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APRESENTACAO

No atual estagio da Histéria, as ciéncias juridicas e as relagdes sociais estao
profundamente conectadas, ainda que nem sempre tenha sido assim. No periodo
pré-moderno, quando o Direito ainda nao havia atingido o status cientifico — e seria,
portanto, inadequado, sen&o impossivel, falar em ciéncia juridica —, as relagbes
sociais eram ditadas pelos costumes e pela tradicdo, dotando de carater vinculante a
honra na palavra dada.

Atualmente, porém, o acordo verbal ja ndo é suficiente para “fazer lei” entre
as partes, de modo que a maioria das condutas humanas é regulada pelo Direito,
fazendo surgir as ciéncias juridicas. Mas nem todas as condutas sao juridicamente
tuteladas, vale ressaltar. Poder-se-ia pensar que o Direito se volta aos bens juridicos
mais importantes, dentre os quais a vida € o basico. Entéo, por que o suicidio ndo
€ punivel, enquanto o homicidio, sim? E por que o aborto se encontra em um limiar
de dificil consenso, legalizado em alguns paises e criminalizado noutros? Porque a
resposta nao se encontra apenas no bem tutelado, mas também se a conduta humana
compde uma relacao social, ou seja, se é direcionada a outrem. Os ordenamentos que
permitem o aborto ndo consideram o feto sujeito de direitos e, portanto, a gravidez nao
configura relagdo social, o que € diametralmente oposto — tanto em causa, como em
consequéncia — aos Estados que o criminalizam. Assim, no rol protetivo do Estado,
somam-se aos direitos individuais, de 12 dimensao, os sociais, de 2°.

Por outro lado, na atual fase da sociedade (de risco, pds-moderna, liquida, de
informacéo, pés-industrial, enfim, qualquer que sejaadenominacgao escolhida), o Direito
se complexificou para além das relacbes sociais, passando a tutelar bens juridicos
difusos, de 3% dimensao, como o meio-ambiente. Contudo, estes se tornaram objetos
juridicos apenas por terem correlacao direta com a vida humana, o que demonstra a
intervengao regulatoria das ciéncias juridicas. A normalizagao que o Direito promove
sobre a realidade €, neste sentido, positiva para alguns doutrinadores e, para outros,
um mal necessario (considerando nao serem tais pensadores anarquistas).

Tarefa impossivel de ser plenamente atingida e, ao mesmo tempo, fundamental
para a pacificacdo, mesmo que relativa, de qualquer sociedade, a normalizagao
juridicamente forcada é dotada de uma ambiguidade inerente. Os trabalhos que
compdem a presente obra, por disporem de uma pluralidade invejavel de ideias, 6ticas e
consideracoes, expdem esta dificuldade enfrentada pelo Direito, de contrafaticamente
tentar estabilizar as relagdes sociais.

Visando promover um recorte sobre esta funcao regulatéria do Direito, que
possibilite analises complexas e interdisciplinares enquanto mantém um fio condutor
basico, a presente obra da Atena Editora se volta, essencialmente, aos direitos cujas
bases séo as relagcbes sociais, quais sejam, os de 1% e 2% dimensédo, mas sem 0s
confinar a se¢oes especificas, delimitadas por categorias tedricas reducionistas. Deste
modo, a divisdo dos artigos ora apresentados € a mais simples possivel — alfabética



—, buscando nao restringir o dialogo interdisciplinar promovido a partir das ciéncias
juridicas. Assim, esperamos que a presente obra, diante da reciprocidade infinita e
constante entre Direito e sociedade, tenha o condédo de promover ao leitor reflexdes
sobre a realidade que o cerca, trazendo-lhe novas e instigantes perspectivas socio-
juridicas.

Pedro Fauth Manhaes Miranda
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CAPITULO 8

A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28 DA LEI DE

Helvécio Damis de Oliveira Cunha
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RESUMO: O artigo 28 da Lei de Execucao
Penal (Lei n. 7.210/1984), em que pese sua
longa vigéncia temporal no ordenamento juridico
patrio, ja deveria ter sido objeto de uma releitura
critica apds a entrada em vigor da Constituicéo
de 1988. O trabalho, a partir do que se encontra
expresso no capitulo Il do Titulo Il da CR-1988,
passou a ser considerado um direito social
fundamental para brasileiros e estrangeiros que
se encontrem em nosso territorio. A descricao
dos direitos dos trabalhadores apresentada de
modo exaustivo no artigo 7°, nao prescrevem
qualquer tipo de limitac&o no seu exercicio para
os individuos que estdo inseridos no sistema
prisional. O nucleo dos direitos garantidos aos
trabalhadores e trabalhadoras definidos na
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EXECUCAO PENAL

Constituicdo da Republica € tratado a nivel
infraconstitucional na Consolidacdo das Leis
do Trabalho, que também descreve em seu
art. 7°, os limites de aplicacéo desses direitos
a determinadas pessoas. Salienta-se que
neste rol, ndo se encontram as pessoas que
estdo encarceradas. Porém, a despeito da
auséncia de qualquer limitagdo constitucional,
o legislador infraconstitucional no art. 28 da
LEP regulou o trabalho do condenado e,
prescreveu, a nao aplicabilidade do expresso
na CLT, e consequentemente na CR, aos
presos trabalhadores e presas trabalhadoras.
A presente disposicao normativa encontra-se
em conflito com o texto constitucional. Entre as
finalidades da sancé&o, e mais precisamente da
pena, ndo conseguimos prima facie vislumbrar
qualquer razdo intrinseca ou extrinseca
advinda da pratica de qualquer delito, que
justifique a limitacdo dos direitos trabalhistas
para aqueles e aquelas que se encontram na
situacdo de carcere. Em nosso entendimento,
como possivel observar, existe um claro conflito
entre o0 estabelecido na Constituicao que define
o trabalho e os direitos a ele inerentes, como
um direito social fundamental ndo submetido
a qualquer restricdo em seu texto, e 0 que
esta insculpido no art. 28 da Lei de Execucgao
Penal, fundamentalmente, o que expressa o
seu paragrafo segundo, ao prescrever que ‘o
trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da
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Consolidagéo das Leis do Trabalho”. Para elaboragcéo do presente texto, utilizamos o
método de abordagem hipotético-dedutivo, no qual partiremos dos modelos teéricos
que estudam os principios e normas constitucionais para aplica-los na hipétese
formulada e apresentada neste resumo. Como procedimentos metodolégicos de
pesquisa, empregamos 0os métodos historico, socioldgico e monografico juridico.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais — Trabalho do Preso — Inconstitucionalidade do
art. 28 da LEP

