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RESUMO

ALVES, Marianny. Trabalho na execucédo de pena privativa de liberdade e direitos humanos.
2017. 117 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul, 2017.

O trabalho, atividade diretamente relacionada ao desenvolvimento humano e social, trata-se
de elemento central na sociedade moderna, pelo qual se estabelecem meios de socializagéo.
Enquanto direito, esta atrelado ao conceito de dignidade da pessoa humana, sendo os valores a
ele associados um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito e, na propria ordem
internacional, ocupa posicdo imprescindivel na garantia de direitos humanos. O sentido e a
estrutura do trabalho, haja vista seu aspecto cultural, se altera de acordo com o0 contexto
historico-social no qual se insere, podendo refletir tanto a submissao quanto a autonomia do
ser. Embora o trabalho forcado seja proibido pelas normas nacionais e internacionais, 0
trabalho dentro das prisdes se perpetua em carater obrigatorio, uma relacdo historicamente
explicada a partir da contextualizacdo com o surgimento da pena de prisdo. Sob essa
perspectiva, nota-se que a pena privativa de liberdade ainda mantém uma estreita relacdo com
o trabalho, considerando que o conceito de bom comportamento, dentro ou fora das prisdes,
encontre-se submerso em um modelo cultural no qual o exercicio de um trabalho é
indispensavel. Nesse sentido, o trabalho tem por objetivo investigar se a forma pela qual o
sistema juridico brasileiro trata a questdo do trabalho no momento de execucdo de uma pena
privativa de liberdade esta em consondncia com o entendimento internacional sobre o assunto,
de forma a ponderar o atendimento as premissas de direitos humanos. Para tanto, o texto se
estrutura de forma a tecer consideracfes sobre a categoria trabalho; articula um histérico
acerca da prisdo e do trabalho enquanto penas no mundo e no Brasil; apresenta questfes
relevantes para o entendimento do sistema penitenciario brasileiro e das normas que regulam
o trabalho prisional; discute o direito do trabalho como direito humano; para mais tarde
avaliar o trabalho prisional sob o prisma dos direitos humanos. Dessa forma, foi possivel
concluir que o sistema juridico brasileiro ainda ndo se encontra em consonancia com 0s
preceitos internacionais sobre o trabalho prisional, logo, em desacordo com os ideais
disseminados pelos direitos humanos, o que ocorre tanto pela legislacdo em vigor, quanto pela
atuacdo dos poderes Executivo e Judiciario. Por fim, importa esclarecer tratar-se de estudo
desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica e documental, com fundamentacdo em
criminologia critica, que se utiliza de método dedutivo para alcancar os objetivos almejados.

Palavras-chave: Trabalho prisional. Pena privativa de liberdade. Direitos Humanos.



ABSTRACT

This work, an activity directly related to human and social development, is a central element
in modern society, through which the socialization is established. While it is a right, it is
linked to the concept of dignity of the human person, which values are associated with the
foundations of the Democratic State of Law and, in the international order itself, possess an
indispensable position in the human rights protection. The meaning and structure of work,
because of his cultural aspect, changes according to the social-historical context in which it is
inserted, and can reflect both the submission and the autonomy of human being. Although the
forbidden of forced labor by national and international norms, the work into prisons is
perpetuated on a mandatory basis, a relation historically explained by the contextin with the
appearance of the recluding sentence. From this perspective, it is noted that the custodial
sentence still preserve close relation with the work, considering that the concept of good
behavior, inside or outside the prisons, is submerged in a cultural model in which the exercise
of a work is indispensable. Thinking this way, the objective of this study is to investigate if
the way the brazilian legal system deals with labor at the moment of execution of a custodial
sentence is according with the international understanding of the subject, to attend the human
rights premises. For that, the text structures itself to expose considerations about the work
category; articulates a history of prison and labor as penalties in the world as in Brazil;
exposes relevant questions to the understanding of brazilian prison system and the norms that
rules prison work; discusses labor law as human right; to later evaluate prison work under the
prism of human rights. It was possible to conclude that the brazilian legal system is not yet in
consonance with international precepts on prison labor, than, in disagreement with the ideals
disseminated by human rights, which happens both by the legislation in force, and by the
action of the Executive and Judicial branches. Finally, it is important to clarify that this is a
study based on bibliographical and documental research, based on critical criminology, which
uses a deductive method to achieve the desired objectives.

Keywords: Prisional Work. Custodial Sentence. Human Rights.
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1. INTRODUCAO

A problematica abordada no presente trabalho surge em consequéncia de dialogos
entre orientanda e orientadoras, na tentativa de conciliar as trajetdrias académicas das
pesquisadoras envolvidas, levando em consideracéo as linhas de pesquisa as quais o Programa
de Po6s-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS) se
vincula. No intuito de elaborar uma proposta de pesquisa que se justifique relevante, o texto
se propde a suscitar debate sobre a tematica do trabalho prisional ante aos direitos humanos.

Considerando o vinculo com a Linha de Pesquisa de Direitos Humanos, Estado e
Fronteira, a proposta intui suscitar debates aquém da mera verificagdo de atendimento ao
disposto na Lei de Execucdo Penal, cuja discussdo se localizaria no ambito de direitos
fundamentais. O estudo leva em consideracdo o entendimento internacional sobre o assunto,
de forma a contribuir para que os direitos humanos sejam repensados em ambito prisional.

O trabalho realizado por aqueles que cumprem uma pena privativa de liberdade,
principalmente quando se trata de regime fechado, é assunto de grande divergéncia na
academia, que se divide entre posicGes que apoiam sua obrigatoriedade e que a veem como
um vestigio que perpetua a pena de trabalho forcado. Do ponto de vista do senso comum,
sabe-se que a sociedade sente desconforto com a ideia de que o periodo de cumprimento de
pena possa ser 0cioso.

Embora o trabalho forcado, mesmo no cumprimento da pena, seja expressamente
proibido pelas normas nacionais e internacionais, muitas penas — ou ao menos as formas pelas
quais sdo cumpridas - ainda mantém uma estreita relacdo com esse tipo de trabalho. O
conceito de bom comportamento perante a sociedade, dentro ou fora das prisdes, encontre-se
submerso em um modelo cultural no qual o exercicio de um trabalho é premissa para ser
considerada uma boa pessoa.

Ha que se advertir, no entanto, que ndo € so sob o aspecto cultural que a prisao esta
relacionada ao trabalho, mas também por questdes histdricas, politicas e econdmicas
justificadas no contexto de surgimento da priséo como pena e nas mudangas das préaticas
punitivas que se adequam, entre outras coisas, aos modos de producdo. Pode-se dizer que as
praticas punitivas de hoje ainda carregam consigo vestigios do que as constituiram como tais,
devendo seus institutos serem estudados com a devida cautela, pois ndo se eximem da carga

que trazem do passado.



Nesse sentido, este estudo tem por objetivo verificar a conformidade do sistema
juridico brasileiro com o entendimento internacional, pautado nos direitos humanos, no que se
refere ao trabalho prisional. Trata-se de analisar a conformidade das leis e diretrizes do
sistema penitenciario com as normas de protecdo ao trabalhador, em especial, quanto aos
direitos trabalhistas decorrentes do reconhecimento da relacdo empregaticia no trabalho
prisional.

Para tanto, o trabalho se estrutura de forma a tecer consideracdes sobre a categoria
trabalho; articula um histdrico acerca da priséo e do trabalho enquanto penas no mundo e no
Brasil; apresenta questdes relevantes para o entendimento do sistema penitenciario brasileiro e
das normas que regulam o trabalho prisional; discute o direito do trabalho como direito
humano; para mais tarde avaliar o trabalho prisional sob o prisma dos direitos humanos.

Assim, considerando que o direito é resultado de uma construcdo historica, que as
legislagdes nacionais e internacionais se relacionam, que o Direito Internacional e os Estados
assumem uma posicdo garantidora dos ideais dispostos nos direitos humanos, sobretudo
guanto aos assuntos de alta complexidade, nos quais nem sempre ha consenso, a proposta ndo
tem por intuito verificar se hd o (des)cumprimento das normas nacionais, mas se 0 sistema
juridico interno encontra-se de acordo com o entendimento internacional sobre o assunto,
considerando que a protecdo aos direitos humanos ndo se resume ao mero atendimento
daquilo que foi positivado.

No mais, trata-se de trabalho pautado em pesquisa bibliografica e documental, que se
utiliza de método dedutivo no intuito de alcancar seus objetivos. Justifica-se a escolha do
tema por entender oportuna e necessaria sua problematizacdo, uma vez que a situacdo pode
ser gravosa e por vezes se torna afronta aos direitos humanos, sendo responsabilidade da
academia ndo coadunar com a omissao quanto a situacdo do preso, que nao perde, de forma

alguma, a condi¢cdo humana, logo, a garantia plena de acesso e protecdo aos seus direitos.
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2. TRABALHO E PRISAO

Discorrer sobre a categoria trabalho é, necessariamente, fazer referéncia a historia do
desenvolvimento humano e social. Nesse sentido, ainda que este seja um estudo juridico, o
objeto trabalho ndo pode ser abordado apenas como um direito a ser tutelado, mas como um
elemento de grande influéncia, por vezes determinante, na trajetéria humana. Por esse motivo,
considera-se indispensavel tecer algumas consideracfes sobre trabalho pautadas nas
perspectivas histdrica e socioldgica.

Apresenta-se, ainda, uma construcdo histérica sobre o surgimento da prisao,
demonstrando em gque momento ela comeca a ser utilizada como pena em si e quais as
influéncias externas ao direito na escolha dos métodos punitivos predominantes. Nesse
contexto, aborda-se a categoria do trabalho em ambito punitivo, concebendo-o, de inicio,
como um castigo e mais tarde como um instrumento de adaptacdo dos presos a realidade

social, que preconiza a inclusdo ao mercado.

2.1 CONSIDERACOES SOBRE TRABALHO

Sustenta-se que a palavra trabalho advenha do latim tripalium, famoso instrumento
de trés pés que servia para a pratica de tortura, originalmente utilizado para marcar cavalos
indisciplinados. O termo teria sido incorporado a linguagem dos povos latinos por volta dos
séculos XI e XII, sendo usado como referéncia a um forte sofrimento fisico (LARA, 2003). A
partir do surgimento e propagacéo do cristianismo, o trabalho assumiu outra perspectiva, mas
ainda sob a égide punitiva, foi ele a pena imposta por Deus a Addo e Eva, ap6s comerem do
fruto proibido (COSTA, 2015).

Nota-se que trabalho e pena possuem uma nitida ligacdo, tanto pelo significado
quanto pela sua origem histérica, o0 que sera tratado mais adiante. A partir do século XIl,
contudo, o vocabulo foi perdendo esse sentido inicial, tornando-se o nucleo central do século
XVII1, posicdo que deve a consolidacéo do capitalismo. Assim, a dificuldade de defini¢do do
termo, justifica-se, esta na diversidade de acep¢des que a palavra possui (COSTA, 2015).

De acordo com Engels (2004), o trabalho € a caracteristica que distingue o homem

dos outros seres, haja vista que por meio dele consegue sua liberdade e a autodeterminacéo ao
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seu redor. A partir dessa concepcdo, o trabalho pode ser fator capaz de expressar autonomia,
afirmacdo, autoidentificacdo, considerando que a partir do seu proprio esforco alcanca
resultados que possibilitam a sobrevivéncia, combinada com a realizacdo de atividades que
explorem e potencialize suas habilidades.

Na mesma linha de raciocinio, Antunes (2009) pondera ser o trabalho uma categoria
intermediéria que possibilita um salto ontoldgico das formas pré-humanas para o ser social. O
trabalho cria e renova as proprias condicdes da sua perpetuacdo, atuando conscientemente em
seu meio. Enquanto elemento central, entdo, o trabalho € um processo pelo qual
simultaneamente altera-se a natureza e ha um movimento de autotransformacdo do ser que
trabalha, assim é colocado como atividade central do processo de humanizagéo.

Nas palavras de Aranha (1996):

O trabalho — que é a transformacéo do homem sobre a natureza — modifica também a
maneira de pensar, agir e sentir, de modo que nunca permanecemos 0S Mesmos ao
fim de uma atividade, qualquer que ela seja. E nesse sentido é que dizemos que, pelo
trabalho, o homem se autoproduz, ao mesmo tempo em que produz sua propria
cultura (p. 56)

Segundo consta em dicionario de filosofia (ABBAGNANO, 1998), o trabalho
consiste na atividade praticada pelo homem que se utiliza de recursos naturais ou modifica o
ambiente de forma a satisfazer as necessidades humanas. Desse modo, a historia do trabalho
se inicia a partir do momento que o homem precisou buscar meios para satisfazer suas
necessidades, dando um primeiro passo a producéo de sua vida material (OLIVEIRA, 2001).

Na medida em que se atinge a satisfacdo, no entanto, amplia-se essa necessidade a
outros seres humanos, o que da origem as relagbes sociais, que, por sua vez, determinam a
condicdo histérica do trabalho. Com tal afirmacdo tem-se o intuito de esclarecer que o
trabalho € fator relevante no desenvolvimento humano, sendo também diretamente
influenciado pelas limitagdes histéricas das formas sociais e suas correspondentes
organizacg0es técnicas, ou seja, pelo modo de producdo (OLIVEIRA, 2001).

Embora seja possivel identificar atividades ditas de trabalho desde os primérdios, as
sociedades primitivas e antigas ndo eram estruturadas necessariamente pelo trabalho,
inexistindo producgdo e acumulagdo. Ao final da Idade Antiga, tem-se um comércio e uma
formagédo socialmente escravista, mas, ainda assim, ndo se pode dizer tratar-se de uma
sociedade estruturada a partir do trabalho, o que sé foi acontecer a partir da modernidade, com
a industrializacdo (COSTA, 2015).

Enquanto na ldade Primitiva o trabalho se dava de forma cooperativa, ndo sendo

reconhecido enquanto trabalho em si, mas praticado como método de sobrevivéncia, na Idade
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Antiga o trabalho de caréter fisico era desprestigiado, relegado aos escravos, que executavam
as atividades de comércio, producéo e agropecudria, enquanto aos homens livres era destinado
o trabalho intelectual, que envolvia o aspecto discursivo e de producdo de conhecimento
(OLIVEIRA, 2009).

Na ldade Média, a mudanca da organizacdo produtiva esta relacionada ao contexto
de constantes guerras e invasdes barbaras, no qual os escravos tornaram-se escassos nao sé
em consequéncia das batalhas, mas também pelas epidemias e doencas que dizimavam a
populacdo. Verificou-se que o trabalho escravista havia se tornado pouco produtivo,
considerando que o0 custo com a manutencdo dos escravos era superior ao custo das
subdivisdes dos latifundios das pequenas propriedades (OLIVEIRA, 2009).

Assim, no periodo medieval, ha uma transicdo do escravismo para o servilismo com
base nas relacdes feudais. Os liames advindos das atividades de exploracdo da terra e do
regime de sujeicdo do trabalhador sdo denominados de senhorio, uma relagéo contratual, mas
também de viés politico, que rege os direitos e as relacdes de poder dos senhores de terras
com seus vassalos, pressuposto da exploracdo econémica dentro da sociedade feudal,
estruturada hierarquicamente (OLIVEIRA, 2001).

Ha& que se destacar, ainda, no que se refere a Idade Média, a existéncia de atividades
de trabalho pautadas em artesanato, urbano e rural, responsavel por impulsionar a economia
medieval, podendo ser considerada um dos fatores que contribuiu para a desarticulacdo das
estruturas feudais no inicio do século XIIl. Com a navegacdo, também, é possivel verificar a
ampliacdo significativa do comércio, logo, o enfraquecimento das relacdes feudo-vassalicas
(OLIVEIRA, 2001).

Ante a passagem do periodo medieval para a Idade Moderna, 0 comércio tornou-se o
setor mais desenvolvido da economia europeia entre os séculos XVI e XVIII. Com a
preponderancia das relagdes mercantis, as manufaturas téxteis corresponderam ao principal
nacleo de atividade econdmica nas sociedades onde emergia a ldgica capitalista. No contexto
manufatureiro, que se expandia cada dia mais, aponta-se fatores importantes para a
caracterizacdo do labor moderno: a divisdo do trabalho e a producdo de mercadorias
(OLIVEIRA, 2001).

Nesse sentido, o surgimento do termo trabalho, como uma categoria dotada de
unidade, se deu no século XVIII, quando o trabalho se torna uma questdo central na vida
social, estruturada a partir da valoracdo do tempo (LOPES, 2009). “O trabalho torna-se

instrumento que possibilitou a comparacdo entre todas as coisas, sendo considerado o
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fundamento da ordem e do espaco social, devendo ser a0 mesmo tempo a chave da autonomia
do individuo” (COSTA, 2015, p. 47).

No inicio do século XIX a filosofia e a ciéncia politica passaram a tratar do trabalho
ndo s6 como um castigo, uma condenacdo, mas como liberdade criativa, por meio da qual o
homem poderia promover mudangas ao seu redor. Este século ficaria marcado pela nitida
tentativa perpetuar a ideia de desenvolvimento por meio do trabalho, produzindo uma
ideologia que atribuia valor ao trabalho, de forma que o reconhecimento sobre uma atividade
passou a depender do seu reconhecimento como trabalho (COSTA, 2015).

Com a ascensdo da burguesia ao poder politico, consolida-se 0 modo de producéo
capitalista, fundado na propriedade privada e na divisdo do trabalho. O modelo altera
significativamente o mundo trabalho, de forma a restringir a propriedade e 0s meios de
producdo as médos de poucos, obrigando a maioria da populacdo a vender a sua forca de
trabalho para sobreviver (OLIVEIRA, 2009).

O éxodo rural ocasionado pelos que sairam do regime de serviddo da origem a
grandes centros urbanos em torno das fabricas e, entre outras coisas, somado ao
desenvolvimento das maquinas — no qual surgiram as maquinas a vapor, 0s trens e 0s teares
mecanicos — desaguam na Primeira Revolugéo industrial. Mais tarde, 0 movimento taylorista
reinventa a organizacdo do processo produtivo capitalista, 0 que também muito influenciou na
dindmica do trabalho (OLIVEIRA, 2009).

O modelo taylorista surgiu com o objetivo de aproveitar ao maximo a forca de
trabalho disponivel. Para tanto, articula um processo de producdo mecanizada, com base em
estudos que puderam verificar a melhor maneira para se reduzir o tempo da producdo, ante ao
menor gasto possivel, treinando os trabalhadores para efetuar movimentos especificos e
repetidos, a partir de uma estratégia de fiscalizacdo de grupos de trabalho pelos supervisores
(ANTUNES, 2009).

O desenvolvimento do modelo fordista, por sua vez, aplica uma organizagéo
verticalizada da producdo, na qual a fabrica engloba todo o processo produtivo, desde o
tratamento da matéria-prima até os detalhes finais do produto, as vezes, incluindo a propria
comercializa¢do. Tratava-se de um processo mecanico, operado com o auxilio de esteira ou
linha de montagem, que fragmentava as func¢bes desenvolvidas pelos trabalhadores, que eram
encarregados individualmente de apenas uma das fases do processo (ANTUNES, 2009).

Assim, o século XX foi marcado pela consolidacdo dos modelos taylorista e fordista
na organizacao das fabricas, a chama Segunda Revolugédo Industrial, instaurando um modelo

de producédo que acatava, naquele momento, as necessidades do modo de producéo capitalista.
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Em linhas gerais, o fordismo agrega a nocdo de producdo em série, enquanto o taylorismo
contribui com o controle do tempo e dos movimentos dos operarios (ANTUNES, 2015).

Coma crise de 1960 e 1970, no entanto, o capitalismo induz a uma nova
metamorfose ao trabalho a partir de uma otica neoliberal de reducdo da atuacdo do Estado,
transferindo o foco da industria para o seguimento de servicos, dando prioridade a obtencéo
de lucros advinda da especulagdo financeira. Nesse contexto, a automacédo, a robética e a
microeletronica inseriram-se no modo de producdo, desencadeando o que se pode chamar de
Terceira Revolucéo Industrial (OLIVEIRA, 2009).

Em sua esséncia, 0 novo modelo nasce da necessidade de adequacdo ao complexo
contexto da p6s-modernidade, caracterizado pela producdo de acordo com a demanda, pelo
desenvolvimento de produtos diferentes, atendendo a necessidade do mercado, o que resultou
na estruturacdo de equipes de técnicos com multifuncdes. Assim, ndo ha mais o parcelamento
do trabalho, mas um trabalho desempenhado por equipes aptas (OLIVEIRA, 2009).

O modelo toyotista altera o perfil do trabalhador, ja que antes eram utilizados
trabalhadores sem especializacdo para realizar tarefas simples e repetitivas, agora o
trabalhador deve adequar-se a um perfil polivalente, que atenda as demandas peculiares do
mercado, tendo a capacidade de, caso necessario, realizar atividades diferentes a partir de
diversas maquinas (OLIVEIRA, 2009).

A partir de entdo, existe um novo parametro na producao industrial, haja vista que a
revolucdo tecnoldgica entregou a tecnologia o papel de forca produtiva. Com as maquinas
atuando onde antes dispensava forca de trabalho humana, vivenciou-se a substituicdo do
trabalho que dispunha de energia humana. Por um lado, tal mudanga ocasionou o desemprego,
por outro, teve-se a assuncdo do trabalho imaterial, decorrente do campo intelectual
(OLIVEIRA, 2009).

Oportunamente, sintetiza Oliveira (2009):

[...] Primeiro vencemos a dependéncia da natureza, utilizando trabalho/técnicas
rudimentares e primitivos (extrativismo, pesca, caga, e agricultura). Adiante, com o
trabalho escravo e/ou servil em conjugacdo com animais, maquinas simples,
instrumentos e técnicas, a exemplo do ferro, fogo e roda, construimos grandes
civilizagdes e impérios. Depois, com a Primeira Revolugao Industrial, boa parte das
atividades eram executadas por maquinas operadas por trabalhadores. A partir da
metade do século XX, os equipamentos mecanicos e eletrdnicos, caracterizadores da
Segunda Revolucéo Industrial, promovem grandes mudancas no processo produtivo,
principalmente nas fun¢des desenvolvidas pelos trabalhadores, iniciando-se com
vigor a substituicdo do trabalho humano pelo maquinario. Mas, com a Terceira
Revolugdo Industrial, simbolizada pela automacao e informatica e microeletrdnica, a
situacdo altera-se profundamente, tratando-se ndo mais da subordinagdo do trabalho
humano, mas da sua eliminagdo. (p. 37)
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E preciso mencionar que, embora tenham surgido os trés modelos de organizagio
para producdo, ndo se pode afirmar que modelo superou o outro, apenas diminuiram sua
evidéncia. Na complexa sociedade atual, os modelos de organizacdo produtiva coexistem,
transitam e se fundem. Nesse contexto, embora seja possivel vislumbrar melhorias no
processo de producdo, que atinge altos indices, ndo h4, necessariamente, garantias de
melhores condigOes de trabalho (OLIVEIRA, 2009).

Embora o sentido de castigo tenha ficado na Idade Média, a carga valorativa do
trabalho na modernidade e ap6s ela ainda carrega consigo uma simbologia coativa, tanto
social como natural. 1sso porque a maioria da populacdo ndo tem outra escolha, senédo
trabalhar, haja vista ndo possuir propriedade suficiente para sobreviver numa sociedade
capitalista; soma-se, ainda, uma cobranca interna, que por vezes estd associada aos valores
cristdos, nos quais o trabalho foi propagado como uma condenacdo ao pecado original
(LARA, 2003).

Segundo a autora Costa (2015), o trabalho hoje é o produto de pelo menos trés
sentidos: como meio de producdo, haja vista sua inser¢cdo numa sociedade capitalista; como
esséncia do homem, considerando a premissa de ser o homem um animal social, e como
sistema de distribuicdo de renda e de direitos protetivos, sob a Gtica dos direitos sociais e do
acesso a vida digna no Estado Demaocrético de Direito.

Argumenta-se que a existéncia de vida digna esteja intimamente ligada a valorizacao
do trabalho, de modo que ndo é possivel falar-se em dignidade da pessoa humana quando o
trabalho ndo for garantido e adequadamente apreciado. E preciso, ainda, pensar o trabalho
como um direito que ndo se vincula apenas ao individuo que trabalha ou pretende trabalhar,
mas a todo o seu grupo familiar e social, que indiretamente acessa seus direitos por meio de
um terceiro (MIRAGLIA, 2009).

Mais do que isso, o trabalho € instrumento capaz de sociabilizar, tanto pelo exercicio
propriamente dito da atividade, quanto pelo tempo a ele destinado, numa sociedade que o tem
como elemento central. Nesse sentido, as condicOes de trabalho se tornam importantes porque
“os trabalhadores ndo nascem trabalhadores: eles se tornam trabalhadores. Em primeiro lugar,
e antes de mais nada, eles séo modelados pelo local de trabalho” (CARNOY, 1993, p. 97).

O trabalho em condi¢bes dignas deve ser entendido na sociedade contemporanea
como uma premissa, sendo considerado para além de uma mera fonte de geracéo de riqueza,
de forma que seja sopesado seu potencial de transformagao e valorizacéo do sujeito. E preciso
ter em mente que o trabalho estd atrelado a uma relagdo dicotbmica que pode resultar em

satisfacdo ou sofrimento para o ser humano.
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2.2 HISTORICO NA PERSPECTIVA OCIDENTAL

Ao atentar-se a trajetdria historica das penas no mundo, a partir de uma perspectiva
ocidental, nota-se a existéncia de fases, ndo necessariamente lineares e progressivas, de
periodos punitivos caracterizados pelas vingancas de caréater privado, divino e publico, até a
abolicdo — ao menos oficialmente — dos discursos vingativos. Isso ndo significa, no entanto,
que em determinado periodo as penas ndo pudessem ser fundamentadas simultaneamente com
base em mais de um desses aspectos (FERREIRA, 2004).

Embora seja classico relatar o histérico das penas a partir de uma construcéo
progressiva que parte da utilizagdo de penas cruéis para penas humanitarias, este estudo néo
planeja pautar-se nas justificativas romantizadas de transicdo dos modelos punitivos, que
apontam uma evolucdo dos metodos sob a influéncia humanitaria, pretende-se levar em
consideragdo o contexto socio-historico e os possiveis fatores que contribuiram para
alterac@es no sistema punitivo.

Assim, considera-se coerente a teoria de construcdo do histérico das prisdes que
coloca em evidéncia que a prisdo e todos os outros sistemas de punicdo ndo sdo
necessariamente funcionais ao controle do crime, mas ao controle social. Dessa forma,
entende-se que a prisdo ndo se relaciona fundamentalmente com a prevengdo da
criminalidade, mas com as relagdes de producdo (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

O trabalho relacionado a pratica punitiva e a prisdo ndo sdo institutos recentes na
histéria. Por mais que ainda ndo houvesse um sistema juridico estruturado que pudesse
demonstrar de forma complexa a utilizacdo dos métodos de punicdo, ha indicios de que as
sociedades ja tenham se utilizado de aprisionamento 0s suspeitos pelo cometimento de
alguma infracdo para que pudessem posteriormente receber a devida punicdo. E por vezes o
trabalho forcado surgia como um meio de retribui¢do ou ressarcimento (FERREIRA, 2004).

No que diz respeito a prisdo, importante mencionar que ela s6 poderia ser entendida
enguanto pena — e ndo mais como custddia — ap0s a percepcao e valoracdo da liberdade como
direito, a partir de quando sua limitacdo poderia ser considerada uma retribuicdo ao mal
causado pelo infrator. Nesse sentido, a maioria das penas aplicadas antes do estabelecimento
do modo de producéo capitalista tratava-se de variantes entre penas pecunirias, corporais e
capitais (PAVARINI, 1992).

Entre os povos primatas, ndo se tem noticias da existéncia de prisdes, propriamente
ditas, considerando que a maioria das penas era aplicada pelos préprios particulares a partir do

uso da forca e ndo por um poder central. Existia, no entanto, a possibilidade do infrator ser
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escravizado pelo grupo (FERREIRA, 2004), e embora nédo fique explicito o aprisionamento é
de alguma forma presumivel, afinal, como se asseguraria a permanéncia do escravo?

No que tange ao mundo antigo, verifica-se em Roma a existéncia de um costume de
aprisionamento, que poderia ser temporario ou perpétuo, aplicado ao escravo do pater
familias. Na hipotese do escravo cometer alguma falta e o seu dono ndo querer assumir o
compromisso de reparacdo, havia uma renuncia presumida a propriedade desse escravo, que
poderia ser condenado a pena perpétua de trabalho forcado (BITENCOURT, 2011).

Na Grécia Antiga, por sua vez, embora também ndo houvesse a prisdéo como pena em
si, ela poderia ser utilizada, por exemplo, na hipdtese de retencdo de um devedor até que a
divida fosse paga (BITENCOURT, 2011). Importante lembrar que Platdo ja propunha em
seus escritos a existéncia de trés tipos de prisao: uma que pudesse servir de custodia; uma que
pudesse estar voltada para correcdo; e uma terceira, onde deveriam acontecer os suplicios
(PLATAO, 1999).

Nesse sentido, pode-se notar que o aprisionamento na antiguidade, por mais que
pudesse ser aplicado de forma perpétua, ndo se tratava de sancdo penal, sendo apenas um
meio de custodia, medida cautelar, utilizada pelo tempo necessario para assegurar alguma
medida. O aprisionamento tratava-se da garantia da presenca fisica do infrator, que fosse para
aguardar o julgamento, que fosse para assegurar O cumprimento da pena imposta
(BITENCOURT, 2011).

No Egito Antigo, contudo, ha registros historicos de que o farad Sabacon, também
conhecido por Shabak, tenha abolido por determinado periodo a pena de morte, fundando, em
contrapartida, uma espécie de coldnia penal. Tal colbnia era pautada em trabalhos forgados e
ficou conhecida como Cidade dos Malfeitores. Atenta-se ao fato de que foi estruturada em
formato pouco complexo, ndo devendo ser comparada as coldnias penais modernas
(MARQUES, 2008).

Durante a ldade Média, cujo direito foi regido por diversas fontes, durante longo
periodo predominou a utilizagdo de métodos punitivos de origem germanica. Estes possuiam
como principal pena uma espécie de “perda da paz”. Embora o poder central ndo aplicasse
uma pena especifica, o condenado ficava desprovido de qualquer protecdo social, o que
possibilitava que qualquer pessoa pudesse agredi-lo ou mata-lo sem que tal ato fosse
considerado uma infracdo (SOUZA, 2007).

A partir do conhecimento sobre esse tipo de punicdo é possivel perceber o quio
importante era a prisdo, utilizada como pena ou ndo, como meio de coibir vingancgas privadas.

Percebe-se que, por mais que o poder central ndo se caracterizasse oficialmente como ente



18

garantidor em relagdo aos direitos do condenado, sua omissédo ocasionava a aplicacdo de
punigdes incalculavelmente cruéis, que poderiam atingir qualquer parente proximo. O
condenado se convertia em uma espécie de inimigo do grupo, restando a ele, caso escapasse
dos ataques, sequir a vida de forma solitaria (BATISTA, 2000).

Pautadas no direito candnico, entre as puni¢cdes medievais destacam-se dois tipos de
prisdo: a eclesiastica e a de Estado. A primeira era destinada a clérigos rebeldes, dando a eles
a oportunidade de se arrependerem de seus pecados a partir da peniténcia. Na segunda
recolhiam-se os inimigos do poder central - real, feudal ou senhorial -, podendo ainda ser
caracterizada como prisao-custddia ou detencdo (BITENCOURT, 2011).

Embora o regime de peniténcia canonica tenha sido considerado fonte de inspiragéo
para regimes punitivos posteriores, afinal tratava-se de uma punicdo mais branda do que as
atrocidades praticadas no direito penal comum da época, ndo se pode considerar as prisoes
canbnicas como humanitarias. Isso porque além das torturas popularmente conhecidas do
periodo medieval, ha registros da existéncia de cérceres subterraneos onde alguns condenados
permaneciam, sem poder subir & superficie, até morrer e assim encontrar a “paz” (SOUZA,
2007).

Na Baixa Idade Média, por outro lado, as penas mais utilizadas eram as vinculadas a
fianca e a indenizacdo, que coexistiam com as penas corporais. A utilizacdo de tais métodos
se justifica a partir do entendimento de que a falta de um poder central impossibilitava a
formacdo de um sistema de punicdo estatal, dando margem a arbitragens privadas (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004).

E preciso levar em conta que ao apoiar-se em uma composi¢io privada de solucio de
conflitos, costumeiramente voltada a imposicdo de fiangas, o direito penal da Baixa Idade
Média se orientava, quanto as san¢es, a partir das classes sociais. As penas pecuniarias foram
direcionadas a parcela da populacdo que poderia arcar com a prestacdo e as punicdes
corporais restavam a populagdo subalterna, que ndo tinha condi¢Ges de fazer o pagamento
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

O surgimento da Idade Moderna, por sua vez, é marcado pela transicdo do
feudalismo para o capitalismo, a substituicdo dos feudos pelas monarquias absolutas, dando
margem para a formacéo de Estados Nacionais (CASTRO, 2007). Alias, ndo se pode esquecer
que no fim da Idade Média o ocidente estava desestruturado devido as guerras religiosas e a
crise na economia agricola, ocasionando um aumento na criminalidade com o descontrole da
mendicancia e dos furtos (MARQUES, 2008).
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Nesse periodo de transi¢do do feudalismo para o capitalismo - entre os séculos XIV e
XV - deu-se um processo de enrijecimento das leis penais que, seletivamente, alcancava a
populacdo menos favorecida. Isso porque, com a tensdo dos conflitos sociais na Europa,
aumentavam 0s crimes contra o patriménio, geralmente cometidos pela classe subalterna
(COSTA, 2014).

Assim como na baixa Idade Média, ainda coexistiam os métodos de punicao corporal
e as fiancas, ficando ainda mais evidente a distingdo na aplicacdo da lei em funcéo da origem
social do acusado (BITENCOURT, 2011). Nessa perspectiva, tem-se um rol de penas que ndo
eram aplicadas a membros do clero ou da nobreza, um privilégio de substituicdo de penas
para quem podia pagar e um constante aumento de severidade nas penas, que tentava coibir os
crimes patrimoniais cometidos pelas classes desfavorecidas (RUSCHE; KIRCHHEIMER,
2004).

