diante da constatacdo de que ha
contradicdo entre a doutrina, a jurisprudéncia, a legislacdo patria e o contexto fatico, o que faz
com que o encarcerado fique abandonado as médos do punitivismo estatal e tenha retirado seus
direitos trabalhistas injustificadamente, considerando a negativa normativa de possibilidade de
configuracdo do vinculo empregaticio no trabalho prisional.

Como ja mencionado anteriormente, segundo o Banco de Monitoramento de Prisdes,
do CNJ, pode-se constatar que em julho de 2019, o Brasil contava com pelo menos 812.564
presos, possuindo a terceira maior populacdo carceraria do mundo e um alto indice de
reincidéncia. Com base em outro levantamento de dados estatisticos também fornecidos pelo

Departamento Penitenciario Nacional (Depen), no primeiro semestre de 2017, apenas 17,5% da


https://g1.globo.com/tudo-sobre/cnj/

populacdo prisional da época exercia atividades laborais, 0 que representa um total de 127.514
pessoas trabalhando.

O cércere possui como objetivo ndo s6 a ideia utilitarista de dissuasao e tutela dos bens
juridicos de eventuais lesGes, mas, principalmente, a ressocializacdo do preso, conferindo o
suporte necessario para reintegra-lo a sociedade®. Curioso destacar que a palavra “pena” deriva
do Latim poena, “punigdo, castigo”, do Grego poine, derivado de uma raiz do Sanscrito punya,
“puro, limpo”, ligada a ideia de purificar ou limpar através do castigo.

Ocorre que, na realidade fatica, o que podemos perceber é que o conceito retributivo da
pena se mantém enraizado na sociedade, o que faz com que a prisdo, aos olhos dos “cidadaos de
bem”, deva ser um lugar de tortura e tormento por parte do preso.

O trabalho sob boas condigdes, sob a Gtica da execucdo penal, € um dos meios mais
eficazes para se alcancar a objetivada ressocializacdo do detento®. Segundo a Constituico
Federal, o trabalho é um direito social extensivel a todos, inclusive ao condenado. Conforme
expressa o artigo 3° da Lei de Execug@o Penal (LEP): “Ao condenado e ao internado seréo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei.”

Trabalhar € condicdo essencial, ndo somente pela manutencdo financeira, mas pela
dignificacdo da vida'®. O trabalho esté relacionado a realizacdo pessoal do sujeito. Além disso, o
trabalho serve como meio para combater a ociosidade dentro das unidades prisionais®®.

Para que o trabalho exercido por encarcerados tenha carater ressocializante, ele deve
ser dotado de meios condizentes com essa finalidade, isto &, capazes de valorizar o preso dentro
do minimo legalmente estabelecido e de respeitar sua pessoa enquanto sujeito de direitos*?.

Sendo assim, o trabalho penitenciario ndo pode ser penoso, devendo ser exercido na

medida das aptidGes e capacidade do preso®3, ou seja, o trabalho do preso ndo pode gerar algo

8PRADO, Florestan Rodrigo do; LIMA, Murilo Ap. Lorenconi. A faléncia da pena privativa de liberdade e os
efeitos da prisionizacéo: a pena além da pena. Presidente Prudente, 2015, p. 4.

9LEMOS, Ana Margarete; MAZZILLI, Claudio; KLERING, Luis Roque. “Analise do trabalho prisional: um estudo
exploratorio”. Revista de Administragdo Contemporéanea, Curitiba, v. 2, n. 3, p. 143, Dez. 1998.

10MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 5° ed. S&o Paulo: Atlas, 1990. p. 262.
11CABRAL, Luisa Rocha; SILVA, Juliana Leite. “O trabalho penitencidrio e a ressocializagdo do preso no Brasil”.
Revista do CAAP, 2010 (1), Belo Horizonte, p. 10, jan-jun 2010

12Idem.

130NU, REGRAS MINIMAS PARA O TRATAMENTO DE PRISIONEIROS. Item 71.1955. Disponivel em:



que possa dificultar a pena nem vir a prejudicar o condenado. As atividades devem atender as
necessidades futuras do encarcerado, bem como as oportunidades oferecidas pelo mercado.

O principio da dignidade humana deve ser utilizado como parametro para o trabalho do
preso e esta correlacionado com a ideia de ressocializacdo. A dignidade é um atributo inerente
ao complexo de direitos e deveres fundamentais, garantindo as condigcdes de existéncia dos seres
humanos. Dessa forma, ndo ha motivos para retirar a aplicacdo do principio em questdo aos
apenados. Essa caracteristica é essencial a pessoa, intrinseca ao ser humano.

A respeito da dignidade humana interligada ao trabalho penitenciario, Tito Livio
Barichello ressalta:

O trabalho é requisito basilar para o exercicio da dignidade entre aqueles detentores da
liberdade e tal situacdo ndo é diversa para aqueles que cumprem pena nos ergastulos
publicos. Quando de alguém é subtraido o direito de ir e vir, em virtude de sentenca com
trénsito em julgado e inicia-se a execucdo penal, o trabalho materializa-se no resgate da
dignidade a propiciar o desiderato maior da restricdo da liberdade que € a futura
reintegracdo social e ndo um instrumento estatal de vinganca pelo ilicito praticado.!*

Atualmente, grande parte da doutrina patria concebe o trabalho do presidiario como um
meio de ressocializacdo, o qual somente pode dar-se na medida em que forem concedidos ao
preso trabalhador direitos semelhantes aqueles conferidos aos trabalhadores detentores de
liberdade!®. Caso isso ndo ocorra, havera uma barreira a plena reinsercdo social do recluso, até
mesmo porque a sociedade Ihe negaria direitos que sdo conferidos a todos 0s outros cidadéos.

Nesse sentido, o Codigo Penal Brasileiro (CP) de 1940, em seu art. 38, dispde que “o
preso conserva todos os direitos nao atingidos pela perda da liberdade”. Desta maneira, ¢
possivel afirmar que a sancdo imposta pela sentenca condenatéria transitada em julgado

relaciona-se, exclusivamente e unicamente, com a pena privativa de liberdade. A san¢do ndo se

<https://lwww2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-
direitos-humanos-e-politica-externa/RegMinTratRec.html >Acesso em: 17 nov. 2019.
14 BARICHELLO, Tito Livio apud OLIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.l ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 122.

150LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.
114



estende ao trabalho, atividade de perfil correcional que possui caracteristicas de direito e de
dever.

Entretanto, apesar dos discursos de ressocializacdo e de garantia de direitos e deveres
fundamentais, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia resolve limitar a garantia dos direitos
trabalhistas, exclusivamente, aos detentores da liberdade, como sera explicado de maneira mais
adequada posteriormente.

Segundo este entendimento, a exclusdo dos detentos ao acesso aos direitos trabalhistas
se deve a previsdo legal de ndo aplicabilidade das normas previstas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) a este universo de trabalhadores. Dispde Lei de Execucdo Penal (LEP) em seu
artigo 28, 82° que “o trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolida¢do das Leis do
Trabalho.”

Para se analisar minuciosamente a questdo da aplicabilidade das normas da CLT ao
trabalho penitenciario serd necessario o exame de diversas questfes envolvendo tanto o Direito
do Trabalho quanto as normas da execucdo penal e outras matérias.

Entretanto, deve-se admitir que ha uma grande contradicdo de questdes envolvendo o
trabalho exercido por detentos e a garantia dos direitos fundamentais que dizem respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana. A questdo em analise € tentar entender qual seria a
melhor forma de unir o instituto do Direito do Trabalho ao da Execucédo penal a fim de promover
garantia dos direitos aos encarcerados trabalhadores.

Tendo em vista a tendéncia expansionista do Direito do Trabalho (a0 menos em contexto
anterior a chamada “reforma trabalhista”), observou-se que é evidente a necessidade imediata de
tratar o trabalho exercido pelo preso sob outras perspectivas além daquela proveniente da Lei de

Execucéo Penal.

1.3 Objetivo da pesquisa

O objetivo da monografia é discorrer sobre o trabalho exercido por detentos condenados

em sentenca transitada em julgado, analisando a natureza juridica do trabalho prisional, as



controveérsias doutrinérias, legislativas e jurisprudenciais a fim de debater sobre quais direitos
trabalhistas os presos podem ter acesso.

Ademais, a pesquisa, apds exame da matéria, apresentard a posicao juridica a respeito
das questdes a serem levantadas por meio de um estudo expositivo do tema. Portanto, o presente
trabalho sera mais um instrumento que promovera a discussdo acerca dos posicionamentos
juridicos sobre o tema, baseado em doutrinas e jurisprudéncia correntes, aliando-se a um ponto
de vista garantista.

Seré verificada a possibilidade da aplicacdo das normas provenientes da Consolidacao
das Leis de Trabalho (CLT) as relagdes de trabalho no contexto do trabalho penitenciario,
caracterizando o vinculo empregaticio, tendo como consequéncia a garantia dos mesmos direitos
que trabalhadores detentores de liberdade.

Cabe salientar que o objetivo da pesquisa ndo ¢é apenas formular uma tese juridica, mas
analisar criticamente o contexto do labor exercido pelo preso e como este pode e deve ser
ombreado ao trabalho exercido por pessoas detentoras da liberdade.

Em suma, busca-se aqui assumir um posicionamento que garanta a aplicabilidade das

normas trabalhistas ao trabalho prisional como meio de garantir ao maximo os direitos do preso.

2 NOCOES ESSENCIAIS DE DIREITO DO TRABALHO

Antes de adentrar no tema do trabalho penitenciario em si, € necessario, para fins de
pesquisa e didatica, ter em mente algumas noc¢des do Direito do Trabalho que sdo fundamentais
para a compreensao da relacdo de emprego no Brasil.

Salienta-se que, em razdo da doutrina majoritaria do Direito do Trabalho ser pacifica ao
tratar dos principais elementos caracterizadores da relacdo de emprego no Brasil, o tema sera
abordado por nogdes retiradas das licbes de Mauricio Godinho Delgado, renomado doutrinador e
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho ha doze anos, filiado a corrente classica juslaboral

Isto posto, as no¢des de Direito do Trabalho necessarias para a compreensdo do tema
serdo abordadas de modo sistematico e objetivo, de forma que serdo retomadas sob outras

perspectivas ao se tratar do trabalho exercido pelo preso.



2.1 Contrato de trabalho

A natureza juridica do fendmeno da relacdo empregaticia ja foi muito discutida entre os
juristas, sendo a ideia de contrato ponto crucial na classificagdo do conceito. Hoje, observa-se que
a vertente contratualista moderna é a vertente adotada pela doutrina majoritaria, estando
estabelecido que a relagdo de emprego tem natureza contratual®. A respeito da natureza juridica
da relacdo de emprego, Mauricio Godinho Delgado afirma:

A natureza juridica contratual afirma-se por ser o elemento vontade essencial a
configuracdo da relacdo de emprego. A presenca da liberdade — e sua projecdo na relagéo
concreta, a vontade — é, a propdsito, o elemento nuclear a separar o trabalho
empregaticio dos trabalhos servis e escravos, que lhe precederam na histéria das relagdes
de producéo ocidentais.'’

Nota-se, dessa forma, que o elemento “vontade” ¢ essencial para a configuragdo da
relacdo de emprego, sendo fator determinante para diferenciar o trabalho livre do trabalho
forcado ou escravo. A vontade seria “a particularizacdo da liberdade em uma relagdo juridica
concreta™®. O presente critério sera mencionado posteriormente, ao tratar da obrigatoriedade do

trabalho penitenciario.

2.2 A caracterizacdo da relacdo de emprego

Ao abordar o tema relacdo de emprego, é necessario tratar também de relacdo de trabalho.
Esta possui um carater genérico e “refere-se a todas as relag@es juridicas caracterizadas por terem
sua prestacdo essencial centrada em uma obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano.

Refere-se, pois, a toda modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: LTr, 2016. p.
324.
17 idem.

18 idem.



admissivel.”®. Dessa forma, a relagio de trabalho traduz o género em que todas as modalidades
de contratacdo de trabalho humano se encontram.

Quanto a relacdo empregaticia, esta seria uma das modalidades especificas da relacdo de
trabalho, isto é, “corresponde a um tipo legal préprio e especifico, inconfundivel com as demais
modalidades de relacdo de trabalho ora vigorantes”?°. Desse modo, a relagdo de emprego seria
uma espécie do género relacdo de trabalho.

Conforme expressa o artigo 3°, da CLT, “considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario”. A partir da interpretagdo desse artigo por meio da doutrina majoritaria, nota-se que, para
a configuracdo da relacdo, € necessario que estejam presentes cinco elementos: trabalho exercido
por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinacdo. Sobre a
configuracéo da relacdo empregaticia, Mauricio Godinho Delgado afirma:

E que se trata, no presente caso, de relacdo contratual especifica, distinta e impar. Trata-
se de relacdo contratual que tem por objeto uma obrigacdo de fazer (obligatio faciendi)
prestada por uma pessoa humana com ndo eventualidade, onerosamente, de modo
subordinado e em carater de pessoalidade (intuitu personae) no que tange ao prestador
de trabalho. Aqui reside a diferenca especifica da relacdo contratual empregaticia
perante as demais relagdes juridicas contratuais correlatas: ndo exatamente em seu objeto
(prestacdo de trabalho), mas precisamente no modo de efetuacdo dessa prestacdo — em
estado de subordinacdo (e com pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade,
acrescente-se).?

A consequéncia da configuracdo da relacdo empregaticia esta no fato de que se deve
aplicar as regras de Direito do Trabalho constantes da Consolidacdo das Leis do Trabalho a
relacdo estabelecida entre empregado e empregador. A seguir serdo abordados 0s cinco requisitos

para a caracterizacdo do vinculo empregaticio.

19DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.
295.

20ibidem, p. 296

21libidem, p. 325.



2.2.1 Trabalho exercido por pessoa fisica

O primeiro requisito para a caracterizacao da relacdo de emprego € a de que o empregado
deverd ser pessoa fisica, ou seja, 0s bens juridicos tutelados pelo Direito do Trabalho devem ser
usufruidos por pessoa fisica, de forma com que a figura do trabalhador sempre esteja atrelada a
uma pessoa natural, conforme explana o art. 3° da CLT?2.

A exigéncia da pessoa fisica na figura do empregado se justifica pelo simples fato do
trabalho ser uma acéo inerente a energia vital de uma pessoa humana, de modo que a forca de
trabalho esta essencialmente ligada a figura de uma pessoa fisica. Dessa forma, a forca de
trabalho alienada pelo trabalhador € uma energia imaterial inerente a condicdo humana.
Conforme leciona Delgado:

A prestacdo de servicos que o Direito do Trabalho toma em consideragdo é aquela
pactuada por uma pessoa fisica (ou natural). Os bens juridicos (e mesmo éticos)
tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, salde, integridade moral, bem-estar, lazer, etc.)
importam a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. Assim, a
figura do trabalhador ha de ser, sempre, uma pessoa natural.??

2.2.2 Pessoalidade

Este segundo elemento esta intima e obviamente relacionado ao anterior. O fato de ser
pessoa fisica ndo é suficiente para caracterizar a figura de empregado, devendo a alienacdo da
forca de trabalho ser revestida do carater de pessoalidade. Isto significa que, em termos juridicos,
a pessoalidade representa ndo apenas que o trabalhador é pessoa fisica, mas que também este
trabalho € exigido em termos contratuais de maneira personalissima ou infungivel. Em relacéo

ao carater personalissimo da relacdo de emprego, Mauricio Godinho Delgado afirma:

22Dispde o Art. 3° da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.
23DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.

300.



E essencial a configuracdo da relagdo de emprego que a prestagio do trabalho, pela
pessoa hatural, tenha efetivo carater de infungibilidade, no que tange ao trabalhador. A
relacdo juridica pactuada - ou efetivamente cumprida - deve ser, desse modo, intuito
personae com respeito ao prestador de servicos, que ndo podera, assim, fazer-se
substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da concretizacdo dos
servicos pactuados. Verificando-se a pratica de substituicdo intermitente - circunstancia
que torna impessoal e fungivel a figura especifica do trabalhador enfocado -,
descaracteriza-se a relacdo de emprego, por auséncia de seu segundo elemento fatico-
juridico.?*

E necessario salientar, no entanto, que ha situagbes que motivam a substituicdo do
trabalhador sem que o carater da pessoalidade atrelado a relagdo de emprego seja suprimido,
como é o caso das substituicdes propiciadas pelo consentimento do empregador e das
substituicdes autorizadas por lei, como férias, licenca maternidade etc.

Merece destaque também a importancia que o carater personalissimo da relagdo de

emprego possui no que diz respeito a relacdo de confianga que deve ser estabelecida entre o
empregado e o tomador de servicos. Nesse sentido, Laura Machado de Oliveira disserta:

A pessoalidade ajuda na preservacdo dos direitos fundamentais do empregado, assim
como para o surgimento da confianca por parte do empregador com seu empregado, pois
no momento em que h&d um contrato especificado com uma determinada pessoa
devidamente escolhida, a lealdade se encontra refor¢ada, uma vez que o servigo nao sera
prestado por qualquer sujeito, mas sim por aquele certo e pormenorizado.?®

Por fim, enfatiza-se que o carater de pessoalidade da relacdo de emprego ndo se aplica a
figura do tomador de servigos, conforme se verifica na interpretagdo dos artigos 10 e 448% da
CLT. No tocante a figura do empregador, prevalece a caracteristica de despersonalizacéo,

conforme os ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado:

No tocante ao empregador, ao contrario, prevalece o aspecto oposto, ja que vigorante no
Direito do Trabalho a diretriz da despersonalizacdo da figura do empregador. Em
consequéncia, pode ocorrer, na relacdo empregaticia, a constante alteracdo subjetiva do

24DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 301
250LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.
19.

26 Dispdem os Arts. 10 e 448 da CLT, respectivamente: “Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa nio
afetard os direitos adquiridos por seus empregados.”; “A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa
ndo afetard os contratos de trabalho dos respectivos empregados.”



contrato - desde que no polo empresarial -, mantendo-se em vigor as regras contratuais
anteriores com relagdo ao mesmo empregado.?’

2.2.3 Nao eventualidade

O elemento da ndo eventualidade, apesar de ser um dos mais controvertidos no Direito do

Trabalho, pode se traduzir na prestacdo de servicos ndo episodica, habitual, reiterada, com

frequéncia, isto é, o trabalho deve ser prestado com continuidade. Desse modo, ndo se trata de

uma relacdo instantanea, que se efetua em um unico evento (ou episddios muito espacados), mas

de uma relacdo que se renova no tempo, com carater de permanéncia e sucessividade, ndo sendo

necessariamente prolongada, como afirma Mauricio Godinho Delgado:

Nesse sentido, para que haja relacdo empregaticia é necessario que o trabalho prestado
tenha carater de permanéncia (ainda que por um curto periodo determinado), ndo se
qualificando como trabalho esporadico. A continuidade da prestacdo (antitese a
eventualidade) é, inclusive, expressdo acolhida, ha mais de 40 anos, pela legislacdo
regente do trabalho doméstico, seja a antiga lei n. 5.859/1972 (que se refere aquele “que
presta servigos de natureza continua” - art. 1°, caput), seja a nova Lei Complementar n.
150/2015 (que se reporta aquele “que presta servigos de forma continua” - caput do art.
10).28

E possivel também que para a configuracdo da n3o eventualidade nfo seja a necessaria a

prestacdo continuada dos servigos, mas que tais servicos sejam considerados essenciais ao

tomador, como afirma Laura Machado de Oliveira:

Assim, para a configuracdo da ndo eventualidade ndo é necessaria a continuidade dos
servigos, mas sim que tal servico seja considerado como de natureza essencial para a
empresa, inserida em sua atividade-fim. Assim, mesmo o servi¢o ndo sendo prestado em
todos os dias Uteis da semana, mas sim em alguns poucos dias, sera caracterizado o
elemento para a configuracgéo da relacdo de emprego.?°

27DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.

302.

28DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.

303.

290LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.

21.



2.2.4 Onerosidade

O elemento da onerosidade marca o carater retributivo, sintagmatico do contrato de
trabalho. Nesse sentido, o trabalhador entrega ao empregador sua energia imaterial e, em
retribuicdo, o empregador oferece a contraprestacdo salarial. O que move o trabalhador é a
possibilidade de obtencdo de recursos que servirdo para garantia da subsisténcia de sua familia.
Nesse sentido afirma Delgado:

A relacdo empregaticia é uma relacdo de essencial fundo econdmico. Através dessa
relacdo sociojuridica € que o moderno sistema econdmico consegue garantir a
modalidade principal de conex&o do trabalhador ao processo produtivo, dando origem ao
largo universo de bens econdmicos caracteristicos do mercado atual. Desse modo, ao
valor econdmico da forca de trabalho colocada a disposicdo do empregador deve
corresponder uma contrapartida econdmica em beneficio do obreiro, consubstanciada no
conjunto salarial, isto é, o complexo de verbas contraprestativas pagas pelo empregador
ao empregado em virtude da relacdo empregaticia pactuada.

