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RESUMO

A atividade jurisdicional tem adotado nos ultimos anos um meétodo de atuar que se
pauta numa liberdade interpretativa dos magistrados que se fundamentam em
experiéncias particulares para prolatar uma sentenca. Tal atitude foi observada na
interpretacdo extensiva da remicdo de pena pelo estudo que foi inserida no cenario
juridico pela interpretacdo extensiva da LEP/84 que previa apenas a remigdo por meio
do trabalho. A partir de entdo, uma concepcdo de um direito préatico e real, existente,
afastou-se da concepc¢do hipotética de direito, influenciados pelos Direitos Humanos.
Desta forma, os juristas viram a educacdo como meio ressocializador do individuo. Essa
atitude nos fez observar caracteristicas do Realismo Juridico Norte-Americano,
teorizado por Benjamin Cardozo, no entendimento que direito se constitui mesmo € no
momento de sua aplicacdo pelos magistrados, diante de cada caso. A andlise do § 2° do
art. 5° da Constituicdo Federal mostra a base para esta interpretacdo, guiado pela
possibilidade de aplicacdo dos direitos humanos ndo inseridos na legislacéo brasileira.
Diante deste fato, pode se observar o processo de insercdo e a aplicacdo dos direitos e
garantias ndo escritos no texto constitucional, mas presentes em tratados de direitos
humanos dos quais o Brasil é signatario. A morosidade do Legislativo diante dos
projetos de Lei que abarcavam a remicdo de pena pelo estudo, ndo estancou o
pensamento juridico e sua atitude que diante desta questdo viu nos Direitos Humanos
uma maneira mais humanizada de garantir os direitos do preso e solidificar sua
dignidade humana. Desta forma, surgiu nos foruns e tribunais uma nova forma de remir
a pena: a remigdo por meio do estudo. Essa sequéncia de decisbes fizeram brotar um
novo direito, constituido dentro dos foruns e tribunais nacionais, fazendo com que o STJ
editasse a Sumula 341, que apresentando o entendimento que “A frequéncia a curso de
ensino formal é causa de remicdo de parte do tempo de execucdo de pena sob regime
fechado ou semi-aberto”. Entendimento esse que fundamentou uma série de julgados,
fruto da interpretacdo extensiva da LEP/84 e da influéncia direta dos direitos humanos,
que podem ser analisados a partir das caracteristicas do Realismo Juridico.

Palavras-Chave: Direitos Humanos. Remicdo de Pena. Realismo Juridico.



ABSTRACT

The jurisdictional activity in recent years has adopted a method of acting that is guided
interpretive freedom in the magistrates that are based on personal experiences to utter a
sentence. This attitude was observed in the broad interpretation of Remission Penalty of
the Study that was inserted in the law by setting broad interpretation of LEP/84 which
provided only remission through work. Since then, a conception of a right practical and
real, existing, moved away from the hypothetical conception of law, influenced by
Human Rights. Thus, jurists viewed education as a means resocializing the individual.
This attitude has made us observe features of the American Legal Realism, theorized by
Benjamin Cardozo, in understanding what is right even if it is at the time of its
application by judges, before each case. The analysis of § 2 of art. 5° of the Constitution
shows the basis for this interpretation, guided by the possibility of implementation of
Human Rights is not inserted in the Brazilian legislation. Given this fact, we can see the
process of integration and implementation of the rights and guarantees not written in the
Constitution, but present in human rights treaties to which Brazil is a signatory. The
slowness of the Legislature before the draft Law which spanned Remission Penalty of
the Study, did not halt the legal thinking and your attitude on this issue see Human
Rights in a more humane to secure the rights of the imprisoned and solidify their human
dignity. Thus, boards and tribunals emerged a new way of redeeming worth: remission
through the study. This sequence of decisions made sprout a new law, constituted within
the forums and courts, causing the STJ to edit a Precedent 341, showing that the
understanding that "the frequency of formal education course is because of the
redemption of part time execution of sentence under a closed or semi-open."”
Understanding this that justified a series of trial, the result of extensive interpretation of
LEP/84 and the direct influence of Human Rights, which can be analyzed from the
characteristics of the Legal Realism.

Keywords: Human Rights. Remission Penalty. American Legal Realism.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa trabalha com a grande importancia do judiciario na
evolucdo historica da Lei de Execugbes Penais, no que tange a Remicdo de Pena.
Assim, verificou-se que sua atuacdo se deu neste processo, analisando seus julgamentos
que se apresentaram desprendidos de ligacdo aos precedentes, utilizando de sua
consciéncia e arbitrio.