11 INTRODUCAO

Ha véarios anos e por que nao dizer décadas, o Brasil tem convivido com
inumeros problemas no sistema carcerario. O descaso e a inércia do poder publico
em cumprir a Constituicdo e a legislacao infraconstitucional agravam mais ainda a
caodtica situacgao carceraria vigente. Existem violagcdes de toda ordem e podemos citar
como exemplos: a manutencdo de presos em celas superlotadas e em condicdes
insalubres; a existéncia de inumeros presidios sem qualquer tipo de estrutura para
atendimento da saude dos encarcerados; e a situacdo carceraria das mulheres,
visto que nossas prisdes nao foram pensadas e preparadas para recebé-las. Diante
de tantas dificuldades e do descumprimento sistematico dos deveres que o Estado
brasileiro tem é que resolvermos abordar uma dessas diversas violagdes.

O problema a ser analisado no presente artigo € do conflito constitucionalidade
estabelecido, a partir da entrada em vigéncia da Constituicao de 1988, que néao
apresentou de forma expressa no art. 5° e seguintes, qualquer limitagdo expressa ou
tacita ao exercicio pleno dos direitos trabalhistas pelos presos que se encontrem na
condicao de trabalhador.

O presente trabalho sera dividido em quatro partes. Na primeira estudaremos
0s aspectos gerais e introdutérios das politicas publicas de carater social e como
elas aparecerem e foram modeladas na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. No segundo momento, analisaremos as principais questdes
inerentes a conceituacdo e diferenciacdo entre principios e normas juridicas,
assim como estabeleceremos os critérios que serdo usados para a verificagcdo da
inconstitucionalidade do paragrafo segundo do artigo 28 da Lei de Execucédo Penal.
No capitulo seguinte, apresentaremos alguns conceitos e principios gerais que
estruturam a LEP. Por fim, aprofundaremos na discuss&o e analise do artigo 28 da Lei
de Execucéo e dasjustificativas para nossa compreensao de sua inconstitucionalidade.

2|1 DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo faremos uma andlise preliminar concernentemente ao
nascimento e desenvolvimento historico dos direitos sociais nos planos concretos e
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normativos, bem como, um estudo de como foram estruturados na Constituicdo de
1988.

2.1 Surgimento das politicas sociais publicas

As politicas sociais publicas surgiram na Inglaterra e na Alemanha Cunha (2011,
p. 79). O sistema assistencialista inglés foi o precursor em a Europa possuindo como
exemplos o Speenhamland Act de 1796, a Poor Laws de 1601 e a Poor Law Act de
1834, que perdurou até 1929.

Em relacdo a Alemanha, os historiadores identificaram a relagédo existente entre
a nova legislacado bismarckiana com a finalidade frear o movimento socialista em
amplo desenvolvimento no pais. O Estado alemao instituiu praticas permanentes que
tinham como linha mestra a concentracdo das politicas nos trabalhadores do sexo
masculino, determinando-os a realizar uma contribuicao de financeira compulsoria,
com critérios diversos dos empregados pelo assistencialismo inglés. O sistema de
politicas alem&o também influenciou varios paises do continente europeu, assim
como da América Latina, principalmente aqueles de perfil conservador/liberal.

De forma, positivada os direitos sociais fundamentais aparecem inicialmente
nos textos das Constituicbes mexicana de 1917 e alema de 1919 (conhecida como
Constituicdo de Weimar). No caso do Brasil, eles surgem a partir da década de
1930. E importante ressaltar que os direitos sociais tiveram sua efetiva expanséo e
desenvolvimento, fundamentalmente apés o final da Segunda Guerra Mundial, sob
a influéncia de Keynes e outros teéricos. Em relacédo desenvolvimento do Estado do
Bem Estar Social no Brasil, Cunha (2011, p.154) afirma que ndo adotamos de forma
efetiva um modelo “puro” do Welfare State, em que pese sua forte influéncia em
inUmeras politicas publicas promovidas em nosso pais. Como exemplos, podemos
indicar a Consolidacao das Leis do Trabalho e nosso sistema universal de seguridade
social.

2.2 Direitos sociais fundamentais na constituicao de 1988

No estudo do desenvolvimento dos direitos fundamentais, a principal teoria
aplicada divide estes em gerac¢des ou dimensdes de direitos’. A primeira dimensao
engloba as liberdades, o direito de propriedade e direitos politicos e sdo considerados
como direitos negativos, pois possuem a premissa de que o Estado deve abster-se de

1 Marmelstein (2008, p. 42) apresenta a origem da teoria das gerag6es ou dimensodes dos Direitos: “o juris-
ta tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estraburgo, baseando-se na bandeira francesa que simboliza a liberdade, a igualdade e a fraternidade teorizou
sobre “as geragdes — evolucéo — dos direitos fundamentais”, da seguinte forma: a) primeira geragédo dos direitos
seria a dos direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolugdes
burguesas; b) a segunda geragéo, por sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na
igualdade (égalité), impulsionada pela Revolugdo Industrial e pelos problemas sociais por ela causados; c) por
fim, a Gltima geracéo seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, a paz e ao
meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que ganhou forga apés a Segunda Guerra Mun-
dial, especialmente ap6s a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948.”
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intervir em tais direitos para que possam ser plenamente exercidos. Por outro lado,
os direitos sociais sdo enquadrados nos direitos de segunda dimenséao, e definidos
como direitos “positivos”, visto que exigem a atuacédo estatal para sua verdadeira
promocao.

A respeito disso, Lenza (2012, p. 1076) afirma que os direitos sociais se
enquadram nos denominados direitos de segunda dimenséo, apresentando-os como
“prestacdes positivas” que precisam ser implantadas pelo Estado de modelo do Bem
Estar social com o escopo de concretizar o principio da igualdade substancial®.

Por fim, os direitos de terceira dimenséo estao vinculados aos direitos difusos,
coletivos, internacionais e de fraternidade/solidariedade.

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu em seu artigo 6° um rol
de Direitos Sociais Fundamentais de carater exemplificativo e, que inclusive, foi
ampliado através da Emenda Constitucional 90 de 2015. Diz a nova redacéo do supra-
referido dispositivo: Art. 6° S4o direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. Nos artigos 7° e seguintes estao relacionados os dispositivos
relacionados a protecdo mais pormenorizada do Direito Social ao Trabalho.