O contrato de trabalho é, desse modo, um contrato bilateral, sinalagmatico e oneroso, por
envolver um conjunto diferenciado de prestacdes e contraprestacdes reciprocas entre as
partes, economicamente mensuraveis.3°

Segundo Delgado, a onerosidade deve ser entendida ainda sob a presenca dois aspectos:
objetivo e subjetivo. O primeiro configura-se presente mediante a remuneracdo paga ao
empregado pelo empregador em razdo do contrato entre estes, enquanto o segundo manifesta-se
pela intencdo onerosa conferida pelas partes, ou seja, mediante a expectativa de recebimento de

valores. Sobre os dois aspectos, Delgado afirma:

No plano objetivo, a onerosidade manifesta-se pelo pagamento, pelo empregador, de
parcelas dirigidas a remunerar o empregado em funcdo do contrato empregaticio
pactuado. Tais parcelas forma o complexo salarial (José Martins Catharino), constituido
de distintas verbas marcadas pela mesma natureza juridica. A CLT se refere ao elemento
fatico-juridico da onerosidade, através de sua redagdo singela: “...mediante salario”, diz
o art. 3°, caput, da Consolidacao.

30DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.
307.



(...) No plano subjetivo, a onerosidade manifesta-se pela intencéo contraprestativa, pela
intencdo econdmica (intengdo onerosa, pois) conferida pelas partes - em especial pelo
prestador de servicos - ao fato da prestacdo de trabalho. Existird o elemento fatico-
juridico da onerosidade no vinculo firmado entre as partes caso a prestacdo de servicos
tenha sido pactuada, pelo trabalhador, com o intuito contraprestativo trabalhista, com o
intuito essencial de auferir um ganho econémico pelo trabalho ofertado.3!

E necessario salientar que a contraprestacdo relacionada ao elemento da onerosidade
poderé ser ofertada pelo empregador tanto em dinheiro, quanto em bens Uteis para 0 empregado
que antes seriam satisfeitas com a propria remuneracdo, chamados também de salario utilidade ou
salario in natura. No entanto, o salario utilidade jamais podera compor integralmente a
remuneragdo. Conforme o paragrafo Gnico do art. 82 da CLT®, o “saldrio minimo pago em
dinheiro ndo sera inferior a 30% (trinta por cento) do salario minimo fixado para a regido, zona

ou subzona”.

2.2.5 Subordinacao

O elemento subordinacao € visto pela doutrina como 0 mais importante da caracterizacao
da relacdo de emprego, sendo o elemento principal de diferenciacdo entre a relacdo de emprego e
as diversas modalidades de trabalho autbnomo. Ele se concretiza na predeterminacdo pelo
empregador do modo de como o trabalho deve ser realizado, ou seja, “sera o meio pelo qual o
empregador comandara designios empresariais para serem executados pode seus contratados™,

Ao conceituar este elemento, Delgado leciona:

Subordinacdo deriva de sub (baixo) e ordinare (ordenar), traduzindo a nogdo
etimolégica de estado de dependéncia ou obediéncia em relacdo a uma hierarquia de
posicdo ou de valores. Nessa mesma linha etimoldgica, transparece na subordinagdo uma

31DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 308

32 Dispbe o Art. 82 da CLT: “Quando o empregador fornecer, in natura, uma ou mais das parcelas do salario
minimo, o salario em dinheiro serd determinado pela formula Sd = Sm - P, em que Sd representa o salario em
dinheiro, Sm o salario minimo e P a soma dos valores daquelas parcelas na regido, zona ou subzona. Paragrafo Unico
- O salério minimo pago em dinheiro ndo serd inferior a 30% (trinta por cento) do salério minimo fixado para a
regido, zona ou subzona.”

33 OLIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.

28.



ideia basica de “submetimento, sujeicdo ao poder de outros, as ordens de terceiros, uma
posicdo de dependéncia”.

A subordinacdo corresponde ao poélo antitético e combinado do poder de dire¢do
existente no contexto da relacdo de emprego. Consiste, assim, na situacdo juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o
poder de direcdo empresarial no modo de realizacdo de sua prestacdo de servigos.
Traduz-se, em suma, na “situagdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da
limitagdo contratual da autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao

empregador o poder de diregio sobre a atividade que desempenhara”.3*

A subordinacdo relacionada a relacdo de emprego possui natureza juridica, isto porque
decorre da lei (artigos 2° e 3° da CLT*®), bem como da observancia da execucéo contratual. Dessa
forma, a subordinagdo encontra seu fundamento e seus limites na lei e no contrato, fazendo com

que, juridicamente, o trabalhador se submeta as ordens e as predeterminagdes que sdo criadas
unilateralmente pelo empregador. Nesse sentido, Delgado expde:

O debate sobre a natureza (posicionamento classificatério) do fendmeno da
subordinacédo ja se pacificou, hoje, na teoria justrabalhista. A subordinacdo classifica-se
inquestionavelmente, como um fendmeno juridico, derivado do contrato estabelecido
entre trabalhador e tomador de servicos, pelo qual o primeiro acolhe o direcionamento
objetivo do segundo sobre a forma de efetuacéo da prestacdo do trabalho.3®

(13

A subordinagdo pode ser classificada ainda em direta e indireta. Segundo Oliveira, “a
subordinacdo direta € aquela efetuada imediatamente entre empregado e empregador. Por sua
vez, a indireta € aquela realizada através de intermediarios, outras pessoas que nao sejam as

donas da empresa”®’.

34DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.
311.

35Dispdem os Arts. 2° e 3° da CLT, respectivamente: - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servigo.”;“Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario”.

36 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.

312.
370LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.
34.



2.3 Principios de Direito Individual do Trabalho

O Direito do Trabalho, segundo o entendimento de Mauricio Godinho Delgado, é um
“complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam, no tocante as pessoas e
matérias envolvidas, a relacdo empregaticia de trabalho, além de outras relagcBes laborais
normativamente especificadas™®. Dessa forma, mister se faz o esclarecimento acerca dos

principios e suas funcGes para a melhor compreensao do Direito do Trabalho em si.

2.3.1 Principio da Protecéo ao Trabalhador

Este principio origina, funda o direito do trabalho®. E um direito protetivo e se explica
como sendo protetivo do trabalhador, pois, na relacdo capital-trabalho, ele deveria trazer um
reequilibrio quando se reconhece que, de fato, essa relacdo é desequilibrada, como na relacéo do
direito do consumidor.

O direito do trabalho entdo, teoricamente, possui o objetivo de reequilibrar a relacdo. Esse
desequilibrio se manifesta, sobretudo, nas relagdes individuais do trabalho onde, de um lado, ha a
empresa, na figura do empregador e, no outro, o trabalhador considerado individualmente. Em
uma lide entre o empregador e o empregado, facilmente se verifica que a empresa tera uma
facilidade enorme em impor seu interesse perante o trabalhador, na maioria das vezes, por que
este depende economicamente da manutencao de sua relagcdo com a primeira, pois € dela que tira
sua fonte de subsisténcia e, por isso, reconhece-se uma desigualdade, uma hipossuficiéncia, um
desequilibrio no plano dos fatos e, em virtude da vulnerabilidade técnica em face do empregador,
esse desequilibrio ¢ reforcado?.

O Estado reconhece, entdo, em uma situacdo pré-juridica, a grande dificuldade do

trabalhador fazer valer sua vontade, em uma relacao contratual, por exemplo, e, por isso, o direito

38 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 47.

39GARCIA, Ivan Simdes. Direito do trabalho: Principios do Direito do Trabalho. Universidade Federal do Rio de
Janeiro. 05 abr. 2016, 07 jul. 2016. Notas de Aula.
40 GARCIA, lvan Simdes. Direito do trabalho: Principios do Direito do Trabalho. Universidade Federal do Rio de
Janeiro. 05 abr. 2016, 07 jul. 2016. Notas de Aula.



do trabalho sistematiza regras e principios de protecdo ao trabalhador para tentar trazer um

reequilibrio. A respeito do principio da protecdo ao trabalhador, Mauricio Godinho Delgado

explana:

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas
regras, institutos, principios e presunces préprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia - o obreiro -, visando retificar (ou atenuar), no
plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do Trabalho,
influindo na propria perspectiva desse ramo ao constituir-se, desenvolver-se e atuar
como direito. Efetivamente, ha ampla predominancia nesse ramo juridico especializado
de regras essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses obreiros; seus
principios sdo fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presuncdes sdo
elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora da
diferenciacdo social pratica. Na verdade, pode-se afirmar que sem a ideia protetivo-
retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria historica e
cientificamente.**

Dessa forma, o principio da protecdo fundamenta todo o complexo de regras, principios e

institutos que compdem o Direito Individual do Trabalho.

2.3.2 Principio da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas

O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas traduz a impossibilidade do

empregado dispor, em regra, por sua manifestacdo de vontade, dos direitos assegurados por

normas cogentes e de ordem publica. Sobre a indisponibilidade dos direitos trabalhistas Mauricio

Godinho Delgado aborda:

O presente principio é projecdo do anterior, referente & imperatividade das regras
trabalhistas. Ele traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado despojar-
se, por sua simples manifestacdo de vontade, das vantagens e protecdes que lhe
asseguram a ordem juridica e o contrato.

A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo principal
utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano juridico, a assincronia
classica existente entre os sujeitos da relacdo socioecondmica de emprego. O aparente
contingenciamento da liberdade obreira que resultaria da observancia desse principio

41DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.
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desponta, na verdade, como o instrumento habil a assegurar efetiva liberdade no
contexto da relagdo empregaticia: é que aquele contingenciamento atenua ao sujeito
individual obreiro a inevitavel restricdo de vontade que naturalmente tem perante o
sujeito coletivo empresarial .2

Por atenderem os interesses da sociedade, as normas de direito publico sdo indisponiveis,
sdo retiradas da disponibilidade de seu individuo titular; ainda que direcionadas para o individuo,
representam um valor social, um interesse de toda a sociedade e, embora esse individuo possa ser
o titular de uma ordem publica, ele ndo dispde dessa norma, ndo pode transacionar o contetdo

dessa norma, nem negar seu conteido®. Nesse sentido, o autor afirma:

Para este principio prevalece a restri¢do a autonomia da vontade no contrato trabalhista,
em contraponto a diretriz civil de soberania das partes no ajuste de condicOes
contratuais. Esta restricdo é tida como instrumento assecuratorio eficaz de garantias
fundamentais ao trabalhador, em face do desequilibrio de poderes inerente ao contrato de
emprego. #

Ainda sobre a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, o artigo 9° da Consolidagéo das

Leis do Trabalho dispde que “serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de

desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagcdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao”.

2.3.3 Principio da Condicdo Mais Benéfica

Este principio determina que, se houver alguma alteracdo no contrato que o torne menos
favoravel ao empregado, tal alteracdo ndo ird produzir efeitos, tendo em vista que o empregado
tem direito adquirido a condi¢cdo mais favoravel. No entanto, se a alteracdo for favoravel ao

empregado, produzira os efeitos pretendidos.

42DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.
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A Stimula 51 do TST* confirma o principio da condicio mais benéfica. De acordo com a
sumula, as clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens concedidas
anteriormente, s6 devem ser aplicadas os empregados admitidos apds a revogacéao ou alteracdo do
regulamento.

Além disso, este principio é uma aplicacdo do principio constitucional do direito
adquirido previsto no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal de 1988, que expressa que “a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada". Dessa forma, as
alteracbes benéficas se tornam direito adquirido, mas as alteracbes que trazem prejuizo séo
consideradas nulas.

Nesse sentido, encontra-se o art. 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que também
reforca o sentido do principio da condigdo mais benéfica, demonstrando que “nos contratos
individuais de trabalho sé é licita a alteracdo das respectivas condi¢des por matuo consentimento,
e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia”. Sobre o principio da condicdo mais benéfica,

Mauricio Godinho Delgado leciona:

Este principio importa na garantia de preservagdo, ao longo do contrato, da clausula
contratual mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste do carater de direito adquirido
(art. 5°, XXXVI, CF/88). Ademais, para o principio, no contraponto entre dispositivos
contratuais concorrentes, ha de prevalecer aquele mais favoravel ao empregado.

Né&o se trata, aqui, como visto, de contrapontos entre normas (ou regras), mas clausulas
contratuais (sejam tacitas ou expressas). Nao se trata também, € claro, de condi¢do no
sentido técnico-juridico (isto ¢, “clausula que subordina o efeito do ato juridico a evento
futuro e incerto” - art. 114, CCB/1916; art. 121, CCB/2002). O que o principio abrange
sdo as clausulas contratuais, ou qualquer dispositivo que tenha, no Direito do Trabalho,
essa natureza. Por isso é que, tecnicamente, seria mais bem enunciado pela expressao
principio da clausula mais benéfica.¢

45Estabelece a Sumula 51 do TST: “- - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apés a revogacgdo ou alteragdo do regulamento. 11 - Havendo a
coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢ao do empregado por um deles tem efeito juridico de rendincia as
regras do sistema do outro”.
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2.3.4 Principio da continuidade da relacdo de emprego

O principio da continuidade do contrato de trabalho € um dos mais importantes principios
do Direito do Trabalho, que fundamenta a manutencdo do pacto laboral. Ele visa a conservacao
do posto de trabalho, dando seguranca econdmica ao trabalhador.

A relacdo de emprego nasce para se projetar 0 maximo o possivel através do tempo. Esta
relacdo (que é a relacdo juridica base do Direito do Trabalho) nasce para se promulgar, protrair, 0
maximo o possivel através do tempo. Enquanto o empregado se encontra no mesmo emprego,
ele, em teoria, pode receber capacitacédo, realizar cursos, receber aumentos salariais, vantagens
remuneratorias como anuénios, quinquénios etc. Dessa forma, este principio valoriza a
permanéncia do empregado no mesmo vinculo empregaticio, considerando as vantagens que isso

representa?’. Sobre o principio da continuidade da relacdo de emprego Delgado afirma:

Informa tal principio que é de interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do vinculo
empregaticio, com a integracdo do trabalhador na estrutura e dindmica empresariais.
Apenas mediante tal permanéncia e integracdo é que a ordem justrabalhista poderia
cumprir satisfatoriamente o objetivo teleoldgico do Direito do Trabalho, de assegurar
melhores condicfes, sob a Otica obreira, de pactuacdo e gerenciamento da forca de
trabalho em determinada sociedade.*®

A respeito da importancia deste principio na sociedade brasileira, o autor salienta que “a
grande maioria da populacdo economicamente ativa, na sociedade contemporanea ocidental (em

particular em paises como o Brasil), constitui-se de pessoas que vivem apenas de seu trabalho’*°,

2.3.5 Principio da primazia da realidade dos fatos

47GARCIA, Ivan Simdes. Direito do trabalho: Principios do Direito do Trabalho. Universidade Federal do Rio de
Janeiro. 05 abr. 2016, 07 jul. 2016. Notas de Aula.
48DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.

212.
49 Ibidem, p. 213



O principio da primazia da realidade possui a finalidade de garantir a0 empregado uma
protecdo no que concernem as divergéncias entre a prestacdo de servicos e 0 que esta
documentado.

Tal principio dispde que os fatos devem prevalecer sobre os documentos, ou seja, a
verdade real deve prevalecer sobre a verdade formal. Por mais que haja registro formal apontando
determinada condig&o, esse deve ser ignorado, desde que se constate a presenca de divergéncias
entre ele e as circunstancias faticas e reais, ndo importando se ha assinatura ou confirmagédo dos

sujeitos da relacdo de emprego. Acerca do principio da primazia da realidade Delgado salienta:

O principio da primazia da realidade sobre a forma (chamado ainda de principio do
contrato realidade) amplia a nocdo civilista de que o operador juridico, no exame das
declaragGes volitivas, deve atentar mais a intencdo dos agentes do que ao envoltério
formal através de que transpareceu a vontade (art. 85, CCB/1916; art. 112, CCB/2002).
No Direito do Trabalho deve-se pesquisar, preferentemente, a pratica concreta efetivada
ao longo da prestacdo de servicos, independentemente da vontade eventualmente
manifestada pelas partes na respectiva relacdo juridica. A pratica habitual - na qualidade
de uso - altera o contrato pactuado, gerando direitos e obrigacGes novos as partes
contratantes (respeitada a fronteira da inalterabilidade contratual lesiva).

Desse modo, o conteddo do contrato ndo se circunscreve ao transposto no
correspondente instrumento escrito, incorporando amplamente todos o0s matrizes
lancados pelo cotidiano da prestacdo de servicos. O principio do contrato realidade
autoriza, assim, por exemplo, a descaracterizacdo de uma pactuada relacdo civil de
prestacdo de servicos, desde que no cumprimento do contrato despontem,
concretamente, todos os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego (trabalho por
pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e sob subordinagéo).*

3 O TRABALHO PRISIONAL NO CONTEXTO BRASILEIRO

Como exposto anteriormente na introducdo, o trabalho prisional constitui o eixo da
presente pesquisa e, para alcancar a compreensdo adequada do tema, é necessario expor alguns
aspectos imprescindiveis relacionados ao trabalho exercido pelo recluso, bem como questGes

referentes a Execucdo Penal no ordenamento juridico patrio.

50DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2016. p.
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3.1 Classificacgdes do trabalho prisional brasileiro

Para fins de uma compreensdo integra do tema, é necessario salientar que o trabalho
exercido pelo preso no Brasil é passivel de algumas classificagdes que serdo expostas a seguir de
forma objetiva. Para fins de didatica, a presente pesquisa se filia as classificacbes formuladas na
dissertacdo de mestrado da autora Laura Machado de Oliveira®?.

De acordo com a autora, o trabalho prisional pode ser classificado quanto ao regime
prisional em que é exercido, quanto ao local em que é prestado e quanto ao beneficiario da mao

de obra.

3.1.1 Quanto ao regime

O sistema penitenciario brasileiro € composto por trés regimes: o fechado, o semiaberto e
0 aberto. Adota-se, na execugdo penal, o chamado “regime progressivo”, ou seja, 0 cumprimento
de pena deve passar do regime mais severo (fechado) aos mais brandos (semiaberto e aberto) de
forma gradual, conforme dispdem o artigo 112 da Lei de Execucéo Penal®? e o artigo 33, §2°°% do
Caodigo Penal. Cabe salientar, ainda, que € vedada a progresséo de regime per saltum, conforme a
Stmula 491 do Superior Tribunal de Justica®*.

De acordo com o artigo 118 da LEP, a regressdo de regime, isto é, a transferéncia para
qualquer dos regimes mais rigorosos, também é possivel, caso haja mau comportamento por parte

do preso.

510LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p
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Superadas as explanagdes acerca da progressdo e regressao de regime na Execucdo Penal,

serdo expostos os aspectos de cada regime em relacéo ao trabalho prisional.

3.1.1.1 Regime fechado

Segundo o artigo 33. §1°, “a” do Coédigo Penal, considera-se regime fechado “a execucao

da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média”. O condenado a pena superior a

0ito anos devera comecar a cumprir a pena privativa de liberdade em regime fechado, conforme o

artigo 33, §2°, “a”, do mesmo diploma legal.

Em relagdo ao trabalho prisional, o recluso o realizard no periodo diurno e depois sera

isolado durante o repouso noturno, segundo o artigo 34, §1°, CP. Além disso, explana o artigo 34,

§2°, CP que “o trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das aptiddes

ou ocupagoes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execucao da pena”. Quanto

ao trabalho externo, este ¢ “admissivel, no regime fechado, em servicos ou obras publicas”, ou

seja, em prol da administracdo publica.

A respeito do regime fechado, Cezar Roberto Bitencourt afirma:

No regime fechado o condenado cumpre a pena em penitenciéria e estara obrigado ao
trabalho em comum dentro do estabelecimento penitenciério, na conformidade de suas
aptiddes ou ocupacdes anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena. Nesse
regime o condenado fica sujeito ao isolamento durante o repouso noturno (art. 34, §1°,
do CP), porém, na prética, esse isolamento noturno, com os requisitos exigidos para a
cela individual (art. 88 da LEP), ndo passa de “mera carta de inten¢des” do legislador
brasileiro, sempre tdo roméntico na fase de elaboracdo dos diplomas legais. Com a
superpopulagdo carceréria constada em todos os estabelecimentos penitenciérios, jamais
sera possivel o isolamento dos reclusos durante o repouso noturno.