Nesse contexto, as penas de morte e corporais, que na baixa Idade Media eram
usadas em casos extremos, comecaram a ser frequentemente utilizadas, colocando em
evidéncia os suplicios. Assim, embora a maioria das pessoas associe esse tipo de castigo ao
periodo de inquisicdo, caracteristico da Idade Média, o suplicio foi amplamente difundido e
utilizado também na modernidade (CASTRO, 2007).

Frente a vinganca puUblica estabelecida no periodo, fator muito importante na
execucao dos suplicios era a participacdo da plateia. Afinal, dentro do regime absolutista, de
nada valeria a aplicacdo de uma pena tdo severa se ndo houvesse um publico horrorizado
acompanhando cada detalhe, uma vez que se tratava de um ritual para servir de exemplo a
quem cogitasse descumprir as normas (FOUCAULT, 2006).

A participacdo da populagdo, entdo, tinha papel fundamental: os espectadores
asseguravam a publicidade da pena. Tamanho era o envolvimento do publico no ritual
coercitivo, instigados ao e pelo rigor penal, que muitas vezes era dificil controlar a faria da
multiddo (FOUCAULT, 2006). No entanto, é preciso fazer ressalvas:

Naturalmente que o povo procedia daquela forma por manipula¢do, porquanto
interessava ao rei que fosse assim. Mas de qualquer forma, era espantoso que se
sentisse bem diante daquele espetaculo horrendo. [...] Se o0 povo era obrigado a
assistir e a participar das barbéries e o fazia por ignorancia, induzimento ou medo, é
certo que nem todos estavam abertos a esse tipo de influéncia. (FERREIRA, 2004,
p.12)

Outra pena frequentemente utilizada nesse periodo foi o exilio, que embora pareca
ser aplicada indistintamente entre as classes sociais, suas consequéncias possuem um recorte
seletivo. Quando alguém das classes favorecidas era condenado ao exilio, implicava em uma

viagem para estudos ou negdcios, ou até mesmo uma viagem diplomatica em nome do lugar
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onde a pena havia sido aplicada; quando alguém das classes desfavorecidas era exilado, era
provavel a morte nas galés (COSTA, 2014).

No final do século XVI, contudo, os métodos punitivos sofreram consideraveis
mudancas, que podem ser justificadas, entre outras coisas, pelas alteracdes no contexto social
do modo de producdo e pelo aumento na demanda por bens de consumo. Desse modo,
passou-se a considerar a hipotese do uso da mdo de obra dos corpos que antes eram
descartados pelas penas corporais e capitais, atendendo as necessidades econémicas
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

No que diz respeito ao fim dos suplicios, pode-se até falar em humanizagdo, mas néo
porque a sociedade passou a ver os condenados como seres humanos, detentores de direitos,
mas porque 0s outros membros da sociedade precisavam parecer e se sentir humanos. Os
suplicios afrontavam ndo s6 a humanidade de quem os sofria, mas também de quem os
aplicava, de quem era omisso quanto a sua aplicacdo (FOUCAULT, 2006).

Pelas ideias de Foucault (2006), alguns outros fatores foram de grande relevancia
para o fim dos suplicios: o rigor das penas, que variava de acordo com as classes sociais; a
desproporc¢ao entre crime e pena; 0 excesso de condenacgdes ligadas a comportamentos tipicos
dos pobres. Assim, se a multiddo era peca fundamental nas execuces, participando de forma
substancial, sua reprovacdo tenderia por contribuir para a decadéncia dos suplicios.

De acordo com as concepcdes materialistas, tais como as desenvolvidas por Rusche e
Kirchheimer (2004) ou por Melossi e Pavarini (2010), a alteracdo da logica punitiva, qual
seja, do descarte dos corpos para a privacdo da liberdade decorreria, dentre outros fatores,
mais pela valorizagdo econdmica da liberdade. A nocdo de liberdade como um direito
ganhava espago a partir dos ideais iluministas disseminados em momento que antecede a
Revolucéo Francesa.

Ante ao surgimento do capitalismo, a privacdo da liberdade tornou-se método
punitivo predominante nas sociedades produtoras de mercadorias (PAVARINI, 1992). Nas

palavras da autora Costa:

O tempo considerado como riqueza e a liberdade como um bem, que é inerente a
todos os individuos, fizeram com que a diversidade de possiveis a¢bes criminosas
(crimes contra a vida, o patrimdnio, o estado etc.) pudesse encontrar no momento
sancionador sua propria equivaléncia na privacéo de liberdade. (2014, p.17)

Nesse contexto historico, a escraviddo nas galés e a serviddo penal surgiram como
métodos pertinentes de punicao, ou seja, as penas estariam voltadas para a exploracdo da mao

de obra (COSTA, 2014). Nesse sentido, as prisdes e as galés teriam surgido como instituto
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disciplinar para solucionar problemas sociais e ndo exatamente um meio de combater a
criminalidade (SOUZA, 2007)".

Considerando o0 momento histérico de expansdo maritima, descobrimento e
exploracdo de terras, a deportacdo dos criminosos para as colénias também era uma frequente
opcao punitiva, sendo os deportados obrigados a trabalhar nas terras colonizadas durante o
periodo de cumprimento de suas sentencas (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004). Esta op¢édo
punitiva deixou de fazer sentido no final do século XVII, a partir da difusdo da escravidao
negra, mais lucrativa, inclusive pelo lapso temporal indeterminado (COSTA, 2014).

Importante lembrar que com o fim do feudalismo grande parte da populacéo rural
migrava para a cidade, considerando a expansdo do comércio e o despreparo da populacdo
subalterna para atendar a légica manufatureira, a partir do século XVI a Europa passou a
tomar algumas medidas para tentar resolver o problema da mendicancia. Na Inglaterra, a
coroa inglesa promulgou uma norma conhecida como Poor Law, que implicava em medidas
para forcar a classe subalterna a trabalhar, dentre elas, medidas penais (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004).

Nesse momento historico, consideraram necessaria uma higienizacao social, sendo o
grande infrator aquele que se recusava a trabalhar. Assim, surgiram — e depois se espalharam
por toda a Europa — casas de corregdes que viabilizavam o trabalho da populacéo subalterna:
inicialmente como poorhouses, uma medida de assisténcia aos pobres; depois como
workhouses, uma oficina de trabalho; e mais tarde se tornaram instituicdes penais
propriamente ditas (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

Surge na Inglaterra, mais precisamente no Castelo de Bridewell, a primeira casa de
correcdo, uma instituicdo com rigida disciplina, que se pautava em violéncia para alcancar
seus objetivos, destinada a receber a populacédo que precisava pleitear sua propria subsisténcia
(MELOSSI; PAVARINI, 2010). Por mais que tivessem um carater de politica publica, que
incontestavelmente era voltada para a higienizacdo social, a casa de correcdo de Bridewell
sintetizou a primeira instituicdo penitenciaria moderna, ainda que tenha sido constituida para
outro fim (GARLAND, 2014).

[...] O objetivo da instituicdo, que era dirigida com mdo de ferro, era reformar os
internos através do trabalho obrigatdrio e da disciplina. Além disso, ele deveria
desencorajar outras pessoas a seguirem o caminho da vagabundagem e do 6cio, e
assegurar o proprio auto-sustento através do trabalho, a sua principal meta. O
trabalho que ali se fazia era, em grande parte, no ramo téxtil, como o exigia a época.

! A argumentagdo coaduna com a hipétese de que as mudangas nos métodos punitivos se deram necesséria e
principalmente por motivos econdémicos e ndo pelos ideais de prevencdo geral ou especial, como teoriza a
histéria classica de trajetoria das penas. O autor Souza (2007) alega que o modelo prisional estruturado nas galés
ndo tinha qualquer intuito aproveitavel no ambito penal.
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A experiéncia deve ter sido coroada de sucesso, pois, em pouco tempo, houses of
correction, chamadas indistintamente de brideweels, surgiram em diversas partes da
Inglaterra. (MELOSSI; PAVARINI, 2010, p.36)

Desde a promulgacdo da Poor Law ficou facultado ao magistrado enviar para a
prisdo comum, junto aos criminosos de maior periculosidade, os que recusassem qualquer
trabalho, embora fossem capazes de fazé-lo (MELOSSI; PAVARINI, 2010). A intimidagéo
almejada pela politica era tanta que na Inglaterra havia a imposicdo de pena de multa ao
magistrado que nao viabilizasse uma casa de correcdo em sua jurisdicdo (SOUZA, 2007).

Necessario esclarecer que a obrigatoriedade para o trabalho na Inglaterra surgiu em
1349, com o decreto conhecido como “Estatuto dos Trabalhadores”, a partir do qual todo
aquele desprovido de riqueza ficaria submetido a obrigacdo de trabalhar para outra pessoa em
troca de subsisténcia (ALMEIDA, 2014). Nota-se que a inclusdo do trabalho for¢cado como
pena associado ao aprisionamento surge por uma necessidade vinculada principalmente a
economia e ao controle social (SLONIAK, 2015).

Assim, 0s 0ciosos seriam caracterizados entre aqueles que estavam aptos a trabalhar
e 0S gue ndo estavam, e, por uma questdo logica, os primeiros seriam alvo preferido do
sistema punitivo. Nesse momento, foi difundida a ideia de que os ociosos que poderiam
trabalhar, mas ndo o faziam eram responsaveis pelo empobrecimento nas cidades, de forma
que quem nao se dispusesse a ter um oficio, por mais degradante que fosse, era odiado pela
populacdo (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

Ante ao nimero elevado de desvalidos nas ruas, logo, 0 aumento da criminalidade, as
politicas assistencialistas da Poor Law, estabelecida numa fase de expansdo comercial, ndo
eram mais tdo eficazes, surgindo uma nova politica para o capitalismo, primeiramente na
Inglaterra, a New Poor Law. Essa nova legislagdo promove uma mudanc¢a nos intuitos das
houses of corrections, que agora se tornariam workhouses (BRETAS, 2010).

Estas instituicbes continuariam acolhendo os miseraveis, mendigos, ociosos, ou
infratores de crimes menores, mas sua funcdo passou a ser o adestramento dos condenados
para que pudessem se submeter as condicbes de trabalho que o mercado oferecesse
(MELOSSI; PAVARINI, 2010). Enquanto a politica da Poor Law buscava a (re)socializacdo
por meio do trabalho, numa medida mais assistencialista, a New Poor Law objetivou o
controle pela disciplina (BRETAS, 2010).

Dentre 0s motivos ja citados, a mudanga na politica criminal da Poor Law para a
New Poor Law também se deve a pressdo burguesa, para que os crimes patrimoniais fossem

punidos com mais rigor e a influéncia do liberalismo na propria postura do trabalhador, que ja
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sentia necessidade de se submeter a disciplina da fabrica, afinal quem ndo se submetesse era
visto como rebelde (MELOSSI; PAVARINI, 2010).

N&o que arrebanhar forca de trabalho fosse o Unico motivo do surgimento da pena
privativa de liberdade, € claro, mas foi um fator relevante frente a todos os outros ja
apontados. De acordo com a teoria materialista (MELOSSI; PAVARINI, 2010), uma das
funcOes das casas de correcéo, tanto as houses of correcions quanto as workhouse, era auxiliar
na regulamentacdo dos salarios, uma vez que o desenvolvimento industrial almejava méao de

obra barata.

[...] Uma série de estatutos promulgados entre os séculos X1V e XVI estabelecia um
taxa maxima de salério acima da qual ndo era licito ir (0o que implicava sancéo
penal); na era possivel nenhuma contratacdo de trabalho, muito menos coletiva; e até
se chegou a determinar que o trabalhador aceitasse a primeira oferta de trabalho que
Ihe fizessem. Ou seja, o trabalhador era obrigado a aceitar qualquer trabalho, nas
condices estabelecidas por quem lhe fazia a oferta. O trabalho forgado nas houses
of correcion ou workhouses era direcionado, portanto, para dobrar a resisténcia da
forca de trabalho e fazé-la aceitar as condi¢fes que permitissem o méximo grau de
extracdo de mais-valia. (MELOSSI; PAVARINI, 2010, p. 37-38)

Sob esse contexto histérico, nada mais restava aos pobres e desempregados que nao
concordavam com o excesso de trabalho e baixos salarios, a ndo ser a criminalidade. Por outro
lado, a Unica alternativa da populacdo pobre era trabalhar sob as condi¢des estabelecidas,
“pois quem nao trabalhasse livre ¢ mal remunerado, trabalharia preso e sem remuneracao
alguma ou, entdio, por muito pouco” (GUIMARAES, 2007, p. 129).

Estas instituicdes seriam os primeiros exemplos de encarceramento laico, sem a
finalidade acautelatdria, que se pode observar na historia das penas (MELOSSI; PAVARINI,
2010). Cabe esclarecer, contudo, que foi na Holanda, no inicio do século XVII, que as
workhouses, 14 conhecidas como tutchthuis, atingiram sua forma mais desenvolvida enquanto
instrumento de submisséo e adequacdo ao modelo de producéo industrializado.

Ha diferenca nas instituicdes da Holanda e da Inglaterra por varios fatores, dentre

eles um merece destaque:

[...] o impetuoso desenvolvimento do trafico mercantil veio a incrementar a
demanda de trabalho num mercado no qual ndo havia uma oferta tdo grande como
na Inglaterra, e num momento em que toda a Europa estava atravessando um grave
declinio demogréfico. Isso representava, para o nascente capital holandés, o perigo
de encontrar-se diante de um alto custo do trabalho e de um proletariado que fosse
capaz de, apesar das medidas repressivas, contratar a venda de sua propria forca de
trabalho. (MELOSSI, PAVARINI, 2010, p.40)

De fato, na Holanda, essa possibilidade da estrutura almejada nao dar certo, com o
risco de ser mais benéfico trabalhar fora das workhouses, era mais evidente, logo a politica

punitiva era mais severa, 0 que tornou as instituicdes muito mais fortes em seu proposito:
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domesticar os corpos até que se submetessem ao mecanismo de producdo vigente
(GUIMARAES, 2007).

Mais do que submeter o recluso a disciplina da producdo das fabricas, essas
institui¢des “servem para impor a hegemonia de uma classe sobre outra, eliminando toda
possibilidade de surgir uma acdo que ponha em perigo a homogeneidade do bloco de
dominagdo socioeconomica” (BITENCOURT, 2001, p.25). Cabe esclarecer que, todo o
planejamento workhouses funcionava para garantir investimentos e lucros no processo de
producdo ali desenvolvido (GUIMARAES, 2007).

[...]Jainda mais essencial parece a funcéo realizada pelo carcere, ao produzir, ndo sé a
relagdo de desigualdade, mas os proprios sujeitos passivos desta relacdo. [...] O nexo
histdrico entre carcere e fabrica, entre introdugdo do sistema carcerdrio e
transformacgdo de uma massa indisciplinada de camponeses expulsos do campo, e
separados dos préprios meios de producdo, em individuos adaptados a disciplina da
fabrica moderna, ¢ um elemento essencial para compreender a fungdo da instituicdo
carcerdria, que nasce em conjunto com a sociedade capitalista e acompanha a sua
histéria. [...] O cércere representa, em suma, a ponta do iceberg que é o sistema
penal burgués [...] (BARATTA, 2011, p. 167)

E certo, dessa forma, que a partir das workhouses as instituicbes penais
caracterizaram-se como instituicbes auxiliares das fabricas. A disciplina disseminada dizia
respeito a adequacdo ao meio de producao vigente, ou seja, a rotina das fabricas. De um modo
geral, todas as casas de correcdo tinham o interesse econdmico preponderante sobre quaisquer
outros, o que fazia com que as condi¢Oes de vida dos prisioneiros fossem baixas (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004).

[...] a substituicio das penas corporais pelo aprisionamento com trabalhos forcados e
disciplina rigida ndo teria decorrido de um impulso humanizador [...]. Tampouco
teriam como objetivo, primeiro, recuperar 0 criminoso, mas possuia como fator
determinante a crenca na possibilidade de obtencdo de lucros, pela utilizagdo e
exploracdo racional da mao de obra dos criminosos. [...] pode-se perceber que a
consolidacdo da prisdo, como forma punitiva, decorreu de uma questdo multifatorial
derivada da valorizagdo da liberdade; do advento do racionalismo; da necessidade de
ocultar o castigo; do aumento da pobreza e do nimero de delinquentes; e,
naturalmente, de razdes econdmicas. (COSTA, 2014, p. 32)

Ante ao exposto, torna-se incontestavel a relevancia das casas de correcdo tanto para
o0 estabelecimento do modo de producéo capitalista como para as posteriores associagdes do
trabalho as prisdes (SOUZA, 2007). Tem-se, assim, que estas instituicdes podem ser
consideradas o fundamento da prisdo moderna, haja vista a peculiaridade de seu
funcionamento e seu modo de producgdo (COSTA, 2014).

O que precisa restar evidente, portanto, é que o sistema penitenciario moderno tem
suas raizes no mercantilismo, mas sua estruturacdo ideologica no iluminismo (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004). Sendo a liberdade um dos direitos mais difundidos entre os ideais
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iluministas, a privacao de liberdade passou a ser considerada uma consequéncia proporcional
a violacao do direito de propriedade (COSTA, 2014).

Ja alertava Foucault (2006) que uma das fungdes da pena é estabelecer um nexo
causal entre o crime e o castigo, de forma que se consolide na consciéncia popular que a
punigdo se afigura ndo como um arbitrio dos magistrados, mas como uma causa natural do
crime cometido. Ao se analisar o cuidado para que as condi¢cdes de vida dentro das
instituicbes penais fossem ainda piores do que a das classes subalternas, também, pode-se
verificar uma funcao da pena, na teoria foucaultiana.

Ao final do século XVIII o nivel de vida da classe trabalhadora na Europa sé
deteriorou e, assim como em outros momentos histéricos, os crimes contra o patriménio s
aumentavam. Ante ao abismo social entre uma classe e outra, as massas empobrecidas
percebiam na criminalidade uma maneira de sobrevivéncia; as classes dirigentes, por outro
lado, tencionavam uma demanda por metodos mais duros de punigdo (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004).

Nesse contexto, a prisdo se estruturou como principal forma de puni¢do, tomando
varias formas e graus de degradacdo, que variavam a partir da gravidade do delito e da
posicao social do infrator (COSTA, 2014). O aumento de encarcerados ficou desproporcional
ao investimento que se fazia no carcere, 0 que tornava a condicdo de vida dos condenados
cada dia mais baixa.

A partir da Revolucdo Industrial, no entanto, a mao de obra carceraria deixou de ser
utilizada com intuito lucrativo e a pena privativa de liberdade passou a ter como objetivo a
repressdo social e o controle da classe subalterna. O trabalho, que antes jA ocupava uma
funcdo disciplinar na privacdo de liberdade, intensificaria essa caracteristica e estenderia seus
intuitos para a tortura (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).

Essa alteracdo no modelo punitivo sé corrobora com a teoria materialista de Rusche e
Kirchheimer (2004), na qual se defende que nas sociedades capitalistas as puni¢ées dependem
necessariamente do desenvolvimento do mercado de trabalho. Assim, a partir de entdo, as
privacoes de liberdade seriam consideradas apenas parte de um sistema disciplinar, que mais
do que punir, visa conter as classes subalternas e impor-lhes a disciplina necessaria para
adaptacédo de acordo com o sistema econémico.

Importa esclarecer que, ante ao inospito - e ndo menos cruel que os suplicios —
ambiente prisional, surgiram no meio cientifico fortes criticas sobre o sistema punitivo que se
utilizavam das casas de corregdes, desencadeando correntes tedricas que muito refletiriam

sobre as penas e o0s sistemas prisionais. De inicio, parte dos pensadores argumentava pela
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extin¢do da prisdo, desencadeando, posteriormente, um movimento que buscava a melhoria
das instituicOes penais (COSTA, 2014).

No final do século XVIII, sob influéncia de pensamentos progressistas como o de
Beccaria e de Bentham, a cidade de Filadélfia, capital estadunidense, foi pioneira na reforma
das casas de correcdo, desenvolvendo um novo modelo prisional. Foi preciso secundarizar a
finalidade retributiva da pena, assumindo uma finalidade regeneradora. Assim, ao invés de
impor sofrimento, a pena deveria reabilitar o condenado, deixando evidente o carater racional
e utilitario da prisdo (COSTA, 2014).

Surgia, entdo, um modelo prisional que logo se espalhou por toda a Europa. O
sistema penitenciario filadelfiano tinha como método oportunizar ao condenado reflexao
sobre o mal por ele praticado, podendo, a partir do arrependimento, voltar a ter paz com a sua
prépria consciéncia. Tratava-se de um sistema pautado no isolamento e no siléncio do
condenado (FOUCAULT, 2006).

A contribuicdo de Bentham para esse modelo de sistema prisional foi a idealizagdo
de um modelo arquitetdnico conhecido como Pandptico. O modelo ndo se tratava apenas de
um edificio planejado para aprisionar, resultou no simbolo de toda uma ideologia de poder. A
proposta viabilizava a vigilancia constante sobre quem & estivesse submetido, propiciando a
manutencg&o da disciplina e da ordem (BRETAS, 2010).

Ao somar o aspecto correcional das casas de correcdo ao modelo panoptiano, o
sistema da Filadélfia parecia uma alternativa eficaz para gerenciar o trabalho prisional no
periodo manufatureiro. Dessa forma, a eficiéncia disciplinar do panoptico conjugada com a
reducdo dos custos administrativos das casas de correcdo explica a rapida proliferacdo do
sistema em um contexto de capitalismo primitivo (COSTA, 2014).

As consequéncias, contudo, ndo foram as esperadas, uma vez que 0 Sistema
filadelfiano ndo conseguia alcancar seu objetivo de recuperacdo dos condenados. Ao
contrario, foram contabilizados muitos casos de morte ou insanidade entre os detentos. Pode-
se argumentar, ainda, que com a revolucdo industrial o sistema também ndo era mais
adequado, uma vez que o completo isolamento ndo oportunizava o labor coletivo, fator
importante no periodo de industrializacdo (BITENCOURT, 2012).

Na cidade de Auburn, onde as consequéncias do modelo filadelfiano foram
estrondosas, em 1824, uma comiss&o legislativa discutiu viabilidade de aplicacdo do modelo e
decidiram por algumas alteragdes. A partir de entdo seria permitido aos condenados trabalho
de forma conjunta durante o dia, sendo aplicado o isolamento somente no periodo da noite, o
que condizia com a rotina das fabricas (BITENCOURT, 2012).
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Embora houvesse contato entre um prisioneiro e outro o siléncio ainda predominava.
Os condenados deveriam conversar apenas com os vigilantes, se tivessem permissao para tal
coisa, e utilizando-se de voz baixa. Esse novo modelo estabelecia uma rigida hierarquia, uma
vez que a comunicacdo se dava apenas em sentido vertical. Mudava-se também a finalidade: o
sistema auburniano objetivava que o condenado se submetesse a disciplina o que significava
que fora da instituicdo penal ele respeitaria as leis, sendo condicionado, ainda a rotina das
fabricas (FOUCAULT, 2006).

Na Europa o sistema ndo encontraria espaco devido as pressdes da classe
trabalhadora e também pelo alto custo para implementar nas instituicGes penitenciérias a
maquinaria necesséria. Na Inglaterra, especificamente, prevaleceu a ideia de um trabalho
menos produtivo e posteriormente defendeu-se o fim do trabalho carcerario por considerar
que fazia concorréncia com o trabalho livre (MELOSSI; PAVARINI, 2010).

Na tentativa de impor uma obediéncia excessiva, o0 sistema de Auburn também faliu
e acabou sendo banido no ano de 1925, quando foi publicizada a violéncia a qual os internos
eram submetidos com o fim disciplinar. Assim, o sistema auburniano também viveu seu
declinio ante ao desenvolvimento de sistemas progressivos que andavam sendo discutidos
(COSTA, 2014).

O primeiro sistema progressivo desenvolveu-se por volta de 1840 em Norfolk, uma
ilha australiana. O modelo pautava-se na quantificacdo da pena por uma soma de trabalho
cumulada ao bom comportamento. Averiguada a quantidade de trabalho e o histérico de bom
comportamento o condenado poderia alcancar a liberdade. Tratava-se de um sistema de
crédito e débito do condenado com a instituicdo (BITENCOURT, 2012).

O sistema progressista de Norfolk era dividido em trés etapas — isolamento celular
diurno e noturno, trabalho em comum sob a regra do siléncio e a liberdade condicional -, que
conduziam gradativamente o interno produtivo e de bom comportamento a liberdade. Embora
tenha sido cogitado, 0 modelo ndo foi efetivamente aplicado, sendo limitado pela legislagéo
da época (COSTA, 2014).

Houve, no entanto, a formulagdo de um novo modelo progressista, posteriormente
conhecido por Irlandés, que previa prisdes intermediarias, que se desenvolveriam entre a
reclusdo e o livramento condicional, processo pelo qual o condenado seria avaliado no que
tange a sua aptiddo para a vida em liberdade (COSTA, 2014).

Mais tarde o sistema também teria entrado em colapso, principalmente pelas mas
condigdes de vida verificadas nas instituigdes. Assim, 0os modelos progressistas foram sendo

abandonados, um a um. Embora ainda se utilize um sistema de aspecto progressivo, muitas
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alteracOes foram feitas e ainda assim os sistemas penitencidrios recebem muitas criticas
devido a sua ineficicia no que tange a fungdo ressocializadora e por ainda ser responsavel por
inimeras violacdes de direitos.

Dentre os principais problemas verificados nos sistemas progressivos da época pode-
se elencar: a inefetividade, por depositar a expectativa de regeneracdo a partir do isolamento;
a espera de que as mudancas no perfil do condenado se deem por conta propria, de forma
automatica; e a ideia de que o sistema parte de um conceito retributivo de pena,
implementando um regime de recompensas pela aparéncia de boa conduta (BITENCOURT,
2012).

Apesar das criticas, 0 modelo progressista se propaga por muitos sistemas prisionais.
Ainda em crise, o sistema sofre constantes alteracdes na tentativa de aprimora-lo. Os
problemas identificados conduzem a movimentos que pretendem reformar a questao prisional.
Dentre os apontamentos estdo a necessidade de individualizacdo da pena e a humanizacao da
execucdo penal, que leva em consideracdo direitos inerentes aos presos e a ampliacdo dos
regimes ndo fechados (COSTA, 2014).

Consonante com as ideias de Foucault (2006), em contexto geral, 0 que precisa restar
claro é que embora o direito se aproprie da prisdo enquanto método punitivo ele ndo é
responsavel pelo seu surgimento, afinal a prisdo precede o direito penal, e nem pode
determinar seu real funcionamento, uma vez que se trata de instrumento de controle social
antes de ser instrumento juridico, sendo a prisdo e o trabalho institutos aquém das analises

meramente juridicas.

2.3 TRAJETORIA BRASILEIRA

Ao tratar do historico da prisdo e do trabalho no sistema punitivo brasileiro, é preciso
ter em mente que se trata de um recorte que se inicia no século XVI e que sofre incontestaveis
influéncias da historia ocidental, mais precisamente dos colonizadores europeus. No entanto,
é necessario que se leve em consideracdo as peculiaridades latino-americanas no que diz
respeito a colonizacdo e mesmo sobre o sistema escravocrata, logo, ha certa incompatibilidade
com a historia europeia.

Outra ressalva a se fazer trata-se da existéncia, em terras brasileiras, de uma ordem
social que antecede a data de ‘“descobrimento”, qual seja: a indigena. E também da

consciéncia da enorme populacdo de origem africana que desembarcou no Brasil, em contexto
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de escravagismo. Embora seja de suma importancia o estudo das normas sociais indigenas e
de matrizes africanas e suas provaveis influéncias no ordenamento juridico brasileiro, o
estudo nao abordara tal perspectiva.

Em tempo, ja é possivel adiantar:

A historia da regulamentagdo carceraria no Brasil é, sem duvida alguma, marcada
pela infamia. Os métodos legais de controle e de punicéo disciplinar dos reclusos
refletem os valores reinantes na sociedade brasileira ao longo das diversas
conjunturas histéricas vividas pelo pais, constituindo confidvel parametro de
afericdo das esséncias antidemocraticas do sistema penitenciario brasileiro. (ROIG,
2005, p. 27)

Isso posto, cabe iniciar mencionando que no Brasil Colénia 0s métodos punitivos
utilizados estavam fundamentados basicamente em penas capitais e corporais, arraigadas nas
punicdes medievais europeias. Registra-se historicamente a vigéncia de trés ordenacdes
portuguesas que se relacionam ao contexto brasileiro, entretanto, a legislagdo que mais
influenciou na estruturacdo do nosso direito foi a Ordenacéo Filipina (CASTRO, 2007).

Tal ordenacéo previa dentre suas san¢des a pena de morte, de diferentes maneiras; o
degredo, tanto para as galés quanto para outros lugares; penas corporais; confisco; multa; e
algumas outras que pudessem envolver caracteristicas pecuniéarias ou humilhacGes publicas
(SOUZA, 2007). Nao havia, no entanto, a previsdo da pena de prisdo, por motivos ébvios e ja
vistos na historia das penas em ambito global: a prisdo tinha funcdo custodial, havendo seu
acumulo com outros tipos de pena.

No entanto, embora ndo existisse a pena de prisdo, as cadeias publicas cumpriam as
importantes funcdes de aterrorizar a populacdo, garantir o posterior cumprimento de uma pena
ou de custodiar um escravo capturado até ser devolvido ao individuo que exercia direito sobre
ele. Alias, tamanha importancia a das cadeias publicas, que, para que uma vila se elevasse a
condicdo de municipio, a existéncia dessas institui¢des era requisito (SOUZA, 2007).

Por mais que oficialmente o sistema punitivo fosse pautado no Livro V das
ordenac6es Filipinas, pode-se afirmar que durante o periodo colonial o regime juridico-penal
era despotico. Sustentado em um neofeudalismo, a légica punitiva se pautava nas ordens de
senhores, independentes entre si, que, distantes da Coroa Portuguesa, possuiam um amplo
poder para julgar e aplicar a lei penal de forma a administrar seus interesses (BITENCOURT,
2012).

S6 apos a proclamacédo de independéncia, em 1822, e posteriormente a promulgacao
de uma constituicdo, em 1824, é que a legislacdo, antes escancaradamente marcada por penas
cruéis, de vinganca publica, preveria a abolicdo de acoites, torturas, marcas de ferro e demais

castigos considerados cruéis para a época (SOUZA, 2007). Embora pare¢ca um avango
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humanitario, essas praticas penais proibidas constitucionalmente ainda foram utilizadas ao
longo dos anos, principalmente, sobre a populacéo escravizada (CASTRO, 2007).

As penas previstas pelo Codigo Criminal do Império de 1830 eram a “morte na forca,
galés (excluidos mulheres, menores de 21 anos e maiores de 60), prisdo com trabalho, prisao
simples, banimento, degredo, desterro, multa, suspensao e perda de emprego e acoites para 0s
escravos” (SOUZA, 2007, p.152). A grande novidade desse codigo seria 0 surgimento da
pena de prisdo cumulada ao trabalho.

Mais tarde surgiram ainda algumas leis que complementariam o rol de penas,
adicionando as galés como pena para os moedeiros falsos e penas rigorosas para escravos que
atentassem contra a vida de seus senhores (CASTRO, 2007). Embora a aplicacdo do
homicidio tivesse diminuido de setenta para trés tipos penais e a constituicdo proibisse o
acoite, o cadigo criminal propagava a légica do terror punitivo.

Em um panorama geral sobre Codigo Criminal do Império, pode-se vislumbrar sua
tendéncia em atender as necessidades referentes ao contexto sdcio-histérico, haja vista que
pelo menos 2/3 das penas ali previstas, no que se refere aos cidadaos livres, eram relacionadas
a prisdo. Esclarece-se que a prisao, em suas diferentes formas, tomaria o lugar exemplar que
antes, nas ordenacdes, era ocupado pela pena de morte (SOUZA, 2007).

No que tange a populacdo escravizada, a pena predominantemente empregada era o
acoite, por mais que estivesse explicito na Constituicdo de 1824 a sua proibicdo. Entretanto,
na pratica, por razGes de custo para os senhores, a pena efetivamente aplicada acabaria sendo
cumulada com a prisdo. Isso porque, embora a lei do Império determinasse prisdao apenas para
individuos livres, quando um escravo era condenado muitos senhores abriam mao da
propriedade sobre eles para ndo precisar arcar com o0s custos de aplicagdo da pena,

ocasionando, quase sempre, 0 abandono do individuo no carcere (SOUZA, 2007).

[...] o complexo de normas disciplinares carcerarias do Império foi marcado pelo
vigilantismo (panoptismo), pela adocdo do critério da condicdo social do apenado
como parametro para distribuicdo de punigdes, pela notéria discriminacdo entre
presos escravos e presos “comuns” e pela coexisténcia de modelos penais
ressocializadores e meramente aflitivos, que perseguiam escopos utilitaristas
préprios e encarnavam a contradigdo entre o liberalismo e a escraviddo, pulsante a
época. (ROIG, 2005, p. 37)

Sobre o0s aspectos estruturais das prisdes, cumpre salientar que, apesar da
Constituicdo prever cadeias seguras, limpas, bem arejadas, com a devida separacgao dos reus,
conforme a natureza de seus crimes, as condi¢es gerais dos ambientes prisionais eram 0s
piores possiveis. Em 1830, um relatério sobre a prisdo de Aljube relatava, por exemplo, que

um prédio preparado para comportar vinte pessoas continha na data da visita trezentos e
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noventa condenados (SOUZA, 2007), o que demonstra que a politica massiva de
encarceramento nao € problema recente no Brasil.

A histdria classica sobre a trajetoria das prisdes no Brasil relata que ante as muitas
dendncias feitas sobre as institui¢bes prisionais no Brasil Império, que eram apenas extensdes
daquilo que se produziu durante a colonizacdo, iniciou-se um movimento que exigia a
reforma desse aparato prisional (SOUZA, 2007). Considerando as teorias materialistas, no
entanto, assim como houve na Europa, surgia no Brasil uma pressdo para que houvesse um
controle social, a partir de politicas ja conhecidas de higienizacdo (COSTA, 2014).