Guilherme Pena de Moraes (2009, p. 575) apresenta uma interessante
classificacéo para os direitos sociais estabelecidos pela Constituicdo. Ele os classifica
em:

a) Direitos Sociais em Sentido Estritoque englobam o direito amoradia, seguridade
social (incluindo a saude, previdéncia social e assisténcia social) e o que denomina
de “direitos particulares de instituicoes da sociedade e categoria de pessoas” (direitos
da familia, criancas, adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia);

b) Direitos Sociais de Natureza Econdémica sao os direitos relativos ao direito do
trabalho e dos trabalhadores; e,

c¢) Direitos Sociais de Natureza Cultural que compreendem o direito a cultura,
desporto e educacao.

2 Ainda a respeito dessa dimenséo dos Direitos trazemos as licdes de Robert Alexy (2008, p.
434) sobre o tema: “De acordo com a interpretagéo liberal classica, direitos fundamentais sao "desti-
nados, em primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra intervencdes dos
Poderes Publicos; eles s&o direitos de defesa do cidadédo contra o Estado". Direitos de defesa do cida-
dao contra o Estado séo direitos a acdes negativas (abstengbes) do Estado. Eles pertencem ao status
negativo, mais precisamente ao status negativo em sentido amplo. Seu contraponto sao os direitos a
uma acéo positiva do Estado, que pertencem ao status positivo, mais precisamente ao status positivo
em sentido estrito. Se se adota um conceito amplo de prestacao, todos os direitos a uma acao estatal
positiva podem ser classificados como direitos a prestacdes estatais em um sentido mais amplo; de
forma abreviada: como direitos a prestacbes em sentido amplo. Saber se e em que medida se deve
atribuir aos dispositivos de direitos fundamentais normas que garantam direitos a prestacées em sen-
tido amplo é uma das questbes mais polémicas da atual dogmatica dos direitos fundamentais. Espe-
cialmente intensa é a discussdo sobre os assim chamados direitos fundamentais sociais, como, por
exemplo, direitos a assisténcia social, ao trabalho, & moradia e & educagdo. Como serd demonstrado,
esses direitos constituem, de fato, uma importante parte daquilo que é denominado "direitos a presta-
¢bes", mas o ambito desses direitos a prestacdes € mais amplo”.
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Em virtude da teméatica estabelecida para o presente trabalho, voltaremos nossa
atenca@o mais detalhada para trazer alguns conceitos estabelecidos na classificacéo
dos Direitos Sociais de Natureza Econémica.

Segundo definido por Pefia de Moraes (2009, p. 581), o direito ao trabalho

(...) € exposto pela protegédo da relagdo de emprego contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa, sob pena de indenizagdo compensatéria, que se afigura
proibida nas hipéteses do empregado eleito para o cargo de direcdo de entidades
sindicais e comissfes internas de prevencéo de acidentes, desde o registro de sua
candidatura até um ano apods o final de seu mandato, e da empregada gestante,
desde a confirmacgao da gravidez até cinco meses apos o parto.

Ele também inclui neste rol de situagdes nao permissivas de demisséao arbitraria,
aos trabalhadores segurados da previdéncia social que sofreram acidente do trabalho
pelo prazo minimo de 12 meses, ap0s a cessacao do auxilio doencga acidentario.

Também séo protegidos dentro dos Direitos Sociais de Natureza Econémica os
direitos sociais individuais e coletivos dos trabalhadores.

Oart. 7°daCRtrazumrol de direitos sociais individuais dos trabalhadores urbanos
e rurais (art. 7°, caput), assim como também tutela os direitos dos trabalhadores
avulsos (art. 7°, inciso XXXIV) e domésticos (art. 7°, paragrafo Unico). Ressalta-
se ainda, que varios desses direitos sao garantidos aos funcionarios publicos, em
conformidade com o disposto no § 3° do art. 39 da Constituicao®.

Conforme descrevemos, a Constituicdo de 1988 nao estabeleceu qualquer
delimitacdo de forma expressa ao exercicio dos Direitos Sociais Econémicos aos
presos que exercam qualquer atividade laboral remunerada. A auséncia de tal
limitacdo permite-nos a discusséo do aspecto chave do nosso trabalho (item 5), que é
a analise da inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Execucao Penal, entendendo-
se que nao poderia uma lei ordinaria estabelecer limitacdo de exercicio de direito
fundamental (individual ou social) que a Constituicao nao trouxe de forma expressa.

Antes, mister se faz destacarmos e transcrevermos os principais direitos sociais
individuais tutelados pela CR e descritos no art. 7°: - relacdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos; - seguro-desemprego,
em caso de desemprego involuntario; - fundo de garantia do tempo de servigo; -
salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacgéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacao para
qualquer fim; - piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho;
- irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo; -

garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragao
3 Art. 39, § 3°da CR-1988. Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, 1V,
Vil, VI, 1X, X1, X1, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados

de admissédo quando a natureza do cargo o exigir.
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variavel; - décimo terceiro salario com base na remunerac&o integral ou no valor da
aposentadoria; - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; - protegdo
do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa; - participagdo
nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragcdo, e, excepcionalmente,
participacdo na gestao da empresa, conforme definido em lei; - salario-familia pago
em raz&o do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; - duragao
do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horarios e a redugéo da jornada, mediante acordo ou
convencéo coletiva de trabalho; - jornada de seis horas para o trabalho realizado
em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagcdo coletiva; - repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; - remuneracdo do servigco
extraordinario superior, no minimo, em cinqidenta por cento a do normal; - gozo
de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario
normal; - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo
de cento e vinte dias; - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei; - protegdo
do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei; - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei; - redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e segurancga; - adicional de remuneracgao para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei; - aposentadoria; - assisténcia gratuita aos
filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches
e pré-escolas; - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;
- protecdo em face da automacédo, na forma da lei; - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que este esta obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa; - acao, quanto aos créditos resultantes das relacées
de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos apos a extingdo do contrato de trabalho; - proibigcdo
de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil; - proibicao de qualquer discriminagdo no tocante
a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; - proibigdo
de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos; - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢céo de
aprendiz, a partir de quatorze anos; - igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso.