Quem cumpre pena em regime fechado ndo tem direito a frequentar cursos, quer de
instrucdo, quer profissionalizantes. E o trabalho externo s6 é possivel (ou admissivel) em
obras ou servicos publicos, desde que o condenado tenha cumprido, pelo menos, um
sexto da pena.>®
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Nota-se que, apesar da funcdo ressocializadora da pena, o regime fechado restringe
direitos referentes a educacéao profissional. Apesar de o autor fazer mencdo apenas ao trabalho em
prol da administragao publica, Laura Machado de Oliveira afirma que “também ¢ utilizada a mao

de obra em favor da iniciativa privada”®°,

3.1.1.2 Regime semiaberto

Conforme o artigo 33, §1°, “b” do CP, considera-se regime semiaberto “a execucdo da
pena em colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar”. Segundo o artigo 33, §2°, “b”
do mesmo diploma legal, o condenado nédo reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos e
ndo exceda a oito, poderd, desde o principio, cumprir a pena restritiva de liberdade em regime
semiaberto.

De acordo com o artigo 35, §1°, do CP, o recluso “fica sujeito a trabalho em comum
durante o periodo diurno, em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar”, entretanto,
ndo had previsdo para o isolamento durante o repouso noturno. Quanto ao trabalho externo,
explana o artigo 35, §2° que este “¢ admissivel, bem como a frequéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior”, ou seja, ndo ha a restricdo
constante do regime fechado, podendo o preso trabalhar em qualquer labor. Sobre o regime

semiaberto, Cezar Roberto Bitencourt apresenta da seguinte forma:

No regime semiaberto ndo ha previsdo para o isolamento durante o repouso noturno.
Nesse regime, o condenado terd direito a frequentar cursos profissionalizantes, de
instrucdo de 2° grau ou superior, servindo, inclusive, para a remicdo de pena e para a
progressdo de regimes (...). Também ficara sujeito ao trabalho em comum durante o
periodo diurno, em col6nia agricola, industrial ou em estabelecimento similar. (...) Este,
0 servico externo, na hipotese de progressdo do regime fechado, pode ser o penultimo
estagio de preparacdo para o retorno do apenado ao convivio social. O préximo e

56 OLIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciério.1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p
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derradeiro passo serd o livramento condicional, ou a progressdo para o regime aberto,
dependendo das circunstancias.®’

3.1.1.2 Regime aberto

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenado,
como expressa o artigo 36 do Coédigo Penal. Conforme o artigo 33, §1°, “c” do CP, considera-se
regime aberto “a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado”. O
condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro anos, poderd, desde o inicio,
cumprir a pena restritiva de liberdade em regime aberto, segundo o artigo 33, §2°, “c” do mesmo
diploma legal.

Quanto ao trabalho, no regime aberto, o condenado devera, fora do estabelecimento e sem
vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo
recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga, conforme explana o artigo. 36, 8§1° do
CP. Dessa forma, o preso, no regime aberto, poderd trabalhar onde quiser, ndo havendo
limitacGes para tanto.

Salienta, ainda, o art. 114 da Lei de Execucdo Penal que somente podera ingressar no
regime aberto o condenado que “estiver trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo
imediatamente”. Desse modo, caso o preso ndo esteja trabalhando ou ndo consiga comprovar que
pode trabalhar de forma imediata, continuara no regime semiaberto.

A respeito do regime aberto, Cezar Roberto Bitencourt aponta:

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e no senso de responsabilidade do apenado.
O condenado s6 permanecera recolhido (em casa de albergado ou em estabelecimento
adequado) durante o repouso noturno e nos dias de folga. O condenado devera trabalhar,
frequentar cursos ou exercer outra atividade autorizada fora do estabelecimento e sem
vigilancia. Com a responsabilidade e disciplinadamente o detento devera demonstrar que
merece a adogdo desse regime e que para ele estd preparado, sem frustrar os fins da
execucdo penal, sob pena de ser transferido para outro regime mais rigoroso (art. 36, §
2°, do CP).

57BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 23 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
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O maior mérito do regime aberto é manter o condenado em contato com a sua familia e
com a sociedade, permitindo que 0 mesmo leve uma vida (til e prestante.5®

3.1.2 Quanto ao local de exercicio

Quanto ao local de exercicio do trabalho prisional, este pode ser classificado em interno e
externo (ou intramuros e extramuros, respectivamente). No que diz respeito ao trabalho interno,
este é prestado nas dependéncias dos estabelecimentos prisionais, em suas areas externas, sendo
disciplinado pela LEP, do artigo 31 ao artigo 35. Em relacdo ao trabalho externo, este é exercido

fora dos estabelecimentos prisionais e é regulado pela LEP, do artigo 36 ao artigo 37.

3.1.2.1 Trabalho Interno

Como mencionado, o trabalho prisional interno é aquele exercido dentro dos
estabelecimentos prisionais. Sobre essa modalidade de trabalho prisional, Laurita Hilario Vaz

explana:

Considera-se trabalho interno aquele que e exercido nas dependéncias do
Estabelecimento Prisional, em suas &reas externas, com ou sem vigilancia. As atividades
laborativas sdo executadas em oficinas, laboratdrios, panificadoras, jardins, lavoura, etc,
pelos condenados que se encontram em regime prisional fechado ou semi-aberto, mas
classificados para o trabalho, pela Comissdo Técnica de Classificacdo. E admissivel
legalmente utilizar-se a mao-de-obra de condenados na construgdo, reforma, manutencéo
e melhoramentos do estabelecimento prisional e nos servi¢os auxiliares comuns do
estabelecimento tais como, enfermarias, escolas, cozinhas, lavanderias e todos os
servigos executados em prol da Administragdo. Esses oficios internos sdo de grande
valia, pois ocupam o tempo dos detentos, evitam a ociosidade e contribuem para a sua
ressocializa¢do social, formagdo profissional e para a reducdo do gasto puablico. O
Trabalho Penitenciario interno e dificultado via de regra, em decorréncia da estrutura
fisica-arquitetbnica das penitenciarias que foram consumidas com a finalidade de
guardar o preso, desvirtuando-se de sua finalidade educativa e ressocializadora.>®

58BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 23 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
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No trabalho prisional interno, deverdo ser levadas em conta a habilitagdo, a condicéo
pessoal e as necessidades futuras do preso, bem como as oportunidades oferecidas pelo mercado
de trabalho (art. 32, LEP). A jornada normal de trabalho ndo sera inferior a seis nem superior a
oito horas, com descanso nos domingos e feriados (art. 33, LEP).

Sobre o tomador de servigos, o trabalho podera ser gerenciado por fundagdo ou empresa
publica, com autonomia administrativa, e terd por objetivo a formacédo profissional do condenado
(art. 34, LEP), bem como os governos federal, estadual e municipal poderdo celebrar convénio
com a iniciativa privada, para implantagido de oficinas de trabalho referentes a setores de apoio
dos presidios (art. 34, §2°, LEP).

O art. 32, § 1°, da LEP expressa que o trabalho prisional devera ser limitado, tanto quanto
possivel, o artesanato sem expressdo econdmica, salvo nas regides de turismo. Sobre essa

limitacdo, Rodrigo Duqgue Estrada Roig aponta:

Em que pese a preocupacdo com a natureza Gtil do trabalho penitenciario, a indicagdo
trazida pelo art. 32, §1°, da LEP de que “devera ser limitado, tanto quanto possivel, o
artesanato sem expressdo econdmica, salvo nas regides de turismo” ¢ flagrantemente
inconstitucional, por cercear uma modalidade de trabalho que, ainda sem robusta
expressdo econdmica, possui certa valia financeira para o preso e que, em muitos casos,
¢ a Unica saida para aqueles que desejam exercer alguma atividade laborativa. Limitar o
trabalho artesanal e — 0 que é pior — vedar a remicdo neste caso é afrontar a propria
dignidade humana.

Na verdade, nenhum tipo de trabalho artesanal pode ser excluido para fins de remicdo,
mostrando-se bastante pertinente a observacdo de que a “castragdo do trabalho artesanal,
situando-o em posi¢do menor, traz uma coloragdo preconceituosa que nada tem a ver
com a aparente juridicidade da proposicéo, ndo passando, no fundo, de uma derivacdo de
afronta mais aguda: a que contrap@e o trabalho manual ao intelectual. Aqui, opbs-se o
trabalho simples ao trabalho complexo (Marx), tirando deste trabalho artesanal simples,
a utilidade (...). O labor manual-artesanal, embora social e instrumentalmente
sobrepujado pelos meios de producdo determinados pelo capitalismo, ndo se despe de
utilidade, nem deixa de ser trabalho enquanto se habilita como ‘atividade que direta ou
indiretamente serve a fins econémicos’ (Heinrich Schurtz).®

3.1.2.2 Trabalho Externo
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O trabalho prisional externo é aquele prestado fora dos estabelecimentos prisionais. Essa
modalidade de trabalho prisional é regulamentada nos artigos 36 e 37 da LEP, bem do artigo 34
ao artigo 36 do Codigo Penal.

O exercicio do trabalho prisional externo devera ser autorizado pela direcdo do
estabelecimento, dependera de aptiddo, disciplina e responsabilidade (requisitos subjetivos), além
do cumprimento minimo de um sexto da pena (requisito objetivo). Acerca dos requisitos
subjetivos, Roig discorre:

No que tange aos requisitos subjetivos (aptiddo, disciplina e responsabilidade), ha
decisdes de indeferimento do trabalho externo sob o argumento da gravidade do crime
praticado, do longo lapso de pena a cumprir, ou ainda, da elevada possibilidade de
evasdo do apenado (STJ, HC 180780/RJ, 52 T., j. 28-6-2011). Tais argumentos ndo se
mostram razoaveis.

Em primeiro lugar, a simples referéncia a gravidade em abstrato do crime, assim como
ndo autoriza a imposicao de regime de cumprimento mais severo, também néo justifica o
indeferimento do trabalho externo, pois constitui elemento atinente a esfera do injusto
penal com o mesmo fundamento ja empregado na escolha cominatéria do legislador, sob
pena de dupla valoracdo negativa (bis in idem) e vulneracdo da separacdo das funcdes do
Poder.

Do mesmo modo, a quantidade de pena ainda por cumprir ndo obsta a concessdo do
direito, por inexistir previsao legal neste sentido (principio da legalidade)

A possibilidade de evasdo do apenado constitui motivacdo deficiente para o
indeferimento do trabalho externo, pois deve ser fundamentado em dado concreto, que
demonstre que o condenado efetivamente empreenderé fuga. Caso contrério, estar-se-a
adotando a finalidade de neutralizacdo, caracteristica da condendvel prevencao especial
negativa.

Por fim, ha que se considerar que o preso é sujeito de direitos e que cabe ao Estado
reduzir todos os entraves ao livre exercicio do trabalho, na medida em que este é
principio fundamental da Republica (inc. IV do art. 1°), base da ordem social brasileira
(art. 193), direito social (art. 6° da CF), dever social e condi¢do de dignidade humana
(art. 28 da LEP), além do que sua valorizagdo é um dos fundamentos da ordem
econdmica (art. 170, CF).8!

Quanto ao requisito objetivo (cumprimento de um sexto da pena) Roig salienta:

(...) é questionavel a exigéncia de qualquer fracdo de cumprimento de pena neste caso,
tendo em vista que o trabalho (seja qual for sua modalidade na execucdo penal), como
condi¢do de dignidade humana e instrumento de reducdo de vulnerabilidade do preso,
ndo pode ter seu exercicio condicionado a expiacdo de parte da reprimenda. A razéo
securitéria (risco de fuga precoce) — que, historicamente amparou a exigéncia da fracéo
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de 1/6 — nem mesmo se sustenta, pois 0s condenados diretamente no regime semiaberto
podem de imediato fruir do trabalho externo (caso contrario, haveria discriminacdo
diante dos presos oriundos do regime fechado, que ja cumpriram a fracdo de 1/6 e que
fariam jus ao trabalho externo desde seu ingresso no regime semiaberto). Trata-se de
uma auténtica faléncia teleolégica que deslegitima a exigéncia de prazos.
Lamentavelmente, ndo este o entendimento que prevalece.5?

O exercicio do trabalho prisional externo varia conforme o regime de cumprimento de
pena. No regime fechado, o trabalho exercido pelo preso fora dos estabelecimentos prisionais é
admitido apenas em servico ou obras publicas realizadas por 6rgdos da Administracdo Direta ou
Indireta, ou entidades privadas, desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da
disciplina (art. 36, LEP). Nesta modalidade, o limite maximo do numero de presos seré de dez
por cento do total de empregados na obra (art. 36, 81°, LEP), cabendo ao 6rgdo da administracéo,
a entidade ou a empresa empreiteira a remuneracao desse trabalho (art. 36, 82°, LEP). Em relacéo
ao trabalho prestado a entidade privada, esse dependerd do consentimento expresso do preso (art.
36, §3°, LEP).

Quanto ao regime semiaberto, a prestacdo de trabalho externo devera ser autorizada pela
direcdo do estabelecimento, dependera de aptiddo, disciplina e responsabilidade, além do
cumprimento minimo de um sexto da pena (art. 37, LEP). Quando o réu é condenado diretamente
ao regime semiaberto de cumprimento de pena, surge um questionamento se ele deve cumprir um
sexto da pena para exercer o0 trabalho externo, ou ndo. A respeito deste questionamento, Roig

afirma:

(...) € desnecessério o cumprimento de 1/6 da pena para a fruicdo do trabalho externo,
aos presos diretamente condenados ao regime semiaberto.

Em primeiro lugar porque o art. 37, da LEP diz respeito ao trabalho em regime fechado,
ndo semiaberto (o art. 37 deve ser interpretado em conjunto com o art. 36). Na verdade,
os trabalhos externos dos regimes semiaberto e aberto sdo regulados pelo Cédigo Penal
(art. 35 e 36) que ndo exigem qualquer prazo. Deve-se aplicar, aqui, o principio da
legalidade, além de prevalecer o comando do art. 3°, da LEP (“ao condenado e ao
internado serfo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei”).
Além disso, permitir o trabalho externo com a fracdo de 1/6 da pena para 0s presos que
vieram do fechado e nega-lo para os diretamente condenados no semiaberto violaria 0s
principios da razoabilidade (pois trataria com maior rigor os condenados a regime menos
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gravoso) e da isonomia (pois criaria duas classes de presos, dentro de um mesmo
regime).®3

Em relacdo ao regime aberto, o trabalho externo parte do pressuposto de que esse regime
estd baseado na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado, conforme expressa o
art. 36 do Cddigo Penal. Dessa forma, o condenado devera, fora do estabelecimento e sem
vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo

recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga.

3.1.3 Quanto ao beneficiario

A classificagdo do trabalho prisional quanto ao beneficiario, em conjunto com a
classificagdo quanto ao local de exercicio, possui certas peculiaridades, pois, como acertadamente
destacado por Laura Machado de Oliveira, “cada Estado federativo possui a sua forma de
regulamentar a questdo através de suas Secretarias de Seguranca Publica, com o departamento
competente para tanto’4,

No caso do estado do Rio de Janeiro, o 6rgdo responsavel por organizar e promover 0
trabalho remunerado do interno do Sistema Penitenciario é a Fundagdo Santa Cabrini (FSC),
pessoa juridica de direito privado, supervisionada pela Secretaria de Administracdo Penitenciaria
do Rio de Janeiro (SEAP-RJ). A finalidade da mencionada fundagéo esta prevista no artigo 2° de

seu estatuto, constante do Decreto n° 41.425, de 6 de agosto de 2008:

Art. 2° - A Fundagdo Santa Cabrini tera por finalidade, observada a politica de promogéo
social do Estado, organizar e promover, em bases racionais e produtivas, o trabalho
remunerado do interno do Sistema Penitenciério, com fator de sua reintegragdo social,
propondo-se para tanto a:

I- intensificar a atividade laborativa nos Estabelecimentos Penais, propiciando a sele¢do
vocacional e qualificacdo profissional do interno, em regimes fechado, aberto e semi-
aberto;
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II- promover os trabalhos industriais, artesanais, agropecuarios, pesqueiros e atividades
ligadas a construgdo civil, prestacdo de servicos mediante remuneragdo, mantendo
pessoal especializado para fins de orientacdo ou diregdo, pertencente a administracéo
publica;

I11- promover a comercializagdo de produtos do trabalho carcerario;

IV— promover a prestacdo de servicos de apenado;

V- estimular novas praticas de formacéao profissional nos estabelecimentos prisionais;

VI - fornecer meios para ampliacdo, manutencdo, reparos e funcionamento de
instalagbes e equipamentos da Fundagdo Santa Cabrini localizados nas unidades
prisionais;

VI1I- facilitar o pronto atendimento de outras necessidades correlatas ou complementares
dos trabalhos industriais, agropecuarios, artesanais, pesqueiros, construcdo civil e
prestacdo de servigos.

§ 1° A Fundacdo atuara diretamente ou por intermédio de instituicbes publicas ou
privadas, nacionais ou estrangeiras, mediante convénios, contratos ou concessdes de
auxilio.

§ 2°- Na medida de suas possibilidades, a Fundagdo proporcionara, em conjunto com a
Secretaria de Estado de Administracéo Penitenciaria:

1- educacdo profissionalizante;

2- atendimento social ao interno vinculado a atividade laborativa e sua familia;

3- formacdo de profissionais que serdo beneficiados por sursis, aos que se encontrarem
em liberdade condicional e em término de cumprimento da pena.

3.1.3.1 Em prol da administracéo publica

Nessa modalidade se encontram tanto o trabalho prisional interno quanto o externo. No
primeiro caso, o trabalho é aquele relacionado a conservacdo e a manutencédo do estabelecimento
penal, como servicos de limpeza, alimentacdo e comunicacgéo entre os individuos.

No caso do trabalho externo, a Fundacdo Santa Cabrini, conforme o artigo 2°, §1° de seu
estatuto, atuara mediante a realizacdo de convénios com entidades publicas. Como exemplo, é
possivel mencionar o convénio feito entre a mencionada fundac&o e a Prefeitura de Rezende/RJ®,
em 7 de junho de 2018. Por meio desse convénio, foram disponibilizadas vinte e cinco vagas para
internos que cumprem pena nos regimes semiaberto, aberto ou em prisdo albergue domiciliar
(PAD). Entre as funcGes que podem ser exercidas pelos beneficiados com a medida estdo:

auxiliar de servicos gerais, calceteiro, servente, pedreiro, jardineiro e pintor, que atuardo nas
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dependéncias da Prefeitura de Resende ou nos demais orgdos vinculados a administracéo
Municipal.

E necessario salientar, no entanto, que o trabalho prisional prestado em prol da
administracdo publica jamais configurard vinculo empregaticio, tendo em vista que, de acordo
com o artigo 37, Il, da Constituicdo Federal, “a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos”, ressalvadas
as nomeac0Oes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e exoneragdo. Além

disso, como devidamente destacado por Isabella Gomes e Michel Santos:

Quando o preso se dedicar a uma atividade, cujo beneficiario da sua forca de trabalho
sera o proprio Estado, especialmente quando se tratar do préprio estabelecimento
prisional, ndo é dificil compreender que, nesses casos, o trabalho, quando muito, deve
ser apenas remunerado, sem outros énus para a administracéo publica.

E que o Estado ja suporta diversos custos com o acolhimento de presos, na medida em
que precisa disponibilizar alimentacdo, higiene, recreagdo, entre outros direitos do
apenado. Tudo isso gera impactos nos cofres publicos sendo razoavel que o preso, ao
entregar sua forca de trabalho em beneficio do préprio Estado, esteja também,
devolvendo um percentual daquilo que esta recebendo.

3.1.3.2 Em prol da iniciativa privada

Cada vez mais as empresas vém utilizando a mdo de obra prisional devido as grandes
vantagens de cunho econdmico provenientes do trabalho exercido pelo preso, tendo em vista que,
como sera esclarecido posteriormente, o trabalho prisional brasileiro ndo € regido pelas normas
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ndo havendo encargos trabalhistas. Sobre o trabalho
exercido pelo apenado em prol da iniciativa privada, Dario Melossi e Massivo Pavarini

dissertam:

As caracteristicas que acompanham este sistema sdo as seguintes: 1. a manutencdo da
populagdo carcerdria, bem como a prdépria disciplina, estdo completamente a cargo da
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empresa; 2. 0os manufaturados sdo colocados no mercado livre; 3. 0 preso-operario é
parcialmente “remunerado”; 4. a producdo é economicamente eficiente e, muitas vezes
industrializada.®’

No estado do Rio de Janeiro, o trabalho prisional em prol da iniciativa privada pode ser
organizada e promovida pela Fundagdo Santa Cabrini (FSC), bem como o préprio preso do
regime semiaberto, aberto ou em liberdade condicional pode, por meio de carta de emprego,
trabalhar em empresas privadas.