Desta forma, observou-se que toda a evolucdo da lei se deu devido ao
posicionamento de livre atuacdo do judiciario. A analise desse comportamento judicante
serd feita nesta dissertacdo com base no referencial tedrico trazido pelo Realismo
Juridico norte-americano que justamente preocupa-se em compreender o direito a partir
da atividade judicial. A luz deste referencial, a dissertacdo cotejara o tema da remicéo
penal pelo estudo com a problemética dos Direitos Humanos como forma de elidir uma
interpretacdo afeita apenas ao texto frio e positivado da lei.

A postura vivenciada pelo Realismo Juridico norte-americano, afeita ndao a
Teoria da Norma, mas sim a Teoria da Decisdo, vé a posi¢do do juiz como a de um
construtor do direito, de normas que se observam caso a caso, dentro dos tribunais
(CARDOZO, 2004). No caso em tela, o manuseio judicante da Lei de Execucdes
Penais, no que tange a Remicdo de Pena, € o objeto de estudo delimitado.

Assim, tendo a Remicao de Pena pelo Estudo como ponto de partida, discutiram-
se, no Primeiro Capitulo, os aspectos fundamentais para a sua construcdo, analisando a
relevancia da educacdo na constru¢do do ser humano e a relagdo de uma vida que
interage diretamente com o crime, a pena e a prisao.

Diante desta analise, verificou-se o prejuizo do tempo de permanéncia em um
estabelecimento penal para um detento e nessas circunstancias, relatando a conturbada
trajetoria da insercdo da remicdo de pena por meio do estudo no Brasil.

Observou-se que pesquisas desenvolvidas no pais apontam para o fato do
percentual de analfabetos e de analfabetos funcionais dentro de populacdes carcerarias
superar a média nacional. Estudos realizados por Siqueira (2012) concluem que quanto
maior os anos dedicados aos estudos, menor a probabilidade de recidiva do infrator,
dando indicios que a educagdo promove alteracdes no comportamento do detento e o

preparam para um retorno a sociedade de maneira mais eficaz.
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Da comunhédo dos escritos de Foucault e do Marqués de Beccaria, extrai-se
maior solidez para a apresentacdo da importancia dos estudos como fator de
ressocializacdo e da importancia que a reintegracdo social do apenado ocorra 0 quanto
antes. Foucault é claro ao apresentar o tempo recluso a prisdo como prejudicial a
convivéncia social humana, construindo apenas delinquentes, e Beccaria da arcabouco
para que os estudos sejam construtores de cidad&os.

Observando a convergéncia de tais fundamentos, surge a remicdo de pena por
meio do estudo como um forte impulso a recuperacdo do individuo encarcerado,
vertendo-se como funcgdo primordial da pena. Base esta focada por juizes de execucdes
penais com principios humanistas para a interpretacdo extensiva da remicdo de pena
pelo trabalho, abracando o esfor¢o dispensado pelo intelecto do individuo como forma
de remir a pena.

Essa liberdade de aplicar a lei que pode ser constatada na obra de Benjamim
Cardozo, que foi Ministro da Suprema Corte Americana, e expoente do realismo legal,
analisando seus métodos de aplicar a lei e tomando por base a Teoria da Decisdo e em
interpretacdes ndo fixadas em lei, mas abstraidas de situacdes e de cada momento
vivido, de cada situacdo, tratando cada caso com uma interpretacdo propria, focada em
principios construidos ao longo da vida particular de cada juiz.

Assim, a hipdtese de pesquisa propde que a andlise da interpretacdo da lei de
execucdes penais, feita pelo Poder Judiciario, seguiu até antes da promulgacdo e
publicacdo da lei 12.433/2011, com uma funcdo ativa do préprio judiciario, ndo se
fixando no direito positivado, seguindo uma liberdade previamente constituida em
fundamentos humanistas, indo além do texto construido pelo Legislativo, para compor
uma interpretacdo extensiva da LEP.

O capitulo segundo, fazendo uma construcdo continuada do texto, discorre sobre
uma analise das iniciativas provenientes do Legislativo, que apesar de terem sido
encaminhadas deste o ano de 1993 caminharam a passos curtos em suas casas
legislativas e ndo tinham organiza¢bes metodolégicas de um projeto voltado para
educacdo. Ao todo, foram 26 projetos que se repetiam em sua esséncia ou apresentavam
propostas esdrixulas de alteracdo da LEP, ndo construindo um texto essencialmente
consistente para formatar uma alteragéo legal.

Diante dessas dificuldades trazidas pelo do Poder Legislativo, foi observado
também um empenho de partes prejudicadas enviando incessantemente ao judiciario

seus anseios para uma aplicacdo sensata da lei. Em face desses pleitos, o Judiciario fez
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alcancar o nascimento da Sumula 341 de 2007, da qual é tecida uma analise, onde é
concluida que estava sendo aplicada conforme a consciéncia de juizes de todo pais,
mesmo antes da edicdo da referida simula e da atual lei.

