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Resumo

Ao contrdrio do que sentencia o ditado popular, de que o direito de cada um termina
onde comega o do outro, a realidade ¢ que o direito de cada cidadio termina onde termi-
na o direito do outro. Isso porque os direitos das pessoas sdo convergentes ¢ nio contra-
ditdrios. A partir dessa nova premissa, o presente artigo pretende sustentar a possibilidade
de as pessoas presas pela prética de crimes receberem o beneficio assistencial previsto no
art. 203 da Constituicio e regulamentado pela Lei n° 8.742/1993, desde que estejam pre-
enchidos os requisitos previstos na lei. Além disso, o objetivo é demonstrar o equivoco das
decis6es que negam o referido beneficio assistencial sob o argumento de que os presos j4
estdo amparados pelo Estado, a partir da andlise de relatérios que demonstram a situagio

cadtica na qual se encontram os presidios e unidades prisionais no Brasil.
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Abstract

Contrary to what states the popular saying, that the right of each individual ends

where the other begins, in reality the right of every citizen ends where it ends the right of
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the other. This is because the people’s rights are converging and not contradictory. From
this new premise, this article aims to sustain the possibility of people arrested for crimes
to receive welfare provided for in art. 203 of the Constitution and regulated by Law No.
8,742 /1993, provided that all requirements are fulfilled the law. In addition, the objecti-
ve is to demonstrate the misconception of the decisions that deny such welfare benefit on
the grounds that prisoners are already supported by the state, from the analysis of reports

showing the chaotic situation in which prisons and correctional facilities in Brazil are.
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1. Introdugao

Um dos temas mais discutidos na atualidade diz respeito ao tratamento que deve ser
dispensado as pessoas que se encontram privadas de sua liberdade em razio de condena-

¢oes decorrentes da pratica de crimes.

Afinal, seria justo que um Estado que nio consegue garantir direitos para todos
os seus cidadaos dispensar recursos para atender as necessidades daquelas pessoas que
cometeram crimes? Ou o correto seria tratar de forma diferenciada aqueles cidadaos em

conflito com lei, restringindo-lhes os direitos?

Na verdade, a nossa evolugao juridico-histdrica ainda nio nos permitiu perceber
que, ao definirmos os direitos de um cidadéo, estamos definindo os direitos de todos
os cidadaos. Assim, se definimos que um cidaddo tem determinados direitos, que estio
sujeitos a certas restricoes em condigoes especificas, por ter a norma, em tese, conceitos
gerais e abstratos, estamos definindo quais serao os direitos de todos os cidadaos e quais

as restricoes a que tais direitos estdo sujeitos.

Dessa forma, a méxima popular de que o direito de um termina onde comega o di-
reito do outro, na verdade, estd equivocada, pois o direito de cada um termina exatamen-
te onde termina o direito do outro. Afinal, os direitos de cada um nio sio conflitantes,

mas sim convergentes com o direito do outro.

A partir dessas premissas, o presente artigo pretende analisar o cabimento do bene-
ficio assistencial de prestagio continuada, previsto na Constitui¢io Federal e regulamen-
tado pela Lei Organica da Assisténcia Social, as pessoas privadas de liberdade pela prética

de crimes.

Antes, porém, serdo apresentadas algumas consideragoes sobre o direito de punir
do Estado e, na sequéncia, quais seriam os objetivos das penas aplicadas aqueles que sao
condenados pela prética de crimes, com destaque para o ideal de ressocializacio que deve

nortear o tema.
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Em seguida, serd apresentado o niicleo do presente texto, que ¢ a defesa do direito de
trabalho dos presos e, por consequéncia, o direito do preso idoso (com 65 anos de idade
ou mais) ou com deficiéncia de receber o beneficio assistencial, nos casos em que nao tiver
condigoes de trabalhar e prover a prépria subsisténcia, ou té-la provida por sua familia.

Por fim, serao feitas algumas considerages sobre aspectos praticos da concessao ou

nao do beneficio assistencial para pessoas privadas de liberdade.

2. 0 Direito de Punir do Estado

Segundo a concepgio dos jusfildsofos, o ser humano, no inicio de sua existéncia,
vivia no que se convencionou chamar de Estado da Natureza e, nessa situagdo, tinha

liberdade plena para realizar o que bem entendesse.

O problema ¢ que um ser humano dotado de tal liberdade plena, ao se deparar com
outro ser humano com a mesma liberdade, ndo tinha a quem recorrer, prevalecendo a von-

tade do mais forte. Assim, nas palavras de Hobbes, o “homem era um lobo para 0 homem?”.

Para que sua liberdade fosse garantida, segundo os contratualistas, o ser humano
optou por abrir mio de parte de sua liberdade em favor de um ente superior que, em
troca, garantiria o restante de sua liberdade. Assim, nasce o Estado que, em detrimento

de restringir a liberdade de cada um, tem como papel garantir as liberdades de todos':

Fatigados de s6 viver em meio a temores e de encontrar inimigos em toda
parte, cansados de uma liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava
inatil, sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante com mais
seguranca. A soma dessas partes de liberdade, assim sacrificadas ao bem
geral, constitui a soberania da nacdo; e aquele que foi encarregado pelas
leis como depositdrio dessas liberdades e dos trabalhos de administragao
foi proclamado o soberano do povo.