Nos anos de 1850 e de 1852 foram construidas, respectivamente, no Rio de Janeiro e
em Sao Paulo, as famosas casas de correcdo. Ainda assim, permaneceram em funcionamento
as cadeias publicas, também conhecidas como casas de detencdo, destinadas oficialmente para
abrigar de forma provisoria os infratores. As casas de corre¢fes, no entanto, pouco influiram
na melhoria do tratamento de prisioneiros, prolongando as arraigadas préaticas de
encarceramento coloniais (ROIG, 2005).

No que diz respeito ao trabalho executado, nas casas de correcdo 0s condenados
ficariam divididos em pelo menos duas se¢des fundamentais, uma relacionada a correcdo e a
outra ao crime. Em tese, na primeira ficavam 0s menores, 0S 0ciosos e 0os mendigos e na
segunda os homens livres condenados ao trabalho-prisdo. A rotina era estabelecida com
trabalho diurno em comum nas oficinas, pautando-se em uma premissa que comegava a ser
difundida: de que a reforma do sujeito se daria por meio do trabalho (ROIG, 2005).

Mais tarde, a Proclamacdo da Republica seria 0 marco histérico a partir do qual se
estrutura a ordem burguesa e, enfim, a pena privativa de liberdade assume a devida relevancia
e funcdo dentro do sistema punitivo nacional. Tal constatacdo demonstra o quanto o Cddigo
Penal dos Estados Unidos do Brasil, de 1890 — que se empenhava em punir a vadiagem, as
greves e 0 abandono do trabalho — corrobora com o ideério capitalista, embora ainda ndo se

pudesse afirmar sua existéncia no Brasil (COSTA, 2014).

O direito penal, como forma de controle social, no periodo republicano aliava o
carcere a fabrica, e atuava de forma extremamente rigorosa. Surgem as prisdes
conjugadas com as fabricas para 0os menores aprenderem um oficio; a duracdo do
encarceramento sofre influéncias da légica capitalista, e assim, as penas ideias sdo as
de curta duracdo, pois o encarcerado deve obter um emprego apds o encarceramento.
A reincidéncia acarretava a transferéncia para colnias penais nas ilhas maritimas ou
nas fronteiras para mendigos, vadios e capoeiras; prisdo para 0os homens livres e
trabalhadores, sendo assim, o sistema impunha uma escolha ao individuo, o carcere
ou a fabrica. (COSTA, 2014, p. 50)

O codigo penal de 1890 previu penas de prisdo celular, prisdo com trabalhos, prisdo

disciplinar, banimento e deportagéo, entre outras menos utilizadas ou variagdes destas, sendo
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a primeira a mais utilizada (SOUZA, 2007). De um modo geral, a pena de priséo era
realizada em duas etapas: a primeira tinha como objetivo, a partir do isolamento, oportunizar
a reflexdo do infrator, que deveria verificar sua responsabilidade quanto ao crime praticado; a
segunda, pautada em isolamento parcial, oportunizava a realizacdo de trabalho diurno, que
deveria ser executado em siléncio (COSTA, 2014).

No periodo republicano o discurso penal estaria nitidamente voltado para a disciplina
e a valorizacdo do trabalho como forma de adaptacdo a sociedade. O sistema ainda previa
uma espécie de progressao de regime, considerando que iniciava o cumprimento da pena com
o isolamento celular com duragdo méxima de dois anos, podendo progredir para uma col6nia
agricola, caso fosse de bom comportamento e ja tivesse cumprido pelo menos a metade da
pena, podendo, ainda, posteriormente residir fora da prisdo, mas sob vigilancia (COSTA,
2014).

O Cddigo Republicano foi amplamente criticado por apresentar defeitos de técnica e
por se apresentar ideologicamente atrasado em relacdo a ciéncia de seu tempo, 0 que
ocasionou a criacdao de inimeras leis extravagantes. Assim, em 1932 houve a publicacdo de
uma Consolidacdo das Leis Penais, que se manteve em vigéncia até 1942, quando passou a
vigorar o atual Codigo Penal, promulgado em 1940 (BITENCOURT, 2012).

Desde 1940 algumas leis modificaram o atual Coddigo, destaca-se a Lei n°
6.416/1977, que atualizou sancdes penais, e a Lei n® 7.209/1984, que instituiu uma nova parte
geral ao codigo, influindo na finalidade das penas, adotando alternativas a prisdo e
introduzindo o sistema de dias-multa (BITENCOURT, 2012). A legislacdo atual que regula a
pena de prisdo e o trabalho realizado durante a sua execucdo serd trabalhada em momento
oportuno.

Nota-se que o bindmio prisdo-trabalho esta presente no sistema punitivo brasileiro
desde as primeiras puni¢es em terras brasileiras, visto que o Brasil ja inicia seu sistema
punitivo com tragos pré-capitalistas. Assim, ha inegéavel relacdo entre a prisdo e o trabalho,
seja pela percepcao do nascimento do trabalho prisional como decorréncia da antiga pena de
prisdo-trabalho; seja pelo surgimento do trabalho nas casas de corre¢cdo (COSTA, 2014).

E importante destacar que, apesar de inalterados os alvos do sistema penal desde o
periodo colonial, o intervalo do século XIX para o século XX deixa para tras a caracteristica
essencialmente retributiva, passando a disseminar um discurso regenerador. Isso porque, 0
regime escravocrata suprimia qualquer disfungdo na demanda de mé&o-de-obra, deixando a
prisdo um papel neutralizador. Com a aboli¢do do trabalho escravo, consolida-se um contexto

que exige do meio carcerario incutir no condenado a propenséo ao trabalho (ROIG, 2005).
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E claro que a relacéo entre o modelo de producio e a punicio, defendida pela teoria
materialista ndo coaduna com o historico do sistema punitivo brasileiro tal qual na Europa,
mas € inevitavel que se considere fatores econémicos e as influéncias do mercado de trabalho.
Outros fatores que devem ser levados em conta séo os ideoldgicos e politicos, afinal, muito do
que se estruturou no Brasil em &mbito punitivo foi diretamente influenciado pelo movimento
iluminista, pelo menos no que tange as positivagoes.

Embora, desde a colonizacdo, a prisdo tenha tido diferentes papéis no contexto
brasileiro — tais como custodia de escravos e ex-escravos, abrigo para criancas abandonadas,
hospicio, instituicdo neutralizadora de opositores politicos -, o que fica evidente é que desde
seu surgimento ele se estrutura como simbolo incontestavel da excluséo social, pois receptor
de toda a populacdo marginalizada (COSTA, 2014).

No que diz respeito ao modelo prisional, a redacdo original do Codigo Penal
Brasileiro de 1940 demonstrava aderir em sua maior parte ao sistema progressista Irlandés,
que foi resumidamente descrito pela autora Costa:

[...] de acordo com o Cdédigo Penal de 1940, apenas os condenados a pena de
reclusdo sujeitavam-se ao sistema progressivo, que contava com quatro fases.
Inicialmente, o detento passava por um periodo de isolamento diurno, o qual ndo
poderia exceder a trés meses. Posteriormente era-lhe autorizado o trabalho coletivo,
no préprio estabelecimento prisional ou em obras publicas, restando o isolamento,
entdo, apenas ao periodo noturno. Superada tal fase, ao condenado de bom
comportamento era possibilitada a transferéncia a colonias penais ou a
estabelecimentos similares, desde que cumprida metade da pena (quando igual ou
inferior a trés anos) ou um terco desta (se superior a trés anos). Finalmente o
livramento condicional era concedido ao apenado que preenchesse 0s requisitos
previstos no artigo 60 do Codigo (conforme a redacéo original). J& os condenados a
pena de detengdo, ndo precisariam submeter-se ao periodo inicial de isolamento
diurno, sendo-lhes facultado optar pelo trabalho que melhor se adequasse as suas
aptiddes. (2014, p. 65-66)

A partir da promulgacdo da Lei n® 6.416/1977 (BRASIL, 1977), no entanto, o
sistema sofreu alteracdes, passando a contar com as fases de fechado, semiaberto e aberto,
havendo a possibilidade de concessdo do livramento condicional aos condenados a detengéo
ou a reclusdo por periodo igual ou superior a dois anos (BITENCOURT, 2012). Ha que
mencionar o impedimento de progressdo por saltos, devendo-se caminhar do regime mais
gravoso para 0 mais brando.

O Cadigo Penal de 1940 sofreu ainda significantes alteracfes apds a promulgacéo da
Lei n®8.072/1990, conhecida como Lei de Crimes Hediondos, e também apos a promulgacédo
da Lei de Execugéo Penal e da nova Parte Geral do Codigo Penal, ambos datados do ano de
1984. Salienta-se que as questdes sobre a legislacdo atual e as politicas de regulamentacéo

penitenciaria serdo abordadas em momento oportuno.
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3. EXECUCAO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

De acordo com o artigo 32 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), as penas a serem
aplicadas no Brasil séo as privativas de liberdade, as restritivas de direito e as de multa.
Embora o trabalho esteja vinculado tanto com a privacao de liberdade quanto com a restri¢do
de direitos, este estudo opta por tratar do trabalho na privacdo de liberdade, logo, serdo
abordadas apenas as espécies de pena privativa de liberdade, quais sejam: a detencdo e a
reclusdo.

Nesse sentido, serdo apontados, de uma forma geral, os dispositivos legais e politicas
penitenciarias que regulamentam a situacdo do individuo submetido ao carcere, dando énfase
para as atividades laborais e institutos que elas circundam. Para tanto, divide-se didaticamente
0s assuntos para tratar primeiramente sobre o sistema penitenciario como um todo, sobre as
normas de cumprimentos da privagéo de liberdade, para, posteriormente abordar a questéo do

trabalho prisional.

3.1 SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

A regulamentacdo do sistema penitenciario e demais questdes relativas aos direitos e
deveres do preso estdo disponiveis, basicamente, na Constituicdo Federal de 1988, no Cddigo
Penal de 1940, na Lei de n°® 7.210 de 1984 (Lei de Execucdo Penal) e na Resolugdo n° 14 de
1994 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP).

A Constituicdo de 1988, conhecida popularmente como Constituicdo Cidada
(CASTRO, 2007), ofereceu, ao menos oficialmente, uma releitura da condigdo do condenado
ante ao sistema de justica, introduzindo, de forma expressa, direitos ao preso. Assegura-se, no
inciso XLIX do artigo 5° (BRASIL, 1088), o respeito & integridade fisica e moral do preso®.
Tal posicionamento rompe com a légica anterior, na qual o condenado era mero objeto nas
mé&os da administracdo publica (CARVALHO, 2008).

O Codigo Penal vigente (BRASIL, 1940) institui, em seu artigo 38%, que o preso

conserva todos os seus direitos, salvo aqueles atingidos pela sentenca penal condenatéria. Tal

2 «Art. 5° [...]: XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;” (BRASIL, 1988)
3 «Art. 38 - 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.” (BRASIL, 1940)
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premissa fundamenta a afirmacdo, ao menos em tese, de que, ao ser condenado, o individuo
ndo perde sua cidadania (CARVALHO, 2008), aqui entendida enquanto um direito que
viabiliza o acesso a todos os outros direitos (ARENDT, 1989).

Importa mencionar que essa limitacdo a liberdade, no entanto, ndo se restringe
apenas ao direito de ir, vir e permanecer®. Essa ampla restricdo a liberdade é criticada por
aqueles que entendem que o regime democratico de direito deva estar pautado no garantismo.
Isso porque, ao impedir o exercicio do voto ao preso, por exemplo, o Estado retira o status
civitas do condenado no plano politico, tornando-se “inevitavel que o Estado-administracdo e
o Estado-jurisdigdo pulverizem esta méxima, legitimando o desrespeito cotidiano aos direitos
fundamentais nas relagdes intra-muros” (CARVALHO, 2008, p. 162).

A partir da leitura do artigo 59° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) verifica-se que o
legislador optou por um posicionamento de carater retributivo e preventivo quanto a
finalidade da pena. Ao mencionar que esta deve ser necessaria e suficiente para demonstrar
reprovagao ao ato criminoso praticado e para que haja prevencdo — aqui entendida tanto como
geral guanto especial - o Cddigo coaduna com a teoria mista, ou unificadora, da pena
(NUCCI, 2013).

De acordo com o Cddigo Penal (BRSIL, 1940), as penas privativas de liberdade sdo
divididas em recluséo e detencdo, sendo esta, juridicamente, menos gravosa que aquela. 1sso
porque a pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto,
enguanto a pena de detencdo em regime semiaberto ou aberto, salvo se houver necessidade de
transferéncia para regime fechado (artigo 33).

Dispde o paragrafo 1° do artigo 33 (BRASIL, 1940) que o regime fechado deve ser
executado em estabelecimento penal de seguranga méaxima ou média (alinea a); o semiaberto
em col6nia agricola, industrial ou instituicdo similar (alinea b); e o aberto em casa de
albergado ou estabelecimento adequado (alinea ¢). Ha, ainda, a possibilidade de enrijecer a
execucdo de pena privativa de liberdade, incluindo o preso ao chamado regime disciplinar
diferenciado (BRASIL, 1941).

A Lei de Execucdo Penal, ja no inicio, justifica sua finalidade pautando-se na ideia

de ser um instituto de carater (res)socializador. Em seu artigo 1°, a LEP ja esclarece que “tem

* Muitos direitos relativos a liberdade sdo cerceados dentro do ambiente carcerario. Aqueles vinculados &
intimidade séo os de violagbes mais nitidas. Exemplo disso é a censura a correspondéncia do preso, que é feita
com regularidade, sob a justificativa da prevencéo geral.

5 “Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqliéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengdo do crime.” (BRASIL, 1940)
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por objetivo efetivar as disposi¢Oes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes
para a harmonica integracao social do condenado e do internado” (BRASIL, 1984).

Nos artigos 38 e 39 a LEP estabelece os deveres do preso, ressaltando que além das
obrigacdes legais, o preso deve submeter-se as normas da execucao da pena. Entre os deveres
do preso estdo: cumprimento da sentenca; comportamento disciplinado; obediéncia ao
servidor; respeito as pessoas de sua convivéncia;, execucdo de trabalho e atividades
estabelecidas; submeter-se a sancao disciplinar a ele imposta; limpeza e conservacédo dos seus
objetos pessoais e de sua cela; manutencdo da higiene pessoal (BRASIL, 1984).

A titulo de esclarecimento, o artigo 44 explica que “disciplina consiste na
colaboracdo com a ordem, na obediéncia as determinacgdes das autoridades e seus agentes e no
desempenho do trabalho” (BRASIL, 1984). Prevé o artigo 47 que o poder disciplinar sera
exercido pela autoridade administrativa. As faltas disciplinares sdo divididas em graus de
reprovabilidade, podendo ser leves, médias e graves, sendo proibido, de acordo com o artigo
45 (BRASIL, 1984), sanc¢des que cologuem em perigo a integridade fisica e moral do
condenado, a utilizacdo de cela escura e as san¢des coletivas.

As faltas graves, descritas no artigo 50 da LEP (BRASIL, 1984), sdo: incitar ou fazer
parte de movimento para subverter a ordem ou a disciplina do estabelecimento; fugir; possuir
instrumento que ameaca a integridade fisica de outra pessoa; provocar acidente de trabalho;
descumprir, no regime aberto, as condi¢fes impostas; descumprir os deveres do trabalho,
obediéncia e respeito com quem tenha que se relacionar; possuir, utilizar ou fornecer aparelho
telefnico ou similar.

Importante mencionar que as faltas médias e leves ndo estdo descritas na LEP, assim,

dependem de legislacdo local, o que gera algumas incongruéncias. Nas palavras de Nucci:

[...] O ideal seria padronizar nacionalmente as faltas dos presos, sem que houvesse
discrepancia na legislacdo estadual. Alids, por ndo existir previsdo a esse respeito na
lei federal, praticamente inexiste previsdo de falta leve ou média diante da lacuna
deixada pelos Estados. Entretanto, o Presidente da Republica editou o Decreto
6.049/2007, dispondo sobre as faltas leves e médias (art. 43 e 44) e estabelecendo,
inclusive, as sancOes aplicaveis (art. 46). Parece-nos que, a falta de legislacdo
estadual sobre o assunto e, cuidando-se de presidio federal, deveria ser editada lei
federal, disciplinando o tema. Assim ndo ocorrendo, teremos o direito de execucéo
penal, com reflexos no cumprimento da pena (direito penal), fugindo do principio da
legalidade. (2013, p. 1035)

Os direitos dos presos, por sua vez, estdo elencados entre os artigos 40 e 43 da Lei de
Execucdo Penal, destacam-se: atribuigéo de trabalho e sua remuneragéo; proporcionalidade na
distribuicdo do tempo para trabalho, descanso e recreacdo; exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores a condenacdo; assisténcia

material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; visitas; chamamento pelo nome;
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igualdade de tratamento em relagdo aos demais presos; contato com a sociedade externa por
meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacdo (BRASIL, 1984).

No paragrafo Unico do artigo 41, no entanto, é estabelecido que os direitos
relacionados a proporcionalidade dos horéarios de trabalho, descanso e recreacéo, a visita e ao
contato com a sociedade externa podem ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado
do diretor do estabelecimento (BRASIL, 1984). Ante a permissdo, ndo é incomum que 0
castigo seja aplicado a partir de critérios demasiadamente subjetivos.

Estabelece o artigo 88 da LEP (BRASIL, 1984), no que se refere a penitenciaria, que
a cela destinada para alojar o condenado deve ser estruturada de forma individual, atendendo
a um requisito minimo de 6 metros quadrados; conter dormitério, aparelho sanitario e
lavatdrio; sendo requisitos basicos da unidade celular prevista no sistema progressivo e a
salubridade do ambiente.

Relevante ressaltar, oportunamente, que, de acordo com o Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitenciarias, produzido pelo Departamento Penitencidrio Nacional - DEPEN
(BRASIL, 2014a, p.11), “o nimero de presos € consideravelmente superior as quase 377 mil
vagas do sistema penitenciario, totalizando um déficit de 231.062 vagas e uma taxa de
ocupacdo média dos estabelecimentos de 161%”.

Tal informacdo, na contramao do que é estabelecido de forma legislativa, demonstra
que, na média nacional, os estabelecimentos penais estdo superlotados, ndo havendo se quer
celas individuais. Importa esclarecer que se trata de uma média nacional, devendo-se levar em
conta que algumas das instituicGes estdo com a lotacdo muito acima da permitida, tornado o
ambiente insuportavel, enquanto outras estariam apenas um pouco acima.

Outra informacdo relevante, presente no relatério da DEPEN, trata-se da perspectiva

que se tem de aumento da populacéo carceraria, segundo o relatorio:

Entre 2000 e 2014, a taxa de aprisionamento aumentou 119%. Em 2000, havia 137
presos para cada 100 mil habitantes. Em 2014, essa taxa chegou a 299,7 pessoas.
Caso mantenha-se esse ritmo de encarceramento, em 2022, a populagdo prisional do
Brasil ultrapassara a marca de um milhdo de individuos. Em 2075, uma em cada dez
pessoas estara em situacao de privacdo de liberdade (BRASIL, 20144, p.16)

Nesse sentido, cabe esclarecer que a abertura de novas vagas nas unidades prisionais
ndo consegue acompanhar esse crescimento populacional. Alids, por mais que em algum
momento haja a intencdo do Estado e dos 6rgdos relacionados ao sistema penitenciario em
cumprir os requisitos basicos da execucdo de pena privativa de liberdade, a superpopulacao
carceraria torna inviavel a possibilidade de promocéo estrutural de ambiente habitavel, assim

torna-se sem sentido as agdes que destinam reintegrar o preso (SLONIAK, 2015).
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Considerando que a privacdo de liberdade parte de uma premissa progressiva de
cumprimento de pena, iniciada num regime mais rigido e desenvolvendo-se para um mais
brando®, deve-se levar em consideragdo que um dos fatores que contribui para 0 aumento da
populacéo prisional é a morosidade do judiciario para averiguar a possibilidade e conceder
beneficios, progressdes de regime e a prdpria extin¢do da pena. Isso porque o sistema penal
prende com rapidez, mas solta numa velocidade inversamente proporcional.

Séo orgaos da Execucdo Penal, de acordo com o disposto no artigo 61 da LEP
(BRASIL, 1984): o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria - CNPCP; o Juizo
de Execugdo; o Ministério Publico; o Conselho Penitenciario; os Departamentos
Penitenciarios; o Patronato; o Conselho da Comunidade; e a Defensoria Publica. Suas
atribuicbes estdo descritas, minuciosamente, entre os artigos 62 e 81 da Lei de Execucdo
Penal (BRASIL, 1984).

A titulo de esclarecimento, importante mencionar que o sistema penitenciario
brasileiro € composto por dois modelos: um sistema federal, gerenciado pelo DEPEN; e um
sistema estadual, gerenciado pelos governos estaduais, que recebem apoio complementar de
investimentos oriundos do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN (SLONIAK, 2015).

Complementa-se que as penitenciarias federais sdo unidades classificadas como
seguranca maxima, havendo apenas quatro unidades no pais — localizadas nas cidades de
Catanduvas/PR, Porto Velho/RO, Campo Grande/MS e Mossor6/RN -, enquanto das 1.482
unidades prisionais no Brasil, 470 sdo penitenciarias inseridas no sistema estadual (BRASIL,
2013).

Elucida-se que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria - CNPCP é
subordinado ao Juizo da Execucdo, logo, ao Ministério da Justica. Trata-se de Grgdo
deliberativo, composto por treze membros, dentre professores, pesquisadores e profissionais
da area de direito penal, processual penal e penitenciario e ciéncias afins, contando também
com representantes da comunidade e dos ministérios voltados para areas sociais (SLONIAK,
2015).

Em linhas gerais, entre as atribuicdes do CNPCP estdo a promogao de pesquisas na
area criminoldgica; a propositura de politicas criminais, metas e prioridades; o
estabelecimento de regras no que tange a arquitetura dos estabelecimentos penais e a inspe¢édo
e fiscalizacdo dessas instituicdes (BRASIL, 1984).

®«Art. 33, § 2° - As penas privativas de liberdade dever&o ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado”. (BRASIL, 1940)



39

O Conselho Penitenciario, a quem também compete fiscalizar toda execucéo da pena,
é responsavel por emitir os pareceres necessarios para concessoes de beneficios; a supervisao
das instituicGes penais e 0s servigos a elas vinculados; a producdo de relatorios sobre as
instituicOes penais; supervisionar 0s patronatos e prestar assisténcia aos egressos (BRASIL,
1984).

Ao Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN, 6rgdo politico do Ministério da
Justica, responsavel pela elaboracéo de politicas publicas penitenciarias no Brasil (SLONIAK,
2015), cabe coordenar e supervisionar os estabelecimentos penais federais; fiscalizar o
cumprimento das normas de execucdo penal; verificar com periodicidade os estabelecimentos
e servicos penais; colaborar na realizagcdo de cursos de formacdo para servidores do setor
penitenciario e de ensino profissionalizante aos condenados (BRASIL, 1984).

Ao Departamento Penitenciario Local, por sua vez, incumbe a coordenacdo e
fiscalizacdo dos estabelecimentos penais do estado ao qual pertence. O Patronato tem a
fungdo de prestar assisténcia aos condenados; fiscalizar o cumprimento das penas de
prestacdo de servico a comunidade; colaborar na fiscalizagdo do cumprimento das penas e dos
requisitos para quem se utiliza dos beneficios (BRASIL, 1984).

O Conselho da Comunidade tem por atribuicdo visitar mensalmente o0s
estabelecimentos penais de sua comarca; dialogar com os condenados; emitir relatorios sobre
0 esta sendo vivenciado; viabilizar recursos materiais € humanos para melhorar a assisténcia a
pessoa presa (BRASIL, 1984).

E responsabilidade da Defensoria Publica, entre outras coisas, verificar o
cumprimento da lei, assegurando a adequada execucdo da pena; atuar nos processos dos
sentenciados carentes; a declaracdo de extingdo de punibilidade; remicéo, substituicdo e
conversdo de penas; viabilizar os beneficios a quem tem direito; requerer apuracdo de
responsabilidades dentro dos estabelecimentos; visitar periodicamente os estabelecimentos
penais para fins de fiscalizacdo (BRASIL, 1984).

E possivel notar pela mera leitura dos dispositivos legais que, embora se trate
processualmente de execucdo penal, ou seja, uma fase de execucdo da sentenga penal

condenatéria, logo, um processo autdnomo, mas de carater jurisdicional’, muitas das

" O caréter essencialmente jurisdicional foi implementado a partir de 1984, com a promulgagdo da Lei de
Execucdo Penal. Segundo Carvalho (2008), o processo de jurisdicionalizacdo pode ser verificado por meio dos
seguintes artigos da LEP: 1°, ao fixar o contetido juridico da execucédo penal; 2°, quando anuncia a jurisdicdo e o
processo; 66, que detalha a competéncia do magistrado responsavel pelo juizo de execucéo; e 194, que determina
o0 procedimento judicial.
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atribuicGes cabem a administracdo publica. Isso explica, entre outras coisas, as destoantes

realidades entre uma institui¢do penal e outra.

O sistema prisional é organizado pelos Estados, desta feita 0s governos possuem
autonomia para implementacdo de mudancas, reformas, contratacéo e capacitacdo de
funcionarios, determinagdes disciplinares e verificagdo de ofensas ao estatuido e aos
direitos dos condenados. A efetivacdo de politicas publicas de execugdo no pais é
estadual, compondo as politicas de seguranca puUblica. Disso decorre a
heterogeneidade da situacdo penitenciaria nacional, discrepando de estado para
estado, por vezes dentro do mesmo estado, em fungdo de vicissitudes sociais e
econdmicas. (COSTA, 2014, p. 70)

No que diz respeito a Resolugdo n° 14/1994 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria - CNPCP, o Brasil atendeu aos principios da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e daqueles inseridos nos Tratados, Convengdes e regras
internacionais dos quais o Brasil é signatario. O documento enuncia direitos e deveres da
pessoa presa de forma ainda mais especifica do que os outros dispositivos legais ja
mencionados, reafirmando os documentos anteriores.

No que tange a preservagao dos direitos ndo atingidos automaticamente pela sentenca
penal condenatoria, destaca-se na Resolucdo (BRASIL, 1994) a tentativa de preservacdo da
vida privada e da imagem da pessoa presa. Preceitua o artigo 47 que o preso ndo pode ser
constrangido a participar de ato de divulgacdo de informagdes aos meios de comunicagéo
social, devendo a autoridade responsavel pela custodia providenciar que as informagdes sobre
a vida privada e a intimidade do preso sejam mantidas em sigilo.

E possivel verificar, ainda, uma preocupacdo com o futuro do preso, nos artigos 57 e
58 a Resolucdo preceitua que deve haver auxilio para o condenado apds o cumprimento da
pena, sendo necessario que 6rgdos oficiais e ndo oficiais contribuam para reintegra-lo na
sociedade extramuros, proporcionando-lhe assisténcia e dispensando esforgos para inseri-lo
no mercado de trabalho (BRASIL, 1994).

O que deve ficar claro no que tange a execuc¢do de pena privativa de liberdade é que,
em situacao de carcere, maior deve ser a protecdo aos direitos do preso, pois, ao condicionar 0
individuo ao carcere, mais do que o dever de resguardar sua condi¢do cidadd, o Estado
assume maior responsabilidade sobre esse sujeito de direitos, pois tomou para si sua
liberdade, fundamentando-se na finalidade de regeneracdo, para qual deve contribuir
intensamente (RODRIGUES, 2001).

No mais, € preciso fazer referéncia, ainda, ao anteprojeto (BRASIL, 2013) que se
propOe a uma atualizacdo da Lei de Execucdo Penal, cuja proposta tramita no Congresso

Nacional desde o final do ano de 2013, estando agora sob a avaliagdo da Comissdo de
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Constituicdo, Justica e Cidadania (Secretaria de Apoio a Comissdo de Constitui¢do, Justica e
Cidadania), sendo cadastrado como Projeto de Lei do Senado n° 513, de 2013.

Dentre as novidades trazidas pelo Anteprojeto, consta a proibicdo de superlotacao
nas unidades prisionais, problema que tem tomado espacgo dos debates em seguranca publica
no pais. Outra alteracdo significativa trata-se da confianca de que a reintegragdo social se da
por meio de mecanismos de escolarizacdo e de inclusdo no mercado de trabalho e ndo por
tratamento penal (SLONIAK, 2015).

Embora até agora o estudo tenha tratado da prisio como um ambiente
exclusivamente masculino, ndo se tem a pretenséo de ignorar a presenca das mulheres no
sistema prisional. Por mais que as normas que regulamentam o sistema prisional facam uma
mencdo ou outra a mulher em algumas ocasifes, ndo se pode negar que o sistema de execucao
penal ndo foi feito e ainda ndo esta preparado para as especificidades femininas.

Nesse sentido, alerta-se que, ao tratar do sistema de execucdo penal brasileiro em
momento anterior, incluia-se na discussdo a populacdo feminina, o que se pretende
oportunamente é mencionar a parte das regulamentacdes dispostas no sistema prisional que
cabem especificamente as mulheres, haja vista a necessidade de apontamento das questfes as
quais se diferem dos homens.

A condigdo feminina é tradicionalmente silenciada ndo s6 por conta da sua baixa
representatividade no conjunto da populacéo carceraria®, mas por uma construcdo de género
qgue desassocia a figura feminina dos atos criminais, submetendo as mulheres,
consequentemente, a cumprimento de pena em instituicbes penais masculinas e
masculinizantes (CERNEKA, 2009). Por mais que haja estabelecimentos penais considerados
femininos, eles sdo, em sua maioria, adaptacdes de prédios masculinos cuja dindmica de
funcionamento é pautada no homem.

Isso porque o sistema prisional ndo foi pensado de forma a abarcar as diversidades de
género, tratando a todos a partir de uma perspectiva masculina, o que anula a identidade de
género feminina e viola diversos direitos que dizem respeito especificamente as mulheres.
Tais circunstancias abrem margem para que a luta das mulheres por condi¢cdes dignas no
cumprimento de pena venha a tona e tomem espago nos debates carcerarios.

De acordo com o relatorio do Departamento Penitenciario Nacional,

Chama bastante a atengdo o expressivo nimero (63%) de mulheres brasileiras
condenadas com penas de prisdo de até oito anos. Esse dado revela a persisténcia da
pena de prisdo como medida sancionatéria, inclusive para os casos de crimes menos

¥ No ano de 2014 a populagio feminina representava 6,4% do total encarcerado. (BRASIL, 2014b)
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graves, impactando de forma mais geral o total da populagdo de mulheres
encarceradas no Brasil. (BRASIL, 2014b)

Ante ao aumento crescente da populacdo carceraria, a parcela feminina em privacéao
de liberdade tem seu destaque significativo, isso porque, de acordo com o relatério do
Departamento Penitencidrio Nacional (BRASIL, 2014b), enquanto a populacdo carceréria
masculina cresceu 210% entre os anos de dois mil e dois mil e quatorze, a populacdo
carceraria feminina cresceu 567%.

Tal indice incita certo grau de visibilidade para uma demanda que se apresenta
emergente, importando destacar que 63% dos crimes cometidos pelas mulheres estdo
relacionados ao trafico de drogas (BRASIL, 2014b), o que demonstra que os crimes por elas
cometidos ndo se enquadram mais na categoria popular e equivocadamente conhecida como
“crimes femininos”, tais como o infanticidio, o aborto ou o homicidio passional (ESPINOZA,
2004).

De acordo com a Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984) verifica-se, ainda, que
apenas 7% dos estabelecimentos prisionais sdo voltados para o publico feminino, sendo que
outros 17% sdo mistos®. Importa ressalvar que devido ao nimero reduzido de presas, a
superlotacdo ndo é um problema alarmante como é entre a populagéo prisional masculina.

A situacdo de vulnerabilidade por pertencer ao sexo feminino pode ser verificada
desde ja pela ndo inexisténcia de institui¢cbes penais construidas para o fim de encarceramento
feminino, sendo, todas elas “adaptacdes” de alguma instituicdo penal masculina ou de outros
prédios que ndo condizem com a necessidade da demanda. Nao deixando de mencionar 0s
diversos casos, ditos isolados, em que mulheres sdo presas em instituicbes masculinas,
dividindo celas com homens (CERNEKA, 2009).

Além dos abusos sofridos pelos homens encarcerados, fato que fundamentou a
alteracdo da LEP, em 1997, para que as mulheres fossem destinadas a estabelecimentos penais
proprios™®, as mulheres presas também sofriam abusos dos agentes que trabalhavam nas
instituicOes penais, 0 que ocasionou, ainda que de forma tardia, a alteragdo da LEP, em 2009,
para que os estabelecimentos penais destinados as mulheres tivessem por efetivo de seguranca

interna somente agentes do sexo feminino™.

% Significa dizer que esses estabelecimentos podem ter uma sala ou ala especifica para mulheres dentro de um
estabelecimento anteriormente masculino. (BRASIL, 2014b)

10 «Art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido & medida de seguranca, ao
preso provisorio e ao egresso.

§ 1° A mulher e o maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento proprio e
adequado a sua condigdo pessoal. [...]” (BRASIL, 1984)

o«Art. 83, §3° Os estabelecimentos de que trata o § 20 deste artigo [femininos] deverdo possuir,
exclusivamente, agentes do sexo feminino na seguranca de suas dependéncias internas” (BRASIL, 1984)
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Outro problema a ser levantado trata-se da assisténcia a salde da mulher
encarcerada. No artigo 14, 8§, a LEP (BRASIL, 1984) assegura acompanhamento médico a
mulher, dando énfase ao pré-natal e ao pds-parto. Ocorre, entretanto, que as especificidades
bioldgicas advindas da mulher ndo podem ser assim, meramente, resumidas. O que resta claro
na interpretacdo da legislacéo é que a assisténcia a satde ofertada nos presidios femininos tem
como tarefa principal controlar a sexualidade das mulheres presas e ndo o cuidado da sua
salide (FRANCA, 2014).

No que tange a visita intima, até o ano de 1999, as mulheres presas ndo dispunham
de tal direito, a partir da Resolugdo n°® 01/1999 do Conselho Nacional de Politica Criminal
Penitenciaria (BRASIL, 1999) esse direito foi regularizado, estendendo-se dos homens para as
mulheres. Mais tarde a Resolucdo foi revogada, entrando em vigor a Resolucdo n°® 04/2011
(BRASIL, 2011), que manteve o direito de visita as mulheres e reconheceu o direito de visita
as pessoas que mantinham relagcdes homoafetivas.