E importante ressaltar que alguns dos direitos acima poderiam ser plenamente
gozados pelos trabalhadores em situacao de carcere, enquanto outros, evidentemente,
nao teriam como ser exercidos, mas n&o por uma limitacdo meramente legal, mas,
sim, devido as condi¢des que a privacao de liberdade inexoravelmente restringe. No
caso dos direitos que podem ser plenamente exercidos pelos presos*, podemos citar

4 Estanislau e De Morais (2017, p. 128) ressaltam, por exemplo, que alguns direitos trabalhistas
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a relacdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa,
o fundo de garantia por tempo de servico e o recebimento do salario minimo. Em
contrapartida, haveria restricbes para a remunerac¢éao do trabalho noturno superior ao
diurno (salvo se o trabalho realizado no a&mbito da unidade prisional possibilitasse tal
situacao), a licenca gestante e paternidade e o direito de férias (que entendemos ser
possivel a efetivagao dos seus efeitos financeiros, mas nao do seu pleno exercicio)®.

No mesmo sentido ao que acabamos de esposar, verificamos em Espinoza
(2004, p. 103-104) o questionamento a respeito da injustificada limitacdo no plano
concreto e normativo ao amplo exercicio dos direitos trabalhistas ndo afetados pelo
carcere:

No ambito previdenciario, o art. 39 do CP determina que “o trabalho do preso sera
sempre remunerado, sendo-lhes garantidos os beneficios da previdéncia social”.
No mesmo sentido, a Lei Organica Geral Penitenciaria espanhola sustenta que o
trabalhador ou a trabalhadora encarcerados desfrutardo da protecdo dispensada
na legislacdo vigente em matéria de seguranga social, direito n&do dependente
dos interesses econdbmicos da administracdo. Apesar da garantia previdenciaria
destacada tanto na legislagdo nacional como na estrangeira, nada justifica a
restricdo do exercicio dos demais direitos trabalhistas adotados pela Constituicdo
Federal, porquanto se trata de atividade que deveria ser desenvolvida sob
condic6es semelhantes as da vida em liberdade, e que nao é limitada na sentenca
de condenacéo, razdo pela qual ndo deveria ser limitada em seu reconhecimento
de direito passivel de ser integrado e protegido pelo corpo normativo das leis
trabalhistas.

()

O trabalho deve ser interpretado como dever/direito, mas nos termos validos
extensivamente para toda a populacéo, o que significa dizer que ndo pode implicar
obrigac6es mais onerosas que no mundo livre. As restricbes explicitadas na
legislagao penitenciaria devem constituir um limite ante potenciais abusos e nédo
uma justificativa para incrementar as condicées de exclusao e de aflicdo durante o
periodo que se passa na priséo.

Finalmente, gostariamos de descrever os artigos 8° ao 11 da Constituicao
que delimitam os direitos sociais coletivos dos trabalhadores que sao®: - direito de
associacéao profissional ou sindical (art. 8°); - direito de substituicdo processual (art.
art. 8°); - direito de greve (art. 9°); - direito da participacdo (art. 10); e, - direito de
representacéo classista (art. 11).

Finalizada o exame dos direitos sociais fundamentais na Constituicao, passamos
a apreciar as questoes relativas a aplicacdo dos principios e regras, com o objetivo de
analisar a inconstitucionalidade, em nosso entendimento existente em relagao ao art.

28 da Lei de Execucado Penal, mais especificamente no texto do paragrafo segundo
mesmo sem a incidéncia da CLT ja sdo assegurados, como a jornada de trabalho n&o superior a oito
horas diarias e 0 descanso aos domingos e feriados.

5 Ressalta-se que a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas trazidas pela Lei n. 13.467, de 13 de julho de
2017, conhecida como “reforma trabalhista”, também atingira os trabalhadores presos em varios aspectos, porém,
néo é objeto deste trabalho apreciar.

6 Apenas citaremos os direitos sociais coletivos trabalhistas, visto que estes direitos também
merecem uma analise mais aprofundada em relagédo as pessoas inseridas no sistema prisional e que a
nosso ver também demandariam a elaboracao de outro texto com essa finalidade de apreciagéo.
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do dispositivo.

31 CONFLITO ENTRE PRINCiIPIOS-NORMAS CONSTITUCIONAIS E A LEI DE
EXECUCAO PENAL

O estudo da sancéo penal na Parte Geral do Cddigo Penal é denominado de
Teoria da Pena’. Conforme o entendimento majoritario da doutrina patria em relagao
as finalidades da pena, tem-se exposto que esta estaria dividida em duas teorias
diferentes.

A primeira nomeada de Teoria Absoluta ou Retributiva entende que a pena tem
o carater de expiacéo, isto é, seu fundamento é o de que o Estado devera impor ao
autor do delito a sangdo como forma de retribuicdo, em virtude da conduta delituosa
por ele realizada que resulta na lesédo de um bem juridico penalmente protegido. Nos
dizeres de Estanislau e De Morais (2017, p. 121), “a ideia é de que se retribua ao
autor o ‘mal’ causado pelo crime, através do ‘mal’ da sangdo, conforme um ideal de
justica’.

A segunda teoria que procura delimitar a finalidade da pena recebe o nome de
Teoria Relativa ou Preventiva. Esta corrente tedrica é apreciada sob dois aspectos
diversos, dividindo-a em prevencao geral e prevencao especifica. A prevencao sera
geral, por dirigir-se a todos os individuos, e tem como objetivo estimular na coletividade
o respeito a legislacdo penal, evitando-se a pratica de delitos. Por outro lado, a
prevencao especial € aquela dirigida ao individuo que violou a norma penal e visa, a
partir de um carater positivo, ressocializa-lo. Deve-se, entretanto, compreender que a
atual situacao carceraria brasileira ndo traz qualquer tipo de perspectiva de sucesso
na finalidade de prevencéao especifica positiva da pena. Nosso modelo na pratica tem
buscado apenas cumprir o carater retributivo, visando fazer com que o autor do delito
“pague” por ele, além de retira-lo por um tempo do convivio social.

Considerando que o presente texto tem como objeto a comprovacdo da
inconstitucionalidade do § 2° do artigo 28 da Lei de Execucé&o Penal, é necessario
realizarmos um estudo a respeito dos conceitos gerais de principios e regras e,
também, dos conflitos entre normas juridicas.