A reuniio de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o fun-
damento do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste funda-

mento se afastar constitui abuso e nio justica; ...

Porém, esse dever de proteger a liberdade de todos, em determinados momentos,
exige que o Estado impeca a prética de determinados atos e, caso eles ocorram, imponha
sangoes as pessoas que o praticaram. Em casos extremos, quando o ato praticado foi defi-
nido como crime, surge a necessidade de imposicio de sangées, por meio de um sistema

penal, que é uma das modalidades de controle social institucionalizado®:

1 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sio Paulo : Martin Claret, 2000, p. 19.
2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro.
Vol. 1. Parte geral. 6. ed. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 63.
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O sistema penal é a parte do controle social que resulta institucionalizado
em forma punitiva e com discurso punitivo (apesar de que frequentemen-
te, inclusive neste 4mbito, se tratou de encobrir tal discurso, ainda que de
forma grosseira, dado o inquestiondvel da realidade punitiva).

A forma punitiva, como ¢ evidente, se baseia na aplicagio de penas aqueles que
cometem condutas descritas como crimes, e tais penas, num primeiro momento, eram
aplicadas a partir do principio do talido, ou seja, na mdxima do “olho por olho, dente por

dente, sangue por sangue”?

Esse modelo, porém, foi gradativamente alterado, sendo substituido por legislagoes
que, apesar de continuarem a considerar o direito penal uma forma de o Estado punir
uma conduta tida como indesejdvel, passou a incorporar, também, o objetivo de preve-
nir a pratica de delitos e, 0 que é mais importante para o presente artigo, ressocializar o

condenado para que ele, depois de cumprida a pena, possa voltar a viver em sociedade.

Assim, depois de uma longa evolugio que demandou centenas de anos, chegamos ao
ponto de que a pessoa que cometeu um crime, a despeito de ter que cumprir uma pena,

continua a ser considerada cidada e, nessa qualidade, ¢ titular de direitos.

Feitas essas reflexoes sobre o direito de punir do Estado, serdo apresentadas algumas
consideragoes sobre quais sio ou, pelo menos, deveriam ser os objetivos das penas aplica-

das as pessoas que praticam crimes.

3. O0s Objetivos da Pena

Se num primeiro momento a pena tinha como fun¢ao precipua vingar a pessoa ofen-
dida, retribuindo o mal praticado com outro mal, com a evolugio do direito penal, a pena

passou a ter, também, outros objetivos, como a prevengio e a ressocializagio.

Essa evolugao do direito de punir do Estado ¢ sustentada por trés diferentes corren-

tes doutrindrias*:

As teorias absolutas (de retribui¢ao ou retribucionistas) tém como fun-
damento da sangio penal a exigéncia de justiga: pune-se o agente porque
cometeu um crime (punitur quia pecatum est)... O castigo compensa o
mal e d4 reparacio & moral.

3 “Segundo alguns juristas e tedlogos medievais e posteriores, o talido possuia um sentido puramente metaforico,
indicando a proporcionalidade da pena, enquanto, para outros, o “olho por olho, dente por dente, sangue por
sangue” tinha um sentido literal e assim foi aplicado entre os hebreus”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIE-
RANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Vol. 1. Parte geral. 6. ed. Sao Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 159.

4  MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, v. 1, Parte Geral. 62 ed. Sao Paulo : Atlas, 1991,
p. 234-235.
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(...

Nas teorias relativas (utilitdrias ou utilitaristas) dava-se & pena um fim
exclusivamente prético, em especial o de prevengao. O crime nao seria
causa da pena, mas a ocasido para ser aplicada... A pena ¢ intimidagao
para todos, ao ser cominada abstratamente, e para o criminoso, ao ser
imposta no caso concreto.

(...)

J4 para as teorias mistas (ecléticas) fundiram-se as duas correntes. Passou-
se a entender que a pena, por sua natureza, ¢ retributiva, tem seu aspecto
moral, mas sua finalidade é nao s6 a prevencio, mas também um misto
de educagio e corregio.

(...
Com o surgimento da Escola da Defesa Social, de Adolfo Prins e Filippo

Grammatica, e, mais recentemente com a Nova Defesa Social, de Marc
Ancel, tem-se buscado instituir um movimento de politica criminal hu-
manista fundado na ideia de que a sociedade apenas ¢ defendida & medi-
da que se proporciona a adaptacio do condenado ao meio social (teoria

ressocializadora).

Em decorréncia dessa teoria ressocializadora, deve ser observado, na aplicagio e exe-
cugio das penas impostas, o principio da atenuagio ou compensagio, assim conceituado

por Alberto Silva Franco®:

O principio da atenuagio ou compensagio tem seu nicleo essencial na
ideia de que o cumprimento da pena na prisao nio deve resumir-se exclu-
sivamente no trancaflamento de uma pessoa em estabelecimento prisio-
nal para efeito de ser submetida a normas de segurancga e de disciplina. Ao
afastamento obrigatério do recluso da vida em liberdade, devem corres-
ponder compensagdes que visem estimuld-lo ao exercicio de direitos nao
atingidos pela condenacio, atenuando, assim, os efeitos desse afastamen-
to, e que possibilitem & promogio de um processo de reintegragao social.