Em todo caso, na maioria das instituicdes, para que a presa possa ter acesso a tal
direito, precisa se submeter a um curso preparatdrio, que pretende conscientizar sobre
controle de natalidade e doencas sexualmente transmissiveis. Tal politica demonstra o
incisivo controle que se faz dos corpos femininos dentro dos estabelecimentos penais, haja
vista ndo ser uma preocupacao nas instituicdes masculinas.

Em relacdo a educacdo, o pardgrafo Unico do artigo 19 da LEP (BRASIL, 1984)
define que a mulher tera ensino adequado a sua condicdo'®. Tal dispositivo carrega consigo
uma carga cultural de carater machista, uma vez que em inimeros outros aspectos o que é
imposto ao homem se aplica a mulher, mas no que diz respeito a preparacao para 0 mercado
de trabalho, atenta-se & condicéo feminina.

Em relacdo a estrutura dos estabelecimentos penais, os artigos 82 e 89 da LEP
(BRASIL, 1984) e seus respectivos paragrafos regulam que as instituicbes penais femininas
serdo adequadas a condicdo feminina, dispondo, inclusive, de bercario, secdo para gestante e
creche. Nota-se ndo s6 o descumprimento da legislacéo, ante a ndo adaptacdo da maioria das
instituicdes, mas também a énfase no que se refere apenas ao papel de mde atribuido a
mulher.

De acordo com o ultimo relatério do DEPEN (BRASIL, 2014b), apenas 34% dos

estabelecimentos prisionais femininos dispde de cela ou dormitorio adequado para gestantes.

12 «Art. 19. O ensino profissional sera ministrado em nivel de iniciacio ou de aperfeicoamento técnico.

Paréagrafo Unico. A mulher condenada tera ensino profissional adequado & sua condi¢do.” (BRASIL, 1984)
Afinal, a qual condicéo o dispositivo legal se refe?
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Nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades dispunham de espaco especifico para a
custodia de gestantes. Quanto a existéncia de bercario, apenas 32 % das unidades dispunham
do espaco, enquanto apenas 3% das unidades mistas atendiam ao quesito. Quanto as creches,
apenas cinco 5% das unidades dispunham, ndo sendo relatada uma sequer nas unidades
mistas.

H& que constar também entre as diferencas do carcere masculino para o feminino
que, mesmo em condi¢bes de confinamento, as mulheres encarceradas possuem capacidade
menor de se deslocarem, de circularem no ambiente prisional, o que influi sobre a sensacéo de
sentir-se aprisionado (CUNHA, 1994). Nota-se que, comparativamente, a pratica ndo tem uma
justificativa oficial, mas se mantém como tal.

Em suma, a diferenca primordial entre a execucdo de pena privativa de liberdade
entre mulheres e homens esta na intensidade com a qual os corpos sdo controlados. Os corpos
femininos séo indiscutivelmente mais controlados do que o dos homens, o que pressupfe a
existéncia de uma imagem considerada apropriada para género feminino, a qual incluiria
elementos de recato, pudor e sobriedade (CUNHA, 1994).

Outro ponto a se destacar quanto a situacdo da mulher privada de liberdade é que,
frequentemente, ela recebe menos visitas do que os homens, o que fomenta o sentimento de
abandono e soliddo. Isso é uma caracteristica atribuida ndo apenas por entraves que dificultam
a visita a instituicbes femininas, mas por ser recorrente julgamento de perversidade as
mulheres que cometeram algum crime, afinal, estariam descumprindo com um dever legal de
obedecer a lei e também com o dever moral/cultural de se comportar como uma mulher
(CUNHA, 1994).

Na tentativa de verificar o quanto o tratamento carcerario para homens e mulheres é
diferente, alguns estudos tendem a demonstrar que, como medida de resisténcia em unidades
femininas, é comum que algumas mulheres optem por se vestirem e se portarem como
homens, o que lhes garante poder e acesso a privilégios socialmente atribuidos aos homens,
tais como o exercicio legitimado da forga (DIAS; COSTA, 2013).

Nesse sentido, defende a autora Franca (2014) que:

A situacdo das mulheres presas denota a forma pela qual é tratada a questdo de
género pelas politicas publicas: diante de todas as formas de aviltamento de direitos
e inadequabilidade de condicBes de aprisionamento e de reinsercdo social dignas,
constata-se que ha um profundo abismo entre o cumprimento da pena a ser vivido
por homens e mulheres. (p.225)

O meio académico tem concentrado esforgos para verificar e socializar as denuncias

das condigOes desumanas, ainda mais gravosas que as do contexto geral, as quais 0 sexo



45

feminino é submetido em ambiente prisional, visando o estabelecimento de consciéncia da
necessidade de politicas que atuem na diminuicdo dessas violagdes.

No que tange ao sistema de cumprimento de pena, de acordo com a legislacdo
vigente, as penas privativas de liberdade deverdo ser executadas de forma progressiva, ou
seja, do regime mais gravoso para 0 mais brando, levando-se em consideracdo para
progressdo o mérito do condenado e os critérios estabelecidos nas alineas do paragrafo 2° do
artigo 33 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), ressalvadas as hipdteses de transferéncia a
regime mais rigoroso.

No regime fechado o condenado cumpre a pena em penitenciéria e fica obrigado a
trabalhar durante o dia, devendo ser isolado durante o repouso noturno (BRASIL, 1940, artigo
34). Na pratica, contudo, esse isolamento noturno ndo € observado, considerando a
superlotacdo carceraria. No regime fechado o preso ainda ndo tem direito a frequentar cursos
de instrugdo ou profissionalizantes, sendo o trabalho externo permitido apenas em obras ou
servicos publicos, desde que o preso tenha cumprido pelo menos um sexto da pena e atenda
aos requisitos subjetivos*® (BITENCOURT, 2014).

No regime semiaberto ndo ha a exigéncia de isolamento durante o repouso noturno,
estando o preso sujeito ao trabalho durante o dia, tendo o direito de frequentar cursos e
podendo exercer trabalho externo na iniciativa privada. Cabe mencionar que o Superior
Tribunal de justica considerou desnecessario para o regime semiaberto o cumprimento de um
sexto da pena para a concessdo de trabalho externo, bastando que atenda aos requisitos
subjetivos (BITENCOURT, 2014).

No regime aberto, por sua vez, o condenado so6 ficara recolhido em casa do albergado
ou estabelecimento adequado durante o repouso noturno e nos dias de folga, devendo
trabalhar e frequentar cursos fora do estabelecimento e sem vigilancia. Oficialmente, o intuito
desse regime é inserir o condenado na sociedade, principalmente por meio do trabalho
(BITENCOURT, 2014).

13 «Art. 37. A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdo do estabelecimento, dependeré de
aptiddo, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.

Paragrafo Gnico. Revogar-se-a a autorizacdo de trabalho externo ao preso que vier a praticar fato definido como
crime, for punido por falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos estabelecidos neste artigo.”
(BRASIL, 1984)
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H& que se destacar, ainda, que o regime aberto permite a prisdo domiciliar (artigos
33, 8§ 1° ¢, do CP e 117 da LEP), embora ndo se enquadre nas hipdteses do artigo 117 da
LEP'*. Segundo Bitencourt,

[...] as inegaveis deficiéncias do sistema penitenciario nacional e a conhecida ma
vontade do Poder Publico em investir nesse setor [prisional] obrigaram o Supremo
Tribunal Federal a render-se a necessidade de flexibilizar a aplicacdo da prisdo
domiciliar, sempre que ndo houver possibilidade de cumprir a pena em regime
aberto, por falta de casa de albergado ou estabelecimento adequado. (2014, p.510)

No ano de 2003 foi promulgada a Lei n° 10.792, que altera a LEP e o CPP,
instituindo o regime disciplinar diferenciado. Dispde esse regime o cumprimento da pena em
cela individual, com duracdo maxima de 360 dias, sendo possivel sua repeticdo desde que nao
ultrapasse um sexto da pena, podendo receber visitas semanais de duas pessoas, com duragao
de apenas duas horas, tendo ainda o direito de sair da cela para banho de sol por duas horas
diarias (BRASIL, 1984, artigo 52).

Conhecido como RDD, o regime disciplinar diferenciado é aplicado quando o preso
pratica fato previsto como crime doloso, afetando a ordem e a disciplina do estabelecimento
penal, quando representar alto risco para a ordem e seguranca do estabelecimento penal ou
guando o preso estiver envolvido com organizacgdo criminosa, bastando haver uma suspeita de
tal coisa (BRASIL, 1984, artigos 52 e 53).

O RDD ¢ o regime mais severo previsto na legislacdo brasileira e foi criado com
justificativa de tentar combater o crime organizado e atrapalhar o funcionamento de facgdes
dentro dos estabelecimentos penais, ressalta-se que cabe ao magistrado encarregado da
execucdo penal avaliar a necessidade de inclusdo do preso a tal regime. A lei que instituiu o

RDD, no entanto, recebe severas criticas:

Embora seja clara a inconstitucionalidade da Lei, ndo apenas por ferir o principio
constitucional da legalidade com a utilizacdo abusiva de termos vagos, mas
especialmente pela ofensa ao principio da humanidade das penas quando prevé a
submissdo do preso ao regime diferenciado — a manutengdo em isolamento por até
360 dias ndo pode receber outra denominacgéo sendo a de pena cruel, vedada pela
Carta Constitucional (art. 50, inciso XLVII, CR) —, o temor que se inaugura é o de
que nossos Tribunais, a comegar pelas Cortes Superiores (STF e STJ), inebriados
pelos discursos de emergéncia, ndo utilizem os mecanismos de controle de
constitucionalidade e, por consequéncia, acolham a barbérie posta em Lei como se
fosse mera técnica pedagdgica de isolamento. O Tartaro sancionatdrio no
contemporaneo parecer ser o retrato da experiéncia punitiva brasileira: longe de
projetar mecanismos constitucionais de reducdo do sofrimento imposto nas prisdes,
a Lei dobra a punicdo com a ressignificagdo da disciplina e da seguranca,
condenando o preso, para além da privacdo da liberdade, & inexaurivel situacdo de
pendria. (CARVALHO, 2008, p. 295-296)

¥ Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular
quando se tratar de: | - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado acometido de doenca grave; Il -
condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada gestante.
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As argumentagdes contrérias ao regime disciplinar diferenciado argumentam, por
vezes, que o tempo de 360 dias de isolamento, com a possibilidade de prorrogacédo é
demasiadamente desproporcional, principalmente nos casos de mera suspeita quanto ao
envolvimento do apenado com o crime organizado. Verifica-se que o condenado estaria
recebendo um encargo sem que comprovadamente merecesse tal coisa.

No mais, é preciso deixar claro que o sistema punitivo brasileiro funciona com base
no sistema progressivo de penas, ou seja, 0S regimes direcionam-se para maior ou menor
intensidade. Assim, a execucdo permite ao preso progredir ou regredir nos regimes, sendo
essa transicdo baseada no mérito e demérito do condenado (artigo 33, §2° do CP e 112 da
LEP).

Importa destacar que ndo € autorizada a progressao por saltos, ou seja, 0 condenado
ndo pode passar do regime fechado direto para o aberto sem que passe, obrigatoriamente, pelo
semiaberto. O inverso, no entanto, é possivel, considerando a gravidade da falta cometida, o
condenado poderéa regredir do regime aberto direto para o fechado. Isso porque o artigo 118
da LEP (BRASIL, 1984), que trata da regressdo, autoriza a transferéncia para qualquer dos
regimes mais rigorosos.

Importa frisar que ndo basta o simples cumprimento de um sexto da pena no regime
anterior para que o condenado tenha direito a progressdo de regime, sendo este apenas o
requisito objetivo ou material. No que se refere aos requisitos subjetivos ou formais, o preso
deve ostentar bom comportamento, que esta relacionado a obediéncia e disciplina as normas
internas, o que deve ser comprovado pelo diretor do estabelecimento.

Quando se tratar de crime hediondo, para alcancar o direito a progressao, o tempo de
cumprimento da pena em regime fechado pode ser maior do que aquele previsto para os
demais crimes. Nesse caso, 0 condenado devera cumprir dois quintos da pena, se for réu
priméario; e trés quintos, se for reincidente, de acordo com o disposto na Lei de Crimes
Hediondos, em seu artigo 2°, §2° (BRASIL, 1990).

Outro instituto oportunamente relevante para o sistema progressista trata-se do
livramento condicional. Diz respeito a antecipacdo de liberdade, desde que o condenado

atenda aos requisitos previstos no artigo 83 do Cédigo Penal®™®. S&o condigdes obrigatorias ter

15 «Art. 83 - O juiz poderéa conceder liviamento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade igual ou
superior a 2 (dois) anos, desde que: | - cumprida mais de um terco da pena se o condenado ndo for reincidente
em crime doloso e tiver bons antecedentes; 1l - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em
crime doloso; Il - comprovado comportamento satisfatério durante a execucdo da pena, bom desempenho no
trabalho que Ihe foi atribuido e aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto; IV - tenha
reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela infragdo; V - cumpridos mais de dois
tergos da pena, nos casos de condenacao por crime hediondo, pratica de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e
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ocupacdo licita, comunicar periodicamente ao juiz da execucdo a sua ocupacao (artigo 132,
81° LEP). O magistrado ainda pode impor a que o condenado ndo mude de residéncia sem
comunicar, o recolhimento a habitacdo em hora fixada e a proibicdo de que frequente
determinados lugares (artigo 132, §2°, LEP).

O instituto da remigdo, pois, constitui uma das mais importantes inovagbes no
quadro da execucdo das penas privativas de liberdade. E uma sancdo premial que
tem por efeito a reducdo da pena do sentenciado que trabalhou com assiduidade e
aplicacdo. Significa uma dupla recompensa para o condenado trabalhador: a
remuneracdo recebida e a reducdo da pena. A sociedade também se beneficia, em
decorréncia da melhor produtividade e capacitacdo do recluso. (FUDOLI, 2004, p.
59)

A revogacdo do livramento se d& se aquele que foi liberado for condenado a pena
privativa de liberdade por crime cometido durante a vigéncia do beneficio ou por crime
anterior (artigo 86, I, 1l, CP). O juiz ainda pode revogar o livramento se o liberado nao
cumprir alguma das obrigacbes impostas na sentenga ou for condenado por crime ou
contravengdo com pena néo privativa de liberdade (artigo 87, CP).

De acordo com o disposto no artigo 88 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), se houver
revogacdo do livramento condicional, o beneficio ndo podera ser concedido novamente, nao
sendo descontado na pena o tempo em que esteve livre, salvo se a revogacdo resultar de
condenacdo por crime anterior ao beneficio.

Por fim, outro instituto de suma importancia para o sistema progressivo na execucao
penal trata-se da remicdo, que significa, de acordo com o artigo 126, paragrafo 1° da LEP
(BRASIL, 1984), o desconto do tempo de pena pelo trabalho e/ou estudo, que se da na
proporcao de trés dias trabalhados ou de estudo por um dia de pena. Ha que se atentar também
para o nimero de horas diarias, sendo de 6 a 8 de trabalho e/ou quatro de estudo.

Vale esclarecer que como 0 minimo de horas para a obtencdo de um dia de trabalho é
0 exercicio de 6 horas laborativas, 0 que exceder esse minimo ser4 computado para compor
outro dia de trabalho, num sistema de banco de horas. Em relacdo ao estudo, a carga horéaria é
fixa, mas o preso pode fazer oito horas de estudo diarias, contabilizando dois dias de estudo a
na contagem para a remic¢ao (NUCCI, 2013).

De acordo com o artigo 126 da LEP (BRASIL, 1984) o estudo pode se dar pelo
ensino fundamental, pelo ensino médio, pelo ensino profissionalizante, pelo ensino superior

ou, ainda, pela requalificacdo profissional. O mesmo artigo assegura também que a atividade

drogas afins, trafico de pessoas e terrorismo, se 0 apenado ndo for reincidente especifico em crimes dessa
natureza.” (BRASIL, 1940)

Paragrafo Unico - Para o condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaga & pessoa, a
concessdo do livramento ficara também subordinada a constatagdo de condigdes pessoais que fagam presumir
gue o liberado nédo voltara a delingiir.
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pode se desenvolver de forma presencial ou a distancia, devendo, por obvio, ser certificada
por autoridades educacionais competentes.

Por mais que o sistema de remicdo pareca objetivo, para que o tempo remido seja
computado integralmente ha que se verificar merecimento. Se houver o registro no prontuario
de falta grave, o condenado pode perder até um terco do tempo remido, de acordo com o
disposto no artigo 127 da Lei de execucdo Penal (BRASIL, 1984).

O preso que sofrer acidente e ficar impossibilitado de trabalhar ou de estudar, de
acordo com disposto no paragrafo 4°, artigo 126 da LEP (BRASIL, 1984), continuara a
beneficiar-se da remicdo, denominada de remigdo ficta. A recusa em trabalhar, observa-se,
constitui falta grave, conforme dispde o artigo 50, inciso VI da LEP, néo caracterizando falta,
no entanto, a recusa ao estudo, haja vista a omissédo da legislacéo quanto a isso.

A partir do ano de 2011, com a promulgacdo da Lei n° 12.433, a LEP (BRASIL,
1984) passou a autorizar que a pena seja remida pelo estudo mesmo quando o condenado
esteja em regime aberto ou em gozo de livramento condicional (artigo 126, 86°, LEP). Isso
porque como o trabalho ja é uma obrigacdo do regime aberto e do livramento condicional,
deixando de computar para remicdo, estimula-se em contrapartida o estudo (NUCCI, 2013).

E atribuicdo da Administracéo do estabelecimento penal encaminhar, mensalmente, a
copia do registro dos condenados que exercem atividade laborativa e que estudam,
informando detalhes sobre os dias e horarios. O sentenciado, por sua vez, deve receber a
relacdo dos seus dias remidos, ndo sendo estabelecida em lei a frequéncia para tal coisa
(BRASIL, 1984, artigo 129).

Ainda no que tange a remicdo, assunto de grande debate € a possibilidade de
aplicacdo do instituto para as pessoas privadas de liberdade cujos estabelecimentos penais ndo
oferecem possibilidade de trabalho. 1sso porque, sendo uma obrigacéo, 0 preso estaria apenas
desobrigado, haja vista a impossibilidade de exercer a atividade laboral, por outro lado, sendo
um direito, o Estado estaria inviabilizando o acesso do condenado de dele dispor.

Considerando uma interpretacédo legalista, a maioria dos juizes de primeiro e segundo
grau decide por ndo ser possivel a aplicacdo da remicéo ficta para tal caso, haja vista a que,
segundo essa interpretacdo, a remigdo exige a efetiva realizacdo da atividade laboral ou
mesmo a evocacdo do principio da isonomia, considerando 0s presos que efetivamente

trabalham. Na contramao desse pensamento, no entanto, alguns magistrados destoam:

EXECUCAO PENAL. REMICAO DA PENA E PROGRESSAO DE REGIME:
BENEFICIOS BEM DEFERIDOS EM PRIMEIRO GRAU. NEGARAM
PROVIMENTO AO AGRAVO (UNANIME). [..] A adocdo deste critério
conduziria a uma situagdo mais gravosa aos apenados que, ao contrario de outros,
querem trabalhar, e ndo poderiam atingir a produtividade minima por omisséo
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Estatal. Bem diferente seria se 0 Estado cumprisse a lei e assegurasse a oportunidade
do trabalho a todos os detentos, em vez de sonegar-lhe mais esse direito. Nesse caso,
aquele apenado que ndo trabalhasse, ou que, podendo, ndo atingisse uma
produtividade minima, obviamente ndo seria beneficiado com a remicédo integral.
Considerar, no entanto, que a omissdo Estatal, que o descumprimento da LEP, que
ndo a asseguracdo do direito ao trabalho possa conduzir a situacdo mais gravosa ao
apenado ¢é situacdo com a qual ndo se pode concordar. Ora, se a omissdo estatal, por
ndo ser fiscalizada, ndo Ihe gera 6nus algum, também ndo pode ser invocada para
prejudicar justamente aqueles que tém seus direitos violados. Obviamente ndo se
nega que eventualmente o deferimento da remicéo integral possa beneficiar alguns
apenados que apresentam produtividade inferior. Ndo vejo, porém, problema algum
nisso, pois bem ou mal se esta beneficiando quem trabalha, e ndo se corre o risco de
prejudicar ninguém, de se cometer alguma injustica. Caso deferida, porém, a
remicdo parcial, diversos apenados com capacidade e habilidade para costurar
inclusive mais do que uma bola por dia restariam prejudicados porque o Estado ndo
Ihes fornece material suficiente para o trabalho. Aqui haveria justica? Por essas
razdes, porque prefiro beneficiar diversos presos que trabalham, concedendo-lhes
um periodo maior de remicdo, do que prejudicar apenas um, deferindo-lhe menor do
que lhe é direito, DECLARO REMIDOS 44 DIAS DA PENA. [..] (Agravo N°
70034689638, Quinta Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 24/03/2010, grifo do autor).

Nessa decisdo, conforme consta, 0 desembargador do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul ratifica a decisdo de primeira instancia que concede a remicdo ficta
considerando a impossibilidade da Administracdo Pablica de prover trabalho ao condenado.
Contudo, trata-se de uma excec¢do, ndo sendo esse o entendimento da maioria dos tribunais,
que insistem em ignorar a real situacdo do sistema carcerario.

Este estudo, por sua vez, entende coerente a posi¢do que concede a remicao ficta no
caso do trabalho ndo ser disponibilizado pela Administracdo Pablica. Isso porque, ndo se deve
entender o trabalho como dever apenas quando conveniente para o Estado. Se o trabalho €
dever para o preso, sua disponibilizacdo também tem que ser entendida como um dever para o

Estado, sendo um direito explicitamente garantido ao condenado.

3.2 TRABALHO NA EXECUCAO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

Para entender o sentido oficial do trabalho no sistema penitenciario deve-se partir da
premissa de que superada a ideia de preponderancia da retribuicdo da pena o sistema punitivo
passou a articula-la com uma finalidade reeducativa. Assim, deposita-se no trabalho a maior
parte da expectativa da finalidade (res)socializadora, devendo, sob esta perspectiva, 0
condenado inserir-se na disciplina do trabalho prisional para que haja a possibilidade de
reinsercdo social.

Assim, a legislacdo brasileira dispbe de alguns recursos para regulamentar a

atividade laboral de quem cumpre pena privativa de liberdade, mas assim como o
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funcionamento do sistema prisional, ou mesmo de todo o sistema punitivo, nem todos os
dispositivos alcanca eficacia, quica a efetividade.

O Cédigo Penal dispde (BRASIL, 1940), em seu artigo 39, que o trabalho
executado dentro das prisdes deve ser, necessariamente, remunerado e que sdo garantidos a
esse trabalhador em situacdo de céarcere os beneficios da Previdéncia Social. A
obrigatoriedade da remuneragdo, no entanto, salienta-se, foi instituida apenas em 1977, com a
Lei n°6.416 (BRASIL, 1977).

A Lei de Execucdo (BRASIL, 1984), por sua vez, em seu artigo 31, afirma haver a
obrigagdo do preso em trabalhar, instituindo que o condenado o faga na medida de suas
aptiddes e capacidade. No paragrafo Gnico do mesmo artigo fica claro que essa
obrigatoriedade se da apenas para os presos a quem foi dada uma sentenca penal
condenatoria, ndo recaindo a obrigacdo, sobre os presos provisorios. O artigo 200, em
complemento, retira tal obrigatoriedade também dos presos politicos.

Tal constatacdo torna-se relevante quando se verifica pelo ultimo relatério do
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN (BRASIL, 2014a) que 41% da populacéo
prisional ainda ndo recebeu sentenca penal, tratando-se de presos provisorios. Assim, boa
parte da massa carceraria nao € obrigada a trabalhar, embora tenha o direito de exercé-lo.

Conforme estabelece o artigo 28 da Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), o
trabalho prisional tem por objetivo promover a educagdo e a produtividade. Trata-se da
consagracdo da perspectiva criminoldgica positivista, que propaga a ideia de que 0s
individuos normais, aqueles integrantes da cadeia produtiva presente na sociedade fora dos
muros, se contrap8em aos individuos anormais, tendenciosamente vadios, que precisam ser
inseridos nesse sistema de producdo (FUDOLLI, 2004).

Essa obrigatoriedade do trabalho, embora superficialmente se assemelhe ao trabalho
forcado associado ao historico das penas, ndo deve ser vista de forma simplista. Isso porque,
oficialmente, o trabalho prisional tem por intuito recuperar o condenado por meio de
disciplina e aprendizado para a futura vida em liberdade. Nesse sentido, de acordo com a
autora Costa (2014),

[...] a obrigatoriedade do trabalho ndo afronta o principio da humanidade das penas,
em especial, no esposado no artigo 5°, inciso XLVII, alinea ¢, vez que o trabalho
prisional além de seu carater produtivo e educativo possibilitard ao apenado a
obtengdo de beneficios como a remicdo da pena, logo situado nas antipodas do
trabalho forcado, que se alinha ao trabalho escravo, que remete as galés e aos
forcados. O principio da humanidade, maior entrave para a adocdo da pena capital e
da prisdo perpétua, ndo veda o trabalho prisional obrigatério. (p. 94)

16 «Art. 39 - O trabalho do preso sera sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os beneficios da Previdéncia
Social.” (BRASIL, 1940)
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Conforme dispde, o artigo 28" (BRASIL, 1984), o trabalho realizado pelo preso,
trata-se de um dever social. Esse carater obrigatorio do trabalho se reafirma no artigo 39 da
LEP, quando dispde ser dever do condenado a execucédo do trabalho, das tarefas e das ordens
recebidas. Verifica-se nitidamente a obrigatoriedade quando o dispositivo informa se tratar de
falta grave a inobservancia de tal dever®,

Importante mencionar que, embora o trabalho seja um dever, também se trata de
direito do preso, conforme dispde o artigo 40 da LEP (BRASIL, 1984), em seu inciso I,
quando afirma ser direito do preso a atribuicdo de trabalho e sua devida remunera¢do. Sem
contar que costuma ser de grande interesse do preso exercer atividade laborativa, haja vista a
possibilidade de remicdo de parte da pena, nos moldes do artigo 126'° da LEP (BRASIL,
1984).

Para entender o funcionamento do trabalho prisional precisa-se ter em mente que seu
desenvolvimento se da em atividades intra e extramuros. Assim, no regime aberto o trabalho
externo € regra, no semiaberto é admissivel e no regime fechado é exce¢do, que depende de
autorizacdo do diretor do estabelecimento, desde que a atuacdo seja em servigcos ou obras
publicas, tendo o condenado cumprido pelo menos um sexto da pena (artigos 34, 35, e 36 do
CP).

No regime aberto, o trabalho € livre, uma vez que se baseia na autodisciplina e senso
de responsabilidade do condenado (artigo 36, CP). No regime semiaberto, o condenado esta
sujeito a trabalho em comum em col6nia agricola, industrial ou similar durante o dia, podendo
exercer trabalho externo, conforme mencionado. Na falta de estabelecimentos apropriados
para o semiaberto, € comum que exercam trabalho externo.

No que se refere ao regime fechado, de acordo com o artigo 34 do CP (BRASIL,
1940), o condenado fica sujeito ao trabalho no periodo diurno e ao isolamento no periodo
noturno. Em regra, o trabalho serd& em comum dentro do estabelecimento, sendo admitido
trabalho externo observados os pressupostos ja mencionados.

Segundo o autor Sloniak (2015), essa previsdo de trabalho externo para quem esta
sob o regime fechado é muito dificil de ser autorizada, uma vez que os diretores de unidade

optardo por utilizar-se de presos que estejam no regime semiaberto ao invés de correr 0 risco

17 «Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condi¢io de dignidade humana, terd finalidade
educativa e produtiva.” (BRASIL, 1984)

18 «Art. 39. Constituem deveres do condenado: V - execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;”
cumulado com o “Art. 50. 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.” (BRASIL, 1984)

19 «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.” (BRASIL, 1984)
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de responsabilizacdo por possivel fuga do condenado. Conclui o autor que a imensa reserva de
presos do regime semiaberto sem ocupacédo torna essa previsdo para o regime fechado pouco
eficaz.

No relatério do DEPEN (BRASIL, 2014a), verifica-se que ha um baixo indice de
pessoas que trabalham em relacdo ao total de pessoas submetidas ao sistema prisional. Isso
porque ndo ha vagas de trabalho suficientes para atender a demanda da superpopulacdo
carceraria. O relatorio informa, inclusive, que 55% das vagas de trabalho ocupadas foram
obtidas de forma auténoma pelas proprias pessoas privadas de liberdade ou se prestam a
manutencdo dos estabelecimentos penais, em servicos internos.

A partir dessa constatacdo se pode articular uma problematica que s6 pela indagagéo
muito diz sobre a suposta meritocracia dentro dos estabelecimentos penais: se ndo ha vagas
para todos aqueles que tem o direito de trabalhar, de que forma séo escolhidas as pessoas que
ocupardo as poucas vagas disponiveis? Existe algum critério (justo) de selecdo desses
apenados?

No que tange a protecdo ao trabalhador, dispde, ainda, o artigo 28 (BRASIL, 1984)
que o trabalho do preso ndo se submete ao regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Assegurando o artigo 29 (BRASIL, 1984) que o trabalhador encarcerado o tem o direito de
receber pelo menos trés quartos do valor do salario minimo (caput), devendo essa
remuneracdao atender (81°) a indenizacdo dos danos causados pelo crime, a assisténcia a
familia; a pequenas despesas pessoais; ao ressarcimento do Estado pelas despesas com o
condenado. Caso reste alguma quantia, o valor serd depositado e entregue ao condenado
quando estiver em liberdade (82°).

Em tempo, convém esclarecer que para fins de remicdo de pena ndo importa que tipo
de trabalho o preso exerce, desde que seja autorizado pela administracdo penitenciaria. Para
fins de remuneracdo, no entanto, ha que se observar se o trabalho executado diz respeito a
manutencdo do sistema carcerario, o que lhe dara o direito apenas de remicdo; ou se diz
respeito a um trabalho destinado a terceiros, gerenciado por fundacdo, empresa publica ou
mediante convénio diretamente com as empresas privadas, do qual provém outros direitos,
tais como a remunerac¢do (COUTINHO, 1999).

Alerta Sloniak:

[...] predomina no regime fechado a utilizacdo de presos em trabalho intramuros.
Sobre o trabalho intramuros, no regime fechado, a grande maioria de presos
desenvolve trabalhos sem qualquer remuneragdo, normalmente voltada para a
manutenc¢do interna, tema que por diversas vezes foi citado como atividade que
atende aos interesses dos Estados e contraria a previsdo da LEP, do trabalho
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remunerado. A jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o direito de remuneracéo
dessas atividades definidas como trabalho voluntario e educativo. (2015, p.158)

Ante a ndo submissdo ao regime da CLT, o trabalho do preso protagoniza
problemaética relevante principalmente quando a atividade laborativa tem como beneficiéria
uma entidade privada. 1sso porque, do ponto de vista técnico, a empresa privada, ao utilizar-se
da forca de trabalho do preso, atua como empregadora, reunindo as caracteristicas de previstas
na CLT?, exercendo, inclusive, a prerrogativa do poder diretivo, chamado nesse caso de
poder empregaticio (GOMES; SANTOS, 2012).

Verifica-se também que o preso se enquadra nos moldes do artigo 3° da CLT, pois
caracteriza-se como pessoa fisica que presta servicos de natureza nao eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario. O que se pretende a partir dessa afirmacdo é
demonstrar que a situacdo juridica atende, tecnicamente, aos requisitos da relagdo de
emprego, mas ndo pode, por proibicdo da LEP, ser reconhecida como tal (GOMES;
SANTOS, 2012).

A Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1983), mais
precisamente no item 57, pondera que no intuito de “reduzir as diferengas entre a vida nas
prisdes e a vida em liberdade, os textos propostos aplicam ao trabalho, tanto interno como
externo, a organizacdo, métodos e precaucdes relativas a seguranca e a higiene, embora nédo
esteja submetida essa forma de atividade a Consolidacdo das Leis do Trabalho”, justifica-se a
ndo submissdo a partir da “inexisténcia de condi¢do fundamental, de que o preso foi
despojado pela sentenca condenatéria: a liberdade para a formagao do contrato”.

Explica, ainda, a exposi¢do de Motivos, no seu item 59 que:

O conjunto de normas a que se subordinara o trabalho do preso, sua remuneragdo e
forma de aplicacdo de seus frutos, sua higiene e seguranca poderiam tornar-se
indcuas sem a previsdo de mudanca radical em sua direcdo e geréncia, de forma a
protegé-lo a0 mesmo tempo dos excessos da burocracia e da imprevisdo comercial.
(BRASIL, 1983)

O artigo 32 da LEP (BRASIL, 1984) afirma que na atribui¢do do trabalho deve-se
levar em conta a habilitacdo, a condi¢do pessoal, as necessidades do preso e as oportunidades
oferecidas pelo mercado de trabalho. No artigo 33 fica estabelecido que a jornada de trabalho
deve ser limitada entre 6 e 8 horas, com descansos nos domingos e feriados, podendo haver
excecdes no caso dos presos designados para 0S servicos de conservacdo e manutencdo do

estabelecimento penal.

20 «Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servigo.” (BRASIL, 1943)
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Com o objetivo de estimular a parceria publico-privada, o artigo 34 (BRASIL, 1984)
autoriza que o trabalho seja gerenciado por fundacdo, ou empresa publica, com autonomia
administrativa. Permite-se, ainda, por meio do artigo 36, que o trabalho externo seja realizado
em servicos ou obras publicas, limitando-se em 10% a quantidade de presos que pode ser
empregada. H& que se observar que o trabalho para entidade privada depende de
consentimento expresso do condenado (§3°).

A Resolucdo n° 14 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria —
CNPCP (BRASIL, 1994) articula em seu artigo 56, além do disposto na LEP, que “nos
estabelecimentos prisionais devem ser tomadas as mesmas precaucdes prescritas para proteger
a seguranga ¢ a saude dos trabalhadores livres” (inciso V); e que “serdo tomadas medidas para
indenizar os presos por acidentes de trabalho e doencas profissionais, em condicdes
semelhantes as que a lei dispde para os trabalhadores livres” (inciso VI).