Quando a Fundacdo Santa Cabrini providencia uma vaga de trabalho em uma empresa
para o preso trabalhar extramuros (na Companhia Estadual de Aguas e Esgotos do Rio de Janeiro,
por exemplo), esta empresa repassa o salario para a FSC que faz o pagamento ao preso através da
unidade prisional, descontando o peculio e os percentuais determinados por lei®.

No caso do preso conseguir uma carta de emprego, existem duas possibilidades. Se o
preso no semiaberto conseguir, por meios préprios, uma carta de emprego para trabalhar
extramuros e 0 juiz previamente autorizar a saida para o trabalho, o preso serd remunerado
diretamente pela empresa empregadora. J4 no caso do preso em regime aberto ou em liberdade o
apenado ndo precisara de autorizacdo do juiz da Vara de Execuc¢des Penais (VEP) para trabalhar e
também sera remunerado diretamente pela empresa empregadora®.

A respeito do trabalho exercido pelo apenado em prol da iniciativa privada, Isabella

Gomes e Michel Santos explanam:
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Entretanto, impde-se analise diferenciada quando a atividade laborativa prisional tem
como beneficiaria uma entidade privada, pessoa fisica ou juridica estranha a
Administracdo Publica.

Do ponto de vista técnico, tratando-se de entidade privada, esta, inevitavelmente, se
portard como empregador. Isto porque, tal entidade reunird todas as caracteristicas do
empregador, conforme estatuido no art. 2° da CLT, ou seja, serd a empresa, individual ou
coletiva que ird assumir os riscos da atividade econdmica, admitindo, assalariando e
dirigindo a mé&o de obra do preso.

Ela, inclusive, exercera todas as prerrogativas do poder diretivo, também chamado poder
empregaticio, em relagdo aos trabalhadores presos. Nessa medida, este empregador
podera se valer das prerrogativas de direcdo, instrugdo e controle da atividade
laborativa.™

3.2 Direitos do recluso trabalhador

Apesar da Lei de Execucdo Penal prever que o trabalho prisional ndo estd sujeito ao
regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aquela ndo deixa de estabelecer alguns direitos
provenientes da laborterapia, mesmo que estes ndo sejam suficientes a dignidade do trabalhador
e, até mesmo, nao sejam garantidos em boa parte das relagdes de trabalho penitenciario, como
sera exposto no capitulo referente a realidade do trabalho prisional. Dentre eles estdo a jornada de
trabalho ndo inferior a seis nem superior a oito horas, bem como o0s previstos na Resolucao n° 14
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, que estabelece as regras minimas para

o Tratamento do Preso no Brasil:

Art. 56. Quanto ao trabalho:

| - o trabalho ndo devera ter carater aflitivo;

Il —ao condenado serd garantido trabalho remunerado conforme sua aptidéo e condicdo
pessoal, respeitada a determinagdo medica;

111 — serd proporcionado ao condenado trabalho educativo e produtivo;

IV — devem ser consideradas as necessidades futuras do condenado, bem como, as
oportunidades oferecidas pelo mercado de trabalho;

V —nos estabelecimentos prisionais devem ser tomadas as mesmas precau¢des prescritas
para proteger a seguranca e a saude dos trabalhadores livres;
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VI — serdo tomadas medidas para indenizar os presos por acidentes de trabalho e doencas
profissionais, em condicfes semelhantes as que a lei dispde para os trabalhadores livres;
VIl — a lei ou regulamento fixara a jornada de trabalho diaria e semanal para os
condenados, observada a destinagdo de tempo para lazer, descanso, educacdo e outras
atividades que se exigem como parte do tratamento e com vistas a reinsercao social;

VIl — a remuneracdo aos condenados devera possibilitar a indenizacdo pelos danos
causados pelo crime, aquisi¢do de objetos de uso pessoal, ajuda a familia, constituicdo
de peculio que Ihe sera entregue quando colocado em liberdade.

No entanto, merece destaque, para os fins desta pesquisa, os direitos a remuneracdo, a
previdéncia social, a remicdo de pena e a proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o
trabalho, além do descanso e da recreacéo.

3.2.1 Remuneragao

A remuneracgéo pelo trabalho exercido pelo preso encontra-se disciplinado nos artigos 29

e 30 da Lei de Execucéo Penal:

Art. 29. O trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo ser
inferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo.

8§ 1° O produto da remuneracéo pelo trabalho devera atender:

a) a indenizacdo 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;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manuten¢do do condenado,
em proporcdo a ser fixada e sem prejuizo da destinagéo prevista nas letras anteriores.

§ 2° Ressalvadas outras aplicacbes legais, serd depositada a parte restante para
constituicdo do peculio, em Caderneta de Poupanca, que serd entregue ao condenado
quando posto em liberdade.

Art. 30. As tarefas executadas como prestacdo de servico a comunidade ndo serdo
remuneradas.

O termo “peculio”, mencionado no §2° do artigo 29 da LEP, refere-se ao fundo pessoal
para 0 qual se destina o restante da remuneracdo, depois de debitadas as despesas previstas nas
alineas do 81° do mesmo artigo. Esse fundo pessoal possui a fun¢do de auxiliar na sobrevivéncia

do individuo quando posto em liberdade. Como bem observado por Laura Machado de Oliveira



“o peculio, na maioria dos casos, ¢ ilusorio, pois os valores pagos aos detentos na maioria das
vezes sdo baixos, e tal valor devera, primeiramente, atender as questdes dispostas no §1°°',

A remuneracdo pelo trabalho prisional também possui previsdo no artigo 39 do Cddigo
Penal, ao afirmar que “O trabalho do preso sera sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os
beneficios da Previdéncia Social”.

E vital, para os fins desta pesquisa, destacar que, apesar da previsio de remuneracdo nio
inferior a trés quartos do salario minimo, grande parte dos presos trabalhadores recebe menos do
que a LEP prevé ou até mesmo ndo recebem nenhuma remuneracdo. A falacia prevista no
mencionado diploma legal sera explorada com mais profundidade no capitulo referente a
realidade do trabalho prisional brasileiro.

3.2.1.1 Discriminacdo ilicita quanto a remuneracéo pelo labor prisional

Conforme demonstrado no item anterior, a remuneracao pelo trabalho prisional pode ser
inferior ao salario minimo integral previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 7°,
inciso 1V'2, No entanto, a presente pesquisa filia-se ao entendimento de que o disposto no artigo
29 da Lei de Execucédo Penal ofende a Carta Magna em diversos aspectos. No mesmo sentido, foi
ajuizada Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 336/2015"3, em 17 de
marco de 2015, pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
contra o0 mencionado artigo da LEP.

Primeiramente, o mencionado dispositivo da LEP viola o principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal. A dignidade da pessoa

humana ilumina os demais principios e € requisito Unico e exclusivo para a titularidade dos

710LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p
100.

72Dispde o Art. 7°, VII da CRFB/1988: “S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social: VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para 0s que percebem
remuneragao variavel;”

73BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 336/2015. Relator:
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demais direitos. A dignidade ha de ser inerente a todo ser humano, além de incondicionada, ndo
dependendo de qualquer outro critério sendo o de ser humano™.

Em relacdo ao trabalho, trata-se, segundo o referido membro do Ministério Publico
Federal, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, “de meio de dignificacdo das pessoas, pois é por
meio de seus esfor¢cos que o individuo adquire condigdes de ser livre, de usufruir do bem-estar. O
labor assegura ao trabalhador e & sua familia o sustento, a saude, o lazer, a moradia, a educagéo e
0 progresso material”’>.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolucdo 217
A (I11) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, e assinada pelo

Brasil na mesma data, dispde em seu artigo XXIII:

Artigo XXIII

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

2. Toda pessoa, sem gqualguer distincdo, tem direito a igual remuneracdo por igual
trabalho. (grifo meu)

Dessa forma, é imperioso afirmar que a restricdo ao direito a liberdade de ir e vir ndo
deve impedir o exercicio do direito ao trabalho ndo forcado, bem como o direito a apropriada
remuneracao.

O artigo 29 da LEP também viola diretamente o disposto no artigo 7°, inciso 1V, da
Constituigao Federal. Como abordado por Rodrigo Janot, “o salario minimo ¢ direito social, com
status de direito fundamental, oponivel erga omnes, vinculado ao principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil, cuja finalidade é consiste em

assegurar condicdes minimas de existéncia”’®,

74MUNIZ, Mirella Karen de Carvalho Bifano. O Direito Fundamental ao SalarioMinimo Digno:uma andlise a luz do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Pontifica Universidade Catélica de Minas Gerais. Belo Horizonte:2009.
p. 122.
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O estabelecimento de pagamento de salario inferior ao minimo assegurado pela
Constituicdo Federal é regra que viola diretamente o disposto no artigo 7°, 1V, da CF, ndo
existindo motivacdo plausivel para o pagamento ao preso trabalhador de salario aquém do
minimo. Nesse sentido, afirma Alexis Couto de Brito:

Por tudo o que se disse e se continuara dizendo sobre a importancia do trabalho como
respeito a dignidade do preso e ao éxito da recuperacao do infrator, ndo vemos motivos
plausiveis para que o condenado seja remunerado com um estipéndio menor ao colocado
como minimo em todo o territério nacional. (No mesmo sentido, mas com fundamentos
diferentes, ROXIN. Iniciacion al derecho penal de hoy. p. 85). Como bem afirma
Fragoso, o trabalho recompensado de forma injusta e extorsiva é substancialmente indtil

para os efeitos de qualquer suposto “tratamento” carcerario (Direitos dos Presos. p.
32).77

Ainda sobre a remunera¢do aquém do salario minimo pelo trabalho prisional, destaca
Rodrigo Janot :

A garantia ao pagamento de salario ndo inferior ao minimo deve ser assegurada aos
presos trabalhadores, por constituir comando constitucional de inegavel supremacia,
além de ndo ser incompativel com a situacdo de cidaddo privado da liberdade de ir e vir.
O trabalho desenvolvido com justa remuneracdo serve para que o Estado cumpra a sua
funcéo de conformidade com a Constituicdo Federal.”®
No contexto da remuneragédo pelo trabalho prisional inferior ao salario minimo, ha de se
criticar o lamentavel entendimento do Ministro da Justica, Sérgio Moro. De acordo com
reportagem da revista “Consultor Juridico”’®, Moro afirma que empresarios precisam lucrar com

o sistema prisional brasileiro, devendo o preso escolher entre “cenoura ou porrete”. Nesse

contexto, acertado € o argumento de Rodrigo Janot:

O argumento de que o salario minimo do preso deve ser inferior ao estabelecido no
territério nacional como instrumento econémico para fomentar a contratacdo néo

77BRITO, Alexis Couto de. Execucéo Penal. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 115.

78BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 336/2015.
Relator: Min. Luiz Fux. Distrito Federal. 18. fev. 2015. Disponivel <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 17 nov.
2019.
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prospera. O Estado ndo pode violar direitos fundamentais sob a justificativa de trazer
vantagens a contratacdo de presos, pois a instituicdo do salario minimo visou justamente
a assegurar a parte vulneravel da relagcdo de emprego patamar minimo de remuneragao
como forma de protecio a dignidade da pessoa humana.®

E evidente que a remuneracio inferior ao salario minimo pelo trabalho exercido pelo
preso também viola o principio da isonomia. Além de tratar igualmente os iguais perante a lei,
conforme exposto no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, € necessario tratar igualmente 0s
iguais e desigualmente desiguais na medida de suas desigualdades; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo; e reduzir as desigualdades sociais criadas pela prépria sociedade, conforme
disciplinado pelo artigo 3°, inciso 111, da Carta Magna.

Afirma-se que a desigualdade em relacdo a remuneracdo pelo trabalho do apenado
configura uma discriminacao ilicita, ou seja, aquela que, conforme esclarecido por Rodrigo Janot,
estd presente “quando a situacdo desacatar os direitos fundamentais com base em critérios
injustificados, injustos, frutos de preconceitos, de opinides preestabelecidas e prejulgamentos
negativos, com a finalidade de estigmatizar pessoas ou coletividades através de esteredtipos™®L.
No entanto, o0 membro do Ministério Publico Federal salienta que “ndo se pode generalizar,
afirmando-se que toda discriminacdo € ilicita e dissociada dos ideais de igualdade, pois, em
muitas situacOes, determinar uma diferenca torna-se inevitavel para a realizacdo da prépria
clausula igualitaria e, por via indireta, da dignidade humana”®?,

Desse modo, a remuneracdo prevista no artigo 29 da LEP configura uma discriminacédo
ilicita, visto que ndo existe diferenca entre o trabalho realizado por pessoa livre o realizado pelo

recluso, ndo havendo qualquer motivacdo razoavel para diferenciacdo da remuneracao.

3.2.2 Previdéncia Social

80BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 336/2015.
Relator: Min. Luiz Fux. Distrito Federal. 18. fev. 2015. Disponivel <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 17 nov.
2019.
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O direito do preso a Previdéncia Social esta previsto nos artigos 41, inciso 111, da LEP® e
39 do Cddigo Penal®* de forma clara e objetiva. Dessa forma, o recluso possui direito aos
beneficios previdenciarios disciplinados na Lei n° 8.213/1991. Salienta-se que a presente
pesquisa foi elaborada anteriormente a Proposta de Emenda Constitucional n° 6, de 2019, razdo
pela qual ndo serdo expostas observacdes com base na Reforma da Previdéncia.

Apesar do artigo 11 da Lei 8.213/1991 ndo elencar o preso como segurado obrigatério, o
artigo 11, 81°, do Decreto n° 3.048/1999, elenca o presidiario como segurado facultativo:

Art. 11. E segurado facultativo o maior de dezesseis anos de idade que se filiar ao
Regime Geral de Previdéncia Social, mediante contribuigdo, na forma do art. 199, desde
gue ndo esteja exercendo atividade remunerada que o enquadre como segurado
obrigatério da previdéncia social.

81° Podem filiar-se facultativamente, entre outros:

IX- o presidiario que ndo exerce atividade remunerada nem esteja vinculado a qualquer
regime de previdéncia social,

Xl- o segurado recolhido a prisdo sob regime fechado ou semi-aberto, que, nesta
condigdo, preste servico, dentro ou fora da unidade penal, a uma ou mais empresas, com
ou sem intermediacdo da organizacdo carceraria ou entidade afim, ou que exerce
atividade artesanal por conta prépria.

Dessa forma, o recluso podera, facultativamente, filiar-se ao Regime Geral de Previdéncia

Social. Entretanto, como afirma Laura Machado de Oliveira:

Como os presos no Brasil (a maioria) ndo sabem de seu direito de se tornar um segurado
da Previdéncia, acabam por néo se filiar ao sistema, assim, caso aconteca algum sinistro
que poderia se enquadrar em algum beneficio previdenciario, se o preso néo é segurado,
nao serd alvo de cobertura.®

Salienta-se que o apenado, com base no artigo 15, inciso 1V, da lei 8.213/19918 pode
usufruir do periodo de graca, no qual o individuo, independente do pagamento de contribuicoes,

continuard com a cobertura previdenciaria. Dessa forma, o apenado que tiver contribuido para a

83Dispde o Art. 41, 111, da LEP: “Constituem direitos do preso:IlI - Previdéncia Social;”

84Dispde o Art. 39 do CP: “Art. 39 - O trabalho do preso serd sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os
beneficios da Previdéncia Social.”

850LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.

108

86Dispde o Art.15, TV, da Lei n® 8.213/1991: “Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribuicdes:1V - até 12 (doze) meses apds o livramento, o segurado retido ou recluso;”



Previdéncia Social possuird o periodo de graca de doze meses, mesmo que nao se encontre mais

recolhido a prisdo ou trabalhando.

3.2.3 Remicéo de pena

O beneficio da remicdo de pena, isto é, desconto do tempo de pena privativa de liberdade
pelo trabalho prisional exercido, esta disciplinado no artigo 126 da Lei de Execucdo Penal:

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera
remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucdo da pena.

§ 10 A contagem de tempo referida no caput sera feita a razao de:
I - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.

§ 39 Para fins de cumulagio dos casos de remicio, as horas diarias de trabalho e de
estudo serdo definidas de forma a se compatibilizarem.

§ 49 O preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no trabalho ou nos estudos
continuara a beneficiar-se com a remicao.

§ 82 A remicdo sera declarada pelo juiz da execucdo, ouvidos o Ministério Pablico e a
defesa.

Para ter direito ao beneficio da remicdo de pena, o apenado deve desenvolver a carga
horéria de seis a oito horas de trabalho por dia, conforme disciplinado no artigo 33 da LEP.
Guilherme de Souza Nucci exprime que “como o minimo para a obtencdo de um dia de trabalho é
o desenvolvimento de seis horas laborativas, o que exceder esse montante sera guardado para
compor outro dia/trabalho™®’.

A respeito dos dias de descanso, Nucci explica que “o sentenciado tem direito a descanso
nos domingos e feriados. Entretanto, caso trabalhe (ha atividades necessarias nesses dias, como
cuidar da cozinha do presidio), ndo sera prejudicado e o tempo contard para efeito de remigio”%.
Dessa forma, a contagem para o beneficio da remicdo de pena € feita com base nos dias

efetivamente trabalhados, excluidos os dias de descanso.

87NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 838.
88idem.



Destaca-se o fato de que a inobservancia da execucdo do trabalho pelo preso sera
considerada falta grave, conforme disciplinado no artigo 50 da LEP. Desse modo, com base no
artigo 127 do mesmo diploma legal, o cometimento de falta grave acarretard a perda de até um
terco do tempo ja remido. Sobre os mencionados dispositivos legais, Laura Machado de Oliveira

aponta:

Tais dispositivos sdo considerados “letra morta” dentro da Lei, visto que o Estado néo
disponibiliza trabalho para todos, e ndo ocorrera a perda dos dias remidos caso 0 preso
ndo continue trabalhando. O que ja foi evidenciado é o descompasso da Lei com a
realidade que se encontra no Brasil, além da falta de preparo do Estado em prever o que
ndo poderd ser cumprido. Em virtude do ocorrido, foi pleiteada a chamada “remicéo
ficta”, isto €, a possibilidade da remi¢ao da pena daqueles apenados que gostariam de
laborar, mas ndo trabalnam em razéo da falta de oferta.®

No entanto, € necessario salientar que, apesar de soar como uma solugéo provisoéria e justa
para a falta de oportunidades no contexto do trabalho prisional, a figura da remicéo ficta ndo é
aceita pelos julgadores diante da inexisténcia de previsao legal para isso.

Ainda em relacdo a remicéo de pena pelo trabalho prisional, é fundamental destacar uma
peculiaridade acerca do regime aberto. Como mencionado no item 3.1.1.2, o0 artigo 114 da Lei de
Execugdo Penal indica que somente podera ingressar no regime aberto o condenado que “estiver
trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente”, 0 que faz com que haja
uma polémica sobre o direito a remigdo pelo tempo trabalhado no regime aberto, tendo em vista
que o trabalho exercido pelo preso € elencado como pressuposto para progressao para o regime
mencionado. Além disso, o artigo 126 do mesmo diploma legal elenca como regimes aplicaveis a
remicao apenas os regimes fechado e semiaberto.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal possui o entendimento de que o apenado nao

possui o direito de remicao pelo trabalho prisional no regime aberto®:

890LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.
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EMENTA : RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS . EXECUCAO
PENAL. REMICAO PELO TRABALHO. ART. 126 DA LEP. INVIABILIDADE
DE CONCESSAO DO BENEFICIO AOS CONDENADOS QUE CUMPREM
PENA EM REGIME ABERTO. PRECEDENTES. RECURSO IMPROVIDO. 1. A
jurisprudéncia desta Corte é firme quanto a inviabilidade de concessédo do beneficio
da remicé&o pelo trabalho aos condenados que cumprem regime aberto (art. 126 da
LEP). Precedentes. 2. Recurso improvido.A Turma, por votacdo unénime, negou
provimento ao recurso ordinario, nos termos do voto do Relator. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello. N&o participou, justificadamente,
deste julgamento, o Senhor Ministro Gilmar Mendes. 2a Turma, 06.11.2013.