Essa necessidade de ressocializacido do preso tem sido reconhecida pela Jurispru-
déncia®:
“O regime prisional “tem por objetivo efetivar as disposi¢des da sentenga

ou decisdo criminal” e proporcionar condi¢bes para a harmoénica inte-
gracio social do condenado e do internado”, os quais sdo classificados de

5 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo penal e sua interpretagao jurisprudencial. 72 ed. Sio Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 545.

6 Decisio citada por: FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo penal e sua interpretagao jurisprudencial.
72 ed. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 545.
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acordo com os antecedentes e a personalidade, podendo progredir de um
regime mais rigoroso para outro mais suave por um sistema de mérito em
que sdo considerados requisitos objetivos e subjetivos (ST] — HC 950 —
Rel. Costa Lima — DJU DE 16.3.92, p. 3102).

Como se v¢, a aplicagio da pena e a restricdo da liberdade do preso nio devem resul-
tar na restricio de outros direitos, uma vez que quanto maior a garantia de direitos nio
atingidos pela san¢io imposta, maior a possibilidade de se obter a ressocializacao do preso

quando ele terminar o cumprimento da pena.

Nesse sentido, a garantia do direito ao trabalho ¢ reconhecidamente uma das melho-
res formas de ressocializar o ex-detento, razio pela qual a obtengio do trabalho deve ser

buscada ainda durante o cumprimento da pena.

Aqui, porém, surge um questionamento: e se o preso, apesar de lhe ser garantida a
possibilidade de trabalhar, nao tem condicoes de fazé-lo em razao de ser pessoa idosa ou

com deficiéncia?

A resposta a tal questio se pretende oferecer no préximo item.

4. 0 Direito ao Trabalho ou ao Beneficio Assistencial

A Constituigao Federal, norma suprema do ordenamento juridico, estabelece entre

os direitos sociais, o direito ao trabalho:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagio, a satide, a alimentacao, o traba-
lho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e A infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

J4 em relagio aos acusados em processos crime, a Constitui¢io, em seu art. 5°, traz
um extenso rol de direitos e garantias, dentre os quais, para este trabalho, merecem des-

taque os seguintes:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...

XXXIX - nao héd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagio legal;

(...)

XLVT - a lei regulard a individualizacao da pena e adotard, entre outras,
as seguintes:
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a) privagao ou restri¢io da liberdade;
b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagao social alternativa;

¢) suspensio ou interdicio de direitos;
XLVII - nio haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de cardter perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;

e) cruéis;

(...

Assim, diante da leitura dos preceitos constitucionais acima mencionados, é possivel

concluir que o trabalho é um direito social garantido a todas e todos, inclusive aos que

estio cumprindo penas pela pritica de crimes, uma vez que para estes é expressamente

vedada a pena de trabalhos forgados.

Claro que o texto constitucional permite que sejam aplicadas penas de suspensio ou

interdicdo de direitos, mas deixa claro que o trabalho forcado nio é uma opgio vélida,

além de exigir, para a aplicacdo de uma pena, que ela esteja previamente estabelecida na

lei para determinado crime.

Além disso, apesar de a Constitui¢io nio trazer expresso o direito do preso ao tra-

balho, a Lei de Execugio Penal (Lei n° 7.210/1984) dedica todo um capitulo ao tema (o

II). Dentre os artigos do presente capitulo, merecem destaque:

124

CAPITULO III
Do Trabalho
SECAO I
Disposigoes Gerais

Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condi¢do de dig-
nidade humana, terd finalidade educativa e produtiva.

§ 1o Aplicam-se 4 organizagio e aos métodos de trabalho as precaucoes
relativas a seguranca e 2 higiene.

§ 2° O trabalho do preso nio estd sujeito ao regime da Consolidacio das

Leis do Trabalho.

Art. 29. O trabalho do preso serd remunerado, mediante prévia tabela,
nio podendo ser inferior a 3/4 (trés quartos) do saldrio minimo.
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§ 1° O produto da remuneragio pelo trabalho deverd atender:

a) & indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e ndo reparados por outros meios;

b) a assisténcia a familia;
¢) a pequenas despesas pessoais;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutengao
do condenado, em proporcio a ser fixada e sem prejuizo da destinagao
prevista nas letras anteriores.

§ 2° Ressalvadas outras aplicacoes legais, serd depositada a parte restante
para constituicdo do pectilio, em Caderneta de Poupanga, que serd entre-
gue ao condenado quando posto em liberdade.

Art. 30. As tarefas executadas como prestagio de servico a comunidade
nio serdo remuneradas.

SECAOII
Do Trabalho Interno

Art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade estd obrigado ao tra-
balho na medida de suas aptidoes e capacidade.

Pardgrafo Gnico. Para o preso provisério, o trabalho nio ¢ obrigatério e
s6 poderd ser executado no interior do estabelecimento.