A Lei n® 9.867/1999 (BRASIL, 1999), por sua vez, que dispde sobre cooperativas
sociais, visando a integracdo social dos cidaddos, trata de forma inclusiva os egressos de
prisdes, considerando se tratar de pessoas com desvantagens. Declara a Lei que tem por
objetivo inserir as pessoas em desvantagem no mercado econémico, por meio do trabalho,
com base no interesse da comunidade em promover a integragao.

Nesse sentido, a Lei também esté voltada para os trabalhadores do sistema prisional,
atentando-se a dificuldade que o egresso tem em reintegrar-se ao corpo social, 0 que,
hipoteticamente, por ser alcancado a partir da sua inclusdo no mercado de trabalho. Nesse
intuito, dispbe a Lei n® 9.867/1999 (BRASIL, 1999), no paragrafo 2° de seu artigo 3°, que:

As Cooperativas Sociais organizardo seu trabalho, especialmente no que diz respeito
a instalagdes, horérios e jornadas, de maneira a levar em conta e minimizar as
dificuldades gerais e individuais das pessoas em desvantagem que nelas
trabalharem, e desenvolverdo e executardo programas especiais de treinamento com
0 objetivo de aumentar-lhes a produtividade e a independéncia econémica e social.

Como politica penitenciaria, o trabalho prisional compde também as metas definidas
pelo DEPEN no Plano Diretor de Melhoria para o Sistema Prisional (BRASIL, [s.d.]), sendo o
objetivo estratégico de nimero 14 a “Assisténcia Laboral e Profissionalizagao™. Esse Plano
Diretor, aprimorado vez ou outra, instiga as unidades da federacdo a elaborarem seus proprios
planos diretores ou projetos estratégicos em conjunto com os Orgdos de administracdo
prisional.

O Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (BRASIL, 2015), definido
pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, prevé a criagdo e

implementacdo de politicas de integracdo dos egressos. Para tanto, o Plano enfatiza a
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necessidade de efetivar a assisténcia a educacdo, a capacitacdo profissional e laboral nos
estabelecimentos penais.

Um dos projetos voltados para a empregabilidade daquele que cumpre pena privativa
de liberdade cuja amplitude alcangou notoriedade foi o “Comecar de Novo”, do Conselho
Nacional de Justica — CNJ. O projeto, contudo, é direcionado apenas para 0s condenados que
se encontram no regime semiaberto, ndo contemplando o regime fechado, sendo estas
situacOes, por vezes, incomparaveis (SLONIAK, 2015).

No ano de 2007 o Governo Federal lancou o Plano Nacional de Seguranca Publica
com Cidadania - PRONASCI, normatizado pela Lei n°® 11.530 (BRASIL, 2007), com a
finalidade de propagar a ideia de que a seguranca publica ndo é um problema exclusivo da
Unido ou dos estados, mas todos os entes federados e também de toda a populacdo. Dentre as

diretrizes no Plano expostas esta a questdo do trabalho prisional:

[...] o Pronasci focou a criagdo de oficinas industriais, as quais seriam
disponibilizadas aos Estados por meio de convénios, com uma contrapartida
financeira de cada Estado. Entre as oficinas criadas por meio do Pronasci, destaca-se
a de costura industrial, a costura de bolas e serigrafia, bem como o estimulo as
caracteristicas prdprias de localizagdo das unidades prisionais visando o contexto de
desenvolvimento de cada Estado. (SLONIAK, 2015, p.137).

Embora haja de forma esparsa legislacbes e politicas que tratem do trabalho
prisional, os temas de maior problematizacdo na execucao penal sdo divididos em areas pelo
DEPEN. Assim, as politicas de trabalho prisional sdo de responsabilidade da Coordenacéao de
Trabalho e Rena, que por sua vez é subordinada a Coordenacdo-Geral de Reintegracdo Social
e Ensino (SLONIAK, 2015).

No intuito de promover a qualificacdo profissional, tem-se optado pelo oferecimento
de cursos de capacitacdo e pela implementacdo de oficinas permanentes. Trata-se da tentativa
de adequacéo do trabalho do preso com as demandas das linhas de producgéo das empresas, e,

inevitavelmente, com o mercado de trabalho extramuros (SLONIAK, 2015).

[...] a aposta na qualificacdo profissional de presos atualmente esta focada em dois
programas especificos: o Programa de Capacita¢do Profissional e Implementagéo de
Oficinas permanentes (PROCAP), coordenado pelo Depen, e o Programa Nacional
de Acesso ao Ensino Técnico (PRONATEC), coordenado pelo MEC e no qual o
Depen inseriu a populacdo prisional por meio de acordos de cooperacdo entre 0s
Ministérios envolvidos. (SLONIAK, 2015, p. 143)

O Projeto de Lei do Senado n° 513 de 2013 propde algumas alteracGes na atividade
laborativa, tais como: a possibilidade de incentivos fiscais na contratacdo de egressos;
parcerias, acordos de cooperacdo ou similares com o fim de construir espacos para exercer a
atividade laboral; aumento da remuneracdo para um salario minimo, a possibilidade de
exercer trabalho voluntario (BRASIL, 2013).
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No mais, aquém das discussdes sobre a pouco eficaz politica de regulamentacdo do
trabalho prisional, néo se pode deixar de constatar que o trabalho nos estabelecimentos penais
desenvolve-se como atividade precéria, o que dificulta a insercdo do encarcerado no mercado
de trabalho, por se tratar de ocupacdo que inviabiliza uma possivel ascensdo social
(ESPINOZA, 2004).

Embora, oficialmente, estimule-se o estudo e o trabalho, ndo ha opcdes para que a
pessoa presa escolha dentro dessas atividades aquela com a qual se identifique, logo, as
atividades laborais executadas dentro dos estabelecimentos penais ou externamente pelos
condenados sé&o em sua maioria trabalhos de montagem em sentido industrial, construcdo ou
qualquer outro trabalho com baixa remuneracdo, que devera ser ainda menor quando se tratar
de um trabalhador apenado.

No que diz respeito aos estabelecimentos femininos, o trabalho executado hoje néo
difere em si dos trabalhos exercidos em unidades masculinas, a diferenca, no entanto, esta na
utilizacdo do salario percebido. Levando em consideracdo que a maioria das mulheres presas
no Brasil é mée, em regra, as presas que trabalham destinam sua remuneracgdo aos filhos, no
intuito de manter o que restou de seus lares e de suas familias (ETHOS, 2001). Tal
informac&o é importante para registrar que o trabalho penitenciario feminino ndo assume um

carater meramente laboterapico.
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4. DIREITO DO TRABALHO COMO DIREITO HUMANO

Os direitos humanos sdo constituidos por meio de um processo historico que se dé na
conquista de direitos, formando-se um rol de direitos que dizem respeito a toda pessoa
humana. E comum utilizar-se da ideia de dimensdes para, didaticamente, explicar como se
deu essa sua constituicdo, de forma cumulativa e complementar. Nesse sentido, hd consenso
entre os estudiosos da tematica da existéncia de pelo menos trés dimensbes de direitos
humanos, nas quais determinadas categorias de direitos foram positivadas, de acordo com o
contexto historico.

A primeira dimensdo de direitos refere-se as liberdades negativas classicas, pautadas
num principio de liberdade, formando um rol de direitos civis e politicos. Sua constitui¢éo se
inicia ao final do século XVIII, como uma resposta dos Estados liberais aos regimes
absolutistas, e se concretiza no século XIX, em meio ao constitucionalismo ocidental. Em
regra, trata-se de direitos relacionados as liberdades individuais, cuja pretensdo esta na
limitacdo dos poderes do Estado (SARLET, 2007).

A segunda dimenséo dos direitos humanos relaciona-se com as liberdades positivas,
gue visa assegurar o principio da igualdade, principalmente quanto ao seu aspecto material.
Sado os direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos. Sua
formulacdo tem como contexto a Revolugdo Industrial, a partir do século XX, implicando na
luta da classe trabalhadora na conquista de direitos, e, no século XX, sua consolidacao se da
em contexto de pds-guerra, sob a nitida necessidade de fixacao de direitos sociais (SARLET,
2007).

Os direitos de terceira dimensdo consagram principios de solidariedade, protegendo
direitos transindividuais, demonstrando grande preocupacdo com as gera¢Ges humanas,
principalmente as futuras. Possuem uma origem tecnocientifica, oriunda do contexto da
Terceira Revolucdo Industrial, no século XX, que diz respeito aos efeitos da globalizacéo
sobre a sociedade. Pode-se citar como direitos de terceira dimensdo o direito ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, a protecdo ao patriménio
comum da humanidade, o direito a paz, entre outros (BONAVIDES, 2006).

Isso posto, importa dizer que a garantia e protecdo de direitos ao trabalhador, insere-
se, por certo, nos direitos de segunda dimensdo, configurando um dos pilares dos direitos

humanos, sem o qual ndo ha que se falar em efetivacdo de direitos humanos. Nesse sentido, 0
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capitulo a seguir disposto, propfe-se a fazer um recorte sobre o surgimento do direito do
trabalho e da protegdo do trabalhador, mas deve ser considerado enquanto parte de um todo na

protecao da pessoa humana e seus respectivos direitos.

4.1 SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

De inicio, é pertinente mencionar que este estudo considera dispensavel a busca por
elementos juridico-trabalhistas em sociedades anteriores a industrial, porque nas sociedades
antigas e feudais, embora houvesse trabalho subordinado, a categoria ndo ocupou um lugar
social e economicamente expressivo, a ponto de desencadear um movimento especifico de
regulamentacéo juridica (DELGADO, 2017).

Dessa forma, assim como o direito desenvolve-se axiologicamente a partir de fatos
sociais relevantes, o direito do trabalho surge em um contexto de extrema necessidade de
regulamentacdo das relacdes econdmico-trabalhistas entre particulares (NASCIMENTO,
2009). Pode-se dizer que o direito do trabalho trata-se de um produto cultural das
transformacdes sociais ocasionadas pela centralizacdo do trabalho subordinado como processo
produtivo ao final do século XVIII e inicio do XIX (DELGADO, 2017).

O direito civil classico vigente a época, fundado numa vertente liberal-individualista,
ndo conseguiu resolver as demandas geradas pelas novas relac6es de trabalho. Fundada num
critério que se atentava apenas a igualdade formal, o direito civil tendia a reduzir os litigios
que surgiam das relacdes de emprego as questdes meramente contratuais, tratadas como se as
partes envolvidas fossem sujeitos singelos (DELGADO, 2017).

Segundo Delgado (2017), o surgimento do direito do trabalho teria se dado a partir
de uma combinacdo de fatores econémicos, sociais e politicos emergentes a Revolucao
Industrial. Do ponto de vista econdmico, é preciso levar em consideracdo a primazia da
relacdo de emprego gerada pela utilizacdo da forca de trabalho livre, mas subordinada, € o
fato do sistema industrial desenvolver um novo modelo de organizacdo do processo

produtivo, qual seja: o sequencial, em série rotinizada?'.

2! Delgado (2017) argumenta que a relagdo de emprego baseada no trabalho livre, mas subordinado permite ao
empregador usufruir a0 maximo da capacidade do trabalhador, o que ocasiona a integracéo da pessoa ao sistema
produtivo. No que tange ao processo produtivo diferenciado, o autor explica que o modelo fundamentado na
utilizacdo prioritaria de maquinas e na especializacdo das tarefas conduz a utilizacdo concentrada da forca de
trabalho assalariada, 0 que caracteriza o capitalismo.
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Sob a ética social, importaria destacar a concentracdo proletaria nas grandes cidades
industriais e a identificagdo uns com o0s outros dos sujeitos que compde essa massa.
Politicamente, deveria ser observado que as acOes utilizadas na tentativa de fixar preceitos
objetivos para a contratacdo e gerenciamento da forca de trabalho foram fundamentais para a
gestacéo do direito do trabalho? (DELGADO, 2017).

Para Moraes Filho (1982), os motivos que levaram os Estados a darem um passo
decisivo na histéria dos direitos humanos em matéria trabalhista podem ser resumidos na
soma das seguintes questdes: verificacdo das consequéncias negativas da liberdade econémica
e do liberalismo politico; 0 maquinismo; concentracdo de massas humanas e de capitais; lutas
de classes que desencadearam rebelides sociais; livres acordos entre grupos profissionais; a
enciclica papal Rerum Novarum; e a Primeira Guerra Mundial.

No que se refere ao liberalismo, trata-se da verificacdo da discrepante desigualdade
social estabelecida ja no inicio do século XIX, causada, entre outros fatores, pela
implementacdo do regime de livre concorréncia. Em pouco tempo, na Europa e na América
do Norte, aumentou-se 0 numero de miseraveis e 0s poucos proprietarios capitalistas ficaram
cada vez mais ricos. Caia por terra a ideia de que os homens, livres, poderiam alcancar a
prosperidade e a riqueza a partir do trabalho (MORAES FILHO, 1982).

Quanto ao maquinismo, refere-se ao aparecimento da maquina na producao
econdmica, deixando a pessoa que operava a maquina em segundo plano, mera guardid e
assistente do aparelho. Com a utilizacdo da maquina aumentava-se a producdo e reduzia-se o
trabalho realizado pela forca humana, aumentou-se, portanto, o indice de desemprego e
iniciou-se a exploracéo do trabalho feminino e infantil (MORAES FILHO, 1982).

Importa mencionar que muitos dos locais de trabalho eram insalubres, as jornadas de
trabalho exaustivas, o trabalhador ndo contava com o minimo de seguranca no ambiente de
trabalho, sofrendo, muitas vezes, acidentes sem que a empresa se responsabilizasse por isso.
Parte da populacdo empregada, devido as péssimas condi¢Bes a que eram submetidas, adoecia
e por isso perdia seu emprego, sem qualquer previsdo ou amparo por parte do empregador
(MORAES FILHO, 1982).

Com uso de maquinas, os empregadores puderam concentrar grandes massas de
trabalhadores em locais de trabalho. Para potencializar a exploracdo dessas grandes fabricas

também havia a concentracdo de capital, que pertencia a poucos, ou Seja, concentrava-se

22 Destaca-se nesse contexto a descoberta pelos trabalhadores da acdo coletiva tanto contra o Estado quanto
contra o empregador. O autor aponta que a formac&o e a consolidacdo de organizagdes coletivas de trabalhadores
aperfeicoaram as estratégias de utilizagdo das acdes e deu forca a luta pelas demandas (DELGADO, 2017).
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poder econdmico. Embora a situacdo pudesse facilitar a exploracdo de mao-de-obra, a
aproximagéo das massas viabilizou a organizagéo coletiva de reivindicagbes comuns entre 0S
operarios, originando uma consciéncia de classe (MORAES FILHO, 1982).

Nesse contexto em que os trabalhadores tomavam consciéncia da exploragdo que
sofriam e ndo mais se submetiam a todas as exigéncias pleiteadas pelas fabricas, enquanto as
empresas também se uniam como categoria, 0s protestos que reivindicavam melhorias para 0s
trabalhadores foi o cenario para a gestacdo de lutas sociais. Nesse momento historico,
eclodiam ideologias de contestacdo do modelo politico e econdémico vigentes, mais tarde essa
classe operéria se organizaria em luta por direitos (MORAES FILHO, 1982).

N&o se pode deixar de constar que algumas das articulagbes expressivas,
representando a luta da classe trabalhadora no século XIX, foram o Manifesto Comunista,
escrito por Marx e Engels em 1848, e as Internacionais que dai resultaram. Embora as
reinvindicacOes fossem ousadas para a época, 0s movimentos pleiteavam, em geral, limitacdo
das horas de trabalho, descanso semanal, férias remuneradas, seguros em relagéo a possiveis
acidentes e enfermidades, salario minimo, e demais condi¢bes que hoje sdo consideradas
minimas (MORAES FILHO, 1982).

No que se refere aos livres acordos entre grupos profissionais, é preciso explanar que
das negociacOes entre funcionarios e empregadores, por vezes, surgiam convencgdes coletivas
de trabalho. Esses acordos, realizados por representantes da classe operaria e por
representantes dos empregadores, traziam, momentaneamente, uma diminuicdo das tensoes.
Em determinado momento constituiram-se como verdadeiros reguladores entre patrdes e
trabalhadores, mais tarde sendo integrados a legislacéo oficial (MORAES FILHO, 1982).

Quanto a enciclica papal Rerum Novarum, trata-se de documento assinado pelo Papa
Ledo XIII, em 1891, no qual a igreja reconhecia a degradante situacdo dos trabalhadores e a
exploracdo a qual sofriam, recomendando ao Estado uma necessaria intervencdo na economia.
A enciclica questiona o critério de justica para a atribuicdo dos salarios, aponta o trabalho
como a fonte Unica de riqueza das naces e atribui ao Estado a responsabilidade por viabilizar
a equidade entre as pessoas (MORAES FILHO, 1982).

Sobre a Primeira Guerra Mundial, de 1914 a 1918, Moraes Filho (1982) a aponta
como fator preponderante na formacédo do direito do trabalho. Isso porque as consequéncias
da guerra ocasionaram forte impulso para a revisao dos principios das legislacdes de cunho
social. Tratava-se da inevitabilidade de incentivar a producdo de municdo, viabilizar
abastecimento e mobilizar recursos humanos. Pondera o autor que [...] “o estado interveio

diretamente na questdo do trabalho, por necessidade mesma de sobrevivéncia” (p. 48).
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Assim, ante ao cenario historico-social, o Estado ndo poderia mais ignorar a latente
desigualdade entre trabalhadores e patrdes, precisando criar mecanismos que possibilitasse
equidade entre as partes contratuais. Para tanto, considerando ser o trabalhador a parte mais
vulnerdvel dentro do contrato, passou-se a compensar o trabalhador com uma protecéo
juridica favoravel (PLA RODRIGUES, 2015).

Desse modo, no que se refere aos instrumentos juridicos, pode-se dizer que o
primeiro documento que procurou regular a realidade trabalhista do século XI1X foi 0 Peel’s
Act no ano de 1802. Tratava-se de um diploma legal expedido na Inglaterra que procurou
fixar algumas restrigdes em relagdo a utilizagdo do trabalho de menores. Mais tarde, em 1833,
foi criada a Inspetoria do Trabalho, a partir de quando o trabalho das mulheres foi proibido
nas minas e reduzido para 10 horas nas industrias (MORAES FILHO, 1982).

Na Franca, em 1841, foi instaurada legislacdo que regulava o trabalho de menores,
fixando em oito anos a idade minima para trabalho e limitando o nimero de horas de servico.
A partir de 1839 esse movimento regulatério comecaria na Alemanha e em 1843 na Itélia
(MORAES FILHO, 1982). As primeiras leis de cunho trabalhistas que surgiram nesse
contexto foram, no entanto, tdo somente para amenizar a violéncia sobre as mulheres e as
criangas, tratava-se da tentativa de protecdo de categorias extremamente vulneraveis e nao
propriamente dos trabalhadores (DELGADO, 2017).

Nesse periodo ainda ndo havia, de fato, movimentos organizados entre 0s
trabalhadores que pudessem dar voz efetiva as demandas trabalhistas. Havia uma grande parte
de trabalhadores insatisfeitos com a realidade social que articulava manifestacoes, agitacdes e
greves, mas a demanda ainda ndo constituia uma pauta solida, organizada, a ponto de exigir
uma resposta estatal (BARROS, 2016).

A partir da constituicdo de grupos organizados, marcada nao s6 pela publicacdo do
Manifesto Comunista, mas também pelo surgimento do movimento cartista na Inglaterra e
pela eclosdo da Revolugdo de 1848 na Franga, inicia-se uma fase consolidagdo de direitos
trabalhistas.

A Revolucdo Francesa, embora considerada, em geral, um movimento de carater
burgués, representa a primeira grande acdo tipicamente coletiva das categorias dominadas da
época — entre elas os trabalhadores - ante a ordem vigente. Os trabalhadores conseguiram
incorporar ao rol de demandas um conjunto de reinvindicagfes tipicamente trabalhistas,
generalizando para o mundo juridico reivindica¢fes que lhes eram proprias, tal como o direito
de associacéo e greve (DELGADO, 2017).
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O ano de 1848 foi um marco na histdria do direito do trabalho, produzindo uma
significativa mudanca no pensamento socialista, 0 que se deve aos processos de revolucdes e
movimentos de massa experimentados naquele contexto histérico. As massas tomaram
consciéncia da necessidade de uma reorientacdo estratégica de suas posi¢cdes subordinadas,
passando a montar uma linha de presséo coletiva sobre o empregador e a ordem institucional
vigente (DELGADO, 2017).

Aos poucos, foram surgindo de forma esparsa importantes legislagdes que
regulamentaram as questdes trabalhistas. O movimento cartista, na Inglaterra, foi responsavel
pela confecgcdo de uma Carta ao Parlamento, que resultou, em 1849, numa lei que fixava em
10 horas o limite de trabalho diério para adultos de ambos os sexos. Na Franca, no mesmo
periodo, tem-se o reconhecimento do direito de associacdo, de greve e a fixacdo da jornada de
trabalho para 10 horas (DELGADO, 2017).

Na Alemanha, em 1869, houve a promulgacdo da Gewerbeordnung, considerado o
primeiro codigo do trabalho no mundo moderno, mais tarde, outros paises como a Dinamarca,
Franca, Espanha, Portugal e Italia, também desenvolveriam legislacdes de cunho trabalhista,
principalmente no que tange ao direito de associacao sindical (DELGADO, 2017).

Em 1980 acontece a Conferéncia de Berlim, que reuniu 14 Estados para discutir
questBes que envolviam a Orbita do trabalho, tais como o descanso semanal, férias, duracdo da
jornada de trabalho e o germe de uma legislacdo de natureza internacional de cunho
trabalhista (MORAES FILHO, 1982). Embora ndo tenha surtido efeitos para aplicacdo
imediata, simbolizou o primeiro reconhecimento formal de tantos Estados quanto a
necessidade de intervencdo estatal nas relagdes de trabalho (DELGADO, 2017).

Em 1890, tem-se o surgimento da ja mencionada enciclica papal Rerum Novarum,
documento de grande relevancia para a génese do direito do trabalho. No ano de 1900, enfim,
funda-se a Associacdo Internacional para Protecdo Legal dos Trabalhadores, a partir de entdo
seriam formados os primeiros tratados internacionais sobre trabalho e surgiriam na Europa 0s
ministérios especializados na questdo (MORAES FILHO, 1982).

O fim da Primeira Guerra Mundial, em 1919, inaugura um periodo de
institucionalizacdo do direito do trabalho, ou seja, o processo pelo qual o direito do trabalho
passa a ser um ramo juridico assimilado a estrutura juridica dos Estados. Com o fim da
Guerra, o Tratado de Versalhes institui a Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT), criada
para promover a melhoria da condi¢do dos trabalhadores de todo o mundo (MORAES
FILHO, 1982).
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A movimentacdo internacional em prol do trabalhador e o inicial processo de
constitucionalizacdo do direito do trabalho resultaram na producdo de um direito autbnomo,
observa Delgado (2017):

O dado fundamental é que o Direito do Trabalho se institucionaliza, oficializa-se,
incorporando-se a matriz das ordens juridicas dos paises desenvolvidos
democraticos, ap6s longo periodo de estruturacdo, sistematizacdo e consolidacdo,
em que se digladiaram e se adaptaram duas dindmicas proéprias e distintas. De um
lado, a dindmica de atuacdo coletiva por trabalhadores, através da negociagdo
coletiva, a producdo autdnoma de normas juridicas. De outro lado, a estratégia de
atuacgdo oriunda do Estado, conducente a produgdo heterdnoma de normas juridicas.
Portanto, a oficializacdo do Direito do Trabalho faz-se em linha de respeito a essas
duas dindmicas diferenciadas de formulagdo de normas juridicas — a dinamica
negocial autbnoma, concretizada no &mbito da sociedade civil, e a dindmica estatal
heterdbnoma, produzida no ambito do aparelho de Estado. (p. 103)

Dentre as legislacbes promulgadas no contexto, importa destacar a Constituicao
Mexicana, de 1917, considerada um marco para o constitucionalismo social - limitou jornadas
de trabalho, determinou salario minimo e a participacdo nos lucros, regulou direito de greve
etc -, e a Constituicdo de Weimar, da Alemanha, em 1919, documento social-democrata, que
garantiu direitos ao trabalhador, institui conselhos de empresa, declarou a existéncia de
obrigagdes consequentes da propriedade e dispds um capitulo inteiro de seu texto sobre a vida
econdmica e social de seus cidaddos (SUSSEKIND, 2010).

O processo de constitucionalizacao do direito do trabalho, no entanto, teria seu auge
apos a Segunda Guerra Mundial, com a hegemonia do Estado de Bem-Estar Social. A partir
dai, as constituicbes da Franca, da Italia, de Portugal e da Espanha incorporaram em seus
contetdos medidas de seguridade social, normas estritamente trabalhistas, diretrizes de
valorizacdo do trabalho e do trabalhador e principios que norteariam os caminhos para a
solucdo de demandas trabalhistas (DELGADO, 2017).

Entre o final do século XX e primeiras décadas do século XXI, no entanto, o direito
do trabalho passa por uma fase de crise. I1sso porque teria 0 contexto socio-econémico no qual
surgiu e se consolidou alterado pela crise do petrleo®, em 1973, e pela profunda renovacao
tecnoldgica que adveio da microeletrénica e microinformatica. Os avangos resultantes do
processo de globalizagdo reduziam ainda mais os postos de trabalho e mudavam as formas de
prestacao de servicos (DELGADO, 2017).

No contexto de crise econdmica, consolidou-se nos principais centros capitalistas,
por meio de representacdo politica, a ideologia de um pensamento desregulatério do Estado

de Bem-Estar Social. Se em sua origem o direito do trabalho teria sido utilizado como

2 A crise abalou o sistema econdmico, aumentando a inflacio e a concorréncia interempresarial.
Simultaneamente, agravava-se o déficit fiscal do Estado, o que o desestabilizou enquanto provedor de politicas
sociais (DELGADO, 2017).
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instrumento de politicas sociais, para diminuir a desigualdade entre trabalhador e empregador,
no novo contexto sua desregulamentacdo, acredita a doutrina neoliberalista®*, corroboraria
com a contencdo da crise, mas o direito do trabalho teria sofrido apenas uma flexibilizacédo
(DELGADO, 2017).

Em fases em que os paises tendem a rever seus sistemas juridico-trabalhistas, é
preciso dar énfase ao fato de que as mudancas ndo poderiam e ainda ndo podem pleitear
apenas resultados financeiros e econdmicos, sendo necessario levar em consideracdo a
realidade social de cada Estado, colocando o género humano acima da atividade robotica, das
relagOes virtuais e demais questdes advindas do processo de globalizagio (SUSSEKIND,
2010).

No que tange ao surgimento e formacéo histérica do direito do trabalho no Brasil, é
preciso ponderar, por 6bvio, as muitas influéncias dos movimentos internacionais sobre a sua
construcdo, principalmente da legislacdo crescente nos diversos paises. Mas, considerando
que até o fim do século XIX a relacdo de trabalho existente no Brasil era concentrada na
escraviddo, apenas ap6s a abolicdo da escravatura e consequente adocdo do trabalho livre é
que se pode contar a historia da formacéo e consolidacéo do direito do trabalho (DELGADO,
2017).

Conforme argumenta Delgado (2017), ndo é que inexista experiéncia de relacdo de
trabalho no Brasil antes de 1888, mas é necessario 0 reconhecimento de que nesse periodo,
devido a estrutura econdmica do tipo rural e pelas relacdes de producdo serem baseadas na
exploracdo do trabalho escravo, a relacdo de trabalho fora desse contexto ndo ocupou espaco
significativo. Ante a realidade histdrica e social brasileira a época, a condicdo de vida da
maioria dos trabalhadores ndo carecia de intervencao estatal de cunho trabalhista, mas, antes,
da propria conquista de liberdade pela populacédo negra.

Entre 1888 e 1930, é que as relagcdes trabalhistas se apresentam com alguma
relevancia, situadas no segmento agricola cafeeiro e na emergente industrializacdo que se
desenvolvia em S&o Paulo e no Rio de Janeiro. Em ambito politico-econémico, prepondera
nesse contexto uma concepcdo liberal e ndo intervencionista, o que inibe uma atuacéo

legislativa mais incisiva por parte do Estado sobre o mercado de trabalho (DELGADO, 2017).

2 Explica Siissekind (2010, p. 54) que “os neoliberais pregam a omissdo do Estado, desregulamentando, tanto
guanto possivel, o Direito do Trabalho, a fim de que as condigdes de emprego sejam ditadas , basicamente, pelas
leis do mercado. Ja os defensores do Estado social esteados na doutrina social da igreja ou na filosofia trabalhista
advogam a intervengdo estatal nas relagbes de trabalho, na medida necessaria a efetivagdo dos principios
formadores da justica social e a preservagdo da dignidade humana”.
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Nos primeiros anos de Republica, proclamada em 1889, as manifestacbes e greves
entre os trabalhadores eram esporédicas, tomando propor¢des maiores no comeco do seculo
seguinte. Os primeiros documentos que regulam algum aspecto das relacGes trabalhistas
fazem referéncia a uma questdo social, o Decreto n® 439, de 1890, sobre as bases para
organizacédo da assisténcia para a infancia desvalida, e mais tarde o Decreto n°® 1.313, de 1891,
que regulava o trabalho do menor (DELGADO, 2017).

As duas primeiras normas juridicas trabalhistas tratam do direito sindical: o Decreto
n° 979, de 1903, que regulou a sindicalizacdo no meio rural, e o Decreto Legislativo n® 1.637,
de 1907, que regulou os sindicatos urbanos. No que diz respeito aos salarios, em 1904 o
Decreto n°® 1.150, que instituiu a caderneta agricola, estabeleceu alguns privilégios para o
pagamento de dividas provenientes de salario dos trabalhadores rurais (NASCIMENTO,
2009).

Em 1916, com o advento do Cddigo Civil, inicia-se uma fase civilista de
regulamentacéo das relagOes de trabalho, com dispositivos que versavam sobre a locacéo de
servicos, antecedente histérico do contrato de trabalho. O codigo abordou questdes como o
arbitramento para as controvérsias sobre o valor da retribuicdo devida, a fixacdo de prazo
maximo para os contratos de duracdo determinada, instituicdo de aviso prévio e de alguns
tipos de justa causa para rescisdo de contrato, bem como de alguns critérios de reparacdo
decorrentes da rescisao sem justa causa (NASCIMENTO, 2009).

No ano de 1923 o Decreto n° 16.027 cria o Conselho Nacional do Trabalho, 6rgao
consultivo dos poderes publicos para assuntos tanto sobre a organizacdo do trabalho como da
previdéncia social. Em 1930 surge o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, pelo
Decreto n°® 19.443, e em 1931 cria-se 0 Departamento Nacional de Trabalho, por meio do
Decreto n° 19.671-A (DELGADO, 2017).

A partir de 1930 houve a expansédo do direito do trabalho como resultado de diversos
fatores, dentre eles a politica trabalhista de Getulio Vargas, fortemente influenciada pelo
modelo corporativista italiano, a qual se deve o processo de centralizacdo do papel do Estado.
A parte a discussdo sobre os objetivos pelos quais se adotou tal politica, o fato é que nesse
periodo foi estruturada uma ordem juridico-trabalhista que se mantém, parcialmente, até os
dias de hoje (NASCIMENTO, 2009).

A partir da Lei dos Dois Tercos, regulada pelos Decretos n° 19.482, de 1930, e n°
19.740, de 1931, valorizou-se a nacionalizagcdo do trabalho com medidas de protecdo ao
trabalhador brasileiro. Por meio de varios decretos do Poder Executivo, entre 1932 e 1934,

institui-se a carteira de trabalho; limitou-se as horas de duracdo da jornada de trabalho no
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comeércio, na industria, nas farmacias, nas casas de penhores, nos bancos, nos transportes
terrestres e nos hotéis; e regulou-se o trabalho das mulheres e dos menores nas industrias e
estabelecimentos comerciais (NASCIMENTO, 2009).

Como se pode notar, as leis trabalhistas haviam se formado de forma desordenada e
esparsa, por meio de decretos, o que dificultava sua aplicacdo. Sem contar que cada profissao
era regulada por uma norma especifica, de forma que algumas passavam despercebidas
(NASCIMENTO, 2009).

Ante a necessidade de organizacdo, o primeiro documento que abordou as questfes
trabalhistas de uma forma mais geral foi a Lei n® 62, de 1935, voltada para industria e
comércio. Um ano depois a Lei n° 185 instituiu o salario minimo. Os documentos auxiliaram
por algum tempo na solucdo de litigios, mas o Governo resolveu reunir os textos legais em
um anico documento, resultando na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, promulgada por
meio do Decreto-lei n® 5.452 de 1943 (NASCIMENTO, 2009).

Embora se tratasse de uma compilacdo, a CLT acrescentou algumas inovacgdes ao
direito do trabalho, o que a aproximou de um codigo. Nela foram reunidas as leis sobre direito
individual do trabalho, o direito coletivo do trabalho e o direito processual do trabalho. As
matérias especificas de previdéncia social e de acidente de trabalho, no entanto,
permaneceram separadas em outras leis (NASCIMENTO, 2009).

Apesar das inovagdes, o documento ndo foi capaz de acompanhar a dinamica da
ordem trabalhista, o que pode ser percebido ao verificar-se 0 nimero de decretos, decretos-
leis e leis elaborados posteriormente a titulo de alteracdo da CLT. Além disso, a ideologia
corporativista na qual foi constituido o documento ndo acompanhou a nova a filosofia de
cunho social-democratica, com medidas de natureza neoliberalista, da Constituicdo Federal
promulgada em 1946 (NASCIMENTO, 2009).

Somente em 1941 foi instituida a Justica do Trabalho, iniciada como organismo
administrativo de solucdo dos conflitos trabalhistas em 1939, e, na Constituicdo Federal de
1946, incorporada a estrutura do Poder Judiciario constituida em Juntas de Conciliagéo e
Julgamento, Tribunais Regionais do Trabalho e no Tribunal Superior do Trabalho.

A persisténcia do modelo predominantemente corporativista no ambito trabalhista
durou até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, quando a CLT ndo mais se
sustentou e iniciou um processo de adaptacdo ao modelo democratico (NASCIMENTO,
2009).