Como base para a descricdo dos conceitos e da distincdo existente entre
principios e regras, apresentamos a licdo de Luiz Roberto Barroso (2012, p. 226-230)
sobre o assunto:

Diante disso, a doutrina costuma compilar uma enorme variedade de critérios para

estabelecer a distinc8o entre principios e regras. Por simplificacéo, € possivel reduzir
esses critérios a apenas trés, que levam em conta: a) o conteudo; b) a estrutura

normativa; e c) o modo de aplicagdo. (grifo nosso)

()

No tocante ao conteldo, o vocabulo "principio” identifica as normas que expressam

7 Na realidade existe uma impropriedade técnica na denominacao da “teoria das penas” considerando-se
gue nela se estuda as penas, mas, também, as medidas de seguranca, outra modalidade de sancéo penal.
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decisdes politicas fundamentais - Republica, Estado democratico de direito,
Federacdo -, valores a serem observados em raz&o de sua dimensédo ética -
dignidade humana, seguranca juridica, razoabilidade - ou fins publicos a serem
realizados -, desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza, busca do pleno
emprego. Como consequUéncia de tais conteddos, os principios podem referir-se
tanto a direitos individuais como a interesses coletivos.

As regras juridicas, ao revés, sdo comandos objetivos, prescricdes que expressam
diretamente um preceito, uma proibicdo ou um permissédo. Elas ndo remetem
a valores ou fins publicos porque s&o a concretizagdo destes, de acordo com a
vontade do constituinte ou do legislador, que ndo transferiram ao intérprete - como
no caso dos principios - a avaliacdo das condutas aptas a realiza-los.

()

Com relagdo a estrutura normativa, principios normalmente apontam para estados
ideais a serem buscados, sem que o relato da norma descreva de maneira objetiva
a conduta a ser seguida. Ha muitas formas de respeitar ou fomentar o respeito
a dignidade humana, de exercer com razoabilidade o poder discricionario ou de
promover o direito a saude. (...) Ja com as regras se passa de modo diferente: sdo
elas normas descritivas de comportamentos, havendo menor grau de ingeréncia
do intérprete na atribuicdo de sentidos aos seus termos e na identificacdo de suas

hipdteses de aplicacdo. Em suma: principios sdo normas predominantemente
finalisticas, e regras s&o normas predominantemente descritivas. (grifo nosso)

()

E, todavia, no modo de aplicacdo que reside a principal distingédo entre regra e
principio. Regras se aplicam na modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato
descrito em seu relato ela devera incidir, produzindo o efeito previsto. Exemplos:
implementada a idade de 70 anos, o servidor publico passa para a inatividade;
adquirido o bem imovel, o imposto de transmisséo € devido. Se ndo for aplicada a
sua hipétese de incidéncia, a norma estara sendo violada. N&o ha maior margem
para elaboracdo tedrica ou valoracdo por parte do intérprete, ao qual cabera
aplicar a regra mediante subsuncéo: enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma
concluséo objetiva. Por isso se diz que as regras s&o mandados ou comandos
definitivos: uma regra somente deixara de ser aplicada se outra regra a excepcionar
ou se for invalida. Como consequéncia, os direitos nela fundados também seréo
definitivos.

Estabelecidos tais conceitos e distingdes, observa-se que os direitos sociais
fundamentais elencados no art. 6° e seguintes, dentre outros, sdo principios de
protecédo aos trabalhadores e que foram positivados pelo legislador constituinte. Por
outro lado, o legislador mais especificamente no art. 28 da LEP, prescreve uma regra
que limita o exercicio dos direitos trabalhistas pelas pessoas em situacao de carcere.
O que se observa, portanto, € um conflito entre os principios-normas constitucionais
que tutelam os direitos sociais fundamentais trabalhistas definidos pela Constituicao
de 1988 e o dispositivo do § 2° do artigo 28 da LEP.

Diante desta contradicdo, entendemos que sera imprescindivel o emprego
do tradicional modelo kelseniano para o conflito que normas, que traz os critérios
da especialidade, cronologia e hierarquia das normas juridicas como instrumentos
eficientes para resolvé-los.

Especificamente em nossa tematica, poderiamos utilizar os critérios da
cronologia e, principalmente, o da hierarquia das normas juridicas para soluciona-lo.
Concernentemente ao primeiro, a Lei de Execucao Penal (n. 7.210/1984) é anterior
a Constituicao de 1988, tendo sido estruturada e compatibilizada com uma ordem
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constitucional diversa da presente, em que os direitos sociais ainda n&o haviam
alcancado a condicdo de fundamental e constitucional que a partir do atual texto
passaram a possuir.

Por sua vez, com a constitucionalizacao dos direitos sociais transformando-os
em direitos sociais fundamentais individuais e coletivos, conferiu a eles um status
constitucional de clausulas pétreas® que nao podem ser modificados na atual ordem
constitucional. Da mesma forma, as normas infraconstitucionais necessariamente
precisam ser criadas, interpretadas e aplicadas a partir dos limites estabelecidos por
tais clausulas. No caso em tela, isso é justamente o que nao ocorre, visto que o
paragrafo segundo do art. 28 da LEP estabelece limites ao exercicio dos direitos
trabalhistas das pessoas encarceradas ao estabelecer que nao pode ser aplicado a
elas o disposto na Consolidacdo das Leis do Trabalho, o que esta ndo faz em seu
artigo 7°°.

41 ESTUDO PRELIMINAR DA LEI DE EXECUGAO PENAL

Nosso escopo neste capitulo € apresentar alguns conceitos introdutérios acerca
da execucdao penal e destacar os principios gerais aplicaveis a ela a fim de oferecer as
idéias necessarias para a sua compreensao, entendendo o carater contraditério que
o paragrafo segundo do artigo 28 da LEP possui em relagdo a ordem constitucional
vigente e, também, ao buscar compatibiliza-lo com outras disposi¢des da propria Lei
n. 7.210/1984.

4.1 Consideracoes propedéuticas sobre a execucao penal

O processo penal de conhecimento na jurisdicdo penal tem como finalidade
apurar a efetiva responsabilidade penal do individuo denunciado pelo detentor do
direito/dever de persecucao penal, seja de iniciativa privada ou publica. Encerrada
esta etapa, se a decisao de mérito resultar no julgamento procedente da pretensao
punitiva descrita na queixa-crime ou na dendncia, o querelado/denunciado sera
condenado a uma das penas previstas em nosso ordenamento juridico penal.