Art. 32. Na atribui¢do do trabalho deverao ser levadas em conta a habi-
litagdo, a condicio pessoal e as necessidades futuras do preso, bem como
as oportunidades oferecidas pelo mercado.

§ 1° Deverd ser limitado, tanto quanto possivel, o artesanato sem expres-

sa0 econdmica, salvo nas regioes de turismo.

§ 2° Os maiores de 60 (sessenta) anos podero solicitar ocupagio ade-
quada 2 sua idade.

§ 3° Os doentes ou deficientes fisicos somente exercerao atividades apro-
priadas ao seu estado.

Art. 33. A jornada normal de trabalho néo serd inferior a 6 (seis) nem
superior a 8 (oito) horas, com descanso nos domingos e feriados.

Pardgrafo dnico. Poderd ser atribuido hordrio especial de trabalho aos
presos designados para os servigos de conservagio e manutengdo do es-
tabelecimento penal.

Art. 34. O trabalho poderd ser gerenciado por fundagio, ou empresa
publica, com autonomia administrativa, e terd por objetivo a formagio
profissional do condenado.

§ 1° Nessa hipétese, incumbird & entidade gerenciadora promover e su-
pervisionar a produgio, com critérios ¢ métodos empresariais, encarre-
gar-se de sua comercializagio, bem como suportar despesas, inclusive

125



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

pagamento de remuneragio adequada. (Renumerado pela Lei n° 10.792,
de 2003)

§ 20 Os governos federal, estadual ¢ municipal poderdo celebrar convé-
nio com a iniciativa privada, para implantacio de oficinas de trabalho
referentes a setores de apoio dos presidios. (Incluido pela Lei n° 10.792,
de 2003)

Art. 35. Os 6rgaos da Administracdo Direta ou Indireta da Unido, Es-
tados, Territorios, Distrito Federal e dos Municipios adquirirdo, com
dispensa de concorréncia publica, os bens ou produtos do trabalho pri-
sional, sempre que nao for possivel ou recomenddvel realizar-se a venda

a particulares.

Pardgrafo tnico. Todas as importincias arrecadadas com as vendas re-
verterdo em favor da fundagio ou empresa publica a que alude o artigo

anterior ou, na sua falta, do estabelecimento penal.

SECAO I1I

Do Trabalho Externo

Art. 36. O trabalho externo serd admissivel para os presos em regime
fechado somente em servigo ou obras publicas realizadas por 6rgaos da

Administra¢io Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde que to-
madas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina.

§ 1° O limite madximo do nimero de presos serd de 10% (dez por cento)
do total de empregados na obra.

§ 20 Caberd ao 6rgao da administragdo, 4 entidade ou 4 empresa emprei-
teira a remuneragio desse trabalho.

§ 3° A prestagao de trabalho a entidade privada depende do consenti-
mento expresso do preso.

Art. 37. A prestagao de trabalho externo, a ser autorizada pela direcio
do estabelecimento, dependerd de aptidao, disciplina e responsabilidade,
além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.

Pardgrafo tnico. Revogar-se-4 a autorizagdo de trabalho externo ao preso
que vier a praticar fato definido como crime, for punido por falta grave,
ou tiver comportamento contrdrio aos requisitos estabelecidos neste ar-
tigo.

Pela leitura do pardgrafo tnico do art. 31, acima mencionado, pode-se chegar 4
conclusio de que o trabalho seria obrigatério para os presos definitivos, uma vez que o
referido preceito expressamente dispoe que o trabalho nio é obrigatério para os presos

provisorios.

Porém, da leitura dos arts. 39 e 41, que estabelecem, respectivamente, os deveres
e direitos do condenado, verifica-se que o trabalho, além de um dever, também ¢ um

direito:
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Art. 39. Constituem deveres do condenado:

(...)

V - execugio do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;
Art. 41 - Constituem direitos do preso:

(...)

II - atribui¢do de trabalho e sua remuneragao;

III - Previdéncia Social;

IV - constitui¢do de peculio;

V - proporcionalidade na distribui¢o do tempo para o trabalho, o des-

canso € a recreagéo;

Além disso, o art. 41 ¢ expresso em estabelecer que ao preso deve ser garantida a

remuneragio pelo trabalho executado, a Previdéncia Social, a possibilidade de constitui-

¢io de pectlio (economia), além da distribuigio proporcional do tempo para o trabalho,

descanso e recreagio.

Ao interpretar todos os preceitos acima mencionados, previstos tanto na Constitui-

¢do quanto na Lei de Execugio Penal, os Tribunais tém reconhecido o trabalho como um

direito subjetivo dos condenados:

VOLUME

05

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO.
CONDENACAO. TRABALHO EXTERNO. POSSIBILIDADE. OR-
DEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. A Constituicao Federal,
o Cédigo Penal e a Lei de Execugdo Penal garantem ao preso o direi-
to de trabalhar; 2. O condenado por crime hediondo, por forga dos arts.
6°, CR, 34, § 3°, CP ¢ 36, LEP, pode exercer atividade laboral externa,
nao havendo qualquer incompatibilidade desses dispositivos com o art.
20, § 1o, Lei 8.072/90; 3. Ordem parcialmente concedida para que o
Juizo da execugio analise os requisitos legais para deferimento do pedido
de trabalho extramuros. (destaque nosso) (Superior Tribunal de Justica.
Habeas corpus 200400560099. Orgio Julgador: Sexta Turma. Relator
Ministro Paulo Medina. DJ: 18/04/2005, p. 395)