3.3 Nao sujeicao ao regime da Consolidacédo das Leis do Trabalho

Neste item encontra a problematica central da presente pesquisa. Como consignado na
introducdo, o artigo 28, §2°, da Lei de Execucdo Penal, prevé a ndo sujeicdo do trabalho exercido
pelo preso ao regime da Consolidacdo das Leis do trabalho. A doutrina e a jurisprudéncia
mencionam diversos motivos e argumentos para esta ndo sujeicdo, porém, para fins didaticos,
serdo apresentados os trés motivos principais para tal arbitrariedade, sendo esses motivos
explorados com maior profundidade na obra de Laura Machado de Oliveira®:.

O primeiro motivo diz respeito a propria previsao legal. Parte da doutrina justifica que o
trabalho prisional ndo deve ser amparado pela CLT apenas porque hd previsdo legal neste
sentido, como é o caso de Vélia Bomfim Cassar:

N&o hé vinculo de emprego entre o preso e 0 Estado, seja porque nao aprovado em
concurso puablico (art. 37, 11, da CRFB), seja porque a lei expressamente se manifesta
nesse sentido — art. 28, § 2°, da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal).

O trabalho do preso tem a finalidade de reabilitagéo e exerce forte funcdo socioeducativa
ao permitir que ele produza enquanto cumpre sua pena. Mas ndo € este 0 motivo que

impede a formacdo do vinculo de emprego, e sim o comando legal, que expressamente
determina o afastamento da legislagéo trabalhista (CLT).%2

O segundo motivo esta relacionado a finalidade do trabalho bem como a finalidade da
pena. Nesse contexto, afirma-se que o trabalho prisional ndo é regido pelas normas da CLT

devido ao fato desta relacdo de trabalho possuir finalidade educativa e produtiva. Esse

910LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciério.1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p.129.
92CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 9. ed. S&o Paulo: Método, 2014. p. 364.



entendimento esta previsto no préprio caput do artigo 28 da LEP. No entanto, como sera exposto
no item referente a realidade do trabalho prisional, tal finalidade vem sendo cada vez mais
precarizada e minimizada pela iniciativa privada. A respeito da finalidade do trabalho exercido
pelo preso, Wueber Duarte Penafort aborda:

Ha apenas uma ténue diferenca, mas substancial, elementar, para discriminarmos se a
relacdo é de emprego ou trabalho obrigatério no cumprimento da pena no presidio: a
finalidade do trabalho realizado. O art. 28 da LEP exige a satisfacdo do bindmio
educacdo-producao.

No sistema prisional, o condenado quer sua liberdade, seu retorno ao convivio social.
Essa busca ndo é incompativel com a atividade privada, podendo o empresario, tomar o0s
servicos daqueles, se imbuido de outros ideais humanitarios, isto é, além de lucros, quer
colaborar no projeto de ressocializacdo. Nesse caso, 0 poder econdmico quer devolver a
sociedade a escoria que a propria sociedade tornou rejeito. Uma escéria beneficiada,
tratada, capaz de se transformar e voltar para 0 mercado do trabalho e do consumo, o
alimento de todo empreendedor do sistema capitalista.®®

Por fim, o terceiro motivo se traduz na falta de liberdade e vontade do preso para a
formacdo do contrato de trabalho. Tal entendimento configura o motivo principal, de maior
relevancia para esta pesquisa, tendo em vista que advém do proprio legislador, como € possivel

observar na Exposi¢cdo de Motivos da Lei de Execucédo Penal:

57. Procurando, também nesse passo, reduzir as diferencas entre a vida nas prisoes e a
vida em liberdade, os textos propostos aplicam ao trabalho, tanto interno como externo,
a organizacgdo, métodos e precaucdes relativas a seguranga e a higiene, embora néo esteja
submetida essa forma de atividade a Consolidacdo das Leis do Trabalho, dada a
inexisténcia de condi¢do fundamental, de que o preso foi despojado pela sentenca
condenatdria: a liberdade para a formac&o do contrato.

Em relacdo aos argumentos expostos no presente item, no mesmo sentido se encontra a

jurisprudéncia da mais alta corte trabalhista®:

93PENAFORT, Wueber Duarte. Lei de Execucéo Penal. Natureza juridica da relacao de trabalho no carcere. E-
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RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA LEI N° 13.015/2014.
TRABALHO DO PRESIDIARIO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. A Jurisprudéncia desta Corte fixou o entendimento de que o trabalho
realizado pelo presidiario em decorréncia do cumprimento da pena € regido pela Lei de
Execucdo Penal (Lei n® 7.214/84), ante a sua finalidade educativa e produtiva, visando a
sua reinsercdo social. Ainda gue o trabalho do presididrio seja prestado para empresa
privada autorizada por estabelecimento prisional e esteja presente o0 aspecto econdmico
da prestacdo de servicos, 0 labor exercido sob tais condigBes decorre do conjunto de
deveres que integram a pena, carecendo da voluntariedade de que sdo revestidas as
relacbes dirimidas pela Justica do Trabalho. Estando a relagdo entre o condenado e o
Estado sujeita as regras da Lei de Execucdo Penal, resta evidente a incompeténcia da
justica do trabalho para apreciar as demandas relativas ao trabalho realizado por detento
em razdo de cumprimento de pena. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido.
(grifo meu)

Entretanto, como foi observado no item referente ao trabalho exercido pelo preso em
prol da iniciativa privada (3.1.3.2), ha situagdes em que o preso, por meios proprios, consegue
carta de emprego e celebra o contrato de trabalho diretamente com a empresa particular, ndo

prosperando tal argumento para esta modalidade de trabalho prisional.

4 TRABALHO DO APENADO E A RESSOCIALIZACAO

Ao tratar-se do trabalho aprisionado realizado no Brasil, deve-se mencionar a figura da
ressocializagdo, visto que tal aspecto é mencionado por grande parte da doutrina como motivo
principal para a existéncia do trabalho realizado pelo apenado bem como de seu carater de
obrigatoriedade.

Desse modo, serdo abordados aspectos fundamentais para a compreensdo do trabalho
prisional como a funcdo ressocializadora da pena, o contexto em que o trabalho exercido pelo
apenado é utilizado e como essa espécie de trabalho pode ser Util para a reintegracdo social do

recluso.

4.1 Funcao ressocializadora da pena



A pena é uma das consequéncias impostas pelo Estado quando alguém pratica uma
infracdo penal. Ao versar sobre a fungdo das penas é imprescindivel fazer uma analise sobre 0s
principais aspectos de cada teoria. No contexto da criminologia existem algumas teorias acerca
das finalidades das penas, mas, para fins de exposicao, serdo destacados trés grupos na presente

monografia. Sdo eles: as chamadas “teorias absolutas”, “teorias relativas” e “teorias mistas”. A

respeito dos grupos mencionados, Rodrigo Duque Estrada Roig explica:

Em relacdo as chamadas finalidades da pena, trés grupos de teorias podem ser
apontados. Em primeiro lugar aparecem as chamadas teorias absolutas, que concebem a
pena com um fim em si mesmo (justa retribuicdo), sem a projecdo de qualquer outro
escopo e analisando o fato criminoso em uma perspectiva pretérita (quia peccatum est).
Em segundo lugar, figuram as teorias relativas (ou preventivas), que fundamentam a
pena a partir dos fins que esta pode alcancar (utilidade para a evitagdo de novos delitos)
e adotam um olhar para o futuro (ne peccetur). As teorias mistas, por fim, representam a
tentativa de conciliacdo dos aportes trazidos pelas teorias absolutas e relativas, em regra,
sobrepondo-os uns aos outros.%

Dessa forma, € possivel afirmar que, em relacdo as teorias absolutas, a pena é imposta
como uma retribuicdo, uma reacdo punitiva ao ato praticado pelo apenado. No que se refere as
teorias relativas, a pena possui a funcdo de impedir que sejam cometidos futuros delitos,
assistindo na preservacao da garantia social. Por fim, em relacdo as teorias mistas, a pena, nas
palavras de Fernando Capez “tem a dupla fun¢ao de punir o criminoso € prevenir a pratica do
crime, pela reeducacdo e pela intimidagéo coletiva (punitur quia peccatum est et ne peccetur)”.

No contexto brasileiro, € possivel afirmar que, em tese, adota-se 0 grupo das teorias
mistas, ou seja, pune-se o0 apenado pelo delito cometido e tenta-se evitar que novos delitos sejam
cometidos pelo individuo. Nesse sentido, ha alguns diplomas legais que demonstram 0 emprego

da teoria mencionada. Dispde o art. 59 do Cédigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem

95ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucéo Penal: teoria critica. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 20.
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como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente
para reprovacao e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel.

Corroborando a essa assertiva, o art. 1° da Lei de ExecugGes Penais expde de forma mais
nitida a presenca da teoria mista no ordenamento juridico brasileiro: “A execucdo penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢Oes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicfes para a
harmoénica integragao social do condenado e do internado”.

Ainda no mesmo cenario, temos o item 13 da Exposicdo de Motivos da Lei de Execuc¢des

Penais:

13. Contém o artigo 1° duas ordens de finalidades: a correta efetivacdo dos
mandamentos existentes nas sentencas ou outras decisfes, destinados a reprimir e a
prevenir os delitos, e a oferta de meios pelos quais os apenados e os submetidos as
medidas de seguranca venham a ter participacdo construtiva ha comunhao social.

Quando o art. 1° da Lei de Execugdo Penal versa sobre “proporcionar condi¢fes para a
harmonica integragdo social do condenado e do internado”, enfrenta-se um obstaculo a ser
superado, proporcionado pela funcdo ressocializadora da pena. Assim, a ressocializagdo ndo seria
apenas um fim da pena, mas também uma forma de executa-la.

Ocorre que o processo de ressocializacdo ¢é algo complexo, que abrange diversas teorias,
mas que ainda possuem pouca eficacia no contexto brasileiro. E necessario proporcionar ao
apenado 0 amparo necessario para reintegra-lo a sociedade, de forma a evitar que o individuo
viole as normas penais determinadas pelo Estado, evitando a reincidéncia. Nesse sentido, € a

licdo de Francisco Mufioz Conde:

A norma penal contém uma série de expectativas de conduta legalmente determinadas,
cuja frustragdo possibilita, sob certas condicbes, a aplicacdo de uma pena. O fim da
execucgdo dessa pena seria, por conseguinte, restabelecer no delinquente o respeito por
essas normas basicas, fazendo-o corresponder, no futuro, as expectativas nelas contidas,
evitando, assim, a pratica de novos delitos, em outros termos, a reincidéncia.®’

97BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de priséo - Causas e alternativas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,



A partir da interpretacdo do art. 1° da Lei de ExecugOes Penais, ha de se reconhecer que é
dever do Estado o papel da ressocializacdo do apenado, devendo ser feito ndo apenas em ambito
de execucdo penal, mas também por meio de politicas publicas, tendo em vista que o sistema
carcerario brasileiro é tdo0 somente uma disfuncionalidade penal. Para que haja a efetiva
ressocializacdo do preso, é necessario haja um dialogo entre sociedade e priséo, tratar o apenado
“como um ser dotado de direitos que fazem jus em existir mesmo ao longo da execugdo da
pena”®,

Reafirmando a funcdo ressocializadora da execu¢do penal, Salo de Carvalho (2016, p.
103) aponta:

(...) a sancéo estatal deve adquirir sentido positivo, promovendo ndo somente coagao aos
ndo desviantes (temor pela autoridade), mas fornecendo meios para que o criminoso ndo
incorra novamente no delito e seja integrado na e pela comunidade. O exercicio do
direito de punir passa a ser norteado pela ideia de prevencdo especial positiva,
consolidando as teorias de ressocializagio, recuperacio e regeneracdo do criminoso.

Isto posto, é necessario refletir sobre a teoria sobre a finalidade da pena adotada no Brasil
e analisar como ela deve ser colocada em préatica no sistema penitenciario patrio, tendo em vista a
crise que se vive no contexto da execucdo penal. Entretanto, € importante que medidas urgentes
devem ser tomadas, tendo em vista que, enquanto se discute dogmaticamente a fungdo da pena,
incontaveis seres humanos sdo diariamente sujeitos a torturas, péssimas condi¢fes carcerarias,

abusos de autoridades e outros obstaculos.

4.2 Ressocializacdo e capitalismo

Vem-se consolidando nos ultimos anos uma politica de encarceramento em massa no

Brasil e em grande parte dos paises capitalistas. Sob o manto do combate a criminalidade e

2017. p. 148.
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aumento da seguranca, 0 pais deu inicio ao encarceramento em massa de sua populacdo, afetando
principalmente a populacéo pobre e negra do pais.

Sabe-se que o capitalismo se configura para servir os interesses da classe dominante por
meio da opressdo e concentragdo dos meios de producdo nas maos da classe burguesa. Esse
sistema se utiliza da estrutura politica que envolve os trés poderes da Republica com a finalidade
de proteger a propriedade privada e os meios de producdo e manter a marginalizacdo da
pobrezal®,

Como mencionado na introducéo, o Direito Penal com o qual lidamos é desigual e possui,
quase que, exclusivamente, a fungdo de promover a criminalizacdo seletiva dos marginalizados
sociais do mercado de trabalho, garantindo o controle social por parte das classes detentoras de
poder econdmico. As politicas publicas reforcam a cultura de punigdo, a qual consiste em
encarcerar a classe marginalizada, sem que haja o devido investimento em medidas a fim de
reduzir a desigualdade social presente no Brasil. O Direito Penal é utilizado pelo poder publico
como resposta para quase todos os tipos de conflitos e problemas sociais. Enquanto isso, 0
capitalismo reproduz a desigualdade e desconsidera o principio da dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Ires Aparecida Falcade e Araci Asinelli-Luz :

Wacquant (2005) ressalta o funcionamento da sociedade capitalista que estigmatiza e
exclui pelo preconceito os sujeitos no uso de termos e em procedimentos que fragilizam,
hierarquizam e tornam invisiveis agentes sociais habitantes de lugares fisicos/sociais
socialmente desqualificados. Adverte a forma como a sociedade perpetua a
discriminagdo (termos, expressdes, conceitos) que alimentam “a espiral da
estigmatizacdo que faz [...] [de] tantos lugares malditos, sinénimos de indignidade social
e de relegagdo civica” (WACQUANT, 2003, p. 167).1%

Nesse sentido, o professor de Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catdlica
de S8o Paulo (PUC-SP), Pedro Estevam Serrano , aborda o ponto de encontro entre o

encarceramento e o neoliberalismo:

100FALCADE, Ires Aparecida; ANISELLI-LUZ, Araci. Capitalismo, direitos humanos e encarceramento no Brasil.
Trama Interdisciplinar, Sdo Paulo, v. 9, n. 2, p. 143, maio/ago. 2018.
10libidem, p. 144,



O encarceramento em massa é uma formula estrutural de manter o sistema e o controle
social. O neoliberalismo aprofunda a desigualdade social e sua proposta para o problema
é a prisdo. Como no Brasil temos uma grande desigualdade social, ha a criagdo de um
estado de excecdo permanente como forma de controle social.*%

Na seara da criminologia critica, ndo se admite a possibilidade de eficacia da

ressocializagdo do criminoso em uma sociedade capitalistal®®, Nas palavras de Cezar Roberto

Bitencourt , ha dois principais argumentos que respaldam essa tese:

a) A prisdo surgiu como uma necessidade do sistema capitalista, como um instrumento
eficaz para o controle e manutencdo desse sistema. Ha um nexo historico muito estreito
entre o carcere e a fabrica. A instituicdo carceraria, que nasceu com a sociedade
capitalista, tem servido como instrumento para reproduzir a desigualdade e ndo obter a
ressocializacdo do delinquente. A verdadeira funcdo e a natureza da prisdo esta
condicionada a sua origem historica de instrumento assegurador da desigualdade social.

b) O sistema penal, dentro do qual logicamente se encontra a prisdo, permite a
manutencdo do sistema social, possibilitando por outro lado, a manutencdo das
desigualdades sociais e da marginalidade. O sistema penal facilita a manutencdo da
estrutura vertical da sociedade, impedindo a integracdo das classes baixas, submetendo-
as a um processo de marginalizacdo. (...) O sistema penal conduz a marginalizacdo do
delinquente. Os efeitos diretos e indiretos da condenagdo produzem, em geral, a sua
marginalizacdo, e essa marginalizacdo se aprofunda ainda mais durante a execucdo da
pena. Nessas condicdes, é utdpico pretender ressocializar o delinquente; é impossivel
pretender a reincorporagdo do interno a sociedade por intermédio da pena privativa de

liberdade, quando, de fato, existe uma relagdo de exclusdo entre a prisdo e a sociedade.
104

Isto posto, € possivel dizer que, enquanto lidar-se com o atual sistema capitalismo

presente no Brasil, a ressocializacdo serd encarada como um objetivo utopico e a manutencéo da

criminalizacdo da pobreza se perpetuara, fazendo com que o objetivo da ressocializacdo seja

incompativel com a logica do sistema capitalista.

4.3 Trabalho como forma de ressocializacdo no capitalismo

102PEDRO, Serrano: encarceramento em massa é medida de controle social do neoliberalismo. Rede Brasil Atual.
18. jan. 2017. Disponivel em <https://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2017/01/encarceramento-em-massa-e-
medida-de-controle-social-do-neoliberalismo/> Acesso em: 17. nov. 2019.

103BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 23 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
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Foi exposto no capitulo anterior que a fungdo ressocializadora da pena possui grandes
obstaculos para ser cumprida no Brasil devido ao sistema penitencidrio patrio bem como ao
sistema capitalista incorporado pelo Pais. Lamentavelmente, enquanto ndo se abster da pena
privativa de liberdade, sera preciso lidar com esses obstaculos.

Pelos motivos expostos, busca-se usufruir de outras alternativas presentes no cenério da
execucdo penal para alcangar o objetivo da ressocializacdo do apenado numa sociedade
capitalista. Uma dessas alternativas é o trabalho exercido pelo preso.

O trabalho exercido pelo apenado compreende um grande um papel no processo de
ressocializagdo do preso, desde que exercido sob condic¢Bes dignas, sendo concedidos ao preso
trabalhador direitos equivalentes aos conferidos aos trabalhadores livres. Do contrério, a funcdo
ressocializadora da pena ndo obteria éxito, tendo em vista que a sociedade negaria os direitos que
sdo conferidos aos demais trabalhadores. Nessa perspectiva, o artigo 32 da LEP dispde que “na
atribuicdo do trabalho deverdo ser levadas em conta a habilitacdo, a condicdo pessoal e as
necessidades futuras do preso, bem como as oportunidades oferecidas pelo mercado™.

Desse modo, a melhor forma de alcancar objetivo de ressocializacdo do preso seria em
condicBes similares as que o aguardam na sociedade livre. Nesse sentido, o Codigo Penal
brasileiro dispde, em seu art. 38, que “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda
da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”. Além
disso, a Constituicdo Federal, ao estabelecer os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais em seu
art. 7°, os destinou a todos, sem realizar qualquer distincdo em relacdo aos presos. Sobre a

importancia do trabalho, Alexis Couto de Brito leciona:

O trabalho é inerente a personalidade humana e o recluso tem o direito de pretender que
sua forca e sua capacidade de trabalho néo sofram prejuizo nem menoscabo pelo fato de
sua reclusdo, conservando a plenitude de suas aptiddes e de seus conhecimentos
profissionais. O Estado extrapolaria sua missdo caso, durante a execucdo penal,
cometesse tal injustica privando o condenado daquele direito.%
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No contexto de condigdes de trabalho realizado pelo preso, € importante ressaltar a
importancia das Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, adotadas em 1955 pelo
Primeiro Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos
Delinquentes e aprovadas pelo Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas. O trabalho
penitenciario é tratado do item 71 ao item 76:

71.

(1) O trabalho na priséo ndo podera ser de natureza penosa.

(2) Todos os reclusos condenados deverdo trabalhar, em conformidade com a sua
aptiddo fisica e mental, de acordo com determinacdo do médico.

(3) Devera ser dado aos reclusos trabalho suficiente de natureza Gtil de modo a conserva-
los ativos durante a jornada normal de trabalho.

(4) Tanto quanto possivel, o trabalho proporcionado deverd ser de natureza que
mantenha ou aumente as capacidades dos reclusos para ganharem honestamente a vida
depois de libertados.

(5) Devera ser proporcionada formacdo profissional em oficios (teis aos reclusos que
dela tirem proveito, em especial jovens reclusos.

(6) Dentro dos limites compativeis com uma selecdo profissional apropriada e com as
exigéncias da administracdo e disciplina penitenciaria, os reclusos deverdo poder
escolher o tipo de trabalho que desejam realizar.

72.