Conforme estabelece o Cddigo Penal brasileiro, em seu artigo 32, no caso de
condenacgao do acusado, poder-se-a ser aplicada as penas de privacao de liberdade,

8 Art. 60, § 4° CR-1988. Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os
direitos e garantias individuais.
9 Art. 7°da CLT. Os preceitos constantes da presente Consolidagao salvo quando fér em cada

caso, expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam : a) aos empregados domeésticos, as-
sim considerados, de um modo geral, 0s que prestam servicos de natureza ndo-econémica a pessoa
ou a familia, no &mbito residencial destas; b) aos trabalhadores rurais, assim considerados aqueles que,
exercendo fungbes diretamente ligadas a agricultura e a pecuaria, ndo sejam empregados em ativida-
des que, pelos métodos de execugdo dos respectivos trabalhos ou pela finalidade de suas operacées,
se classifiquem como industriais ou comerciais; ¢) aos funcionarios publicos da Unido, dos Estados e
dos Municipios e aos respectivos extranumerarios em servigo nas proprias reparticoes; d) aos servido-
res de autarquias paraestatais, desde que sujeitos a regime proprio de protegdo ao trabalho que Ihes
assegure situagcao analoga a dos funcionarios publicos.
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restritivas de direito e pecuniaria (multa). Encerrada esta fase da persecucédo
penal, inicia-se o0 momento da efetivagdo do cumprimento de uma das sanc¢des
estabelecidas da através da decisdo penal condenatéria que recebe a denominacéao
de execucao penal. Em nosso ordenamento juridico penal, a execu¢éo penal possui
sua regulamentacao geral expressa através da Lei n. 7.210/1984, nominada de Lei
de Execucéo Penal.

Outro ponto importante é o0 de se definir a natureza juridica do
processo de execucdo'. Diferentemente do processo civili que possui
natureza exclusivamente judicial, vez que o cumprimento de sentenca
se processa no Poder Judiciario, conforme estabelecido no Titulo Il
do Novo Cédigo de Processo Civil. O processo de execug¢ao na esfera penal possui
natureza hibrida, ou seja, ele & em parte promovido pelo Estado-Juiz e em outra pelo
Estado-Administrac&o, responsavel pela parte “logistica” do cumprimento da pena,
fundamentalmente tratando-se da privativa de liberdade.

A respeito desta condicao hibrida do processo de execucgao, Guilherme Nucci
(2016, p. 950-951) assim a descreve:

E, primordialmente, um processo de natureza jurisdicional, cuja finalidade é tornar
efetiva a pretenséo punitiva do Estado, envolvendo, ainda, atividade administrativa.
Nessa otica, esta a posicdo de ADA PELLEGRINI GRINOVER, para quem ‘a
execucdo penal é atividade complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos
planos jurisdicional e administrativo. Nem se desconhece que dessa atividade
participam dois Poderes estatais: o Judiciario e o Executivo, por intermédio,
respectivamente, dos 6rgéos jurisdicionais e dos Estabelecimentos penais’ (...).

O entroncamento entre a atividade judicial e a administrativa ocorre porque o
Judiciario é 6rgao encarregado de proferir os comandos pertinentes a execucéo
da pena, embora o efetivo cumprimento se dé em estabelecimentos administrados,
custeados e sob a responsabilidade do Executivo. E certo que o juiz é o corregedor
do presidio, mas a sua atividade fiscalizatéria ndo supre o aspecto de autonomia
administrativa plena de que gozam dos estabelecimentos penais no Pais, bem
como 0s hospitais de custddia e tratamento.

A competéncia legislativa do processo de execugao penal € concorrente entre a
Unido e os Estados, conforme definicdo dos artigos 22, inciso | ¢/c 24, inciso | ambos
da Constituicao da Republica de 1988".

4.2 Dos principios gerais da execucao penal

A andlise dos principios regentes da Execucao Penal é bastante varidvel na
doutrina patria. Desta forma, apresentaremos alguns principios que consideramos
como essenciais para a estruturacdo desta, a partir de uma aplicacdo conjunta

10 O art. 1° da LEP dispée que “a execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de
sentenca ou decisao criminal e proporcionar condi¢ées para a harménica integragdo social do conde-
nado e do internado”.

11 Art. 22 da CR-1988. Compete privativamente a Uniéo legislar sobre: | - direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; Art. 24. Compete a
Uniéo, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: | - direito tributario, financeiro,

penitenciario, econémico e urbanistico (grifos nossos).
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entre os diversos ramos do Direito (Direito Penal, Processual Penal e Penitenciario)
que a orienta e influencia. Todos os principios que serdo abordados devem ser
considerados como garantias do cidadao perante o poder punitivo estatal e também
estdo amparados pelo vigente texto constitucional de 1988 (art. 5°).

Principio da Legalidade: O principio da legalidade ou da reserva legal constitui
uma efetiva limitacdo ao poder punitivo estatal. Discutido por Cesare Bonesana,
conhecido como Marqués de Beccaria, na obra dos “Dos Delitos e Das Penas”(1764),
foi consagrado por Feuerbach, no inicio do século XIX, através do brocardo latino
nullum crimen, nulla poena sine lege. O principio da reserva legal deve ser considerado
como um imperativo que ndo admite desvios e nem excecdes, representando uma
conquista da consciéncia juridica que obedece a exigéncias de efetiva justica. O
principio esta consagrado em nossa Constituicdo no art. 5°, incisos Il (ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei) e XXXIX
(ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal).

Principio da Igualdade: Estabelecido expressamente no preambulo e também
no art. 5°, caput, da Constituicdo, o cumprimento da pena deve necessariamente
considerar as condicOes pessoais do apenado, como 0 sexo e a idade, assim como a
natureza do delito (art. 5°, incisos XLVIIl e L da Constituicao.

Segundo Cunha (2011, p. 190),

0 principio da isonomia aparece expressamente pela primeira vez num texto
constitucional brasileiro, no caput do art. 5° “Todos s&o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros,
residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade (..)”. A igualdade dentro do estudo do direito
constitucional, divide-se em igualdade formal e igualdade material. A primeira refere-
se a isonomia legal, ou seja, que todos devem ser tratados de forma igualitaria
perante a lei. Relativamente a segunda classificac&o, a igualdade material existe
quando os individuos recebem tratamento isonémico, respeitando suas diferencas
no plano concreto, isto €, que os iguais sejam tratados de forma igualitaria, e os
desiguais tratados desigualmente na medida de suas desigualdades.