Cabe se registrar ainda que a transicdo democratica do Direito do Trabalho iniciada
em outubro de 1988 conviveu também, logo em seguida a Constitui¢do, com crise
cultural de graves proporcdes no Pais, importada do vendaval ultraliberalista que
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fora hegemonico, no Ocidente, a partir dos anos de 1979/1980. Essa crise cultural
importada, inspirando-se em tendéncias politico-ideoldgicas influentes no mundo
capitalista desenvolvido desde finais dos anos de 1970 e ao longo dos anos 80,
apontava para a desarticulacdo de todo o ramo juridico trabalhista, para sua
desregulamentacdo e/ou flexibilizacdo normativas, no sentido oposto a transicao
democratica delineada pela Constituicdo da Republica. (DELGADO, 2017, p. 123)

Em relacdo as alteracGes constitucionais democraticas em matéria trabalhista, merece
destaque: a liberdade associativa e sindical; o reconhecimento e incentivos para a negociacao
coletiva trabalhista; a expansdo da Justica do Trabalho para todo o interior brasileiro;
alteracdo na estrutura, garantias e atribuicdes ao Ministério Publico do Trabalho; e o incentivo
do manejo das agOes coletivas na seara trabalhista (DELGADO, 2017).

De forma complementar, o texto constitucional conferiu um novo status ao direito do
trabalho, agregando a ele principios, regras e institutos que o consolidou enquanto ramo
substancial no sistema juridico brasileiro. Mais tarde, a CLT e a Constituicdo Federal ainda
sofreriam reajustes oriundos dos tratados e patos firmados pelo Brasil em ambito
internacional (DELGADO, 2017).

No mais, 0 que precisa restar claro é que, assim como o direito, como um todo, o
direito do trabalho se articula a partir de uma realidade que depende do contexto historico,
econdmico e social no qual se insere, estando em constante construgdo para acompanhar as

demandas sociais que dele carecem de intervencao.

4.2 NORMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO AO TRABALHADOR

Conforme mencionado em momento anterior, a Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) surgiu com o fim da Primeira Guerra Mundial, em 1919, na Conferéncia da
Paz, convertendo-se em parte do Tratado de Versalhes. A partir de entdo o direito
internacional caminharia de forma a tratar as questdes trabalhistas, abarcadas pelo recorte de
direitos sociais, e ndo so as relacfes internacionais entre os Estados (ALVARENGA, 2009).

As normas adotadas pela OIT tem por objetivo sua incorporacdo interna no sistema
juridico dos Estados que a elas aderem. Tal inovacdo surgiu desde a criacdo da OIT e se
intensificou apés e Segunda Guerra Mundial, propagando-se para outros organismos
internacionais, principalmente aqueles vinculados as Nagdes Unidas, no intuito de alcance e
protecdo aos direitos humanos (SUSSEKIND, 2010).

Sob o impacto da Primeira Guerra, a OIT teria surgido no plano politico como o mais

importante organismo internacional e foi responsavel por amenizar as condi¢des desumanas
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nas quais sobrevivia a classe trabalhadora. Ante as consequéncias da Segunda Guerra,
oportunamente, em 1944 a OIT adotou a Declaracdo de Filadélfia como anexo de sua
Constituicdo, que, por sua vez, serviu de modelo para a Carta das NacGes Unidas e para a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ALVARENGA, 2009).

A OIT visa a perpetuacdo de uma politica de cooperacdo e desenvolvimento social
entre os sistemas juridicos nacionais, a fim de garantir condi¢des dignas aos trabalhadores
(ALVARENGA, 2009). A Organizacdo ¢ tripartite, sendo a unica das agéncias do sistema das
Nacdes Unidas que propde um sistema de igualdade no qual os representantes dos
trabalhadores estdo formalmente em pé de igualdade com o0s representantes estatais e dos
empregadores, o que a distingue dos outros organismos da ONU (SUSSEKIND, 2010).

As finalidades da OIT foram estabelecidas em sua prépria Constituicdo, mais tarde
acrescida da Declaracdo de Filadélfia, entre outras coisas, sdo: promover a plenitude do
emprego; corroborar para a melhoria das condigfes de vida dos trabalhadores; fomentar a
formagéo profissional; articular uma justa distribuicdo das remuneragdes e a garantia de um
salario minimo vital; contribuir para o reconhecimento efetivo do direito ao contrato coletivo
e a cooperacdo entre empregados e empregadores; proteger a vida, a saude e direito a
seguridade dos trabalhadores; promover o acesso dos trabalhadores a direitos minimos como
alimentacdo, moradia, lazer e cultura; possibilitar iguais oportunidades entre as pessoas
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1944).

No que diz respeito a composicdo, a OIT conta com trés 6rgdos principais: a
Conferéncia Internacional do Trabalho, responsavel entre outras coisas, pela articulacdo das
convencles e recomendacdes; o Conselho de Administracdo, que cuida da politica e do
programa da OIT; e a Reparticdo Internacional do Trabalho, que possui atribuicfes de uma
secretaria. Conta, ainda com algumas comissdes especiais, que auxiliam na verificacdo do
cumprimento das convenc0es ratificadas pelos Estados-membros (MORAES FILHO, 1982).

E importante mencionar que o Conselho de Administragdo é composto por 28
representantes dos governos, 14 representantes dos empregadores e 14 representantes dos
trabalhadores. Os representantes dos empregadores e 0s dos empregados sao eleitos pelos seus
respectivos delegados a conferéncia, o que atende a tentativa de representatividade das duas
categorias num critério de igualdade (ALVARENGA, 2009).

Embora a OIT seja a instituicdo internacional especializada na area, o direito
internacional do trabalho é regido por instrumentos normativos que advém tanto da
Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), como da Organizacdo Internacional do Trabalho

(OIT), como da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e de outras entidades regionais,
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como 0 Mercado Comum do Sul (Mercosul), sendo que a matéria ainda pode ser regulada
pelos tratados firmados entre dois ou mais Estados pactuantes (SUSSEKIND, 2010).

De acordo com Nascimento (2009), as normas que orientam o direito internacional
do trabalho sdo principios; pactos internacionais; normas programaticas, que é o caso das
recomendacdes da OIT; e normas imperativas, que dizem respeito a leis internacionais, pois
sdo dotadas de forca obrigatéria, tais como os tratados, as convencles, as normas
comunitarias e 0s contratos coletivos internacionais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada em 1948 pela ONU,
trouxe entre os seus artigos XXII e XXV preceitos que atribuem aos trabalhadores direitos
humanos especificos, devendo ser observadas por toda a comunidade internacional,
independente de estarem contidas em tratados ratificados pelos Estados®. Na intencéo de que
os Estados adequassem seus sistemas juridicos aderindo aos preceitos, em 1966 a ONU
promulgou o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
(SUSSEKIND, 2010).

O Pacto reconhece, entre os artigos 2° e 8° alguns direitos sociais, dentre eles o
direito ao trabalho livre; a liberdade sindical; a greve; a garantia de condicdes justas e
favoraveis para trabalhar, que atente a salarios condizentes com o critério de equidade, a
existéncia digna do trabalhador, ao descanso, ao lazer, a limitacdo da jornada de trabalho, as
férias, & seguranca e a higiene no ambiente de trabalno (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1966).

Outro documento importante emitido pela ONU trata-se da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, promulgada em 1970, na
qual o artigo 11° determina que os Estados articulem medidas que eliminem a discriminagéo
contra a mulher no trabalho, dando énfase nas questdes relacionadas ao casamento e a
maternidade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1970). Trata-se de uma norma
dirigida ao legislador de cada Estado para nortear o direito interno (SUSSEKIND, 2010).

Quanto as normas oriundas da OIT, no que se refere a preceitos, tem destaque a
Declaragdo de Filadélfia®®, que, anexada & Constituicdo da OIT, ja inicia reafirmando os

compromissos fundamentais sobre os quais se justificam a atuacdo da OIT, a saber:

® Tais principios constituem texto de grande importancia do direito internacional do trabalho “para a
determinacdo do sentido e do alcance dos direitos fundamentais que devem ser preservados pelos ordenamentos
juridicos na defesa das liberdades constitucionais, na medida em que proclamam a liberdade de trabalho, o
direito ao trabalho e a livre escolha deste, as condigdes equitativas e satisfatdrias de trabalho, a prote¢do contra o
desemprego, a igualdade de saldrios por trabalho igual, entre outros.” (NASCIMENTO, 2009, p. 92)

% A OIT, criada em 1919, na tentativa de promover justica social, principalmente no que tange ao direito do
trabalho e a previdéncia social teve sua competéncia ampliada em 1946 com a anexacdo da Declaracdo de
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[...] @) o trabalho ndo é uma mercadoria; b) a liberdade de expresséo e de associagao
é uma condicdo indispensavel a um progresso ininterrupto; c) a pendria, seja onde
for, constitui um perigo para a prosperidade geral; d) a luta contra a caréncia, em
qualquer nacdo, deve ser conduzida com infatigavel energia, e por um esforco
internacional continuo e conjugado, no qual os representantes dos empregadores e
dos empregados discutam, em igualdade, com os dos Governos, e tomem com eles
decisdes de carater democratico, visando o bem comum. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1944, item I)

Entre outros contetdos, a Declaracdo aborda o direito ao bem-estar e a tranquilidade
econbmica, independente de sexo, crenca ou raca; a necessidade de tomar medidas que
favorecam o desenvolvimento social; o dever de proporcionar emprego e elevar os niveis de
vida; a importancia de fomento e investimento a formacéo profissional; a responsabilidade no
incentivo a cooperacdo entre empregadores e trabalhadores para melhoria da organizacdo da
producdo e a colaboracdo na elaboracdo e na aplicacdo da politica social e econémica; o
direito do trabalhador a uma vida digna e com satide (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 1944).

Ao final da Declaracdo de Filadélfia, ressalta-se que os principios nela contidos
convém integralmente a todos 0s povos, sendo necessario planejamento para sua progressiva
aplicacdo. Chama atencdo, ainda, para o fato de que a situacdo politica de cada Estado ndo
deve influir na aplicagdo dos preceitos, uma vez que interessa a todos a concretizagdo de um
mundo civilizado, embora deva-se levar em consideracdo o grau de desenvolvimento
econdmico nas variedades dessa aplicacdo (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1944).

Supiot (2014) elenca cinco tracos fundamentais da Declaracdo, quais sejam: a
afirmacdo explicitamente dogmaética de principios fundamentais, o reconhecimento do direito
como o instrumento para o alcance de uma ordem justa, uma reconsideragdo da concepc¢éo da
dignidade humana como direito que contempla necessidades fisicas e imateriais, 0
estabelecimento de um novo vinculo entre liberdade e seguranca e, por fim, a clareza de
subordinag&o da ordem econdmica & justica social®’.

Outra declaracdo de grande importancia emitida pela OIT trata-se da Declaragédo
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, promulgada em 1998. Nela
enumeram-se 0s principios relativos aos direitos fundamentais abarcados pelas convencdes,

sendo eles: a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacéo coletiva;

Filadélfia ao texto que a constitui. A declaracao foi aprovada durante a Conferéncia de Filadélfia de 1944, a qual
deve seu nome. (SUSSEKIND, 2010)

27 Supiot (2014) defende a ideia de que a globalizagdo econdémica, sob a influéncia da contrarrevolugdo
ultraliberal anglo-americana e da passagem de paises comunistas a economia de mercado, levou 0 mundo ao
extremo oposto do espirito almejado pela Declaragdo de Filadélfia. Isso porque, segundo o autor, o objetivo de
justica social, objetivo maior da Declaragdo, foi substituido pelo da livre circulagdo de capitais e de mercadorias.
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a eliminagdo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério; a aboligdo efetiva do
trabalho infantil; e a elimina¢do da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacgao
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1998).

Como justificativa aos principios, a OIT ainda considera e fundamenta que:

a) a justica social é essencial para garantir uma paz universal e permanente;

b) o crescimento econdmico é essencial, mas insuficiente para assegurar a equidade,
0 progresso social e a erradicacdo da pobreza, o que confirma a necessidade de que a
OIT promova politicas sociais solidas, a justica e instituicdes democraticas;

c) a OIT deve hoje, mais do que nunca, mobilizar o conjunto de seus meios de acéo
normativa, de cooperacdo técnica e de investigacdo em todos os ambitos de sua
competéncia, e, em particular, no ambito do emprego, da formacdo profissional e
das condi¢Bes de trabalho, a fim de que na esfera de uma estratégia global de
desenvolvimento econémico e social as politicas econdmicas e sociais se reforcem
mutuamente com vistas a criacdo de um desenvolvimento sustentivel de ampla base;
d) a OIT deveria prestar especial atengdo aos problemas de pessoas com
necessidades sociais especiais, em particular os desempregados e os trabalhadores
migrantes, mobilizar e estimular os esfor¢os nacionais, regionais e internacionais
encaminhados & solucéo de seus problemas, e promover politicas eficazes destinadas
a criacdo de emprego;

e) com o objetivo de manter o vinculo entre progresso social e crescimento
econdmico, a garantia dos principios e direitos fundamentais no trabalho reveste-se
de uma importancia e um significado especiais, ao assegurar aos proprios
interessados a possibilidade de reivindicar livremente e em igualdade de
oportunidades uma participacdo justa nas riquezas, para cuja criacdo tém
contribuido, assim como a de desenvolver plenamente seu potencial humano;

f) numa situacdo de crescente interdependéncia econbmica urge reafirmar a
permanéncia dos principios e direitos fundamentais inscritos na Constituigdo da
Organizago, assim como promover sua aplicacio universal (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1998).

Nota-se que a Organizacdo chama para si, enquanto 6rgdo que retne a participacéo
de diversos Estados, a tarefa de promocdo e efetivacdo de direitos humanos em prol do
trabalhador e a indissociavel relacdo que a meta possui com o alcance de justica social. Fica
nitida a intencdo de que os envolvidos atuem de forma cooperativa e o enfoque dado para as
relacBes de emprego, ideia que se justifica pelo contexto socioeconémico no qual as normas
internacionais trabalhistas foram constituidas.

A Conferéncia Internacional do Trabalho se retne, pelo menos, uma vez por ano,
ocasido em que sdo discutidas e votadas as normas que a OIT promulga no intuito de
padronizar as condi¢Oes de trabalho nos diversos Estados. A Organizacdo dispde de 189
convengdes e 203 recomendacdes aprovadas, as primeiras sdo fontes formais, equivalendo a
tratados internacionais e as ultimas sdo fontes materiais, que servem de fundamento para a
criagdo de normas em ambito interno (FRANCO FILHO; MAZZUOLL, 2016).

A Declaragcdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho esta
diretamente relacionada com oito convengdes da OIT, e foi adotada objetivando a efetivacao

dos direitos nelas prescritos. Essas convencfes sdo denominadas de fundamentais, embora
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ndo haja uma hierarquia que sobreponha umas sobre as outras. Assim, a classificacdo, que é
dada pela propria OIT, se justifica apenas a titulo de organizacdo (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2004).

Quanto ao principio que versa sobre liberdade sindical e direito a negociacao coletiva
tem-se a Convencdo Fundamental n° 87%° e a n° 98. A primeira prevé o pluralismo sindical,
autorizando, inclusive, que o sindicato afilie-se as organizagBes internacionais e nao
governamentais (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1948); a segunda
trata do direito de organizacdo e de negociacdo coletiva, fomentando a protecdo dos
trabalhadores que exercem o direito de se organizar contra atos de discriminagéo
(ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1949).

Sobre o principio que prevé a eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou
obrigatdrio, tém-se as Convencdes Fundamentais n° 29 e n® 105. Elas abordam o que vem a
ser o trabalho forcado ou obrigatdrio, proibindo toda e qualquer de suas formas como meio de
coercdo politica, recrutamento de mdo de obra para fins de desenvolvimento econémico,
disciplina, punicdo por participacdo em greve e na condicdo de medida de discriminacdo
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1930; 1957).

Por sua vez, o principio sobre a abolicdo do trabalho infantil é tratado pelas
Convengdes Fundamentais n® 138 e n° 182. A primeira proibe o trabalho das criangas,
estabelecendo uma idade minima de 15 anos para que tenha seu primeiro emprego, havendo
algumas excecbes (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1973): a
segunda dispde sobre as piores formas de trabalho infantil, dando énfase na necessidade de
medidas que corroborem com a efetiva eliminagéo do trabalho infantil (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1999).

No que se refere ao principio sobre a eliminacdo da discriminacdo em matéria de
emprego e ocupacdo, por fim, tém-se as Convengdes Fundamentais de n® 100 e a de n°® 111.
Ambas objetivam promover a igualdade de possibilidades e de vencimento no trabalho,
combatendo a discriminacdo em relacdo a raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia ou origem social (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
1951; 1958).

H4, ainda, quatro convencgdes consideradas prioritarias: a de n°® 144, que dispde sobre
a estrutura tripartite da OIT; a n°® 81 e a n°® 129, que dispdem sobre a manutencdo de um

sistema de inspec¢do do trabalho nas industrias, no comércio e na agricultura; e a de n® 122,

%8 Importa mencionar que essa convencéo nao foi ratificada pelo Brasil.
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que versa sobre o estabelecimento de uma politica efetiva para promover emprego,
estimulando o crescimento econdmico e o aumento dos niveis de vida (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2004).

As convencgdes ndo classificadas como fundamentais ou prioritarias sdo divididas
pela OIT em 12 categorias, quais sejam: direitos humanos béasicos; emprego; politicas sociais;
administracdo do trabalho; relagfes industriais; condigdes de trabalho; seguranca social,
emprego de mulheres; emprego de criancas e jovens; trabalhadores migrantes trabalhadores
indigenas; outras categorias especiais (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2004).

De acordo com Franco Filho e Mazzuoli (2016), as convengdes da OIT mais
aplicadas no Brasil sdo as de n® 132, n° 98 e n° 155, em ordem decrescente considerando o
indice de aplicacdo. Elas tratam, respectivamente, de questbes sobre férias remuneradas; de
direitos de sindicalizagdo e de negociacdo coletiva; e da seguranca e saude do trabalhador.

Ainda sobre as normas imperativas, destaca-se a participacdo do Brasil em dois
tratados de suma importancia: o de Itaipu, firmado com o Paraguai; e o de Assuncéo, que da
origem ao Mercosul. Os tratados internacionais trabalhistas sdo normas juridicas produzidas a
partir de uma negociacao direta entre Estados, cujo objetivo € resolver ou prevenir situacdes
ou estabelecer regras acerca de condicdo de trabalho (NASCIMENTO, 2009).

O Tratado de Itaipu foi celebrado em 1973, estabelecendo que Brasil e Paraguai
adotariam determinadas normas juridicas nas relacdes de trabalho e previdéncia social dos
trabalhadores contratados pela Itaipu, usina hidrelétrica binacional. O Tratado de Assuncéo,
por sua vez, realizado em 1991, inicialmente entre Argentina, Brasil, Uruguai e Paraguali,
objetivava ampliar os mercados nacionais no intuito de corroborar com 0s processos de
desenvolvimento econdmico e justica social (NASCIMENTO, 2009).

Assim, a harmonizacdo do direito do trabalho no Mercosul se da a partir das
convencBes em comum ratificadas pelos quatro paises, a saber: Convencdo n° 11, que versa
sobre o direito de associacdo na agricultura; Convencdo n° 14, sobre o descanso semanal na
industria; Convencdo n° 26, que aborda os métodos para fixagdo de salarios; Convencgéo 52,
mais tarde denunciada em prol da Ratificagdo da Convencdo n° 132, ambas sobre férias
remuneradas; Convencdo n° 8, acerca da inspecdo do trabalho; Convencgéo n° 95, quanto a
protecdo do salario; Convencdo n° 98, sobre o direito sindical e negociagdo coletiva;
Convencéo n° 100, que versa sobre igualdade de remuneracdo; Convencédo n° 105, que aborda

a questdo do trabalho forgado; Convencdo n° 111, que faz referéncia a discrimina¢do no
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emprego; e a Convencdo n° 159, sobre readaptacdo profissional e emprego de pessoas com
deficiéncia (NASCIMENTO, 2009).

Embora as normas internacionais do trabalho expressem progressivamente uma visao
ampla das questdes sociais, conforme a atualizacdo das demandas socioeconémicas, uma das
criticas constantemente recebidas & atuacdo da OIT durante algum tempo foi que ela se
ocupava prioritariamente da relacdo de emprego padrdo®. S6 a partir de 1970, com a
incorporacdo sistémica da exploracdo do trabalho fora do emprego é que se pode identificar
com mais clareza a necessidade de atuacdo da Organizacao na area (NICOLI, 2015).

Como resposta, a OIT reavivou seu plano de atuagdo com uma plataforma pautada
naquilo que denominou de trabalho decente, rediscutindo a relacdo de emprego como via de
acesso a protecdo social. Ha, de certa forma, o reconhecimento por parte da OIT do
“empregocentrismo” que marca historicamente sua atuacdo, pois, embora as normas
reconhecessem a condicdo delicada dos trabalhadores informais, ndo havia énfase na
promocdo de direitos dessa parcela de trabalhadores, que naquele cenério carecia de urgente
protecdo (NICOLI, 2015).

No ano de 1999, durante a 872 Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho,
realizada em Genebra, na constante tentativa de estimular os paises-membros na empreitada
pela efetivacdo dos tdo difundidos principios, a OIT instituiu uma Agenda Global de Trabalho
Decente. Segundo a OIT, o objetivo de trabalho decente pode ser alcancado a partir do
respeito e implementacdo das convencdes fundamentais somadas as prioritarias
(SUSSEKIND, 2010).

No que tange as recomendacGes da OIT, em regra, elas complementam as
convencdes, propondo diretrizes para a aplicacdo da norma. As recomendacfes autbnomas,
gue ndo estdo associadas a nenhuma convencdo, como ja mencionado, servem como guias
para a criacdo e aplicagdo das normas e politicas dos Estados-Membros (SUSSEKIND, 2010).
Posto isso, considera-se pertinente explanar acerca da Recomendacdo n° 198, de 2006, criada
pela necessidade de discusséo sobre as relaces de emprego.

A Recomendac&o aborda, considerando que ja existe uma prote¢éo aos trabalhadores
cuja relacdo de trabalho é reconhecida, as dificuldades de estabelecer se existe ou ndo uma
relacdo de trabalho em situagdes onde os direitos e obrigacOes relativas as partes envolvidas

ndo estdo claras, a partir da premissa de que “a prote¢do dos trabalhadores é o coragdo do

 Entende-se por relagdo de emprego padréo aquela formalizada, remunerada e a prazo determinado. E preciso
situar que as normas da OIT surgiram em um contexto de revoluc@es industriais, nas quais a precocupacao social
se dava a partir das exploragoes sobre as relagGes de trabalho subordinadas das fabicas.
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mandato da Organizagdo Internacional do Trabalho” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2006).

A recomendacdo reconhece a existéncia de arranjos contratuais que podem ter o
efeito de privar trabalhadores de sua protecdo devida, assim, sugere aos membros que
promovam politicas para combater as relagdes de trabalho disfar¢adas no contexto de relagdes
que possam incluir outras formas de acordos contratuais que escondam o verdadeiro status
legal, haja vista que tais situacGes surgem com o intuito de privar os trabalhadores de sua
devida protecio (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2006).

O que precisa restar claro é que o principio de protecdo ao trabalhador ndo deve
restringir-se a relacdo de emprego, devendo atender a todo e qualquer trabalhador inserido
numa relacdo de trabalho. A tutela internacional ao trabalhador estd muito além da
dependéncia do mero vinculo empregaticio, levando em consideracao a protecdo aos direitos

sociais que pertencem a todos, empregados ou néo.

4.3 DIREITOS DO TRABALHADOR E O CONTRATO DE TRABALHO NO DIREITO
BRASILEIRO

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 1° estabelece os
fundamentos do Estado Democréatico de Direito, incluindo entre eles a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho®. Nota-se, ndo s6 por este artigo, mas por todo o
contetdo constitucional pertinente a tematica, que o trabalho e a dignidade sdo valores
indissociaveis e que hd um compromisso com a efetivacao de direitos humanos.

Diferentemente de suas antecessoras, a Constituicdo (BRASIL, 1988), em seu artigo
5°, inciso XLVII, proibe a pena de trabalho forcado®!, estando em consonancia com os
preceitos internacionais sobre trabalho. No inciso XIII do mesmo artigo, manifesta o direito
de liberdade do trabalhador, que pode exercer qualquer trabalho, oficio ou profissdo. Em seu
artigo 6° elenca o trabalho como um direito social, entre outros direitos, ao lado da

previdéncia social.

%0 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados ¢ Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. (BRASIL, 1988)

3 «Art. 5° [...]: XLVII - ndo haveré penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX; b) de carater perpétuo; c¢) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; e) cruéis”. (BRASIL, 1988)
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E no artigo 7° que a Constituicio (BRASIL, 1988) expde um rol de 34 incisos com
direitos atribuidos aos trabalhadores, rurais ou urbanos, de forma ndo taxativa, deixando clara
a possibilidade de existéncia de outros que possam contribuir para a melhoria da condicdo
social. Sabe-se que a mera positivacdo dos direitos ndo implica a efetividade, mas salienta-se
a importancia da normatizagéo.

Algumas limitacGes ao direito ao trabalho sdo relativas a idade, visto que 0 menor de
16 ndo pode ter emprego e o menor de 18 ndo pode trabalhar em atividades perigosa,
insalubre ou noturna (inciso XXXIII); e a qualificacdo, considerando que para o exercicio de
algumas profissGes ha sujeicdo pelo 6rgdo de registro e fiscalizagdo (art. 5°, inciso XIII)
(NASCIMENTO, 2009).

Ao longo de seus incisos, o artigo 7° (BRASIL, 1988) estabelece a relacdo de
emprego como um direito do trabalhador, declarando protecdo contra despedida arbitraria ou
sem justa causa (inciso 1), prevé o direito ao seguro-desemprego no caso de desemprego
voluntario (inciso Il) e ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico (inciso XXI).
Considerando a importancia do trabalho na sociedade capitalista, os dispositivos, claro, ndo
sdo capazes de evitar o desemprego, mas intui reduzir seus danos (NASCIMENTO, 2009).

No que diz respeito as contraprestacdes, ha a previsdo dos direitos: ao fundo de
garantia do tempo de servico (inciso I11); ao salario minimo (incisos IV e X), que deve atender
as necessidades vitais basicas do trabalhador e sua familia, sua irredutibilidade (inciso VI) e a
garantia do seu valor minimo de recebimento; ao piso salarial (inciso V); ao décimo terceiro
salario (inciso VIII); a remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno (inciso IX); e a
participacdo nos lucros (inciso XI). (BRASIL, 1988)

Em prol do direito ao descanso e ao lazer, ttém-se os incisos XllII, que limita a
jornada de trabalho em 8 horas; XIV, que limita a 6 horas as jornadas de trabalho
ininterruptas; XV, que declara o direito ao repouso semanal remunerado; e XVII, que atribui o
direito a férias remuneradas. (BRASIL, 1988)

No que tange aos direitos que contribuem para a ndo discriminacéo tem-se o direito a
licenca & gestante (inciso XVIII); o direito a protecdo do mercado de trabalho da mulher
(inciso XX); o direito a assisténcia gratuita aos filhos e dependentes (XXV); a proibicdo de
diferenca de salarios (inciso XXX); a proibicao de qualquer discriminacéo no tocante a salario
e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia (inciso XXXI); a proibicédo de
distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual (XXXII); e a igualdade de direitos entre

o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso (XXXIV).
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No que diz respeito a seguranca e bem-estar, disciplina os incisos XXII, quanto a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho; XXVII, sobre a protecdo em face de automacéo;
XXVIII, quanto ao seguro contra acidentes de trabalho; XXIII, relativo ao adicional de
remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; e XXIX, o direito de acéo
quanto aos créditos resultantes das relacbes de trabalho, estabelecendo o0s prazos
prescricionais.

Ha se observar, ainda, a previsao da licenca-paternidade (inciso XIX), o direito a
aposentadoria (XXIV); a necessidade de reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos
de trabalho (inciso XXVI); e, a partir da implementacdo da Agenda do Trabalho Decente e a
alteracdo feita pela Emenda Constitucional n°® 72, a atribuicdo de muitos desses direitos a
categoria dos trabalhadores domésticos (paragrafo tnico®).

Os demais direitos inerentes ao trabalhador, a nivel nacional, estdo, em sua maioria,
concentrados, na Consolidacdo das Leis do Trabalho (1943), que ndo s6 enuncia e detalha os
direitos ja& mencionados previstos na constituicdo, como também versa sobre 0s
procedimentos da Justica do Trabalho, que sdo complementados pelo Cddigo de Processo
Civil (2015) quando a CLT é omissa.

Posto isso, € preciso esclarecer que, na legislacdo nacional, a relacdo de trabalho é
um género do qual a relacdo de emprego é uma das espécies. A relacdo de trabalho trata-se de
um vinculo juridico, que pode ser expresso ou tacito, entre um trabalhador e uma pessoa fisica
ou juridica, que o remunera pelos servicos prestados (SUSSEKIND, 2010). Trata-se de
modalidades da relacdo de trabalho a relacdo de emprego, a relacdo de trabalho autbnomo, a
relacdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de prestagédo de
servicos, tais como estagio (DELGADO, 2017).

As consideracdes sdo relevantes para o entendimento sobre a competéncia material
da justica do trabalho. Isso porque, no texto original de promulgacdo, em seu artigo 114, a
Constituicdo Federal restringia a competéncia da Justica do Trabalho as relagdes de emprego.
A partir da promulgagdo da Emenda Constitucional n° 45, em 2004, no entanto, amplia-se
significativamente sua competéncia para tratar de relacfes de trabalho (BRASIL, 2004).

Nesse sentido, aplica-se a legislagdo trabalhista aos contratos que tém por sujeito a

pessoa do trabalhador, e ndo a do empregado, conforme tendia a ser antes da EC n° 45. Isso

32 «Art. 7°. Paragrafo Gnico. S&o assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos
incisos IV, VI, VII, VIII, X, X1, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e
XXXIII e, atendidas as condigBes estabelecidas em lei e observada a simplificagdo do cumprimento das
obrigacOes tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas peculiaridades, os
previstos nos incisos I, II, 1, IX, XIl, XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia
social.” (BRASIL, 1988)



79

demonstra que o critério para determinagdo da competéncia tem como fundamento central o
trabalhador, que atrai para si toda matéria das relacdes em que estabelece, seja ou ndo na
condicdo de empregado (PINTO, 2005).

Ante a alteracdo constitucional, “a Justica do Trabalho passou a julgar contratos de
emprego e outros contratos, alguns previstos no Cédigo Civil, como os contratos de prestacéo
de servigos autonomos quando prestados por pessoas fisicas” (NASCIMENTO, 2009, p. 539-
540). Mas, afinal de contas, que diferenca faz a competéncia para apreciar a causa, se 0 que
vai ser avaliado diz respeito ao conteldo dos contratos, a legislacdo a qual se submete e os
fatos a eles relacionados?

A diferenca primordial entre um contrato de trabalho e um contrato civel esta na
possivel desigualdade entre as partes que o celebram. No direito civil a aplicacdo das normas
atende a um critério de igualdade formal, no direito do trabalho, em face do principio da
protecdo, a desigualdade juridica deve servir como forma de compensacdo da desigualdade
econdmica existente entre o trabalhador e a parte que o contrata (GENOVA, 2009).

Nesse sentido, é preciso dar énfase a premissa de que o legislador, o intérprete e o
aplicador das normas do trabalho devem priorizar a protecdo do trabalhador, principio do qual
decorrem outros trés principios que devem ser especialmente considerados, quais sejam: do in
dubio, pro operario; da aplicagdo da norma mais favoravel; e da aplicacdo da condi¢do mais
benéfica®® (MOLINA, 2013).

Além do mais, é preciso ponderar que, enguanto nos contratos de direito civil o
objeto diz respeito a uma operacao juridico-econémica que, em regra, recai sobre um bem,
nos contratos de trabalho o objeto diz respeito a atividade, a forca de trabalho, da propria
pessoa que trabalha. Nesse sentido, caso um contrato civel fosse anulado, as partes voltariam
ao status quo, enquanto o contrato de trabalho, essa transferéncia do trabalhador para o
produto trabalhado impede o retorno das partes a situacdo anterior a prestacdo dos servigcos
(NASCIMENTO, 2009).

A decisdo sobre a competéncia da Justica do Trabalho, no entanto, ndo altera a
questdo sobre a ndo aplicacdo da CLT as relagdes de trabalho distintas da relagdo de emprego.
De acordo com a CLT (1943), aplica-se a legislagéo trabalhista nos contratos que obedecem

aos parametros dos artigos 2° e 3°:

A regra in dubio pro operario. Critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete para escolher, entre Varios
sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais favordvel ao trabalhador; a regra da norma mais
favoravel determina que, no caso de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais
favoravel, ainda que ndo seja a que corresponda aos critérios classicos de hierarquia das normas; e a regra da
condicdo mais benéfica. Critério pelo qual a aplicagdo de uma nova norma trabalhista nunca deve servir para
diminuir as condi¢des mais favoraveis em que se encontrava um trabalhador. (PLA RODRIGUES, 2015, p. 107).
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Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
0s riscos da atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servico.

§ 1° Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagéo de emprego,
os profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associacfes recreativas
ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como
empregados.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcéo, controle ou administragéo de
outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo
econdmico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigacGes decorrentes da
relacdo de emprego.

§ 3° Né&do caracteriza grupo econdmico a mera identidade de socios, sendo
necessarias, para a configuracdo do grupo, a demonstracdo do interesse integrado, a
efetiva comunhao de interesses e a atuacdo conjunta das empresas dele integrantes.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Gnico - Nao havera distingGes relativas a espécie de emprego e a condigdo
de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

De tais artigos extrai-se que os principais elementos da relacdo de emprego gerada
pelo contrato de trabalho séo: a pessoalidade, cuja caracteristica esta no fato do trabalhador ter
0 dever juridico de prestar os servicos pessoalmente em favor de outrem; a natureza nao
eventual do servigo, 0 que presume que ele deve ser necessario a atividade normal da parte
que o contrata; a remuneracdo do trabalho a ser executado; e a subordinagdo juridica da
prestacdo de servicos ao tomador de servicos (BARROS, 2016).