(1) A organizacdo e os metodos do trabalho penitencidrio deverdo aproximar-se tanto
quanto possivel dos que regem um trabalho semelhante fora do estabelecimento, de
modo a preparar os reclusos para as condi¢des normais do trabalho em liberdade.

(2) No entanto, os interesses dos reclusos e da sua formagao profissional ndo podem ser
subordinados ao objetivo de obtencdo de lucro financeiro a partir de um oficio dentro do
estabelecimento.

73.

(1) As industrias e explorag@es agricolas do estabelecimento devem, de preferéncia, ser
dirigidas diretamente pela administracdo e ndo por empresarios privados.

(2) Caso os reclusos estejam empregados em trabalho ndo controlado pela
administracdo, deverdo estar sempre sob a supervisdo do pessoal do estabelecimento.
Salvo nos casos em que o trabalho seja efetuado para outros departamentos do Estado, a
remuneracgdo normal total desse trabalho serd paga a administracdo pelas pessoas a quem
o trabalho seja prestado, tendo em conta o rendimento dos reclusos.

74.

(1) As medidas de precaucdo estabelecidas para proteger a seguranca e a saude dos
trabalhadores em liberdade serdo igualmente observadas dentro dos estabelecimentos.

(2) Deverdo ser adotadas disposi¢des para indemnizar os reclusos dos acidentes de
trabalho e doencas profissionais, em condi¢des que ndo sejam menos favordveis do que
as concedidas por lei aos trabalhadores em liberdade.

75.

(1) O periodo maximo de trabalho diéario e semanal dos reclusos sera fixado por lei ou
por regulamento administrativo, tendo em consideracdo as regras ou costumes locais
relativos ao emprego dos trabalhadores em liberdade.



(2) O horério de trabalho assim fixado deveré deixar um dia de descanso por semana e
tempo suficiente para educacéo e outras atividades necessarias para efeitos de tratamento
e reabilitagdo dos reclusos.

76.

(1) Existirda um sistema que garanta uma remuneracdo equitativa do trabalho dos
reclusos.

(2) Ao abrigo deste sistema, os reclusos deverdo poder gastar pelo menos uma parte da
sua remuneragdo na aquisicao de artigos autorizados para seu uso pessoal e enviar uma
parte dessa remuneracao a sua familia.

(3) O sistema devera também prever que uma parte da remuneracéo seja reservada pela
administracdo de modo a constituir uma poupanca que sera entregue ao recluso no
momento da libertacdo.

Em relacdo a problemaética trazida neste capitulo, requer-se uma atengdo particular aos
itens 71.4 e 72.1. E nitida a intencdo de se tratar o trabalho exercido pelo preso como uma forma
de ressocializagdo do recluso. Assim, a melhor forma de ressocializar seria em condigdes
equivalentes as que aguardam os reclusos fora das prisdes. Ainda sobre a adaptacdo do preso a
vida em liberdade, Anabela Miranda Rodrigues ensina:

Sublinha-se, a este proposito, por outro lado, que o regime de execucdo das penas
privativas de liberdade de longa duracdo deve comportar uma aproximagao crescente e
progressiva a vida livre. A maior parte dos reclusos mostra-se gravemente desadaptados
a vida em sociedade e ndo é isolando-0s do mundo - tolhendo-os, pois, no assumir das
suas responsabilidades sociais - que se melhorara o seu futuro comportamento. Tanto

mais que a sociedade se transforma a um ritmo tal que a separagdo recluso-sociedade
tera tendéncia a acentuar-se se néo for obstada através de medidas que a atenuem.*%®

Como exposto anteriormente, o Brasil aderiu, ao longo dos anos, ao sistema capitalista,
razdo pela qual é impensavel desconsiderar a importancia que o poder aquisitivo possui para
manutencdo da vida no Pais. Nesse cenario, o trabalho torna-se significativo, pois se enquadra
como a principal fonte de renda das familias brasileiras. Ao lecionar sobre ressocializacdo na
sociedade capitalista, Evaristo de Moraes Filho expde:

Além do mais, ndo pode nem deve ser esquecido o avassalador poder do dinheiro na
vida contemporanea, na qual tudo tem seu preco e na qual somente se pode adquirir e
gozar os chamados bens da vida mediante forte capacidade aquisitiva. Numa sociedade
de consumo, de nada ou pouco valerdo as li¢des do carcere, se o individuo, de certa

forma ja marcado e, sem duvida alguma, sofrido, ndo encontrar meios de exercer uma
profissdo, se possivel, especializada e qualificada, que lhe mantenha um nivel de vida
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digno e decente. Por tras dessa volta, dessa possivel e almejada ressocializagdo, esta o
fantasma da reincidéncia, triste atestado da bancarrota de todos os esforgos reeducativos
e reabilitadores.'%’

Ainda sobre a ressocializagdo do recluso, Rodrigo Sanchés Rios aduz:

Como recentes estudos tém ressaltado, o tratamento do trabalho penitenciario como
trabalho livre, ou seja, sujeito as mesmas vantagens (a0 menos do ponto de vista da
remuneracdo) do trabalho livre, tem uma potente influéncia sobre a aceitacdo por parte
dos detentos. Isto quer dizer que o tratamento do trabalho penitenciario de forma livre,
ainda que feito para as necessidades capitalistas do mercado e independentemente dos
objetivos afirmados no ordenamento juridico, provoca um efeito reeducativo maior que
qualquer declaragéo de principios (constitucionais ou ndo). 1%

Pela observacgdo dos aspectos analisados, é plausivel assumir que, enquanto nao se abster
da pena privativa de liberdade, sera necessario se utilizar das formas de ressocializagdo ja
existentes na execucdo penal e fazer com que estas se enquadrem de maneira eficaz no contexto

de sociedade capitalista em que o Brasil se encontra.
4.4 O principio da dignidade da pessoa humana e o trabalho penitenciario

A dignidade da pessoa humana foi aplicada como direito fundamental pela primeira vez
na Constituicdo Alema de Weimar ao determinar, de maneira expressa, em seu art. 1°, n°l, que “a
dignidade humana € inviolavel. Respeita-la e protegé-la ¢ obrigagdo de todos os poderes estatais”.
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, documento marco na historia dos direitos
humanos e proclamado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro

de 1948, afirma, em seu art. 11:

Artigo Il
1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idioma,
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religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condicao.

O mesmo documento, em seu artigo XXIII, do item 1 ao item 3, estabelece a relagdo entre
dignidade humana e trabalho:

Artigo XXIII

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicOes
justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracdo por igual
trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatéria, que
Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de prote¢do social.

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 constituiu o pais em
um Estado Democratico de Direito e optou por nao incluir a dignidade da pessoa humana entre 0s
direitos fundamentais, inseridos no extenso rol do art. 5°, estabelecendo de forma expressa o
principio da dignidade da pessoa humana como principio fundamental da Republica Federativa
do Brasil, previsto no art. 1°, inciso 111'%, Dessa forma, este principio precede a todos os demais
principios e exerce o0 papel de critério interpretativo para todas as demais normas do ordenamento
juridico®. Desse modo, a condigdo humana é requisito Unico e exclusivo para titularidade de
direitos, sendo dignidade inerente a todo ser humano®!?.

Para Jos¢ Afonso da Silva , a dignidade “¢ o atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa
humana, unico ser que compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que nao admite a
substituicdo equivalente. Assim, a dignidade entranha e confunde-se com o préprio ser

humano’**?,
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Por meio da dignidade do trabalho o individuo possui a oportunidade de se afirmar como
ser humano integro, detentor de direitos perante a sociedade, servindo de meio de afirmacédo da

pessoa tanto coletivamente quanto individualmente.

Destaca-se que a ordem econdmica estad prevista no art. 170 da Carta Magna e esta
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, devendo se observar principios como
reducdo das desigualdades regionais e sociais bem como a busca do pleno emprego. Enquanto
isso, a ordem social esta disposta no art. 193 da CRFB/88, tendo como base o primado do
trabalho e como objetivo o bem-estar e justicas sociais. A respeito das ordens social e econbmica
da Republica, Victor Hugo Nazério Stuchi (2010, p. 229) assevera:

Dessa forma, vemos que o trabalho, na sua esséncia, foi definido no Brasil como um dos
fundamentos da Republica e é a base tanto da ordem econdmica quanto da ordem social.
Entdo, quando ha o equilibrio entre o desenvolvimento econdmico social, manifesta-se o
ideal de justica social.

Para visualizarmos a efetividade desse ideal de justica social, devemos pensar em uma
balanca. De um lado vemos a propriedade, um dos principios da ordem econémica que se
manifesta claramente nas relagdes de trabalho na figura do empregador, pois ele detém o
poder econdmico e 0s meios de producdo. Do outro lado esté o trabalho humano, um dos
principios da ordem social, presente nas relagdes de trabalho por meio da figura do
préprio trabalhador, que entrega ao empregador toda a sua forca de trabalho em troca de
um salario. O ponto de equilibrio entre a ordem econdmica e a ordem social é a dignidade
da pessoa humana.

E imprescindivel mencionar a previsdo do principio da dignidade da pessoa humana no
art. 28 da LEP!3, que deve ser utilizado como parametro para o trabalho exercido pelo recluso,
estando relacionado a funcdo ressocializadora deste trabalho. Ingo Wolfgang Sarlet aborda o

principio da dignidade da pessoa humana:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicles existenciais

113Dispde o Art. 28 da LEP: “O trabalho do condenado, como dever social e condigdo de dignidade humana, terd
finalidade educativa e produtiva.”



minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais
seres humanos.*
Além disso, o autor ainda trata do papel do Estado em relacdo a dignidade da pessoa
humana:

E justamente neste sentido que assume particular relevancia a constatagio de que a
dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no
nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condicéo duplice esta que
também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da
dignidade, que voltara a ser referida oportunamente.%®

Por fim, no tocante a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, o autor

esclarece:

Além disso, como ja frisado, ndo se devera olvidar que a dignidade - ao menos de acordo
com 0 que parece ser a opinido largamente majoritaria - independe das circunstancias
concretas, ja que inerente a toda pessoa humana, visto que em principio, todos - mesmo
0 maior dos criminosos - sdo iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos
como pessoas - ainda que ndo se portem de forma igualmente digna nas suas relacfes
com seus semelhantes, inclusive consigo mesmos.'*®

Diante de todos os fatos apresentados, nota-se que a relacdo entre o principio da dignidade
da pessoa humana e o que vem sendo imposto aos presos trabalhadores é contraditéria. Enquanto
0 principio em questdo esta previsto no art.1°, inciso Il da Constituicdo Federal e serve como
critério interpretativo para todas as demais normas do ordenamento juridico, o art. 28 da Lei de
Execucdo penal acaba por ndo dignificar o trabalho exercido pelo recluso e marginaliza-lo dos
direitos trabalhistas previstos na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

O principio da dignidade da pessoa humana precede a todos os demais principios, nao
sendo suficiente a sua mera mencdo em lei. E necessaria uma dignidade material e efetiva, o que,

lamentavelmente, ndo pode ser observado no trabalho carcerario brasileiro.

114SARLET, IngoWolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988, 5. ed, rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 60

115ibidem, p. 47.

116ibidem, p. 43.



5 OBRIGATORIEDADE DO TRABALHO PRISIONAL

O trabalho, como expressa o art. 6°'’da Constituicido da Republica, ¢ um direito social.
Sendo o trabalho exercido pelo preso uma espécie de trabalho, também deve ser considerado um
direito social, tendo em conta que a Carta Magna nédo realiza nenhuma distingdo. No mesmo
sentido, a LEP, em seu art. 41, inciso 11''8, constitui o trabalho penitenciario como direito do
preso.

Entretanto, é necessario salientar que a LEP, em seu art. 28° atribui ao trabalho
exercido pelo preso finalidades educativa e produtiva. Desse modo, a finalidade educativa da
mencionada espécie de trabalho esta intimamente relacionada ao objetivo da execugdo penal de
proporcionar condicBes para a harménica integracdo social do condenado e do internado, previsto
no artigo 1° da LEP%,

Apesar de a LEP elencar o trabalho como um direito do preso, o mesmo diploma legal
elenca o trabalho, em seu artigo 28, como um dever do preso e como um elemento de disciplina,
conforme seu artigo 44'?!. Desta maneira, o trabalho do detento possui um carater duplice,
constituindo um direito e um dever do preso. E necessério salientar, no entanto, que o trabalho
prisional ndo possui carater de obrigatoriedade se a pena de prisdo simples estabelecida na Lei de
Contravencdes Penais ndo exceder a quinze dias. O trabalho também ndo é obrigatorio para os
presos provisorios e para os condenados por crime politico.

Questiona-se, entretanto, a possibilidade de imposicdo do carater obrigatério ao trabalho

exercido pelo preso pela LEP, consoante diversos argumentos que serdo expostos ao longo do

117Dispde o Art. 6° da CRFB/1988: “Séo direitos sociais a educacio, a satide, a alimentagfo, o trabalho, a moradia,
o0 transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”.

118Dispde o Art. 41, VI, da LEP: “Constituem direitos do preso:VI - exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execugido da pena;”

119Dispde o Art. 28 da LEP: “O trabalho do condenado, como dever social e condi¢do de dignidade humana, tera
finalidade educativa e produtiva.”

120Dispde o Art. 1° da LEP: “A execu¢do penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢Bes para a harménica integragio social do condenado e do internado.”

121Dispde o Art. 44 da LEP: “A disciplina consiste na colaboragdo com a ordem, na obediéncia as determinacdes
das autoridades e seus agentes e no desempenho do trabalho.”



presente capitulo. Antes de lista-los, contudo, é necessério analisar os conceitos de trabalho
forgado e de trabalho obrigatorio.

5.1 Trabalho forcado ou trabalho obrigatorio

Nas palavras de Laura Machado de Oliveira, o trabalho obrigatorio seria “aquele imposto
pelo direito publico, como um dever publico”?2,

Em relacdo ao trabalho forgado, € possivel encontrar algumas previsdes no ordenamento
juridico pétrio. A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 5°, inciso XLVII, alinea “c”,
prevé a vedacdo da pena de trabalhos forcados?®. Em conformidade com a Carta Magna,
encontra-se o art. 149'2* do Cédigo Penal Brasileiro, prevendo a criminalizagio do trabalho
forcado com pena de dois a oito anos de reclusdo.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) trata do tema em duas convencdes. Na
Convencao n. 29, de 1930, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n. 41.721, em 25 de junho
de 1957, o trabalho forcado ¢é abordado em seu art. 2°, item 1, como “todo trabalho ou servigo
exigido de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu de
espontanea vontade”.

E necessario, no entanto, observar a excecdo prevista na alinea “c”, item 2 do mesmo
artigo:

Art. 2 - Item 1. c¢) qualquer trabalho ou servico exigido de um individuo como
consequéncia de condenacdo pronunciada por decisdo judiciaria, contanto que esse
trabalho ou servico seja executado sob a fiscalizacdo e o controle das autoridades
publicas e que dito individuo ndo seja posto a disposicao de particulares, companhias ou

pessoas privadas; (grifos meus)

1220LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 77

123Dispde o Art. 5°, XLVII, “c”, da CRFB/1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: XLVII - ndo haverd penas:c) de trabalhos
forgados;”

124Dispde o Art. 149 do CP: “Reduzir alguém a condigdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢bes degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomogao em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto: Pena - reclusdo, de dois
a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.”



E imprescindivel notar que, no dltimo trecho citado, ha a previsdo de que o trabalho
exigido como consequéncia de condenacdo judicial ndo pode ser posto a disposicdo de
particulares, companhias ou pessoas privadas. No entanto, no contexto do trabalho prisional
brasileiro, tal situacdo é legitima e inclusive estimulada por autoridades como o atual Ministro da
Justica, conforme exposto no item 3.4.1.1.

Ja na Convencao n. 105, de 1957, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n. 58.822, de
14 de julho de 1966, o trabalho forcado é tratado em seu art. 1°:

Art. 1 - Qualquer Membro da Organizacdo Internacional do Trabalho que ratifique a
presente convengdo se compromete a suprimir o trabalho for¢ado ou obrigatério, e a ndo
recorrer a0 mesmo sob forma alguma:

a) como medida de coercdo, ou de educacdo politica ou como sancéo dirigida a pessoas
qgue tenham ou exprimam certas opinides politicas, ou manifestem sua oposicdo
ideoldgica a ordem politica, social ou econémica estabelecida;

b) como método de mobilizacdo e de utilizacgdo da médo de obra para fins de
desenvolvimento econémico;

¢) como medida de disciplina de trabalho;

d) como punicao por participacdo em greves;

e) como medida de discriminacao racial, social, nacional ou religiosa.

No mesmo sentido é o Pacto de Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessdo da
Assembleia Geral das Nacbes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, promulgado pelo Brasil
através do Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992, ao abordar o trabalho forcado em seu art. 8,

item 3:

Art. 8 - item 3

a) Ninguém poderd ser obrigado a executar trabalhos for¢ados ou obrigatorios;

b) A alinea a) do presente paragrafo ndo podera ser interpretada no sentido de proibir,
nos paises em que certos crimes sejam punidos com prisdo e trabalhos forgados, o
cumprimento de uma pena de trabalhos for¢ados, imposta por um tribunal competente;

c) Para os efeitos do presente pardgrafo, ndo serdo considerados "trabalhos for¢ados ou
obrigatérios™:

i) qualquer trabalho ou servico, ndo previsto na alinea b) normalmente exigido de um
individuo gque tenha sido encarcerado em cumprimento de decisdo judicial ou que, tendo
sido objeto de tal decisdo, ache-se em liberdade condicional;

ii) qualquer servico de carater militar e, nos paises em que se admite a isen¢do por
motivo de consciéncia, qualquer servi¢o nacional que a lei venha a exigir daqueles que
se oponham ao servico militar por motivo de consciéncia;

iii) qualquer servico exigido em casos de emergéncia ou de calamidade que ameacem o
bem-estar da comunidade;




iv) qualquer trabalho ou servico que faga parte das obrigacfes civicas normais. (grifos
do meus)

Por Gltimo, seguindo a mesma linha de entendimento, a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica), de 22 de
novembro 1969, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n. 678 de 06 de novembro de 1992,

trata do trabalho forcado em seu art. 6°:

Artigo 6° - Proibicéo da escraviddo e da serviddo

1. Ninguém podera ser submetido a escraviddo ou serviddo e tanto estas como o tréfico
de escravos e o trafico de mulheres sdo proibidos em todas as suas formas.

2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou obrigatério. Nos paises
em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa de liberdade acompanhada de
trabalhos forgados, esta disposicdo ndo pode ser interpretada no sentido de proibir o
cumprimento da dita pena, imposta por um juiz ou tribunal competente. O trabalho
forcado ndo deve afetar a dignidade, nem a capacidade fisica e intelectual do recluso.

3. Néo constituem trabalhos forcados ou obrigatdrios para os efeitos deste artigo:

a) os trabalhos ou servi¢os normalmente exigidos de pessoa reclusa em cumprimento de
sentenca ou resolucdo formal expedida pela autoridade judiciaria competente. Tais
trabalhos ou servigos devem ser executados sob a vigilancia e controle das autoridades
publicas, e os individuos que os executarem ndo devem ser postos a disposicdo de
particulares, companhias ou pessoas juridicas de carater privado;

b) servico militar e, nos paises em que se admite a isencdo por motivo de consciéncia,
qualquer servico nacional que a lei estabelecer em lugar daquele;

C) o servico exigido em casos de perigo ou de calamidade que ameacem a existéncia ou
0 bem-estar da comunidade;

d) o trabalho ou servico que faca parte das obrigac@es civicas hormais.

5.2 A incompatibilidade da obrigatoriedade do trabalho penitenciario com o ordenamento

juridico brasileiro

Como exposto no capitulo anterior, o trabalho exercido pelo recluso é tratado somente
como obrigatério no ordenamento juridico patrio. Entretanto é possivel questionar possibilidade
de trata-lo como obrigatorio e até mesmo elenca-lo como forcado, levando em consideracdo os
argumentos que serdo expostos neste capitulo. Os primeiros argumentos a serem expostos serdo
no sentido de questionar a possibilidade de imputacdo da obrigatoriedade. Em seguida serdo
expostos argumentos no sentido de atribuir ao trabalho penitenciario brasileiro o carater de

trabalho forcado.