EXECUGAO PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 1¢, I, DA LEI N.°
8.137/90, C/C OS ARTS. 11 E 12 DO MESMO DIPLOMA LEGAL.
PROGRESSAO DE REGIME. TRABALHO EXTERNO. I - Em hi-
péteses excepcionais, esta Corte tem concedido ao condenado em regime
semi-aberto, o cumprimento da reprimenda em regime aberto, desde que
nio haja vaga no estabelecimento prisional adequado. Na hipétese dos
autos, entretanto, nio ¢ possivel auferir tal situagio, uma vez que o impe-
trante se limita a meras conjecturas, sem comprovar de forma robusta e
subsistente, as alegacoes acerca de irregularidades no presidio onde deve
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ser cumprida a pena e da falta de vagas para o regime semi-aberto. Ade-
mais, o paciente encontra-se foragido, sequer tendo iniciado a execugao
da pena. II - Segundo o entendimento jurisprudencial do STJ, o di-
reito ao trabalho externo pode ser conferido ao condenado, indepen-
dentemente do cumprimento de um sexto da pena, desde que estejam
presentes os requisitos subjetivos, constantes do art. 37 da Lei de
Execugées Penais, quais sejam, aptidio, disciplina e responsabilida-
de. Ocorre que nem o Juizo da Execugdo, nem o e. Tribunal a quo, deles
tratou. Dessa forma, fica esta Corte impedida de se manifestar a pedido
de trabalho externo, sob pena de supressio de instancia. (Precedentes.)
Recurso parcialmente conhecido ¢, nesse ponto, desprovido. (destaque
nosso). (Superior Tribunal de Justica. Recurso ordindrio em Habeas cor-
pus 200200164758. Orgao Julgador: Quinta Turma. Relator Ministro
Felix Fischer. DJ: 31/05/2004, p. 325)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM EXECUCAO. DI-
REITO DO PRESO AO TRABALHO. INEXISTENCIA DE VAGA.
REMICAO INDEPENDENTE DO TRABALHO. IMPOSSIBILI-
DADE. 1. Atribuigao de trabalho e sua remuneragio constituem di-
reito do preso, nos termos do art. 41, I da Lei de Execugao Penal. Os
dias de trabalho ou de atividade estudantil serdo computados para fins de
remigao, segundo o art. 126 do mesmo diploma legal. 2. A remicio, de
acordo com entendimento do Supremo Tribunal Federal constitui expec-
tativa de direitos, condicionada ao preenchimento de todos os requisitos
legais. Assim, nio hd falar em remicio quando nio prestado o trabalho
ou comprovada a freqiiéncia em curso de ensino formal. 3. A falta de
oportunidade de trabalho ou estudo no estabelecimento prisional nao
importa em direito & remicdo independentemente do efetivo labor. Pre-
cedentes desta e. Corte. 4. Deve ser assegurado ao reeducando o direito
ao trabalho, no estabelecimento prisional em que se encontra, garantin-
do-se, assim, a remigdo da pena bem como a reinser¢iao do individuo
na sociedade. 5. Agravo em execugido parcialmente provido. (destaque
nosso). (Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Agravo em Execugio
Penal 201041000007567. Orgio Julgador: Terceira Turma. e-DJF1:
20/05/2011. p. 33)

Diante desse quadro, a pergunta que se pretende responder com este artigo é: e se o
condenado, apesar de ter direito ao trabalho, nio consegue trabalhar por ser uma pessoa
com deficiéncia ou por ter completado 65 anos de idade?

De acordo com o texto constitucional, a assisténcia social serd prestada a ‘quem dele

necessitar™:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protecdo A familia, 3 maternidade, & infincia, & adolescéncia ¢ &
velhice;
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I - 0 amparo s criangas e adolescentes carentes;

III - a promogdo da integragao ao mercado de trabalho;

IV - a habilitaco e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promogao de sua integra¢io a vida comunitdria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa porta-
dora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nio possuir meios de pro-
ver & propria manutengio ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.

Como se v¢, segundo o artigo acima mencionado (que nio exclui as pessoas que se
encontram encarceradas) serd garantido “um saldrio minimo de beneficio mensal & pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem néo possuir meios de prover & propria ma-

nutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

Visando regulamentar referido preceito constitucional, foi editada a Lei n° 8.742, de

7 de dezembro de 1993, que prevé:

Art. 20. O beneficio de prestacio continuada ¢ a garantia de um saldrio-
minimo mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta
e cinco) anos ou mais que comprovem nio possuir meios de prover a
prépria manutengao nem de té-la provida por sua familia. (Redag¢io dada
pela Lei n° 12.435, de 2011)

Referida lei, da mesma forma que a Constitui¢ao, também nio excluiu expressamen-
te a possibilidade de pessoas encarceradas receberem o beneficio assistencial. Na verdade,
a0 contrdrio disso, trouxe expresso preceito que, aplicado por analogia, permite chegar
A conclusao oposta, ou seja, que o fato de a pessoa estar recolhida num estabelecimento

prisional nio é impeditivo de tal recebimento:

Art. 20
(...)