Portanto, ndo basta que a ordem juridica estabeleca formalmente o principio
da igualdade, é fundamental que ele seja observado no plano concreto, o que tem
se demonstrado inexistir por parte do Estado brasileiro no tratamento da populacao
encarcerada.

Principio da Humanizacdo da Pena ou da Dignidade da Pessoa Humana:
O principio de humanidade ou da dignidade humana impede que em nosso sistema
juridico sejam adotadas penas de carater capital, cruel, difamante ou de duragao
perpétua (art. 5°, XLVII). O presente principio, portanto, garante que o poder punitivo
estatal ndo pode ser aplicado violando a dignidade da pessoa humana ou que
lesionem a constituicao fisico-psiquica (corpo e mente) dos condenados (art. 1°, Il -
a dignidade da pessoa humana - e art. 5°, lll - ninguém sera submetido a tortura nem
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a tratamento desumano ou degradante - ambos da CR/1988). Evidentemente que
concretamente, nosso sistema carcerario esta muito distante dessa realidade.

Principios do Devido processo Legal, Contraditorio e Ampla Defesa:
Expressos na Constituicao de 1988, nos incisos LIV (ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal) e LV (aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes), eles garantem que mesmo
no processo de execucédo, os condenados somente possam sofrer punicdes e o
agravamento das condi¢cOes de seu cumprimento de pena desde que respeitados tais
principios (art. 118 § 2° da LEP)'2.

Principio da Individualizacdo da Pena: Estanislau e De Morais (2017, p. 124)
destacam que a individualizacdo da pena deve observar trés momentos distintos,
iniciando no Poder Legislativo até chegar na sua efetiva execucgéao:

Durante o processo legislativo, com a previsdo de penas minima e maxima, de
modo a possibilitar, (2) no processo penal, a fixacdo da pena de acordo com
as circunstancias do crime em analise, (3) e durante a execucéo penal, com a
concessdo ndo apenas da progressao de regime, mas também de outros beneficios
cabiveis a cada caso.

Ressalta-se, que a Constituicao de 1988 fez previsao expressa do principio da
individualizacdo da pena, conforme se verifica no art. 5°, inciso XLVI, quando diz:
"a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)
privacdo da liberdade; b) perda dos bens; c¢) multa; d) prestagcdo social alternativa;
e) suspenséo e interdicdo de direitos”. Também é possivel verificar a preocupacao
do legislador constitucional com a individualizacéo nos incisos XLVIII, (a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e 0 sexo do apenado) e L (as presidiarias serdo asseguradas condigbes para que
possam permanecer com seus filhos durante o periodo da amamentagao).

Principio da Intranscendéncia da Pena: estabelecido no inciso XLV do art.
5° da Constituicao' ele estabelece que a pena nao podera atingir outras pessoas
diretamente além do condenado, salvo nos efeitos secundarios indenizatorios
vinculados ao espodlio deste. Evidentemente que o principio considera apenas as
questdes juridicas resultantes da condenacdo, descurando-se que nos aspectos
metajuridicos, a auséncia do membro familiar privado de liberdade traz danos sociais,

12 Art. 118 da LEP. A execugédo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado: | - praticar fato
definido como crime doloso ou falta grave; Il - sofrer condenacg&o, por crime anterior, cuja pena, so-
mada ao restante da pena em execugao, torne incabivel o regime (artigo 111). § 1° O condenado sera
transferido do regime aberto se, além das hipdteses referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da
execugdo ou ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta. § 2° Nas hipoteses do inciso | e
do paragrafo anterior, deverd ser ouvido previamente o condenado. (grifo nosso)

13 Inciso XLV do art. 5°CR. Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;
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humanos e familiares.
Finalizada a apresentacao dos principios gerais da execuc¢éo penal, passamos
a andlise do artigo 28 da Lei de Execucéo Penal.

51 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28 DA LEI DE EXECUCAO PENAL

Neste ultimo capitulo realizaremos algumas discussdes introdutérias
relativamente a manifesta inconstitucionalidade prevista no paragrafo segundo do
artigo 28 da Lei de Execucéao Penal™.

E interessante ressaltar que o objetivo principal da LEP, como definido em varios
dispositivos de seu texto e em sua base principiolégica exposta no capitulo anterior, é
o de oferecer um arcabouco de direitos e deveres dos presos durante o cumprimento
de suas penas de forma a reintegra-lo ao convivio social. Isso esta inclusive expresso
em seu art. 1°: “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicées de sentenca
ou decisao criminal e proporcionar condicées para a harmdnica integragcao social do
condenado e do internado”.

Essa intencionalidade de protecdo do legislador também & destacada por
Espinoza (2004, p. 96-97):

A LEP é considerada legislacdo de vanguarda por integrar os principios e as
garantias estipulados nos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos. Para autores como Mirabete, trata-se de obra extremamente moderna de
legislacdo, uma vez que reconhece o respeito aos direitos humanos dos presos, e
seu conteudo abarca varias previsdes que ordenam o tratamento individualizado,
protegem os direitos substantivos e processuais de presos e presas € garantem
assisténcia médica, juridica, educacional, social, religiosa e material. Como um
todo, o foco dessa norma nao é punir, mas ressocializar os condenados. Além da
preocupag¢ao com a humanizagéo do sistema prisional, incita os juizes a sentenciar
penas alternativas como fiancas, servicos comunitarios e suspensdo condicional
da pena

Outro dispositivo da LEP que também reafirma a funcdo de tutela dos direitos
dos presos € o artigo 3°: “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”.

Amensagem do legislador € muito clara, o Estado é obrigado a conservar durante
o cumprimento da pena, todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral do preso.

E aquitambém encontramos umaimportante questao que demonstra a existéncia
de um conflito no ambito interno da LEP. Ao vedar a sujei¢cdo do trabalho do preso
a CLT, conforme expresso no § 2° do art. 28, o legislador criou uma contradicéo
interna. Nao conseguimos vislumbrar de que forma a sentenca penal condenatéria

14 Art. 28 da LEP. O trabalho do condenado, como dever social e condigdo de dignidade huma-
na, tera finalidade educativa e produtiva. § 1° Aplicam-se a organizacao e aos métodos de trabalho
as precaucoes relativas a seguranca e a higiene. § 2° O trabalho do preso nao esta sujeito a

regime da Consolidacao das Leis do Trabalho. (grifo nosso)
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produz efeitos limitadores ao amplo exercicio dos direitos trabalhistas pelas pessoas
encarceradas. Diferentemente do exercicio dos direitos politicos, em que a Constituicao
expressamente o estabelece', ndo ha no texto constitucional qualquer determinacao
ao juiz no momento de decidir, limitar ou vedar o trabalho e os direitos a ele inerentes,
muito pelo contrario.