Primeiramente, o art. 28 da LEP deve ser interpretado conforme a Constituicdo Federal. O
art. 6° da Carta Magna elenca o trabalho como direito social, enquanto seu art. 7° estabelece os
direitos trabalhadores urbanos e rurais, destinando-os a todos, sem realizar qualquer distin¢ao
quanto aos presos. Se a Constituicdo da Republica ndo realizou a devida distingdo, ndo pode uma
norma anterior fazé-la, considerando-a, portanto, como néo recepcionada

Em segundo lugar, o dever de trabalhar pode provocar uma reagdo negativa ao trabalho.
Sobre a obrigatoriedade do trabalho penitenciario, Anabela de Miranda Rodrigues discorre:

A obrigacdo de trabalhar tenderd a levar o recluso a sentir-se objecto de um novo
sofrimento e, portanto, a rejeitar, a0 menos intimamente, a ocupagéo laboral. Em vez da
adesdo ao trabalho, o dever de trabalhar pode provocar a reacgdo negativa ao mesmo,
com o consequente desejo de trabalhar o menos possivel quando ndo de forma
inadequada ou sabotadora. (...)

Em segundo lugar, o dever de trabalhar ndo parece adequado ao conseguimento de
ganhos a ordem e na seguranca do estabelecimento prisional. Desde logo, porque esses
ganhos provém da prestacdo do trabalho propriamente dito, ndo da existéncia formal do
dever, e ndo se encontra demonstrado que a ocupacao laboral diminua significamente em
virtude de o trabalho ndo ser obrigatoério. Seguro é que ela aumentara na medida em que
o recluso se sinta estimulado, de forma positiva (dignificacdo da espécie de trabalho e
respectiva remuneragdo, concessdo de prémios e beneficios, etc.) a prestar trabalho.
Além disso, os estudos sobre a conflitualidade nas prisdes apontam no sentido de ela
variar na razao inversa - e ndo na razdo directa - do grau de constrangimento imposto aos
reclusos.?

No mesmo sentido encontram-se a funcdes educadora e ressocializadora do trabalho
penitenciario, considerando que a melhor forma de ressocializar os reclusos seria em condicdes
equivalentes as que os aguardam quando forem libertos.

Em terceiro lugar, a obrigatoriedade do trabalho penitenciario contraria o principio da
autonomia individual, devendo a interferéncia do Estado ser limitada. Esse principio esta
intimamente relacionado ao principio da dignidade humana, de forma com que a existéncia
humana digna dependa do respeito a autonomia individual, sendo esta relacdo uma forma de

empoderamento frente a intervencao estatal.

125RODRIGUES, Anabela Miranda. Temas fundamentais de execucdo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 24. p. 11-36, S&o Paulo, out. 1988. p. 11.



A relagdo entre esses principios é relevante para a valorizagdo do recluso e para a
preservacdo da harmonia na estrutura social. Nas palavras de Luis Roberto Barroso e Leticia
Martel: “A visdo da dignidade como autonomia valoriza o individuo, sua liberdade e seus direitos
fundamentais. Com ela s&o fomentados o pluralismo, a diversidade e a democracia de uma
maneira geral”*?®. Ainda a respeito da dignidade, Barroso e Martel explanam que “decisdes sobre
a propria vida de uma pessoa, escolhas existenciais sobre religido, casamento, ocupagdes e outras
opcBes personalissimas que ndo violem direitos de terceiros ndo podem ser subtraidas do
individuo, sob pena de se violar sua dignidade. Sobre a exteriorizacdo do principio da autonomia
individual, Heraclito Mota Barreto Neto disserta:

A capacidade de autodeterminacéo é a expressao mais pura da autonomia, na medida em
que denota o direito de tomar decisdes proprias acerca de assuntos particulares, deter o
poder de definir seus projetos de vida e realiza-los de acordo com escolhas proprias.
Esse aspecto da autonomia estabelece que os assuntos que digam respeito a esfera
pessoal do sujeito sejam resolvidos por ele mesmo, sem interferéncias coercitivas, desde
que ndo violem direitos de terceiro. 27

Em quarto lugar, o carater obrigatorio do trabalho penitenciario, bem como a sangédo
advinda da ndo realizacdo deste, que sera abordada posteriormente, ofendem a garantia do ne bis
in idem, isto é, o recluso ndo pode ser punido mais de uma vez pela mesma infragdo penal.
Embora ndo esteja expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, a vedacdo a
reiteracdo de procedimentos punitivos pela pratica da mesma infracdo é fundamental para a
garantia da liberdade e da seguranca juridica do Estado Democratico de Direito. Neste sentido € a

posicdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus 80.263/SP:

[...] A incorporacéo do principio do ne bis in idem ao ordenamento juridico péatrio, ainda
gue sem o carater de preceito constitucional, vem, na realidade, complementar o rol dos
direitos e garantias individuais ja previstos pela Constitui¢do Federal, cuja interpretacdo
sistematica leva a conclusdo de que a Lei Maior impde a prevaléncia do direito a
liberdade em detrimento do dever de acusar.!?

126BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia. v. 38. p. 235-274, Uberlandia, 2010.
127BARRETO NETO, Heréclito Mota. O principio constitucional da autonomia individual. Boletim Cientifico
ESMPU, Brasilia, a. 13 —n. 42-43, p. 354 — jan./dez. 2014

128BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 80.263/SP. Relator: Min. Ilmar Galvdo Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 17 nov. 2019.
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Levando-se em consideracdo 0s argumentos expostos, é possivel afirmar que o carater
obrigatorio do trabalho penitenciario brasileiro ndo deveria ser recepcionado pela Constitui¢do
Federal de 1988, devendo ser apenas um direito social do recluso e um meio para a sua
ressocializagdo. No mesmo contexto é possivel questionar se o trabalho exercido pelo recluso
pode e deve ser considerado forgado, tendo em vista 0s argumentos a serem analisados a seguir.

Como apontado anteriormente, o trabalho penitenciario brasileiro possui carater duplice,
constituindo tanto um direito quanto um dever do preso. Ocorre, no entanto, que o
descumprimento desse dever, além de estar sujeito as san¢des disciplinares previstas no artigo 53
da LEP, pode incorrer na regressao de regime no cumprimento de pena do recluso.

A possibilidade da regressdo de regime se da pelo fato de que a LEP, sem seu art. 50,
VI*?°, elenca como falta grave a inobservancia do dever de trabalho do preso, enquanto o art. 118,
I, do mesmo diploma legal®®® determina que a execucdo da pena privativa de liberdade ficara
sujeita a forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando
0 condenado praticar fato definido como crime doloso ou falta grave.

Seguindo a linha das convencdes da Organizacéo Internacional do Trabalho, bem como o
Pacto de Direitos Civis e Politicos da Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas e o Pacto de San José
da Costa Rica, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem que o trabalho penitenciario
brasileiro ndo se trata de trabalho forcado, mas apenas obrigatério. Esse entendimento se baseia
no fato do preso ter o total direito de nédo trabalhar.

Levando-se em consideracdo 0s aspectos apresentados, € possivel afirmar que suposto
direito do preso se recusar a trabalhar durante o cumprimento da pena é despropositado e
incoerente. Ora, no momento em que a Lei de Execucdo Penal determina que o ndo exercicio do
labor por parte do preso constitui falta grave, e que esta falta grave pode acarretar na regressao de
regime, ocorre uma grave lesdo ao direito fundamental de liberdade, restando evidente que a

mencionada regressao é uma forma durissima de coercdo disfarcada de disciplina e educacao pela

129Dispdem os Arts. 50 e 39 LEP, respectivamente: “Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade
que: VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.”; “Constituem deveres do
condenado: V - execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;”

130Dispde o Art. 118, I, da LEP: “A execucfo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a
transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado: | - praticar fato definido como crime
doloso ou falta grave;”



legislacéo, doutrina e jurisprudéncia. Dessa forma, deve-se elencar essa espécie de trabalho como
forcado.

Celso Ribeiro Bastos expde acerca da vedacdo da pena de trabalhos forgados pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu livro “Comentarios a Constituicdo do Brasil” da seguinte
forma:

Para compreender-se perfeitamente essa vedacdo ha, no nosso entender, que ser dar a
devida dimensio ao qualitativo “for¢cados”. O que o Texto quis excluir é a possibilidade
da imposicao de trabalhos forcados com cominacdo de penas, o que vale dizer, procurou-
se banir aqueles labores exigidos coercitivamente. E que aqui a propria valia do trabalho
fica posta em causa, prejudicada pelo seu aspecto coercitivo, que assumira certamente o
ar de uma pena aflitiva suplementar. De resto, é preciso atentar-se para possiveis abusos
passiveis de ocorréncia nesse campo, como nos da conta Dostoievski, em Recordacoes
da casa dos mortos, ao narrar que o pior castigo enfrentado pelos detidos era o terem de
carregar pedras de um lado para o outro e, depois, recoloca-las no lugar de origem. O
trabalho privado de significacdo pratica é execravel.

E evidente que a Lei Maior ndo esta a repelir métodos positivos de estimulacdo ao
trabalho que poderiamos considerar como auténticas sangdes premiais. Assim, entendido
o trabalho como uma técnica de dignificacdo do proprio homem e respeitada a vontade
do presididrio em cumpri-lo ou ndo, livre estda o sistema carcerario de estabelecer
vantagens, privilégios, compativeis evidentemente com a vida do recluso ou detento,
mas que possam funcionar como um estimulo para a aceitacdo de tarefas operosas.
(Grifos da autora)*3!

Deste modo, é recomendado afirmar, como base no ensinamento do autor, que o carater
de obrigatoriedade do trabalho exercido pelo recluso ndo deve prevalecer em razdo da
Constituicdo Federal vedar a imposicéo de trabalhos forgados com cominacdo de penas, devendo

ser respeitada a vontade do preso em cumpri-lo ou ndo.
6 REALIDADE DO TRABALHO PRISIONAL BRASILEIRO
A presente pesquisa, até 0 momento, apresentou aspectos do trabalho prisional no campo

tedrico, com a apresentacdo de argumentos doutrinarios, jurisprudéncias e diplomas legais. No

entanto, é essencial que seja apresentada a presente realidade do trabalho prisional, bem como do

131BASTOS, Celso Ribeiro apud OLIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciario.1 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 82.



préprio sistema penitenciario, tendo em vista que é papel fundamental da pesquisa auxiliar na
compreensdo da realidade e formular métodos para o avango da sociedade.

Salienta-se que, devido as grandes disfuncBes da burocracia, ndo foi possivel coletar
dados empiricos provenientes de entrevistas com reclusos e egressos, relatorios sobre o trabalho
prisional e até mesmo didlogos com autoridades responsaveis pela coordenacdo do trabalho
prisional no Rio de Janeiro. Isto posto, a realidade do trabalho prisional sera explorada com base

em pesquisas que tratam do assunto, bem como relatos noticiados na midia.

6.1 Pequena parcela de presos trabalhadores

Segundo o Levantamento Nacional de Informagfes Penitenciarias (Inforpen) feito pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)*?, no segundo semestre de 2017, apenas 17,5%
da populacéo prisional da epoca estava envolvida em atividades laborais, 0 que representa um
total de e 127.514 presos trabalhando.

Cabe salientar que é dever da administracdo publica (Estado) prover a possibilidade de
trabalho ao detento e que auséncia de oportunidade por parte da administracdo penitenciaria ndo
deve prejudicar o cumprimento de pena. Nesse contexto, destaca-se a impossibilidade da remicéo
ficta pelo trabalho prisional por parte dos julgadores, diante da inexisténcia de previsdo legal para
isso, fazendo com que o apenado, mesmo estando a procura de trabalhos, tenha o cumprimento
da pena prejudicado.

Dessa forma, nota-se que, apesar de ser considerado tanto um direito quanto um dever do
preso no ordenamento juridico patrio, o trabalho prisional estd longe de se estabelecer como
direito efetivado no sistema penitenciario brasileiro, fazendo com o que o recluso seja submetido

ao Ocio diariamente.

132MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
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6.2 Espécies de trabalhos

Conforme exposto no capitulo 5.3, o trabalho exercido pelo apenado compreende um
grande um papel no processo de ressocializacdo do preso, desde que em condigdes similares as
que o aguardam na sociedade livre. O item 71.5!% das Regras Minimas para o Tratamento de
Reclusos da ONU junto com o artigo 3234 da LEP traduzem perfeitamente a ideia de que o
trabalho do recluso devera se assemelhar ao trabalho exercido pelas pessoas livres fora dos
estabelecimentos prisionais.

No entanto, a realidade mostra que, no contexto do trabalho prisional, o que é priorizado
sdo a ordem e a disciplina, prevalecendo a preocupacdo em manter os presos ocupados, tornando-
0s submissos e fazendo com que ndo tenham tempo para pensar'®. A maneira com que o trabalho
exercido pelos presos se desenvolve atualmente nos presidios ndo contribui para a ressocializacéo
do apenado. Nesse sentido, os presos chegam a afirmar que o trabalho exercido pelos reclusos
ndo deveria ser considerado trabalho, mas apenas uma maneira dos estabelecimentos prisionais
manterem a ordem a disciplina®.

A respeito do trabalho prisional, afirma Foucault que "o grau de utilidade que é dado ao
trabalho prisional, desde sua origem nas execucdes das penas, ndo é do lucro ou de uma
habilidade atil; mas a constituicdo de uma relagcdo de poder, criando um mecanismo de submissédo
individual e de ajustamento a um aparelho de produgdo™3’,

Em relacdo as atividades prestadas pelos reclusos, é possivel afirmar que a formacéo
profissional nos presidios estabelece, em sua maioria, apenas estimulos mecanicos, fazendo com

que a maior parte da massa carceraria trabalhadora esteja alocada em servigos de manutencao,

133 Dispde o Item 71.5 das Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos da ONU: “Devera ser proporcionada
formagio profissional em oficios tteis aos reclusos que dela tirem proveito, em especial jovens reclusos.”

134Dispde o Art. 32 da LEP: “Na atribuicdo do trabalho deverdo ser levadas em conta a habilitagdo, a condicéo
pessoal e as necessidades futuras do preso, bem como as oportunidades oferecidas pelo mercado.”

135LEMOS, Ana Margarete; MAZZILLI, Claudio; KLERING, Luis Roque. Analise do trabalho prisional: um
estudo exploratério. Revista de Administracao Contemporanea, Curitiba, v. 2, n. 3, p. 140, Dez. 1998.
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como limpeza, cozinha e reparos gerais, bem como oficinas de costura e marcenaria que, em
geral, sdo atividades de baixa demanda no mercado formal de trabalho e remuneradas abaixo da
média de mercado®. Nessa perspectiva, Roig explana:

A realidade nos mostra que certos tipos de trabalho penitencidrio (ex.: preso que possui
por Unica funcdo o estabelecimento de comunicacdo ou ligagdo entre a administragdo da
prisdo e o coletivo carcerario), apesar de necessarios ao cotidiano prisional, sdo
absolutamente distantes daqueles exercidos fora do estabelecimento prisional, deixando
de preparar os presos para o enfrentamento do mercado de trabalho. Como utilidade, tais
trabalhos somente propiciam quebra do 6cio e remigio ao detento. %

Dessa forma, a realidade das espécies de trabalho no contexto do trabalho prisional
brasileiro se traduz em uma fonte geradora de enorme aumento da carga psiquica e,
consequentemente, de maior desajuste do apenado®°.

Isto posto, apesar do trabalho prisional ser considerado, sob a otica da execu¢do penal, o
principal meio para se obter a ressocializacdo do preso, observa-se que a forma pela qual o
trabalho penitenciario é organizado no sistema prisional patrio ndo possui as condi¢cdes

necessarias para o alcance da reintegracao social.

6.3 Exploracao de méo de obra

Como exposto ao longo da presente pesquisa, 0 regime do trabalho prisional ndo € regido
pelas normas da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ndo havendo encargos trabalhistas para os
exploradores da mao de obra prisional. Desse modo, as companhias dos setores publico e privado
que firmam acordos com os Estados para explorar a mado de obra dos apenados possuem uma
enorme vantagem sobre as demais por estarem isentos do pagamento de encargos trabalhistas, se
beneficiando a reducdo do custo da méo de obra.

Em um estudo de caso'** feito em 2010, na Empresa Carreiro, situada em Patos/PB, foram

observadas as grandes vantagens oriundas da contratacdo de médo de obra prisional por parte das

138Adorno, Sérgio. Sistema penitenciario no Brasil - Problemas e desafios. Revista USP, (9), 65-78. 30. mai. 1991.
139ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucéo Penal: teoria critica. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 172.
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empresas, dentre elas a auséncia de vinculo empregaticio, resultando baixos custos; a qualidade
dos servicos; a grande produtividade; aumento da receita bruta e lucros satisfatorios, resultantes
da auséncia de encargos trabalhistas.

Outra vantagem também abordada no estudo de caso mencionado é a redugdo dos custos
indiretos da fabricacdo. Como grande parte das empresas que exploram a mao de obra prisional
no Brasil, a Empresa Carreiro poupa na instalagédo da unidade de produgéo, uma vez que usa a
infraestrutura do presidio, resultando em vantagens como a inexisténcia de custos prediais;
despesas de alimentacdo e transporte; contas de agua e energia elétrica; aluguéis e despesas de
vigilancia.

A vista disso, nota-se que, apesar do discurso mascarado da fungdo educacional e
ressocializadora do trabalho prisional, ¢ manifesto o interesse das empresas em explorar a méo de
obra do trabalho exercido pelo apenado, tendo em vista as diversas vantagens de cunho
econémico provenientes desse lucrativo negocio disfarcado de oportunidade para os detentos.

A Lei de Execucdo expressa, em seu artigo 29, que a remuneracdo oriunda do trabalho
prisional ndo sera inferior a trés quartos do salario minimo. Mesmo que a possibilidade do
empregador pagar menos que um salario minimo ao apenado represente uma grande vantagem
para as empresas, muitos encarcerados sequer chegam a receber alguma remuneracdo. De acordo
com o Levantamento Nacional de Informagbes Penitenciarias'#? feito em junho de 2017, 46,7%
dos custodiados que trabalham ndo recebem remuneracéo, seguido de 23,5% recebendo o valor
minimo estipulado pela legislacdo, que é de trés quartos do salario minimo e 11,1% recebendo
menos de trés quartos do salario minimo. Somados, o total de pessoas trabalhando e nao
recebendo remuneracdo em conformidade com a LEP representa 57,8%.

E possivel observar no proprio estudo de caso feito na Empresa Carreiro em 2010, que a

empresa mencionada pagava menos do que o estabelecido na LEP. O salario minimo mensal

141COSTA, Erivan Lins da et al. Vantagens proporcionadas as empresas com o trabalho prisional: um estudo
de caso na Empresa Carreiro situada na cidade de Patos/PB. In:. Anais do Congresso Brasileiro de Custos — ABC.
Rio de Janeiro. Sdo Leopoldo/RS: Associagdo Brasileira de Custos. 2011. p. 486-502.
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vigente no ano de 2010 era de R$510,00 (quinhentos e dez reais), enquanto o salario mensal pago
ao apenado na Empresa Carreiro era de apenas R$208,00 (duzentos e oito reais).

Nota-se que a remuneracdo inferior a0 minimo legal também tem como consequéncia a
concorréncia desleal entre os empregadores. Nesse sentido, José Roberto da Silva em seu
relatério para o Instituto Ethos, que lida com responsabilidade social para as empresas, afirma:

A utilizacdo da méo de obra de presos é legal, porque formalmente permitida pela Lei de
Execucdo Penal, mas pode se tornar imoral se o proposito da empresa for unicamente
reduzir seus custos de producdo ou o montante da folha de pagamentos. A Organizacao
Mundial do Comércio possui rigidas recomendacGes quanto a pratica de dumping por
meio da utilizacdo de mao de obra de presidiarios para baratear os custos de producao,
considerada concorréncia desleal. 4

Isto posto, é possivel afirmar que, no contexto do trabalho prisional brasileiro, a légica
que preside € a de exploracdo e lucro por parte das empresas, sendo evidentemente
negligenciadas as func¢des educacional e ressocializadora do trabalho exercido pelo preso, bem
como a dignidade da pessoa humana, fazendo com que o apenado se sujeite a pessimas condicées
de trabalho.

6.4 Decreto n° 9.450/2018

Em 24 de julho de 2018, a Presidente do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do cargo
de Presidente da Republica, decretou a instituicdo da Politica Nacional de Trabalho no &mbito do
Sistema Prisional (PNAT). Seu predmbulo expressa a intencdo da Politica Nacional de Trabalho
ser voltada a “ampliacdo e qualificagdo da oferta de vagas de trabalho, ao empreendedorismo e a
formacdo profissional das pessoas presas e egressas do sistema prisional”. Dessa forma, o
objetivo do PNAT ¢é permitir a reinsercao presos e egressos no mercado de trabalho e a geracao

de renda.