§ 5° A condi¢io de acolhimento em instituicdes de longa permanén-
cia nao prejudica o direito do idoso ou da pessoa com deficiéncia ao
beneficio de prestagio continuada. (Redagio dada pela Lei n° 12.435,
de 2011)

Dessa forma, o fato de uma pessoa idosa ou com deficiéncia estar acolhida numa
institui¢io de longa permanéncia nio a impede de receber o beneficio assistencial, regra
que também deverd ser aplicada se o requerente do beneficio encontra-se recolhido em
institui¢io prisional.

Em outras, o preceito acima mencionado deve ser aplicado por analogia as pessoas

que se encontram recolhidas em estabelecimentos prisionais cumprindo pena e essa
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situacdo nao dever ser elencada como impeditiva para a concessio do beneficio assis-

tencial.

Com isso, seria garantida a aplicacio de todos os preceitos até aqui mencionados, ou
seja, além de se garantir a aplicacdo da lei penal, com a imposi¢ao das respectivas sangoes
aqueles que cometeram delitos, também seria respeitada a legislagio que garante ao preso
o direito ao trabalho ou, no caso de impossibilidade em razao da idade ou deficiéncia, o
recebimento do beneficio assistencial previsto no art. 203 da Constitui¢io e regulamen-

tado pela Lei n° 8.742/1993.

Claro que existe decisao em sentido contrério:

BENEFICIO ASSISTENCIAL. LEI Ne 8.742, DE 1993. DEFICIEN-
TE. CONDICAO DE PRESO. E devido o beneficio assistencial da Lei
n° 8.742, de 1993, a deficiente incapaz para o trabalho, que nio vive com
seus familiares, porém somente até a data em que passou 2 custédia do
Estado, passando a ser por este sustentado e assistido, na condigio de pre-
so. (TRF-4 - AC: 2135 SC 2008.72.99.002135-4, Relator: ROMULO
PIZZOLATTI, Data de Julgamento: 10/03/2011, Quinta Turma, Data
de Publicagao: D.E. 24/03/2011).

Essa decisdo suscita o fato de, ao estar recolhido em estabelecimento prisional, o con-
denado estaria totalmente amparado pelo Estado que, nessas condi¢es, garantiria todas

as suas necessidades bdsicas, sendo desnecessdrio o pagamento do beneficio assistencial.

Levantamentos realizados pelo Conselho Nacional de Justica (CN]J)’, porém, indi-
cam que as condicdes das institui¢oes prisionais nao sio aptas a garantir os direitos dos
presos. Na verdade, a situagio ¢ a oposta, ou seja, ¢ extremamente comum a violagio de

direitos dos presos.

Nesse aspecto, nos tltimos anos, ganhou destaque na midia nacional e internacio-
nal a situagio cadtica dos presidios do Estado de Espirito Santo, em especial na Casa de
Custddia de Viana (Cascuvi)®, ¢ do Estado do Maranhio, com destaque para o presidio

de Pedrinhas (MA)°.

Apesar desses casos terem ganho notoriedade, o certo ¢ que todas as unidades prisio-
nais apresentam deficiéncias e, desse modo, nao conseguem garantir de forma adequada

as necessidades bdsicas dos que nelas estao recolhidos.

7 Pararelatérios atualizados do CNJ relativos a situagio dos presidios, ver a pdgina do projeto “GEOPRE-
SIDIOS”. Disponivel em: www.cnj.jus.br/geopresidios . Acesso em: 06/03/2014.

8 VIOLACOES de direitos humanos no sistema prisional do Espirito Santo. Atuagio da Sociedade civil.
Data: maio/2011. Disponivel em: http://global.org.br/wp-content/uploads/2011/06/SistemaPrisiona-
IES_2011.pdf. Acesso em: 04/02/2014.

9 PRESOS filmam decapitados em penitencidria no Maranhao; veja video. Data: 07/01/2014. Disponi-
vel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/01/1394160-presos-filmam-decapitados-em-pe-
nitenciaria-no-maranhao-veja-video.shtml. Acesso em: 04/02/2014.
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Na pritica, tal situagio faz com que aos presos sejam impostas outras san¢oes, além
daquelas expressamente previstas na lei e aplicadas no caso concreto. Assim, ao ser senten-
ciado a cumprir cinco anos de reclusio em regime inicial fechado, o réu, na realidade, estd
sendo condenado a tal pena e, também, a um extenso rol de restri¢oes aos seus direitos.
O acesso 2 alimentagio adequada, ao sistema de satide, aos produtos bédsicos para uma
higiene pessoal minima s3o apenas algumas das restrigoes que, a despeito de nao estarem

previstas na lei, sio impostas aos presos.

Assim, nessa situagio, negar a concessio do beneficio assistencial ao preso idoso ou
com deficiéncia nao se justifica e demonstra um total desconhecimento da realidade dos

presidios e unidades prisionais brasileiras.