Nas palavras de Delgado (2017, p. 314), a relacdo de trabalho que possui respaldo
nas normas celetistas trata-se do “trabalho ndo eventual, prestado por intuitu personae
(pessoalidade) por pessoa fisica, em situacdo de subordinagdo com onerosidade”. Destaca o
autor que a pessoalidade vem do fato de que os bens juridicos tutelados pelo direito do
trabalho importam a pessoa fisica, excluindo da protecédo as pessoas juridicas.

Importa esclarecer que a subordinacdo a qual se refere a norma trabalhista ndo € a
mera dependéncia. Embora seja este o termo utilizado no artigo 3° da CLT (BRASIL, 1943),
ele diz respeito a uma subordinacdo juridica, que advém do poder de dire¢cdo que possui 0
empregador. O critério de subordinacdo deve ser analisado também a partir da perspectiva

capitalista de que o empregado ndo assume o risco do negdcio. Explica-se:

O empregado distingue-se do trabalhador auténomo, porque, além de ficar
juridicamente subordinado ao poder de comando do empregador, este é que assume
todo o risco da atividade econdmica empreendida. J& o trabalhador autdnomo
executa o trabalho que contrata por vontade prdpria e assume 0 risco dessa
atividade, explorando sua forca de trabalho em seu beneficio. (SUSSEKIND, 2010,
p. 151)

A CLT (BRASIL, 1943) dispde em seu artigo 442 que “contrato individual de

trabalho ¢ o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”. A defini¢ao
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recebe criticas porque ndo demonstra quais seus elementos componentes, ndo aponta a
natureza do instituto e ndo trata com clareza da distin¢do entre o contrato de trabalho e relacéo
de trabalho, deixando os conceitos como equivalentes (DELGADO, 2017).

Se 0 conceito for usado em seu sentido lato, fazendo referéncia a todos os contratos
que tenham como objeto a prestacdo de servigos por uma pessoa fisica a outrem, estara
abarcando o contrato de emprego, o contrato de empreitada, o contrato de prestagdo autbnoma
de servigos, 0 de prestacdo eventual, o contrato de prestacdo de servicos de estagio e
quaisquer outros contratos de prestacdo de trabalho distinta da empregaticia (DELGADO,
2017).

Se for considerado em seu sentido estrito, o contrato de trabalho trata-se de um pacto
de direito privado, sinalagmatico, consensual, celebrado intuito personae quanto ao
empregado, de trato sucessivo e de atividade, oneroso, dotado de alteridade, podendo, ainda,
ser acompanhado de outros contratos acessorios (DELGADO, 2017).

A natureza privada do contrato de trabalho se deve ao fato dos pactuantes serem ou
agirem como pessoas privadas, pelo interesse envolvido e pela propria relacdo juridica que
centraliza esse contrato. Mesmo quando o Estado contrata empregados, age como pessoa
privada, sem prerrogativas em face da legislagdo trabalhista. Vale ressaltar que a
imperatividade das normas trabalhistas ndo transforma o contrato empregaticio em contrato de
direito publico (BARROS, 2015).

A caracteristica sinalagmatica do contrato de trabalho se justifica por ndo estar
pautado em mera reciprocidade de obrigacdes contrapostas. No ambito empregaticio, 0s
contratos devem ser analisados levando em consideragdo o conjunto do contrato e ndo apenas
o0 contraponto de suas obrigac@es especificas, parcela por parcela. Percebe-se que o artigo 4°
da CLT (BRASIL, 1943) admite haver obrigacfes contratuais mesmo sem a efetiva prestacao
de servicos (objeto principal) (DELGADO, 2017).

O carater consensual advém da liberdade contratual®*

prevista na propria CLT
(BRASIL, 1943), em seu artigo 444. Trata-se de celebracdo meramente consensual, néo
exigindo atos formais ou solenes, a ndo ser na hipdtese de contrato de aprendizagem, de atleta
profissional e de artista profissional. A caracteristica personalissima possui relacdo direta com
a qualidade da prestacdo de servigo, que é confiada aquele trabalhador e ndo a outro
(DELGADO, 2017).

3 «“Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas
em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢Ges de prote¢do ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.” (BRASIL, 1943)
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O trato sucessivo e de atividade do contrato empregaticio faz referéncia a
obrigatoriedade e continuidade das prestagdes centrais (trabalho e verbas salariais), que se dao
de forma permanente, enquanto durar a prestacdo do servico. A qualidade onerosa persiste na
previsdo de perdas e vantagens econdmicas para as partes envolvidas. Importa destacar que
nédo descaracteriza a onerosidade o fato da remuneracédo ser paga parcialmente por terceiros ou
in natura, conforme previsto no caput do artigo 458 da CLT** (BARROS, 2015).

A caracteristica vinculada a alteridade traduz a ideia de que a prestacdo de servigo na
relacdo empregaticia corre por conta alheia ao prestador. O risco inerente a prestacdo de
servico ou ao seu resultado, embora tenha vinculo direito com o trabalhador, recai sobre o
empregador. A possibilidade de estar acompanhado de contratos acessorios, por fim, é uma
caracteristicas sem grande complicacbes, devendo ficar claro, apenas, que 0s contratos
acessorios tendem a sofrer os efeitos dos principais (DELGADO, 2017).

Caracterizado o contrato de trabalho em seu sentido estrito, atenta-se, ainda, para 0s
seus elementos essenciais, quais sejam: a capacidade das partes; a licitude do objeto; a forma
regular; e a necessidade de manifestacdo de vontade. Quanto a capacidade das partes, fixa a
CLT que o empregado esta apto para a vida trabalhista a partir dos 18 anos (artigo 402), sendo
que entre 16 e 18 situa-se a capacidade relativa, quando se pode celebrar contrato de
aprendizagem (artigos 402 e 403).

A licitude do objeto recai da exigéncia de toda relacdo contratual, haja vista que o
direito ndo regula relacdes pautadas em objetos ilicitos, conforme dispde o artigo 166, 11, do
Caodigo Civil (BRASIL, 2002). E preciso esclarecer, no entanto, que o direito do trabalho ndo
reconhece relagfes contratuais fundadas em objeto ilicito, mas nem todos os contratos de
trabalho irregulares sdo, necessariamente, ilicitos, devendo ser nitida a distingdo entre
ilicitude e irregularidade (DELGADO, 2017).

Nesse sentido, € ilicito o trabalho que configura algum tipo penal ou contribui
diretamente para sua configuracdo; é irregular o trabalho que ndo se atenta as normas
imperativas do direito trabalhista. H& que se estabelecer que todo trabalho ilicito é irregular,
mas nem todo trabalho irregular é ilicito. Alias, a Justica do Trabalho tende a conceber efeitos
justrabalhistas aos contratos de trabalho irregulares néo ilicitos (DELGADO, 2017).

A forma regular de realizagdo do contrato diz respeito ao atendimento dos elementos

essenciais do contrato, observadas suas caracteristicas. A necessidade de manifestacdo de

% «Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos os efeitos legais, a
alimentacéo, habitacdo, vestuario ou outras prestagfes "in natura" que a empresa, por forca do contrato ou do
costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum serd permitido o pagamento com bebidas
alcodlicas ou drogas nocivas. (BRASIL, 1943)
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vontade, por fim, trata da livre e regular possibilidade de manifestagdo de vontade entre as
partes envolvidas. Isso quer dizer que a decisdo em pactuar ndo pode ser movida mediante
dolo, erro ou coacdo (DELGADO, 2017).

A comunidade cientifica® chama atencdo para o fato de que as novas formas de
trabalho apresentam perspectiva distinta da tradicional relagdo de emprego, devendo o direito
do trabalho submeter-se a uma atualizacdo que vincule o substrato material contemporaneo e
a axiologia trabalhista. Seria, por 6bvio, papel do direito do trabalho brasileiro estabelecer e
regular conceitos e formas de tutela para que as demais modalidades de trabalho convivam
com a relacdo de emprego subordinado sem que, por vezes, fiqgue aquém da protecdo
trabalhista.

O que precisa restar claro € que uma vez caracterizada a relacdo de emprego, todos
os direitos a ela relacionada devem ser garantidos, motivo pelo qual ha resisténcia na
admissao de estabelecimento do vinculo. Sob essa perspectiva, a resisténcia em assumir a
configuracdo do vinculo empregaticio, nos casos em que o é de fato, é nitido atentado a
protecdo aos direitos do trabalhador, compromisso do Estado com a efetivacdo de direitos

humanos.

% Ricardo Antunes, Arnaldo Siissekind, Pedro Augusto Gravata Nicoli, Mauricio Godinho Delgado, Amauri
Mascaro Nascimento, Evaristo Moraes Filho (falecido), dentre outros.
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5. TRABALHO PRISIONAL SOB A PERSPECTIVA DOS DIREITOS
HUMANOS

O capitulo a seguir tem por objetivo tratar do trabalho prisional sob o enfoque da sua
regulamentacéo. Pretende-se demonstrar de que forma as normas internacional lidam com o
trabalho prisional, de forma a verificar a adequagcdo do sistema brasileiro com o tal
entendimento. Para tanto, é preciso ter em mente que a condi¢do de condenado néo retira do
preso a caracteristica humana, devendo-lhe ser garantidos todos os direitos pertinentes ao

cidaddo livre, salvo aqueles diretamente atingidos pela sentenca penal condenatdria.

5.1 TRABALHO PRISIONAL NO CONTEXTO INTERNACIONAL

Conforme abordado em outros topicos, o século XX foi cenario de grandes
transformacdes para o Direito, ndo s6 em matéria punitiva e trabalhista, mas, principalmente,
em direitos humanos. Com um movimento internacional posterior a duas grandes guerras, foi
preciso rever o papel da pena, bem como aprimorar a funcdo do trabalho, mais precisamente o
prisional, ndo mais como uma forma exploratéria, mas dotado de simbologia (SLONIAK,
2015).

Ao final da Segunda Guerra Mundial, tomavam espaco em ambito criminal as ideias
disseminadas pela Nova Escola de Defesa Social sobre a finalidade ressocializadora da pena,
cuja influéncia atingiu as reformas penitenciarias ocorridas durante toda a segunda metade do
século XX. Na Espanha e na Itélia, por exemplo, esse intuito regenerador compds, inclusive,
suas legislacdes constitucionais (CARVALHO, 2008).

Apbs a promulgacdo dos preceitos embutidos na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, a Comissé@o Internacional Penal Penitenciaria apresentou no Primeiro Congresso
das NacGes Unidas sobre a Prevencédo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado
em Genebra no ano de 1955, um projeto de Regulamento. Apos aprovagdo pelo Conselho
Econbémico e Social, a ONU langou um documento que foi denominado de Regras Minimas
para Tratamento de Reclusos (SLONIAK, 2015).

Referido documento, que corresponde a uma declaracdo, ja nas observagoes

preliminares, informa a ndo pretensdo de criar ou impor um modelo penitenciario, mas de
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estabelecer, ante as discussdes e pensamentos inseridos naquele contexto histérico e social,
principios e regras de uma boa organizacdo penitencidria e sugestdes para melhoria das
préticas relativas ao tratamento de reclusos (artigo 1°) (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1955).

As regras sdo divididas em duas partes, a primeira aborda as matérias relativas a
administracdo geral dos estabelecimentos penais, de forma que se aplicam a todos as
categorias de presos (artigo 4° 1). A segunda parte é mais especifica, tratando-se de
determinadas categorias de presos, logo, é preciso atencdo para que ndo se tornem
contraditérias ante & legislacio interna de cada Estado (artigo 4°, 2) (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1955).

Em linhas gerais, na Parte I, 0 documento prevé a separacdo dos presos por
categorias que respeitem sexo, idade, situacdo processual, antecedentes e razdes da prisao;
condi¢cBes minimas para os locais onde as pessoas sdo reclusas, como individualizacdo de
cela, limpeza, atencdo a higiene e salde, espaco minimo, adequadas instalages sanitérias;
regras para vestuario; alimentacdo de qualidade; garantia de servigcos médicos; e ambiente
adequado para mulheres gravidas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1955).

A Parte | da declaracdo regula também as regras de disciplina e as san¢des aplicadas;
trata das questdes do recluso com o mundo exterior; faz apontamentos sobre a liberdade
religiosa; dispde sobre o depdsito de objetos e pertences; trata do direito da familia do recluso
a informac0es; orienta de que forma efetuar as transferéncias; e sugere regras para atuacao
dos agentes que trabalham nos estabelecimento penais (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1955).

A Parte Il das Regras se inicia com um rol de principios a fim de orientar a finalidade
dos sistemas punitivos ao aplicar uma pena que priva o individuo de sua liberdade. Alguns
pontos, dada a forte fundamentacdo nos ideais humanitarios e regeneradores, merecem ser

transcritos:

57. A prisdo e outras medidas que resultam na separa¢do de um criminoso do mundo
exterior sdo dolorosas pelo préprio fato de retirarem a pessoa o direito de
autodeterminacdo, por a privarem da sua liberdade. Logo, o sistema penitenciario
ndo deve, exceto pontualmente por razfes justificaveis de segregacdo ou para a
manutenc¢do da disciplina, agravar o sofrimento inerente a tal situacéo.

58. O fim e a justificacdo de uma pena de prisdo ou de uma medida semelhante que
priva de liberdade €, em Gltima instancia, de proteger a sociedade contra o crime.
Este fim so pode ser atingido se o tempo de prisdo for aproveitado para assegurar,
tanto quanto possivel, que depois do seu regresso a sociedade, o criminoso ndo tenha
apenas a vontade, mas esteja apto a seguir um modo de vida de acordo com a lei e a
sustentar-se a si proprio. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1955)
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Adiante, o documento aconselha que os sistemas punitivos recorram a todos 0s meios
terapéuticos, educativos, morais ou quaisquer outros que possam contribuir no tratamento
individual dos reclusos; chama atencdo para a necessidade de individualizacdo da pena;
demonstra constante preocupacdo com a preparacdo dos presos para regressar a0 convivio
social; adverte sobre os efeitos negativos da superlotacdo nos estabelecimentos; aponta que o
dever da sociedade com a inclusdo do recluso ndo cessa com o fim da pena, ressaltando a
relevancia de politicas pos-penitenciarias (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1955).

A Parte Il da declaracdo dispfe também sobre o tratamento dos reclusos; as
orientacBes para classificacdo e atendimento a individualizacdo; aconselha sobre a utilizagéo
de privilégios que estimulem o bom comportamento; faz consideracdes sobre o trabalho
prisional; versa sobre a educagdo dos reclusos; comenta sobre a situacdo dos reclusos que
sofrem de alguma doenca mental assim como sobre a situacdo dos presos que ainda estdo
aguardando julgamento, dos condenados por divida ou prisdo civil e da curiosa situacdo dos
que estdo presos ou detidos sem que haja uma acusacdo (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1955).

Detalhando a se¢do que trata do trabalho penitenciario, situada entre os artigos 71 e
76, o documento preceitua que o trabalho prisional ndo deve ser penoso (artigo 71, 1). Tal
colocacdo esta em conformidade com a premissa ja mencionada de que a pena nao deve se
tornar mais grave do que jd é quando priva a liberdade Adverte o documento sobre a
necessidade de distribuicdo de trabalhos conforme aptiddo do recluso (artigo 71, 2)
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1955).

O documento trata da quantidade de trabalho designada, considerando seu aspecto
utilitario aos reclusos, dispondo que este deva ser suficiente para que 0s conservem ativos
(artigo 71, 3). Orienta que o trabalho proporcionado deva ser de natureza que mantenha ou
aumente as capacidades dos reclusos para que possam sobreviver honestamente quando em
liberdade (artigo 71, 4), que haja treino profissional em atividades Uteis para o trabalho (artigo
71, 5) e que, prioritariamente, 0s presos possam escolher o tipo de trabalho que querem fazer
(artigo 71, 5) (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1955).

Estabelece o artigo 72 que a organizacéo e os métodos de trabalho dentro das prisées
devem aproximar-se tanto quanto for possivel dos que regem um trabalho semelhante fora do
estabelecimento, de modo a preparar para a atividade laboral comum. Atenta para o fato de
que o interesse do recluso no trabalho e na formacao prisional ndo deve ser subordinado ao
desejo de alcancar algum beneficio (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1955).
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O artigo 73 prescreve que as industrias e exploragdes agricolas que ofertem trabalho
aos presos devem ser preferencialmente dirigidas pela administracdo publica e ndo por
entidade privada. Enfatiza que no caso dos reclusos exercerem atividade para entidades
privadas, devem ser sempre colocados a vigilancia dos agentes penitenciarios. Prevé, ainda,
que, no caso dos reclusos trabalharem para entidades ndo controladas pela administracdo
publica, as pessoas as quais esse trabalho seja prestado devem pagar & administracdo a
remuneracdo normal exigivel para esse trabalho, considerando, todavia, a remuneracao
auferida pelos reclusos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1955).

No artigo 74 ha a previsao de que os cuidados destinados a seguranga e & satde dos
trabalhadores presos devem ser equivalentes aos dos trabalhadores livres, inclusive a
determinacdo do direito a indenizacdo em caso de acidente de trabalho e doencas
profissionais, devendo ser adotadas para tanto as mesmas disposicdes e condicdes que a lei
concede aos trabalhadores livres (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1955).

O artigo 75 determina a fixacéo das horas diarias de trabalho de acordo com as leis
que regulam o trabalho em liberdade, a utilizacdo do descanso semanal e que o trabalho seja
limitado de forma que haja tempo para educacgdo e outras atividades necessarias como parte
do tratamento. Por fim, o artigo 76 preceitua o direito a remuneracéo pelo servico prestado; o
direito do recluso poder utilizar-se de pelo menos parte de sua remuneragdo para adquirir
objetos de seu uso pessoal ou para enviar para sua familia, sendo que a outra parte da
remuneracdo deve ser reservada pela administracdo para ser entregue ao recluso quando
colocado em liberdade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1955).

Ao analisar o conteddo do documento, pode-se perceber que ja em 1955 a
comunidade internacional estimulava a discussdo e a implementacdo de solugbes aos
problemas comuns a maioria dos sistemas penitenciarios, decorrentes, entre outras coisas, da
complexidade dessa administracdo. As regras propostas pela ONU, enfatizando a defesa aos
direitos humanos, foram incorporadas em diversos codigos modernos e demais legislaces
nacionais que regulamentam a tutela das pessoas que cumprem pena (SLONIAK, 2015).

Além das previsfes dispostas nas Regras Minimas para Tratamento de Reclusos, da
ONU, outro documento internacional de grande importancia é a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Séo José da Costa Rica, aprovada no ambito da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) em 1969, que tem por objetivo consolidar no
continente americano um regime pautado no respeito aos direitos humanos.

O documento pondera que o ideal de ser humano livre s6 pode ser realizado a partir

da criacdo de condicBes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos,
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sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos. Pressupde, ainda, que 0s
direitos essenciais da pessoa humana ndo derivam da sua nacionalidade, mas de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo que justifica incidir sobre ela a protecédo
internacional (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

No que se refere ao trabalho, a Convencéo proibe a execucgdo de trabalho forgado ou
obrigatorio, mas estabelece que nos paises onde ha prescricdo de pena privativa de liberdade
acompanhada de trabalhos forcados, a disposi¢do ndo deve ser interpretada como proibitiva.
Nesse caso, preceitua que o trabalho forcado ndo deve afetar a dignidade nem a capacidade
fisica e intelectual do recluso, sendo executado sob a vigilancia de autoridades puablicas
(ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Tal questdo ja havia sido abordada pela OIT, em 1930, na Convengéo n° 29, quando
disp6s claramente que, mesmo obrigatorio, o trabalho prisional ndo seria considerado como
trabalho forgado, contanto que esse trabalho fosse executado sob a fiscalizagdo e o controle
das autoridades publicas e que o individuo que o executa ndo fosse colocado a disposicéo de
particulares, companhias ou pessoas privadas (artigo 2°, c¢) (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1930).

Mais tarde, por meio do Relatério produzido pelo Comité de Peritos da OIT,
aprofundou-se na questdo de forma a esclarecer que para cumprir a convencdo o trabalho
prisional realizado para as empresas privadas exige o livre consentimento do trabalhador
preso, sem ameaca de qualquer penalidade, como a perda de privilégios ou uma apreciacao
desfavoravel de seu comportamento (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2002).

No contexto do trabalho prisional, inexistindo acesso alternativo ao mercado de
trabalho livre, deve-se possibilitar condi¢bes proximas a do trabalho em liberdade,
principalmente quanto aos niveis salariais, previdéncia social, seguranca e salde, sendo
necessario que haja contrato de trabalho entre o preso e a parte para a qual ele presta servigos
(ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2002).

Nesse sentido, observa-se que o direito internacional do trabalho, sob a égide dos
direitos humanos, dispde de posicionamento consistente acerca do trabalho prisional, de modo
a proibi-lo como instrumento de punicdo e chamando a atencdo dos Estados para que o
condenado ndo se submeta a uma relacdo de exploragdo com o setor privado, haja vista que a

sua vulnerabilidade enquanto trabalhador se multiplica ante a condigéo de encarcerado.
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52 TRABALHO PRISIONAL NO BRASIL E (DES)RESPEITO AOS DIREITOS
HUMANOS

Conforme mencionado, o trabalho prisional no Brasil é regulado pela LEP que
expressamente exclui a aplicagdo das normas previstas na Consolidagéo das Leis do Trabalho
(CLT), porém, entende-se que esse fato ndo retira do preso que trabalha a protecao de alguns
direitos trabalhistas conferidos por normas de cunho internacional e nacional, afinal, como
demonstrado, as normas trabalhistas ndo se resumem apenas a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Assim, importante lembrar que, de acordo com o Codigo Penal (BRASIL, 1940)
durante o cumprimento de pena, ao trabalhar, a pessoa presa adquire o direito a remicdo, a
remuneracao e a previdéncia social.

Posto isso, algumas questdes devem ser levantadas na pretensdo de ponderar se o
sistema juridico brasileiro, ao regular o trabalho prisional, atende as normas de direito
internacional do trabalho, logo, aos direitos da pessoa humana. Alerta-se, no entanto, que néo
se trata apenas da verificacdo do cumprimento da LEP, mas de possivelmente questionar se as
atuacdes legislativa, executiva e judiciaria brasileiras estdo em consonancia com os preceitos
internacionais.

Uma primeira premissa vincula-se ao fato de que cada Estado federativo tem
autonomia para regulamentar parte significativa da questdo penitenciéria, por meio de suas
Secretarias de Seguranca Publica. Decorre disso a heterogeneidade da situacdo penitenciaria
nacional, que se altera de estado para estado (COSTA, 2014). No que diz respeito a
organizacao e fiscalizagdo do trabalho prisional, hd uma Divisdo especifica para tratar do
tema dentro da Diretoria de Assisténcia Penitenciéria.

Considerando as diferentes realidades estaduais induzidas pela LEP e pretendendo
identificar as caracteristicas do sistema local, ainda que parcialmente, foi contatada a Divisdo
do Trabalho Prisional do Estado de Mato Grosso do Sul a qual forneceu um relatério de
atividades referente ao més de outubro de 2017 e um modelo de termo de cooperagéo,
utilizado para oficializar todos os trabalhos externos efetuados pelas pessoas presas do Estado.

Pelas informagdes contidas no relatorio, verifica-se que o Estado de Mato Grosso do
Sul alcanca um indice de 25,74% de pessoas presas desenvolvendo trabalho interno ou
externo. N&o ha detalhes sobre o percentual que representa o indice de atividades internas e
externas, especificamente, mas constata-se que apenas 11,44% dos presos exercem atividade
remunerada (GOVERNO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL, 2017a).
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Com referéncia ao documento que regulamenta as atividades de trabalhado externo,
verifica-se tratar de um termo de cooperacdo mutua que se realiza entre a Agéncia Estadual de
Administracdo do Sistema Penitenciario do Estado de Mato Grosso do Sul e a entidade de
direito pablico ou privado beneficiaria do servico de alguma pessoa presa. E destacado no
texto que as atividades ali regulamentadas ndo se submetem a CLT e por isso ndo geram
vinculo empregaticio (GOVERNO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL, 2017b).

O modelo de termo de cooperacdo é utilizado tanto para o regime fechado, como
para o semiaberto, para o aberto, ou mesmo para o livramento condicional. Todos os trabalhos
sdo classificados como prestacdo de servigos gerais, sendo atribuicdo do cooperante
(secretaria): selecionar os internos destinados ao exercicio da atividade, realizar vistoria nos
locais de trabalho, providenciar a substituicdo de internos, caso solicitado (GOVERNO DO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL, 2017b).

As atribuicdes da cooperada (entidades publicas ou privadas) sdo: disponibilizar
instrutor para orientar as atividades do trabalhador preso, remunerar os internos pelo servigo
prestado, realizar e prestar contas do controle de presenca, comunicar a unidade penal
ocorréncias relacionadas aos internos, quando necessario, solicitar a troca de internos com
antecedéncia minima de 48 horas (GOVERNO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL,
2017h).

No que tange a remuneracdo e beneficios, o termo dispde ser devido o pagamento de,
no minimo, % do salario minimo nacional, alimentacdo e transporte. O pagamento deve ser
realizado até o quinto dia atil do més, diretamente ao interno, acompanhado de recibo, cuja
copia deve ser enviada pela cooperada para a Divisao do Trabalho Prisional. A cooperada fica
também responsavel por reter 10% da remuneracdo bruta do interno®’ e efetuar depésito do
valor em uma conta bancéria vinculada aos autos, ali especificada (GOVERNO DO ESTADO
DE MATO GROSSO DO SUL, 2017b).

Sobre a jornada de trabalho, fica estabelecido ser o minimo de 6 horas e 0 méximo de
8 horas, neste caso com intervalo de almogo que devera ser cumprido no local de trabalho.
Sobre o recolhimento previdenciario, dispde o termo que é facultativo a cooperada realiza-lo.
Para rescisdo do acordo de cooperacdo, basta que uma das partes avise do intuito com
antecedéncia minima de 30 dias (GOVERNO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL,
2017h).

%" Tal retencéo, conforme disposto no artigo 29, §1° da LEP (BRASIL, 1984), diz respeito & indenizacéo dos
danos causados pelo crime, quando determinados judicialmente e ndo reparados por outros meios; a assisténcia a
familia; as pequenas despesas pessoais; e ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutengao
do condenado.
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O termo obedece aos critérios de legalidade dispostos nas leis e diretrizes do sistema
penitenciario brasileiro, atendendo ao minimo exigido. N&o era o foco do trabalho avaliar o
cumprimento efetivos dos termos firmados, embora se tenha claro que atender as exigéncias
das normas nacionais ndo torna o instrumento um meio de efetivacdo e protecdo de direitos
sob a Gtica internacional, principalmente no que tange aos direitos humanos.

A questdo central da pesquisa, como antes afirmado, é, sob uma perspectiva geral e
ndo s6 em relacdo ao Estado de Mato Grosso do Sul, analisar a conformidade das leis e
diretrizes do sistema penitenciario com as normas de protecdo ao trabalhador, em especial,
quanto ao reconhecimento da relacdo empregaticia do trabalho prisional. Conforme
mencionado, em seu artigo 28, 82° a LEP dispde de forma clara que o trabalho do preso néo
se submete a CLT, o que ndo deixa davidas de que o sistema juridico brasileiro ndo reconhece
o trabalho do preso como uma relacdo empregaticia.

Os argumentos para a ndo aplicacéo da CLT a essa relacdo de trabalho centralizam-
se na falta de liberdade por parte do preso para a formacdo do contrato, o que é sustentado
pelo artigo 57 da Exposicdo de Motivos da LEP (BRASIL, 1983); e, por vezes, na finalidade
educativa e produtiva do trabalho prisional, que é definida pelo caput do artigo 28, da LEP
(BRASIL, 1984), que é interpretada como se fossem Unicas e ndo pudessem acumular outras
finalidades.

Favoravel a esse posicionamento, antes mesmo da promulgacdo da Lei de Execuc¢édo

Penal, sustentava o jurista trabalhista Cesarino Junior (1980):

Sendo o acordo de vontades elemento caracteristico do contrato, é evidente que os
servicos dos detentos ndo constituem prestacdo de um contrato individual de
trabalho e, nestas condigdes, o trabalho penitenciario ndo deve ser contemplado pelo
Direito do Trabalho. N&o obstam a esta conclusdo os fatos do art. 29, §1°,
determinar que o trabalho do sentenciado deva ser remunerado, e do art. 31, § Unico
do Cddigo Penal, Ihe permitirem a escolha do trabalho, desde que tenha carater
educativo. E que a remuneracdo se destina a reparar o dano e proporcionar a
execucdo da multa, embora sirva também para prover a subsisténcia da familia do
detento e constituir para ele um peculio indispensavel a sua readapta¢do a vida social
apds o cumprimento da pena. (212)

O posicionamento do autor pauta-se no entendimento de que a liberdade é elemento
fundamental para a constituicdo de um contrato, sendo o trabalho prisional um trabalho
obrigatorio, ndo atende aos pressupostos necessarios para a formacdo de um contrato

empregaticio. A autora Barros (2008) também compartilha desse entendimento, mas
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acrescenta que a finalidade do trabalho carcerario deve ser necessariamente somada a
justificativa.®

A autora Cassar, nesse mesmo sentido, defende a insustentabilidade da possibilidade
de formacdo de vinculo empregaticio no trabalho penitenciario, considerando a situacdo do

Estado como beneficiario do trabalho:

Néo ha vinculo de emprego entre o preso e o Estado, seja porque ndo aprovado em
concurso publico (art. 37, 1| CRFB), seja porque a Lei se manifesta nesse sentido —
art. 28, § 2°, da Lei 7210/84 (Lei de Execucéo Penal). O trabalho do preso tem
conotacéo de reabilitagdo e exerce forte funcdo social. Mas ndo é este 0 motivo que
impede a formacdo do vinculo de emprego, e sim o comando legal que
expressamente determina o afastamento da legislacdo trabalhista (CLT). (2012, p.
356)

Defende este estudo, no entanto, que, ao ndo conceder os direitos celetistas ao preso
em razdo da falta de liberdade para contratar, pautada na obrigatoriedade do trabalho, o
legislador ndo considerou as peculiaridades relativas as diferentes modalidades de trabalho.
N&o se pode negar que ha diferencas substanciais nas prestacfes de servico, ndo sé pelo
trabalho ser interno ou externo, mas dependendo do beneficiario desse trabalho.

Quando a pessoa presa exerce um trabalho onde o beneficiario é a administracédo
publica, de fato, ndo h& que se falar na possibilidade de vinculo empregaticio. Isso porque
para a ocupacdo de um servico publico seria indispensavel aprovagcdo em concurso publico, o
que é nitidamente esclarecido pela Stimula 363% do TST (BRASIL, 2003). O problema, no
entanto, ndo parece ser na relacdo entre o preso e o Estado, mas na relagdo entre o preso e a
entidade privada.

No paragrafo 3° do artigo 36 da LEP (BRASIL, 1984) est4 previsto que “a prestacdao
de trabalho a entidade privada depende do consentimento expresso do preso”. Se a proibigdo
ao estabelecimento de vinculo empregaticio vem da incompatibilidade do trabalho obrigatério
com a liberdade para contratar, o referido artigo torna-se incoerente. Se a pessoa presa falta
liberdade para contratagéo, por que a teria para expressar livre consentimento?

Embora a LEP divida os trabalhos em internos e externos, a relevancia se da, por
certo, na definicdo do beneficiario do servico prestado. Em todo caso, percebe-se que 0

dispositivo que estabelece a obrigatoriedade (artigo 31 da LEP) encontra-se na secdo dos

% Barros (2008, p. 405) sustenta que “exatamente por faltar a liberdade contratual e de escolha do trabalho
(consentimento), a legislacdo brasileira ndo reconhece o vinculo empregaticio com o condenado que presta
servicos com a finalidade de reeducacdo e reinsercdo na vida social, além de constituir, em determinadas
situacOes, elemento de reducdo da pena”.

% Dispde a simula do TRT que “a contratacéo de servidor pablico, apés a CF/1988, sem prévia aprovagio em
concurso publico, encontra 6bice no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relagdo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario
minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS”. (BRASIL, 2003)
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trabalhos internos, enquanto o dispositivo que impde a necessidade de livre consentimento do
preso (artigo 36 da LEP) localiza-se na secdo dos trabalhos externos, mas deixa clara a
referéncia quando o beneficiario do servico prestado tem natureza privada.

Nesse sentido, conforme defende a autora Oliveira (2016b), este estudo acredita ser
correto 0 entendimento de que a obrigatoriedade estd associada apenas com o trabalho
interno, assim como a necessidade de consentimento se atribui apenas para a categoria que
exerce trabalho externo cujo beneficiario € de carater privado. Nesses termos e considerando
0 proprio texto da LEP, é razoavel entender que a falta de liberdade para a formacdo do
contrato de trabalho deve ser aplicada Unica e exclusivamente para 0s presos que trabalham
internamente.

Percebe-se, ainda, que, em tese, o artigo 36, paragrafo 3°, da LEP, estd em
consonancia com entendimento internacional, resolvendo parte do impedimento explicito no
artigo 2°, ¢, da Convencao n° 29 quanto a colocar o preso a disposicao de particulares. Caso se
entenda que o trabalho obrigatério se aplica para todas as categorias de trabalho prisional, tal
dispositivo torna-se contraditorio, restando incoerente com o seu préprio ordenamento
juridico.

Além do mais, ao que parece, a justificativa que se pauta na falta de liberdade para
contratar ndo estaria em consonancia com 0S preceitos internacionais, encaixando-se
exatamente na constatagdo da Recomendagdo n® 198 (ORGANIZACAO INTERNCIONAL
DO TRABALHO, 2006) quando denuncia a existéncia de arranjos contratuais que privam
trabalhadores de sua protecdo devida, ignorando a orientacdo para que se promovam politicas
de combate as relacdes de trabalho que possam incluir outras formas de acordos contratuais
que escondam o verdadeiro status legal®.