143SILVA, Roberto da. O que as empresas podem fazer pela reabilitacdo do preso. Sdo Paulo: Instituto Ethos,
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O decreto ndo disciplina apenas trabalho prisional, mas se aplica também aos presos
provisorios, presos em cumprimento de pena no regime fechado, semiaberto e aberto e aos
egressos do sistema prisional. Assim, o normativo dirige-se ndo s6 a todos o0s tipos de presos,
mas também aqueles que ja cumpriram suas penas e possuem dificuldades de realocacdo no
mercado de trabalho.

O mencionado ato normativo determina, em seu artigo 5°, que na contratacdo de servicos,
com valor anual acima de R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais), os 6rgdos e entidades da
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional deverdo exigir da contratada o
emprego de méo de obra formada por pessoas presas ou egressos do sistema prisional.

Sobre as proporgdes de contratacdes de trabalhadores presos e egressos por parte das
empresas, 0 artigo 6° do Decreto 9.450/2018 estabelece o seguinte:

Art. 6° Para efeito do disposto no art. 5°, a empresa devera contratar, para cada contrato
que firmar, pessoas presas, em cumprimento de pena em regime fechado, semiaberto ou
aberto, ou egressas do sistema prisional, nas seguintes proporcoes:

I - trés por cento das vagas, quando a execucdo do contrato demandar duzentos ou
menos funcionarios;

Il - quatro por cento das vagas, quando a execucdo do contrato demandar duzentos e um
a quinhentos funcionérios;

111 - cinco por cento das vagas, quando a execugdo do contrato demandar quinhentos e
um a mil funcionérios; ou

IV - seis por cento das vagas, quando a execucdo do contrato demandar mais de mil
empregados.

Cabe salientar que, na hipotese de ser admitido o emprego de médo de obra de pessoa
presa em regime fechado, conforme exposto no artigo 36, §86° da Lei de Execucdo Penal e no
artigo 5°, 82° do Decreto 9.450/2018, o limite maximo do numero de presos do regime fechado
sera de 10% (dez por cento) do total de empregados no servico.

O decreto determina, ainda, em seu artigo 9°, a participacdo do Ministério dos Direitos
Humanos, por meio da Secretaria Nacional de Cidadania, e do Ministério da Seguranca Publica,

por meio do Departamento Penitenciario Nacional:

Art. 9° O Ministério dos Direitos Humanos, por meio da Secretaria Nacional de
Cidadania, e o Ministério da Seguranga Publica, por meio do Departamento



Penitenciario Nacional:

I - fomentardo, junto as administracdes prisionais estaduais, a contratagdo de pessoas
presas para prestacdo de servigos terceirizados nas unidades prisionais, exceto a
seguranca;

Il - instaurardo mecanismo de ouvidoria para assisténcia aos presos e egressos; e

Il - promoverdo a ampla divulgacdo da Pnat, objetivando a conscientizagdo da
sociedade brasileira, juntamente com o Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo.

Merece destaque na presente pesquisa 0 curioso fato de que, em nenhum momento, 0
decreto cita 0 nome de 6rgdos fiscais do trabalho como Ministério do Trabalho, Superintendéncia
Regional do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho ou Justica do Trabalho. Assim, apesar do
decreto tratar de trabalho humano, é evidente a despreocupacao com o mais marcante delimitador

do trabalho humano, que é a prépria humanidade de quem trabalha'®.

6.5 Projeto de Lei n° 580/2015

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 580, de 2015, de autoria do Senador
Waldemir Moka (MDB/MS), que visa alterar os artigos 12 e 39 da Lei de Execucdo Penal, para
estabelecer a obrigacdo de o preso ressarcir o Estado das despesas com a sua manutencdo no
sistema prisional, mediante recursos proprios ou por meio de trabalho.

A figura do ressarcimento das despesas da casa prisional com a remuneracdo proveniente
do trabalho exercido pelo preso ndo é novidade no ordenamento juridico brasileiro. O artigo 29,
§1°, alinea “d”, da LEP determina que o produto da remuneragdo pelo trabalho deverd atender ao
ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencdo do condenado, em proporcao
a ser fixada e sem prejuizo da indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que
determinados judicialmente e ndo reparados por outros meios; da assisténcia a familia e das
pequenas despesas pessoais. Ja o artigo 39, VIII, do mesmo diploma legal estabelece que é dever
do apenado a indenizacdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com a sua

manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneracéo do trabalho.
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No entanto, 0 mencionado projeto de lei visa alterar a redacdo do artigo 39, VIII, da LEP,
retirando a expressdo “mediante desconto proporcional da remuneracdo do trabalho”. Desse
modo, é imperioso dizer que, além de ser incompativel com o que é disposto acerca da reparticao
da remunerag@o no artigo 29, §1°, alinea “d”, da LEP, o Projeto de Lei n° 580, de 2015 visa
retirar a previséo dos limites de desconto da remuneracdo do apenado trabalhador, dando margem
a interpretacdo de que a remuneracdo proveniente do trabalho do preso pode ser integralmente
direcionada ao custeio de sua permanéncia no estabelecimento prisional.

Desse modo, conclui-se que o retrocesso proposto pelo Projeto de Lei n° 580, de 2015,
promove desproporcional beneficio econémico ao estabelecimento prisional, em detrimento do
auxilio prestado a outros destinatarios da renda obtida pelo apenado e, nitidamente, inaugura um
novo ciclo escravista nacional, ndo mais nas conhecidas ‘“condigdes analogas”, mas dentro do

conceito classico de trabalho escravo®.

7 A POSSIBILIDADE DA CARACTERIZACAO DA RELACAO DE EMPREGO NO
TRABALHO PRISIONAL BRASILEIRO

Levando-se em consideracdo 0s aspectos apresentados ao longo da pesquisa, €
fundamental a discussao sobre a possibilidade de caracterizacdo de vinculo empregaticio entre 0s
apenados trabalhadores e os tomadores de servi¢o. Assim, sera analisado o trabalho prisional a
luz dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego, bem como serdo apresentados
argumentos favoraveis a caracterizacdo do vinculo empregaticio na mencionada espécie de
trabalho.

7.1 Elementos caracterizadores da relacdo de emprego no trabalho prisional
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Conforme exposto no item 2.2, é necessaria a presenca conjunta de cinco elementos para
a configuracdo do vinculo empregaticio: trabalho exercido por pessoa fisica, pessoalidade, ndo
eventualidade, onerosidade e subordinacdo. Desse modo, a fim de elucidar a possibilidade da
caracterizacdo da relacdo de emprego no trabalho prisional, serdo analisados todos os elementos
essenciais separadamente (salvo o trabalho exercido por pessoa fisica, para fins de objetividade).

Cabe ressaltar que a possibilidade do vinculo empregaticio no trabalho exercido pelo
apenado s6 se dard quando este for prestado em prol da iniciativa privada, uma vez que tal
vinculo no trabalho prestado em prol da administracdo publica ndo se mostra aceitavel, nem
razoavel devido a exigéncia de aprovagdo prévia em concurso publico expressa no artigo 37, 1l da
Constituicao Federal.

Além disso, a verificacdo da caracterizacdo da relacdo de emprego se dara de forma
casuistica, devendo ser analisado, no caso concreto, se estdo presentes todos os elementos

essenciais para a configuracao do vinculo.

7.1.1 Pessoalidade

O elemento da pessoalidade deve ser analisado em duas situacdes: quando ha a
intermediacdo do Estado no fornecimento de mao de obra prisional e quando a relacdo de
trabalho se da diretamente entre o apenado e tomador de servicos da iniciativa privada.

No primeiro caso, o elemento da pessoalidade possui dificuldades em se manifestar pois,
no caso do estado do Rio de Janeiro, a empresa privada, por meio de convénios, adquire a mao de
obra prisional diretamente da Fundacdo Santa Cabrini, estabelecendo apenas um determinado
nimero de vagas para apenados, ndo importando quais presos serdo escolhidos pela fundacéo
para preencherem as vagas.

No entanto, ha casos em que, mesmo com o fornecimento de médo de obra prisional por
convénios, poderdo ser selecionados os presos que preencherdo as vagas estabelecidas pelas

empresas, situacdo em que o elemento da pessoalidade podera estar presente. Além disso, como



acertadamente mencionada por Laura Machado de Oliveiral*®, em algumas prises, onde ndo ha
postos de trabalho para todos, existe o famigerado “rodizio” de presos para trabalharem
externamente por meio dos convénios. Desse modo, os apenados deverdo se revezar para todos
conseguirem o beneficio da remig&o de pena.

J& no caso do apenado trabalhar externamente, sem a intermediacdo da Fundacdo Santa
Cabrini, a pessoalidade resta evidente, uma vez que 0 preso, por meios proprios, adquire uma
carta de emprego e a relacdo se inicia diretamente entre empregado e a empresa privada, sendo
formado o contrato de trabalho.

7.1.2 Nao eventualidade

O elemento da ndo eventualidade esta relacionado a prestacdo de servigcos ndo episddica,
habitual, reiterada, com frequéncia, isto €, o trabalho deve ser prestado com continuidade ou com
carater de permanéncia, ainda que em um curto periodo de tempo. Além disso, como salientado
no item 2.2.3, a ndo eventualidade pode restar configurada mesmo que a prestacdo de servigos
ndo se dé de forma habitual, desde que sejam considerados essenciais ao tomador.

Dessa forma, deve ser realizada a anélise de cada caso concreto, a fim de se constatar
quais serdo a atividade-meio e atividade-fim, bem como se a atividade realizada pelo apenado
possui carater de essencialidade para o tomador de servicos da empresa privada’*’ ou até mesmo

se a atividade é realizada de forma reiterada ou com carater de permanéncia.

7.1.3 Onerosidade

Como abordado no item 2.2.4, o elemento da onerosidade marca o carater retributivo,
sintagmatico do contrato de trabalho. Dessa forma, o trabalhador entrega ao empregador sua

energia imaterial e, em retribuicdo, o empregador oferece a contraprestacao salarial.

1460LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciério.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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Em relacdo ao elemento da onerosidade, o trabalho exercido pelo apenado, conforme
expresso no artigo 29 da Lei de Execugdo Penal, ser4 remunerado com valor ndo inferior a trés
quartos do salario minimo. Apesar da remuneracdo ndo corresponder ao salario minimo integral,
tal limitacdo ndo desfigurara o elemento da onerosidade, pois se trata, especialmente na prestacdo
de servicos em prol da iniciativa privada, de uma relag&o de essencial carater econdmico.

Salienta-se que, conforme esclarecido no item referente & remuneracdo do apenado
trabalhador, a presente pesquisa se filia ao entendimento de que ndo ha débice para o apenado
trabalhador ndo ser remunerado com o valor corresponde ao salario minimo integral, inclusive

quando o Estado for o beneficiario do servico prestado.

7.1.4 Subordinacao

Visto pela doutrina como 0 mais importante da caracterizacdo da relacdo de emprego,
sendo o elemento principal de diferenciacdo entre a relagdo de emprego e as diversas
modalidades de trabalho autbnomo, o elemento da subordinacao se traduz no fato do individuo
comprometer-se a acolher as ordens do empregador. Nesse sentido, o empregado, por meio de
sua prépria vontade, manifesta o interesse se tornar empregado do empregador, submetendo-se ao
poder de direcdo empresarial do ultimo, tendo a autonomia de sua vontade limitada.

Nesse contexto, no trabalho externo realizado pelo apenado em prol da iniciativa privada,
quando ndo ha intermediacdo do Estado, ou seja, quando apenado, por meios proprios, consegue
a carta de emprego, ¢ manifesto o elemento da subordinacdo, uma vez que o preso, de acordo
com sua propria vontade, manifesta o interesse de se tornar empregado da empresa privada,
submetendo-se ao poder de direcdo empresarial, € ndo mais dentro da unidade prisional. A

respeito da subordinacdo no trabalho prisional, Laura Machado de Oliveira alude:

A subordinacgdo sera a fonte propulsora dos direitos e deveres laborais para ambas as
partes contratantes. No momento em que o apenado adentra na conjuntura empresarial
da iniciativa privada, colocando a sua energia laboral em prol de outra pessoa (fisica ou



juridica), a qual impde as ordens na execucdo dos servicos, a subordinacdo objetiva e
subjetiva estara estabelecida.'*®

7.2 Fundamentos para a possibilidade do vinculo empregaticio no trabalho prisional

A presente pesquisa sustenta a possibilidade de configuragdo do vinculo empregaticio no
trabalho prisional, conforme demonstrado no item anterior, referente a presenca dos elementos
caracterizadores da relacdo de emprego no trabalho exercido pelo preso. A seguir serdo expostos
motivos que vao além da presenca dos mencionados elementos para que o vinculo empregaticio
deva ser garantido aos reclusos, tendo em vista a vulnerabilidade inerente a condigdo de apenado.

Em primeiro lugar, deve-se observar o artigo 38 do Cddigo Penal e o artigo 3° da Lei de
Execugdo Penal. O primeiro expressa que “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”.
Ja o segundo dispde que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenga ou pela lei”. Nota-Se que 0 preso deve, por meio da interpretacdo desses
artigos, manter os direitos trabalhistas, visto que ndo mencéo a perda destes.

Em segundo lugar, destaca-se o principio da protecdo ao trabalhador (item 2.2.1), de
modo que o trabalhador venha a ser protegido na relacdo de trabalho, visto que esta € uma relagéo
de desequilibrio. Se o trabalhador livre ja se encontra em uma condi¢édo de vulnerabilidade frente
ao empregador, é evidente que o preso trabalhador situa-se em posi¢do ainda mais desvantajosa,
merecendo uma protecdo ainda mais eficaz. Nesse sentido, Laura Machado de Oliveira

acertadamente destaca:

O desequilibrio contratual entre os polos da relagéo de trabalho é ainda mais contundente
no caso do trabalho carcerario. 1sso ocorre em razdo da auséncia do ente que deveria
protegé-los coletivamente perante os abusos patronais, que seriam os sindicatos (ou
inclusive outras organizacfes superiores, como as federacfes e confederacdes). As
organizacOes sindicais ndo existem, pois aos presos ndo é conferida a possibilidade de
associacdo sindical. Assim, resta apenas cada trabalhador individualmente isolado,
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desprotegido perante as regras mal formuladas que ndo discutidas e debatidas desde a
sua origem. Dessa maneira, a disparidade existente entre 0s contratantes é muito maior
do que numa relagdo de emprego reconhecida formalmente.14°

O terceiro motivo diz respeito ao principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas
(2.2.2), sendo vedada a renlincia (ato unilateral) ou a transacdo (ato bilateral) dos direitos
trabalhistas no contexto da relagdo de emprego. Desse modo, conforme exposto no artigo 9° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, sé&o considerados nulos os atos unilaterais ou bilaterais
praticados com o fim de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo das normas trabalhistas da

CLT, ou seja, as clausulas contratuais ndo podem ser modificadas em detrimento do trabalhador.

O quarto fundamento se traduz no principio da pessoa da dignidade humana (item 4.4).
Ha de se afirmar que o trabalho exercido em condi¢des dignas € um dos meios capazes de
construir a identidade social do trabalhador'®. Por meio da dignidade do trabalho o individuo
possui a oportunidade de se afirmar como ser humano integro, detentor de direitos perante a
sociedade, servindo de meio de afirmacéo da pessoa tanto coletivamente quanto individualmente.
No contexto do trabalho prisional, salienta-se que o presente principio se encontra expresso no
artigo 28 da Lei de Execucdo Penal®?, devendo servir como parametro para o trabalho exercido
pelo preso. E possivel afirmar que, ao estabelecer que o trabalho prisional ndo é regido pelo
regime da CLT, o legislador contraria o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que

ndo concede os direitos trabalhistas para os apenados trabalhadores.

Para fins de sistematizacdo, serdo expostos a seguir argumentos contrarios aos
apresentados no item 3.5 (previsao legal, finalidade do trabalho prisional e a falta de liberdade

para a formacédo do contrato de trabalho)

Em relacdo ao argumento da previsdo legal, destaca-se o principio da primazia da

realidade dos fatos (item 2.2.5), de modo que a verdade real deve prevalecer sobre a verdade

1490LIVEIRA, Laura Machado de. O direito do trabalho penitenciério.l ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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formal. Talvez este seja o fundamento mais importante para a configuracdo do vinculo
empregaticio, uma vez que por mais que haja registro formal apontando determinada condicéo,
esse deve ser ignorado, desde que se constate a presenca de divergéncias entre ele e as
circunstancias faticas e reais. Dessa forma, ndo importa o que esté disciplinado no artigo 28, §2°
da LEP ou que foi acordado formalmente entre apenado e o empregador, mas o que realmente
estd presente no plano fatico, de modo que se estiverem presentes 0s cinco elementos
caracterizadores da relacdo de emprego (trabalho exercido por pessoa fisica, subordinagdo, ndo
eventualidade, onerosidade e pessoalidade) esta devera restar configurada.

No que diz respeito ao argumento da finalidade educativa e ressocializadora do trabalho
prisional, ha de destacar a contrariedade em defender o trabalho prisional exercido de forma
semelhante ao trabalho exercido por pessoa livre como forma de reintegracdo social e aplicar as
normas trabalhistas constantes da CLT. Ora, caso se queira que a funcdo ressocializadora e
educativa do trabalho seja efetivada, forcoso reconhecer a importancia de tratar o apenado
trabalhador como sujeito de direitos trabalhistas iguais aos do trabalhador livre. Nesse sentido,

Isabella Gomes e Michel Santos afirmam:

Para que a esperada ressocializacdo (ou reinsercdo) social do trabalhador preso seja mais
contundente e natural, é razoavel que se garanta a ele a percep¢do de todos os direitos
decorrentes do reconhecimento da existéncia da relacdo de emprego e da incidéncia das
normas constitucionais, especialmente as do artigo 7°, da Constituicdo de 1988.152

Por fim, no que tange ao argumento da falta de liberdade para a formacdo do contrato de
trabalho, é afirmado pela doutrina que, em razdo da falta de liberdade, se encontra presente a
auséncia de vontade do preso para a formacdo do contrato de trabalho entre o apenado e o
empregador. Entretanto, como adequadamente constatado por Laura Machado de Oliveira®®3, é
necessario salientar que o carater obrigatdrio encontra-se previsto na Secédo Il da Lei de Execucdo

Penal, que trata apenas do trabalho interno. No que concerne ao trabalho externo, disciplinado na

152GOMES, Isabella Monteiro; SANTOS, Michel Carlos Rocha. Trabalho do preso: premissas para o
reconhecimento dos direitos trabalhistas e da relacdo de emprego. Revista de direito do trabalho, S&o Paulo, SP, v.
37,n. 144, p. 193, out./dez. 2011.
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Secdo Il do mesmo diploma legal, ha a previsdo de esta modalidade de trabalho prisional,
quando em prol da iniciativa privada, depende do consentimento expresso do preso, conforme
disposto no artigo 36, 83° da LEP. Desse modo, é incontestavel, na mencionada modalidade, a
presenca do elemento volitivo bem como a proposta na formagéo do acordo de trabalho.

8 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou abordar os principais aspectos referentes ao trabalho exercido
pelo preso com o fim de esclarecer a possibilidade da configuracdo do vinculo empregaticio
nessa espécie de trabalho, vinculo afastado pela Lei de Execucéo Penal.

Além da investigacdo sobre a possibilidade da configuracdo de vinculo empregaticio no
trabalho prisional, abordou-se a realidade desta modalidade de trabalho no contexto brasileiro
com o intuito de esclarecer a necessidade de se transformar a atual conjuntura dos ideais
provenientes do exercicio do labor prisional.

Para a analise da possibilidade da caracterizacdo da relacdo de emprego no trabalho
prisional foi necessario o estudo dos elementos caracterizadores do vinculo empregaticio
constantes do Direito do Trabalho bem como a pesquisa acerca dos diversos aspectos e
peculiaridades referentes ao trabalho do apenado.

Apos exame dos aspectos relacionados ao trabalho prisional, constatou-se que a relacéo
de emprego pode restar configurada no trabalho exercido pelo preso em prol da iniciativa
privada, quando o apenado celebra contrato de trabalho diretamente com o empregador da
empresa particular. E necessario sempre, no entanto, a analise conjunta de todas as consideracoes
feitas no caso concreto para determinar se estdo presentes todos os elementos caracterizadores do
vinculo empregaticio.

No que tange a realidade do trabalho prisional no contexto brasileiro, € imperioso afirmar
que se privilegia a logica do lucro em detrimento da funcéo ressocializadora do trabalho exercido
pelo apenado. Neste cenario, as empresas exploram a mdo de obra barata do carcere devido a
auséncia de encargos trabalhistas e se utilizam de um discurso falaz sobre a importancia do

trabalho na ressocializacédo do recluso.
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