Claro que, em algumas situagoes, o beneficio assistencial nio deverd ser pago aos

condenados que cumprem penas, o que se analisard no préximo item.

5. Aspectos Praticos da Concessao do Beneficio Assistencial aos Presos

Evidente que, em alguns casos, nio serd possivel a concessio do beneficio assistencial

as pessoas que se encontram recolhidas em unidades prisionais.

A primeira das exce¢oes, que decorre da prépria lei, diz respeito aos casos em que

¢ cabivel a concessio de algum beneficio previdencidrio ao preso ou aos seus familiares:

Art. 20.
(...)

§ 4° O beneficio de que trata este artigo nao pode ser acumulado pelo
beneficidrio com qualquer outro no 4mbito da seguridade social ou de
outro regime, salvo os da assisténcia médica e da pensio especial de natu-
reza indenizatdria. (Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011)

Assim, se a pessoa presa preenche os requisitos legais para receber um beneficio pre-
videncidrio, como auxilio-doenca, alguma espécie de aposentadoria ou mesmo o auxilio

reclusdo para os seus dependentes, ¢ incabivel o pagamento do beneficio assistencial.

Além disso, também nio serd devido o beneficio assistencial se nio estiverem pre-
enchidos os demais requisitos objetivos previstos na lei, ou seja, se 0 condenado nio tiver

completado os 65 anos de idade ou, ainda, nio for considerado deficiente.

Também nio deverd ser concedido o beneficio assistencial se a familia do preso tiver
condigoes de garantir a sua subsisténcia, mesmo que ele tenha 65 anos de idade ou mais,

ou seja pessoa com deficiéncia.

Surge a davida, porém, quanto & renda da familia, diante da decisao do Supremo

Tribunal Federal que considerou inconstitucionais os preceitos que estabeleciam o limite
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de % do saldrio-minimo como renda mensal per capita méxima para a concessio do be-

neficio assistencia

STF declara inconstitucional critério para concessao de beneficio assis-
tencial a idoso

Por maioria de votos, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF)
confirmou nesta quinta-feira (18) a inconstitucionalidade do pardgrafo
30 do artigo 20 da Lei Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742/1993)
que prevé como critério para a concessdo de beneficio a idosos ou defi-
cientes a renda familiar mensal per capita inferior a um quarto do saldrio
minimo, por considerar que esse critério estd defasado para caracterizar
a situacio de miserabilidade. Foi declarada também a inconstitucionali-
dade do pardgrafo tnico do artigo 34 da Lei 10.471/2003 (Estatuto do
Idoso).

Recursos Extraordindrios

A decisao de hoje ocorreu na Reclamacio (RCL) 4374, no mesmo sentido
do entendimento jd firmado pelo Plendrio na sessio de ontem, quando a
Corte julgou inconstitucionais os dois dispositivos ao analisar os Recur-
sos Extraordindrios (REs) 567985 ¢ 580963, ambos com repercussio ge-
ral. Porém, o Plendrio nio pronunciou a nulidade das regras. O ministro
Gilmar Mendes propos a fixagdo de prazo para que o Congresso Nacional
elaborasse nova regulamentagdo sobre a matéria, mantendo-se a validade
das regras atuais até o dia 31 de dezembro de 2015, mas essa proposta nao
alcangou a adesao de dois tergos dos ministros (quérum para modulagio).
Apenas cinco ministros se posicionaram pela modulagio dos efeitos da
decisio (Gilmar Mendes, Rosa Weber, Luiz Fux, Cirmen Licia e Celso

de Mello).

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal também decidiu pela inconstitu-

cionalidade do preceito que exclui do cdlculo da renda per capita o beneficio assistencial

anteriormente concedido a outra pessoa idosa, ao julgar o Recurso Extraordindrio n°

580963:

O Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso extraordindrio e
declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade do pardgrafo unico
do art. 34 da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do idoso), vencidos os Ministros
Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, que davam provi-
mento ao recurso. Nio foi alcan¢ado o quorum de 2/3 para modulagao
dos efeitos da decisio para que a norma tivesse validade até 31/12/2015.
Votaram pela modulagio os Ministros Gilmar Mendes, Rosa Weber,

10 STF declara inconstitucional critério para concessao de beneficio assistencial a idoso. Data: 18/04/2013.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236354. Acesso

em: 06/03/2014.
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Luiz Fux, Cirmen Lucia e Celso de Mello. Votaram contra a modula-
¢do os Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e
Joaquim Barbosa (Presidente). O Ministro Marco Aurélio absteve-se de
votar quanto 2 modulagio. O Ministro Teori Zavascki reajustou seu voto
proferido na assentada anterior. Plendrio, 18.04.2013. (STF, Recurso Ex-
traordindrio n° 580.693/PR, Relator Ministro Gilmar Mendes. Decisio:
18/04/2013. Data de publicagao: DJE 14/11/2013 - ATA Ne 174/2013.
DJE ne 225, divulgado em 13/11/2013).