Aqui novamente retornamos ao que Espinoza (2004, p. 102-103):

No Brasil, segundo a Lei de Execucao Penal, o trabalho é ao mesmo tempo direito
e dever. Existiria uma contradicdo ou as legislacbes estariam retrocedendo e
desconsiderando as conquistas humanistas no campo da evolucao dos sistemas
penitencidrios? E possivel interpretar a LEP sob o ponto de vista garantista e afirmar
que o exposto na norma infraconstitucional ndo pode se opor a Constituicdo Federal
nem ao tratado de direitos humanos, que reconhecem o trabalho como um direito de
todo o cidad&o, mas também um dever social. Acreditamos que o descumprimento
do dever do trabalho ocasiona ndo a imposicdo de uma sancao legal, mas
simplesmente uma san¢ao moral. Quando os legisladores da LEP incorporaram a
referéncia ao dever de trabalho, poderiamos deduzir que o fizeram pensando que
ele ndo poderia ser utilizado como argumento adicional para infringir sofrimento
ao condenado. Todavia a interpretacé&o garantista n&o corresponde a intencéo real
do legislador, visto que a norma penitenciaria indica que a recusa injustificada ao
trabalho constitui falta disciplinar de natureza grave, sujeito 0s presos a sancdes,
tais como o isolamento (na prépria cela ou em local adequado) ou a suspenséo ou
restricao de direitos (como a perda dos dias remidos pelo trabalho), além de provocar
a elaboracé&o de laudos com conclusdes negativas a respeito da ressocializacéo.

Reforca-se, portanto, duas questdes fundamentais, a primeira é de que o trabalho
nao pode ser entendido como uma obrigacao do preso’®, ainda que a LEP o coloque
sob um carater de dubiedade como “direito-obrigacédo”'”. Muito menos pode decorrer
do seu descumprimento, sangcao de qualquer natureza como estabelece o artigo 50,
inciso VI da Lei de Execucéo Penal'®. A segunda questéo é de que nao ha limitacéao
expressa ou implicita a ndo aplicacao dos direitos fundamentais sociais trabalhistas
aos individuos submetidos a privacao de liberdade, em face de uma condenacao
criminal e que se encontram em uma relagcao de trabalho.

Além de ser injusto a nosso ver € inconstitucional que o trabalho do preso lhe seja
aproveitado apenas para efeitos de remicao penal (art. 126 da LEP'), n&o gerando
efeitos de outra ordem, ou mesmo, que esse seja compreendido como uma obrigacao
sujeita a puni¢ao no caso de seu descumprimento. Neste ponto gostariamos de fazer
um paréntese, comungamos com o entendimento de Estanislau e De Morais (2017,
p. 129) de que o beneficio da remicao também devera ser estendido aos presos
impossibilitados de trabalhar seja devido a acidente de trabalho sofrido ou devido a

15 Art. 15 da CR-1988. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé se
dara nos casos de: Il - condenacao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.

16 Deve-se observar que a obrigatoriedade néo € extensivel aos presos provisorios.

17 Art. 31 da LEP. O condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho na medida de suas
aptidbées e capacidade.

18 Art. 50 da LEP. 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.

19 Art. 126 da LEP. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semi-aberto podera remir, por

trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucdo da pena.
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inércia estatal em n&o disponibilizar oferta de atividade laborativa. Os detentos néo
podem ser privados de exercerem um beneficio legal, em virtude da incompeténcia
do Estado em promové-lo.

Por fim, como destacado anteriormente, a contradicdo devera ser solucionada
através dos critérios tradicionais de solu¢cdo de conflito de normas juridicas,
considerando-se que o § 2° do art. 28 da LEP fora concebido em uma ordem
constitucional anterior a de 1988, caracterizada por ser um simulacro de protecéao
dos direitos e garantias fundamentais, visto que sua constru¢cdo ocorre durante o
periodo de ditadura civil-militar vivido em nosso pais, em que as violacdes de direitos
humanos foram constantes. Sob o ponto da cronologia, entendemos que devera
sobrepor a légica néao restritiva do pleno exercicio do direito ao trabalho expressa na
Constituicao da Republica de 1988.

Além da avaliacdo por meio da cronologia do dispositivo supramencionado
da LEP, em face da tutela principiolégica e normativa da Constituicdo, também
sera passivel de solucdo o presente conflito através da analise da hierarquia das
normas juridicas. O § 2° do art. 28 da LEP é parte do texto da Lei n. 7.210/1984
tratando-se, portanto, de uma norma de carater infraconstitucional. Por outro lado,
as normas e principios de pleno exercicio do direito ao trabalho definidos na CR-
1988, ndo trazem como amplamente ressaltado ao longo do presente artigo, qualquer
limitac&o expressa ou implicita ao seu exercicio pelas pessoas encarceradas. Desta
forma, deve-se entender que n&o poderia o legislador infraconstitucional estabelecer
qualquer restricao no ambito normativo ao seu pleno exercicio. Ao impedir que
a atividade laboral do preso se sujeite ao expresso na Consolidacéo das Leis do
Trabalho, a disposicao legal vedou o gozo pleno dos direitos trabalhistas insculpidos
na Constituicdo para situacdes que nao poderiam ser limitadas constitucionalmente.

6 | CONCLUSAO

A situacao do carcere devido aos efeitos que possui expde os individuos a ela
submetidos a uma série de limitagdes nos planos concreto/normativo. Por tais razdes,
procuramos no presente texto expor um pouco mais de tais mazelas, demonstrando
gue nao ha justificativa constitucional ou pratica, para impedir o pleno aproveitamento
pelos encarcerados dos direitos e efeitos produzidos pela atividade laboral por eles
realizada. Apesar de a disposicao estar vigente em nossa ordem juridica desde
a metade da década de 1980, poucos autores e a prépria jurisprudéncia nacional
tem sido silentes em face desta situagdo de violagdo e desrespeito aos direitos dos
encarcerados. Entendemos que o problema precisa ser enfrentado e esse seria
apenas um inicio para essa discussao.
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