Na visdo da autora Oliveira (2016b):

[...] o trabalho realizado entre o apenado e a iniciativa privada devera ser realizado
de acordo com os pardmetros do trabalho livre, pois exige a consensualidade na sua
formacdo, com as condi¢Bes relativas a espécie, pois para o correto trabalho
obrigatério estipulado pela Convencdo, o preso nao poderia ser colocado a
disposi¢do de particulares. Assim, o ordenamento juridico nacional fere as diretrizes

0 A Recomendagio dispde em seu preambulo: “Considerando as dificuldades de estabelecer se existe ou ndo
uma relacdo de trabalho em situacBes onde os respectivos direitos e obrigagdes relativas as partes ndo estdo
claras, onde houve uma tentativa de disfarcar as relagdes de trabalho, ou onde existam inadequacdes ou
limitagdes na estrutura legal, ou em suas interpretacdes ou aplicacdes, e notando que existem situacdes onde
arranjos contratuais podem ter o efeito de privar trabalhadores de sua protecdo devida [...] 4. Politicas nacionais
devem ao menos incluir medidas para: [...] b) combater as relacGes de trabalho disfarcadas no contexto de, por
exemplo, outras relacbes que possam incluir o uso de outras formas de acordos contratuais que escondam o
verdadeiro status legal, notando que uma relacdo de trabalho disfargado ocorre quando o empregador trata um
individuo diferentemente de como trataria um empregado de maneira a esconder o verdadeiro status legal dele
ou dela como um empregado, e estas situacdes podem surgir onde acordos contratuais possuem o efeito de privar
trabalhadores de sua devida protegio;” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2006)
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internacionais exaradas pela OIT ao permitir o trabalho do preso sem os direitos
trabalhistas minimos. Utilizar a Convencédo 29 como brecha para a inaplicagdo dos
direitos trabalhistas é de uma artimanha que fere qualquer possivel argumentacéo de
acordo com os principios trabalhistas. A propria Convencéo é clara em suas palavras
a respeito de quem devera ser o beneficiario do labor. (p. 154)

Embora fique nitida a inobservancia do preceito internacional ou ma utilizacdo do
dispositivo, o Tribunal Superior do Trabalho ndo reconhece a existéncia de vinculo
empregaticio ou relagdo de trabalho para qualquer das modalidades de prestacdo de servigo
realizada pelo preso, negando, por isso, que a questdo seja apreciada pela Justica do Trabalho,

conforme demonstra a decisao a seguir:

INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ACAO CIVIL PUBLICA.
TRABALHO REALIZADO POR PRESIDIARIOS A EMPRESA PRIVADA
AUTORIZADA POR ESTABELECIMENTO PRISIONAL. RELACAO
JURIDICA VINCULADA A LEI N° 7.214/84 (LEI DE EXECUCAO PENAL).
CUMPRIMENTO DE PENA. FINALIDADE EDUCATIVA, PRODUTIVA E DE
REINSERCAO SOCIAL.

Nos termos da Lei n° 7.214/84 (Lei de Execugdo Penal), o trabalho do apenado esta
relacionado ao cumprimento da pena e possui finalidades educativas e produtivas,
visando a sua reinsercéo social. Trata-se o trabalho prisional de um direito e de um
dever do condenado, pois, além de estar ligado a prdpria pena, como meio de
ressocializacdo e remigdo da pena, possui carater de obrigatoriedade, o qual decorre
da falta do pressuposto da liberdade e da voluntariedade. Ainda que o trabalho do
presidiario seja prestado para empresa privada autorizada por estabelecimento
prisional e esteja presente o aspecto econdmico da prestacdo de servigos, permanece
como prevalecente o seu aspecto reabilitador, de natureza essencialmente penal,
determinando portanto, que esteja inserido no &mbito de competéncia desta Justica
especializada. Nesse sentido, tem se inclinado a jurisprudéncia desta Corte superior,
que, em casos analogos ao dos autos, decidiu que a rela¢do institucional estabelecida
entre os presidiarios e o estabelecimento prisional ou a empresa privada autorizada
pelo estabelecimento prisional estd vinculada & Lei de Execucdo Penal (LEP), e,
dessa maneira, refoge a competéncia desta Justica especializada. Precedentes.
(BRASIL, 2015)

Nota-se que as argumentacGes que se fundamentam nas finalidades educativa e
produtiva do trabalho carcerario séo respaldadas no entendimento de que a natureza juridica
do trabalho prisional é administrativa, pois se estabelece como um dos instrumentos estatais
para reeducar 0 preso para a vida em sociedade. Mas, e no caso de verificagdo de que
prevalece a produtividade em detrimento do aspecto educativo na prestagéo de servico para
entidade privada?

O desconforto se estabelece na realidade fatica de que as entidades privadas, por
vezes, nao estdo preocupadas com a aprendizagem do preso, logo, com a finalidade educativa,
mas com o0 aumento de sua producdo. Afinal, seria ingénuo acreditar que numa sociedade
capitalista uma empresa privada pudesse investir na educagdo do preso, tal como investe na

produtividade cujo reflexo se da nos lucros.



95

Isso sem contar que quando a iniciativa privada se vale da méo de obra penitenciaria
em condig¢des de custo abaixo aos do mercado livre, contribui para um possivel processo de
dumping social, o que fere o direito a livre concorréncia entre as empresas que atendem as
exigéncias trabalhistas. Por dbvio, a situacdo pode resultar no aumento do indice de
desemprego entre os trabalhadores livres e na precarizagdo do trabalho realizado pelas

pessoas presas, conforme argumenta Urnau:

[...] ao se permitir que empresas privadas tomem o servico de apenados sem o
respeito aos direitos trabalhistas, oficializa-se o dumping social, pois é criada uma
concorréncia desleal entre as empresas. Uma empresa que respeita os direitos dos
trabalhadores, deposita o FGTS, recolhe o INSS, paga horas extras e 0 repouso
semanal remunerado, possui um custo de producgdo diferente daquela que emprega
presos. Autorizando o trabalho precarizado dos presos estar-se-a incentivando a
precarizacdo dos direitos dos outros trabalhadores, pois para conseguir competir nos
mercados todas as empresas terdo que reduzir direitos ou jogar para a informalidade
seus empregados para se equiparar aquelas que tomam servigos de presos. (2009, p.
88)

Importa mencionar que no caso na decisdo dada pelo TST (BRASIL, 2015b), acima
registrada, acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal da 15% Regido, ao ser
questionado sobre o desvio de finalidade do trabalho prisional, sob a alegacdo de que a
reclamada praticava uma forma de terceirizagdo de sua atividade-fim, visando omitir-se do
onus do contrato de trabalho, o Tribunal manteve o entendimento que marginaliza o trabalho
prisional dos direitos trabalhistas (OLIVEIRA, 2016b), numa fundamentacdo que se pauta
apenas na letra da lei e n4o na realidade fatica*'.

Ante a esse tipo de decisédo, questiona-se 0 compromisso da justica brasileira quanto
a prevaléncia dos direitos humanos sobre um problema que o legislativo também optou por
ndo resolver quando da adequacdo das normas internacionais aos preceitos internacionais.
Em momento anterior & promulgacdo da LEP, no entanto, o TST ja reconheceu vinculo
empregaticio em situacdo de trabalho prisional, o que demonstra que ndo sdo as efetivas

*1 0 voto acompanhado pelos demais ministros estabelece: “Extrai-se dos dispositivos de lei mencionados que o
trabalho do apenado esta relacionado ao cumprimento da pena e possui finalidades educativas e produtivas,
visando a sua reinsercao social, e pode ser realizado no ambito interno ou externo ao estabelecimento prisional.
Trata-se o trabalho prisional de um direito e de um dever do condenado, pois, além de estar ligado a prépria
pena, como meio de ressocializacdo e remicao da pena, possui carater de obrigatoriedade, o qual decorre da falta
do pressuposto da liberdade e da voluntariedade. Dessa maneira, o trabalho do condenado recolhido a
estabelecimento penitenciario é instituto que integra a pena, devendo ser compreendido dentro da execucédo deste
instituto penal, motivo pelo qual, ainda que o trabalho do presidiario seja prestado para empresas privadas,
embora esteja presente 0 aspecto econdémico da prestacdo de servigos, permanece como prevalecente o Seu
aspecto reabilitador, de natureza essencialmente penal, determinando, portanto, que ndo esteja inserido no
ambito de competéncia desta Justica especializada”. (BRASIL, 2015b)
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condicBes em que o trabalho é prestado e os fundamentos juridicos que predominam, mas a
mera proibicéo explicita LEP.*

No mais, cabe ressaltar que, apesar do trabalho do preso ser, entdo, considerado
obrigatério em todas as suas modalidades, como tratado em momento anterior, ndo existe
trabalho para todos os presos, nem mesmo para todos os que querem dispor do seu direito. Tal
situacdo resulta, por vezes, em agOes que pleiteiam o reconhecimento do instituto da remigéo
ficta, considerando que a pessoa presa tem direito ao trabalho a titulo de remicao e este ndo
Ihe é ofertado. Mas remicao ficta é reconhecida pelos tribunais, em regra, em caso de acidente
de trabalho, quando o preso fica temporariamente impossibilitado de laborar, mas ndo nos
casos que a pleiteiam ante ao ndo oferecimento de trabalho pela instituicdo penal
(OLIVEIRA, 2016b).

Tal situacdo corrobora com a verificacdo de que os dispositivos legais brasileiros séo
oportunamente considerados pelo judiciario no plano formal, mas ndo no plano material, a
depender de interesses ndo muito claros. Observa-se que a caracteristica da obrigatoriedade é
levada em consideracdo na fundamentacdo da falta de livre consentimento, quando o 6nus
recai ao preso, mas nao é quando se trata do reconhecimento de um direito, ou seja, quando se
trata de um dever para o Estado proporcionar o trabalho ao preso. (OLIVEIRA, 2016b)

Nota-se que o sistema juridico nacional até defende o trabalho do preso em iguais
circunstancias ao trabalho livre, cumprindo aparentemente o entendimento internacional®,
mas, contraditoriamente, retira seus direitos trabalhistas ao ndo reconhecer a relacdo de
trabalho sob a égide da CLT e/ou demais leis trabalhistas. Segundo Schwartz (2011), tal
posicionamento, por si s, viola os direitos da pessoa humana, proporcionando, além do mais,
0 enriquecimento sem causa dos tomadores de servigo de iniciativa privada.

A questdo do acesso ao trabalho decente em ambiente prisional é substancial para
que se possa falar em direitos humanos, a partir do ponto de vista que considera o trabalho
como elemento indispensavel para reinser¢cdo humanizada do condenado no ambiente social

livre. Afinal, quando a OIT prevé o trabalho decente, por Obvio, ndo exclui aquele

2 Expde a autora Oliveira (2016b, p. 142-143) que “A jurisprudéncia do TST foi modificada ao longo da sua
historia no que tange ao trabalho carcerario. Em momento anterior & promulgacdo da LEP, em 1964, o TST
reconhecia o vinculo empregaticio conforme a seguinte ementa: ‘O empregado sentenciado, exercendo trabalho
remunerado em estabelecimento particular, por autorizagdo do Juiz Criminal, é livre de contratar a prestacéo de
servicos, estando amparado pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 3°°. J& em 1973, em ementa de outra
decisdo: ‘Ndo impede a lei possa o presidirio custodiado estabelecer uma relagdo de trabalho subordinado, néo
Ihe faltando capacidade para contratar, aplicando-se-lIhe a legislagéo trabalhista em toda a sua plenitude’”.

* Lembrando que o Relatério da Comissdo de Peritos sobre a Aplicacdo de Convencdes e Recomendagdes
orientou que inexistindo para os presos acesso alternativo ao mercado de trabalho livre, deve-se possibilitar
condigbes proximas a do trabalho em liberdade. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2002)
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desenvolvido pelo preso, dentro ou fora da prisdo. Ao estabelecer o trabalho como um dever
e ndo garanti-lo enquanto direito, esta-se, mais uma vez, colocando-o enquanto elemento de
punicdo, essencialmente retributivo (CHIES, 2000).

Uma das alternativas para viabilizar a protecdo dos direitos dos presos no que tange a
prestacdo de servigos sem ferir o dispositivo de proibicdo da LEP seria a consagracdo do
trabalho prisional como uma nova categoria de contrato de trabalho, sendo regulada de acordo
com os principios de direito do trabalho, cuja garantia o preso ndo deveria perder ante a
sentenca penal condenatoria, afinal, continua titular de seus direitos sociais.

O projeto de Lei n° 513 (BRASIL, 2013), ja abordado neste estudo, que pretende
alterar a LEP, contraditoriamente, continua prevendo a marginalizacdo do trabalho prisional a
CLT, contudo retira a obrigatoriedade. Considerando a motivacdo do TST para a nao
submissdo celetista do trabalho prisional, a descaracterizacdo da obrigatoriedade nédo resolve o

problema da protecdo e garantia de dignidade ao trabalhador preso.
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6. CONCLUSOES

O estudo teve por objetivo verificar a adequacdo do sistema juridico brasileiro,
acerca do trabalho prisional, com o entendimento internacional, que se fundamenta em
direitos humanos. Intuiu-se avaliar a conformidade das leis e diretrizes do sistema
penitenciario com as normas de protecdo ao trabalhador, em especial, no que tange aos
direitos trabalhistas decorrentes do reconhecimento da relacdo empregaticia em ambito
prisional.

No primeiro capitulo, foram feitas considera¢es acerca do trabalho, de um modo
geral, demonstrando que este ndo pode ser tratado a partir de uma perspectiva meramente
juridica. Oportunamente, apresentou-se a origem do vocabulo, esclarecendo que a palavra, em
si, ja possui uma carga pejorativa, haja vista ter relacdo com torturas e punicoes.

Demonstrou-se que o sentido do trabalho, por estar inserido em um processo cultural,
que é dindmico, se altera de acordo com o contexto social que o rodeia. Nesse sentido, apesar
da carga negativa que acompanha o termo, o trabalho € indispensavel para o desenvolvimento
humano, podendo ser, ao contrario, um meio de emancipacao, principalmente na sociedade
moderna, quando a incluséo se dé, entre outras coisas, por meio do mercado de trabalho.

Dando sequéncia ao primeiro capitulo, foi tracado um histdrico sobre o
desenvolvimento da prisdo e do trabalho como métodos punitivos no mundo ocidental.
Demonstrou-se em quais momentos se mantiveram juntos e em quais momentos se separaram
até que a pena de trabalho forcado fosse formalmente extinta. Demonstrou-se que essa ideia
de que a pessoa que ndo se submete ao trabalho, ainda que em condicdes precarias, €
considerada como vagabunda se da ideologicamente a partir do surgimento do modo de
producdo capitalista.

Nesse contexto, tentou-se demonstrar que a prisdo sO surgiu e sé se estruturou como

tal sob influéncia do modo de producgéo predominante. Assim, for¢oso reconhecer que, apesar
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de ser proibida a pena de trabalho forgcado, o trabalho ainda mantém seu carater obrigatério,
que se fundamenta ndo s6 por uma questdo juridica, mas também com respaldo nos valores
sociais que julgam bons comportamentos.

Ainda no primeiro capitulo, foi levantado um breve histérico acerca da prisdo e do
trabalho no Brasil, demonstrando que, embora suas consequéncias tenham relacbes com o
modo de producdo, sob o recorte brasileiro, € preciso levar-se em conta 0 processo de
exploracdo do trabalho escravo e averiguar o quanto tal contexto atrasou a evolucdo da
legislacdo para a efetiva abolicdo da pena de trabalho forgcado na legislacao.

No segundo capitulo, foi feito um apanhado dos dispositivos legais e politicas
penitenciarias que regulam a situacdo do preso no Brasil, dando énfase para as atividades
laborais executadas pelas pessoas encarceradas e os institutos que se relacionam a essas
atividades. Foi demonstrado de que forma funciona o sistema progressivo de cumprimento de
pena e porque o trabalho se torna fator importante dentro da penitenciéaria.

A partir dessa argumentacdo, concluiu-se que o trabalho tem posicdo central no
cumprimento de pena, pois reflete diretamente na mensuracao do bom comportamento, sendo
um dos principais meios de alcance de remicdo de pena. Constatou-se, ainda, que o trabalho
se trata de um dever do preso, mas por outro lado é inegavelmente um direito, que deveria ser
tutelado pelo Estado tal como é cobrado enquanto obrigacao.

No que tange especificamente ao sentido do trabalho prisional na legislagdo
brasileira, o estudo apresentou as principais normas que o regulam e verificou que ele é
instituido com uma finalidade educativa e produtiva, sendo tais objetivos a justificativa para a
ndo submisséo do trabalho prisional ao regime trabalhista.

No capitulo seguinte, a pesquisa apresentou o direito do trabalho como um direito
humano, esclarecendo seu enquadramento a segunda dimenséo de direitos humanos, como um
direito social. Foi apresentado um histdrico que explica o surgimento do direito do trabalho, a
partir dele concluiu-se que o direito do trabalho é instrumento de efetivacdo de justica social,
sendo premissa para a possibilidade de contemplacéo de direitos humanos.

Nesse mesmo capitulo, foram apresentadas as principais normas internacionais de
protecdo ao trabalhador. Foi possivel demonstrar o importante papel da OIT como 6rgéo de
promogéo de direitos humanos, evidenciando seu entendimento sobre o trabalho, ante ao qual
o trabalho prisional ndo é deixado de lado. O o6rgdo se utiliza de declaracbes, convencdes e
recomendacdes para regular os direitos dos trabalhadores, dando contribuigdes

imprescindiveis para a constituicdo das legislacbes de cada Estado.
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Dessa forma, concluiu-se que o principio de protecdo ao trabalhador ndo deve
restringir-se a relacdo de emprego, devendo atender a todo e qualquer trabalhador inserido
numa relacdo de trabalho, em sentido amplo. A tutela internacional ao trabalhador, percebe-
se, esta muito além da dependéncia do mero vinculo empregaticio, levando em consideracéo a
protecdo aos direitos sociais que pertencem a todos, empregados ou nao.

No que diz respeito a tutela ao trabalhador em ambito interno, o estudo apresentou 0s
principais instrumentos normativos de protecdo ao trabalhador, mas evidenciou que, dentre as
modalidades contratuais trabalhistas, a relacdo de emprego € a que mais protege o trabalhador,
haja vista sua atencgéo para a situacdo de vulnerabilidade do empregado ante ao empregador.

Ante ao abordado, concluiu-se que as novas formas de trabalho apresentam
perspectivas distintas da tradicional relacdo de emprego, sendo incumbéncia do direito do
trabalho submeter-se a uma atualizacdo, estabelecendo e regulando conceitos e formas de
tutela para que as demais modalidades de trabalho convivam com a relacdo de emprego
subordinado sem que, por vezes, figuem aquém da protecéo trabalhista.

Concluiu-se, ainda, que uma vez caracterizada a relacdo de emprego, todos 0s
direitos a ela relacionada devem ser garantidos, motivo pelo qual ha resisténcia na admisséo
de estabelecimento do vinculo. Sob essa perspectiva, a resisténcia em assumir a configuracéo
do vinculo empregaticio, nos casos em que o é de fato, é nitido atentado a protecdo aos
direitos do trabalhador, compromisso do Estado com a efetivacdo de direitos humanos.

No ultimo capitulo, o estudo tratou especificamente do trabalho prisional, tentando
avaliar a compatibilidade entre o sistema nacional e as normas internacionais, ou seja, se 0
sistema brasileiro se adequa aos preceitos de direitos humanos dos quais é signatério. Para
tanto, demonstrou o entendimento internacional do trabalho prisional, que se d& nao sé pelas
declaracbes e convencdo, mas também pelas recomendacGes, que embora ndao tenham forca
vinculante, sdo importantes diretrizes para a efetivacdo de direitos.

Assim, constatou-se que o direito internacional do trabalho, sob a égide dos direitos
humanos, dispde de posicionamento consistente acerca do trabalho prisional, de modo a
proibi-lo como instrumento de puni¢do e chamando a atengdo dos Estados para que o
condenado ndo se submeta a uma relagdo de exploragédo com o setor privado, haja vista que a
sua vulnerabilidade enquanto trabalhador se multiplica ante a condi¢é@o de encarcerado.

Apresentado um panorama geral de como se estabelecem os contratos de trabalho,
em sentido amplo, no Estado de Mato Grosso do Sul, o estudo constatou que, a0 menos no

plano formal, ndo h& inadequagdes com as normas nacionais penitenciarias, por outro lado,
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considerando o entendimento internacional, a pesquisa concluiu que algumas situages sao
incontestavelmente uma afronta aos direitos humanos.

Tal afirmacdo se justifica principalmente na verificacdo da existéncia de arranjos
contratuais que privam os trabalhadores da sua devida protecdo, ignorando a orientacdo
internacional para que se promovam politicas de combate as relac6es de trabalho que possam
incluir outras formas de acordos contratuais que escondam o verdadeiro status legal do
trabalhador.

O estudo conclui, ainda, que uma das alternativas para viabilizar a protecdo dos
direitos dos presos no que tange a prestacdo de servicos sem ferir o dispositivo de proibicéo
da LEP quanto a ndo submissdo a CLT seria a consagracdo do trabalho prisional como uma
nova categoria de contrato de trabalho, sendo regulada de acordo com os principios de direito
do trabalho, cuja garantia o preso ndo deveria perder ante a sentenca penal condenatoria,

afinal, continua titular de seus direitos sociais.
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e’ GOVERNO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
p . SECRETARIA DE ESTADO DE JUSTIGA E SEGURANGA PUBLICA
{ | AGENCIA ESTADUAL DE ADMINISTRAGAO DO SISTEMA PENITENCIARIO
a2 DIRETORIA DE ASSISTENCIA PENITENCIARIA
E: DIVISAO DO TRABALHO PRISIONAL

TERMO DE COOPERAGAO MUTUA N.° xx/xxxx,
PROCESSO n® XXXXXXXXX, PARA UTILIZAGAO DE
MAO DE OBRA PRISIONAL SEM VINCULO
EMPREGATICIO, ENTRE A AGENCIA ESTADUAL DE
ADMINISTRAGAO DO SISTEMA PENITENCIARIO DO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SuL E
DOOOOKXXXX .

A Agéncia Estadual de Administragao do Sistema Penitenciario do Estado de Mato
Grosso do Sul, AGEPEN/MS, pessoa juridica de Direito publico, inscrita no
CNPJ/MF sob n® XXXXXXXXXX, neste ato representada por seu Diretor
Presidente, xxxxxxxxxxxx, brasileiro, estado civil, portador da carteira de
identidade RG n® XXXXXXXXXX/SSP/MS e CPF n° XXXXXXXXXX, com domicilio
funcional nesta Capital, a Rua Santa Maria, n°® 1307, Bairro Coronel Antonino,
doravante denominada Cooperante XXXXXXXXXXXXXXXX; pessoa juridica, inscrita
no CNPJ/MF sob o0 n® XXXXXXXXXXX, localizada a Av. XXXXXXXXXX, Bairro:
XXXxxxxxxxx, telefone: xxxxxxxxx; CEP xxxxxxxxx, Municipio - MS, neste ato
representada por XxxXXXxxxxxxxxX, brasileiro, casado, RG. xxxxxxxxxx, CPF
xxxxxxxxxxx, domiciliado a Rua xxxxxxxxxxxxxxx, Municipio/MS, doravante
denominada Cooperada, resolvem firmar o presente termo, mediante as clausulas e

condigdes seguintes:

CLAUSULA PRIMEIRA - DO OBJETO
Constitui objeto do presente Termo a utilizagdo de mao de obra de internos dos

regimes fechado, semiaberto, aberto e Livramento condicional da Cidade
XXXXXXXXXX, para prestacéo de servigos gerais no endere¢o acima mencionado da

empresa.

CLAUSULA SEGUNDA - DA BASE LEGAL
O presente Termo obedecera as disposicdes nele contidas, nas Leis Federais

7.210/1984, 8.666/1993 e Decreto Estadual 12.140/2006, sendo que 0s servigos
prestados pelos internos, nao estardo sujeitos a CLT, nao gerando, vinculo
empregaticio para as partes, conforme paragrafo 2°, Artigo 28, Lei n°® 7.210/84.

CLAUSULA TERCEIRA - DAS OBRIGAGOES

Rua Santa Maria, N ° 1307, Bairro Coronel Antonino, Campo Grande/MS, CEP: 79.011-190 1
Telefone: (67) 3901-1046/3901-3483 — e-mail: trabalho@agepen.ms.gov.br
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| - Compete a COOPERANTE:

a) Através da Unidade Penal, realizar a triagem dos internos que serao destinados
as atividades destacadas na Clausula Primeira deste Termo, para o quantitativo de
xxx podendo ser aumentado ou diminuido, conforme necessidade da cooperada e
disponibilidade da Agepen;

b) Através da Unidade Assistencial Patronato Penitenciario, e na auséncia desta, a
Unidade Prisional onde o custodiado estiver lotado, realizar vistoria nos locais de
trabalho, para constatar as atividades dos internos e prestar recomendacdes
cabiveis;

¢) Providenciar quando solicitado pela Cooperada, a substituigdo dos internos que
nao se adequarem ao servigo nas atividades mencionadas neste Termo.

Il - Compete a COOPERADA:

a) Colocar instrutor, para orientar e fiscalizar as atividades a serem desenvolvidas;

b) Colocar a disposicao dos internos toda a matéria prima, materiais e
Equipamentos de Protegao Individual (EPI), necessarios para realizagdo das
atividades, fiscalizar sua utilizagdo nos termos da Legislagdo de Seguranga no
Trabalho e prestar assisténcia material em caso de acidente de trabalho;

c) Remunerar os internos, conforme Clausula Quarta deste termo;

d) Adotar controle individual de presenga no trabalho, onde constem além do timbre
da Empresa, os dias, més, ano, hora de entrada e saida, ocorréncias e assinatura
da chefia imediata e encaminhar impreterivelmente, no inicio do més seguinte, a
Unidade Penal onde os internos estiverem cumprindo pena;

e) Comunicar imediatamente a Unidade Penal onde os internos estiverem cumprindo
pena, ocorréncias, atrasos, saidas durante o trabalho, saidas antecipadas e faltas ao
trabalho;

f) Solicitar & COOPERANTE a substituicdo dos internos quando necessario, com

antecedéncia minima de 48 (quarenta e oito) horas.

CLAUSULA QUARTA - DA REMUNERAGAO E BENEFICIOS
A remuneragao devida pela cooperada a cada interno sera de no minimo % do

salario nacional, alimentagdo e transporte, podendo a empresa conveniada acordar

beneficios adicionais ao preso trabalhador.

Rua Santa Maria, N ° 1307, Bairro Coronel Antonino, Campo Grande/MS, CEP: 79.011-190 2
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CLAUSULA QUINTA - DA FORMA DE PAGAMENTO
A remuneragdo sera paga até o 5° (quinto) dia Util do més seguinte, diretamente ao

interno com recibo que devera conter as informagbes proprias e necessarias,

enviando copia dos mesmos para o e-mail: trabalho@agepen.ms.gov.br, até o dia 15
(Quinze) do mesmo més.

CLAUSULA SEXTA - DOS ATRASOS E NAO PAGAMENTOS

O descumprimento da Clausula Quinta do presente Termo, a critério da
COOPERANTE implicara em imediata suspenséo da liberagao de internos para o
local de trabalho, até a regularizagao ou rescisao prevista na Clausula Décima deste
Termo. Persistindo a pendéncia em prejuizo do interno, podera a Cooperante adotar

as medidas cabiveis para que o presente surta os efeitos legais.

CLAUSULA SETIMA - DA RETENGAO E RECOLHIMENTO AO JUDICIAL

Fica a cooperada encarregada de realizar a retengéo de 10% (dez por cento) da
remuneragao bruta do interno e efetuar o consequente deposito judicial na sub conta
xxxxxxx, da Agéncia n® xxxx, da Caixa Econémica Federal, vinculada aos Autos do
Processo Xxxxxxxxxxxxx, conforme determinagao constante do oficio n® 7.175 da
vara de Execugao Penal/TJMS (RCN) DE 06/12/2010, e para obter o boleto bancario
para pagamento, devera acessar www.tjms jus.br: Depdsitos Judiciais, preencher e
avangar até concluir, imprimir boleto, pagar e enviar copia do comprovante para o
email: trabalho@agepen.ms.gov.br, até o dia 15 de cada més.

CLAUSULA OITAVA - DA JORNADA DE TRABALHO
Conforme Lei de Execugdo Penal, a jornada diaria de trabalho sera: minimo 06

(seis) e maximo 08 (oito) horas com intervalo para o almogo no caso de oito horas,
devendo permanecer no local de trabalho, nao podendo ultrapassar 44 (quarenta e
quatro) horas semanais, conforme Constituigao Federal; Art. 7°, Inciso XIIlI.

CLAUSULA NONA - DO RECOLHIMENTO PREVIDENCIARIO
Nos termos do artigo 39 do Cddigo Penal Brasileiro, artigo 41, inciso Ill, da Lei de

Execugao Penal e artigo 11, IX e XI do Decreto Federal n° 3048/99, a empresa,

facultativamente, podera se responsabilizar pelo recolhimento dos encargos

Rua Santa Maria, N ° 1307, Bairro Coronel Antonino, Campo Grande/MS, CEP: 79.011-190
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previdenciarios referente ao preso trabalhador, observando o prazo previsto na
legislagao que rege o assunto.

?ﬁ? GOVERNO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
k@)

CLAqsqLA DECIMA - DA VIGENCIA E RESCISAO .
A vigéncia deste Termo de Cooperagao sera de 12 (doze) meses, contados a partir

da data de assinatura, podendo sofrer modificagdes e prorrogagoes, por meio de
TERMO ADITIVO, desde que, nenhuma das partes se manifeste em contrario,
podendo, entretanto, ser rescindido mediante simples comunicagao de uma parte a
outra, com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias.

PARAGRAFO UNICO - O descumprimento de quaisquer das clausulas do presente
instrumento, acarretara a sua rescisao, independente de notificagdo ou aviso, a
critério exclusivo da parte lesada.

CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA - DOS CASOS OMISSOS
Os casos omissos que surgirem no periodo de execugao deste TERMO serao

solucionados de comum acordo entre as partes, sempre dentro das normas legais.

CLAUSULA DECIMA SEGUNDA - DA PUBLICAGAO DO ATO
Fica sob responsabilidade da COOPERANTE a publicagao do extrato deste

TERMO no érgao de Imprensa Oficial do Estado de Mato Grosso do Sul.

CLAUSULA DECIMA TERCEIRA - DO FORO
Fica eleito e convencionado entre as partes o foro desta Capital, com excegao a

qualquer outro, por mais privilegiado que seja para dirimir questées oriundas deste
TERMO ou a sua interpretagao.
E, para firmeza e validade do que pelas partes ficou definido, firmam o presente em

02 (trés) vias de igual teor e forma, na presenga das testemunhas que também o
subscrevem.

Campo Grande, de de 2.017

Rua Santa Maria, N ° 1307, Bairro Coronel Antonino, Campo Grande/MS, CEP: 79.011-190 4
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DEMONSTRATIVO DO TRABALHO PRISIONAL REMUNERADO E NAO REMUNERADO DO REGIME FECHADO
MES DE REFERENCIA: OUTUBRO/2017 (25,74% dos Intemos Trabalhando)

117

p— NADE PERAL EFETIVO CARCERARIO _| ATIVIDADE REMUNERADA | ATVIDADE NAO REMUNERADA [ Totalint.ab. | Totalint ab. | Totl Geral
Masculino Feminino M. Fi M. | F M. | F int. trab.
T |AmambaicPAM 177 0 18 0 27 0 26 0 [0
2 |AqudauanaEPA 145 0 B 0 54 0 60 0 80
3 |Bataguassuers 121 0 5 0 20 0 25 0 25
3 |Campo GrangelCT 235 0 a5 0 22 0 67 0 67
5 |Campo GranceEPFIIZ 320 0 0 38 0 a7 0 125 125
B |Campo GrandeEPJFC 2322 0 125 0 178 0 303 0 203
7 |Campo Grande/iPCG 1212 0 220 0 174 0 304 0 204
8 |Campo GrandePTRAN 807 0 162 0 35 0 187 0 197
S |CassiindiaEPCAS 170 0 13 0 91 0 104 0 104
10 |ConmbaEPC 501 0 18 0 70 0 o8 0 28
71 |ConmbaEPFCAJG 0 ) 0 1 0 3 0 80 0
12 |CosmEPCx 117 0 15 0 17 0 2 0 32
13 |Dourados/PED 2304 0 355 0 173 0 528 0 528
74 |Dois Immacs do BuntiPSM 537 0 3 0 54 0 123 0 123
15 |JaramEPNR 222 0 14 0 16 0 30 0 30
16 |J=eiEPFLPS 0 80 0 4 0 2 0 38 ES]
7 |NaviraiPSMN 540 0 26 0 6 0 112 0 112
78 |Nova AndradnalEPMNA 130 0 2 0 30 0 ) 0 34
10 |ParanaibaEPPar 288 0 49 0 83 0 112 0 112
20 |Ponta PorsEPFPP 0 6 0 4 0 45 0 a0 29
21 |Ponta PordEPRE 434 0 42 0 103 0 145 0 145
22 |Rio Brilhant=EPRB 222 0 1 0 50 0 51 0 51
23 |Rio Brlhante EPFRE 0 22 0 7 0 21 0 28 28
— S ——— [ EFETIVO CARCERARIO | ATIVIDADE REMUNERADA | ATVIDADE NAD REMUNERADA | Totalin trab. | Total int trab. | Total Geral
Mascul F Mascul F [ F Mascul F int trab.
24 |530 Gabriel do Oeste/EPF 0 70 0 3 0 23 0 38 38
25  |Trés LagoasEPFTL 0 83 0 31 0 35 0 66 86
26 |Trés LagoasPSMIL 848 0 a7 0 104 0 141 0 141
TOTAL 11260 450 1246 38 1356 324 2602 3024
Masculino | Feminino | TOTAL |1otal Masc.] Total Fem. |Total Geral
[Atividade Remunerad, 1246 % 1344 10,60% 0,83% 11.44% |
Atividade no R d. 1356 324 1680 11,54% 2,76% 14.30%
Total internos trabalham 2602 422 3024 22,14% 3,59% 25,74%
[ﬁetivo Carcerario 11260 490 11750 95,83% 4,17%

Obs: 25,74% (vinte & cinco virgula setenta e quatro) percentuais do efetivo carcerdrio laboram atraves do sistema de parcenias e trabalho extemno de um total apurado de

2024 (trés mil & vinte e quatro) labori

Obs: Fonte:
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