Diante de tais decisoes, a solu¢io que tem sido adotada ¢ a anilise individualizada
de cada caso, com o fim de verificar se a familia do requerente tem ou nao condi¢des de

garantir a sua subsisténcia:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. IDADE E ES-
TADO DE MISERABILIDADE COMPROVADOS. CONCESSAO
DO BENEFICIO NA VIA ADMINISTRATIVA. EXTINCAO DO
FEITO COM JULGAMENTO DO MERITO QUANTO AO PERI-
ODO POSTERIOR A CONCESSAO ADMINISTRATIVA. PRO-
CEDENCIA DO PEDIDO QUANTO AO PERIODO ANTERIOR.
SENTENCA REFORMADA.

1. Para fins de composicio da renda familiar, entendo que nio pode ser
computado o beneficio previdencidrio de valor minimo percebido por
idoso, com 65 anos ou mais, considerado necessdrio a sua sobrevivéncia
digna (Aplicacio por analogia do pardgrafo tnico do art. 34 da Lei n°
10.741/2003). 2. CPC. 2. Inexistindo critério numérico atual tido por
constitucional pelo STF (Declaracio de Inconstitucionalidade do crité-
rio de ¥ do saldrio minimo, previsto no §3° do art. 20 da LOAS - Rel n°
4374), invidvel o indeferimento do beneficio pelo simples fato de a renda
per capita ser superior a ¥% do saldrio minimo. Cuidando-se de renda
que pouco supera esse parimetro e consideradas as restantes circunstan-
cias do caso concreto, tenho por verificada a situagao de miserabilidade.
3. Como houve a concessio administrativa do beneficio assistencial em
favor do autor no curso desta agio, ¢ de ser julgado extinto o feito com
julgamento do mérito por reconhecimento parcial do pedido, com rela-
¢do ao periodo posterior A concessdo administrativa, nos termos do art.
269, inc. II, do CPC. 4. Preenchidos os requisitos legais para a obtengao
do beneficio, quais sejam, a idade e o estado de miserabilidade, faz jus a
parte autora ao pagamento das parcelas atrasadas desde a data do reque-
rimento até a data do deferimento do beneficio na vida administrativa.
(TRF 42 Regido, Apelagio Civel n° 0020076-52.2012.404.9999/SC,
Data da Decisao: 05/06/2013, Orgﬁo Julgador: Sexta Turma, Publica¢io
D.E. 17/06/2013, Relator Desembargador NEFI CORDEIRO, Relator
para o Acérdio Desembargador JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA)

A mesma solu¢io deve ser adotada no caso de requerente que se encontre preso

cumprindo pena pela prética de crime.
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Assim, quando solicitada a concessio do beneficio assistencial, a inica op¢io exis-
tente é que a situagdo de cada preso seja analisada individualmente, para o fim de verificar
se, no caso concreto, a familia do condenado tem condigées ou nao de garantir sua sub-
sisténcia, mesmo ele estando recolhido em estabelecimento prisional, diante da notéria

ineficiéncia e caréncia do sistema prisional brasileiro.

6. Conclusdes

O grau de desenvolvimento de um pais pode ser apurado a partir da andlise da forma

pela qual ele trata os seus cidadios presos.

Claro que, diante da prética de um crime, os seus responsdveis devem ser punidos,
com a imposi¢do das sangbes previstas na lei, mas a pena nio pode ser ampliada a ponto

de impor ao condenado restricoes a direitos que nio encontrem amparo legal.

No presente caso, a discussdo gravita em torno da possibilidade (ou nao) de os presos
em estabelecimentos prisionais receberem o beneficio assistencial previsto no art. 203
da Constituicio, nos casos em que em razao da idade (65 anos de idade ou mais) ou de

deficiéncia nao tém condi¢oes de exercer o seu direito ao trabalho.

Apds apresentar algumas consideracoes sobre o direito de punir do Estado e quais
devem ser os objetivos da pena, defende-se que o beneficio assistencial deve ser pago a tais
presos, uma vez que a imposicio da pena nio deve resultar na impossibilidade de recebi-

mento de tal amparo social.

A tese contréria de que seria impossivel o pagamento do beneficio assistencial em ra-
z30 de o preso estar recolhido em estabelecimento prisional e, portanto, com todas as suas
necessidades bésicas atendidas pelo Estado nao deve prosperar, pois parte de uma premis-
sa falsa de que os presidios e unidades prisionais brasileiros tém condigoes de garantir os

direitos das pessoas idosas e com deficiéncia que neles cumprem penas.

A realidade ¢ muito diferente do previsto na lei, pois muitas vezes os presidios e as
unidades prisionais sdo centros de violagoes de direitos humanos e nio locais em que eles

sdo respeitados.

O que se espera ¢ que o presente artigo permita uma maior reflexio do tema, inclusi-
ve com a pacificacio no sentido de que o beneficio assistencial é devido a todas as pessoas
idosas (com 65 anos de idade ou mais) ou com deficiéncia que nao tenham condicoes de
prover a prépria subsisténcia ou té-la provida por sua familia, estejam tais pessoas presas

ou nao.

Afinal, o fato de estar presa para o cumprimento da pena nio retira da pessoa a

condigio de cidada, titular de direitos, que deve ser tratada com respeito e consideragio.
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