Tendo por base esses dois capitulos, foi feito um recorte temporal da lei,
seccionando-a em um intervalo, dentro do periodo de 1984 a 2011. Nesse segmento
temporal foram apresentados os fatores que influenciaram na atividade Legislativa e
jurisdicional a ponto de alterar a lei.

O segundo capitulo também apresenta uma discussédo sobre métodos de atuagéo
do judiciario e a forca de atuacdo dos direitos humanos que impulsionou a devida
insercdo da remicgéo de pena pelo estudo, por meio do referido poder.

Assim, observou-se a consciéncia construida na importancia da educacdo nos
ultimos anos, alterando o comportamento dos aplicadores da lei ao executar as penas e
mostrando a influéncia dos direitos humanos nesse processo.

Desta forma, percebeu-se, entdo, que a aplicacdo da remicdo de pena pelo
estudo, distante do texto positivado teve, em sua base, fundamentos vinculados aos
Direitos Humanos, consagrados na Carta das NacGes Unidas e em Pactos Internacionais,
a exemplo do Pacto de S&o José da Costa Rica e do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, além do art. 5°, § 2° da Carta Magna Brasileira.

O terceiro capitulo dedica-se ao referencial tedrico como aparato para analise do
comportamento judicial que concretizando uma interpretacdo extensiva da lei de
remicdo da pena confirma as teses Realistas de que direito € o que o juiz diz que é
direito, no sentido de que a compreensdo deste é tanto mais completa quanto mais se
direcionar o olhar para como os juizes tém decidido. Justifica-se trazer o realismo
juridico pelas caracteristicas jusrealistas que o comportamento decisional tomou no
recorte temporal que o trabalho analisou.

Assim, o capitulo referido se inicia abordando as caracteristicas basicas do
realismo, observando assim que cada julgador abordar o caso expde suas opinides, fruto
da experiéncia de vida de cada um. Esse meio de abordar o direito como ele realmente é
dispbe uma forma particular de interpretar a lei, no caso a LEP/84.

Analisou-se dos julgados componentes do projeto da Simula 341 do STJ que
preveem a aplicacdo da forma de remicdo pelo estudo pontuando cada julgado, sua
interpretacdo e a verificagdo de caracteristicas realistas.

Assim, para desenvolver esta pesquisa foi utilizado o método de abordagem

indutivo, por observar que nas decisdes onde a relagéo de interpretacdo extensiva da lei
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de execucOes penais, no que tange a remicdo de pena pelo trabalho, existe uma
preocupacdo do judicidrio com a finalidade da lei voltada para ressocializagdo do
apenado.

Como método de investigacdo, foi adotado o procedimento histérico, pela
pesquisa se tratar de um fenémeno historico-social, onde analisamos durante um
periodo temporal acontecimentos que influenciam e trouxeram transformagfes para a
sociedade atual.

Para alcancar esse propdsito, utilizou-se a técnica de pesquisa jurisprudencial,
compreendido a partir do entendimento de como as leis sdo alteradas ao longo do tempo
por meio de alteracOes na interpretacéo judicial.

Jurisprudéncia é definida como um conjunto de decisGes reiteradas de casos
semelhantes. Assim, caracteriza-se como uma tendéncia na forma de julgar de
determinados tribunais que, no Brasil, assume carater ndo vinculante, uma vez que o
magistrado tem liberdade no seu convencimento. No entanto, por se tratar de uma
tendéncia, em nome da seguranca juridica, diversos magistrados acabam julgando de

forma diversa a sua compreenséo.

A jurisprudéncia, de um modo ou de outro, acaba impondo ao
legislador uma nova visdo dos institutos juridicos, alterando-os, as
vezes integralmente, forcando a expedicao de leis que consagrem sua
orientacdo. E indubitdvel que constitui, além de uma
importantissima fonte de  normas juridicas gerais, uma fonte
subsidiaria de informag&o, no sentido de que atualiza o entendimento
da lei, dando-lhe uma interpretacdo atual que atenda aos reclamos das
necessidades do momento do julgamento e de preenchimento de
lacunas (SABINO, 2003).

Diante desse entendimento, utilizamos como objeto dessa pesquisa as decisdes
judiciais: REsp. 445.942 RS 2002/0084624-8 DECISAO: 10/06/2003; HC 30623 SP
2003/0170764-3 DECISAO: 15/04/2004; REsp 596.114 RS 2003/0174542-0
DECISAO: 21/10/2004; REsp. 256.273 PR 2000/0039592-7 DECISAOQ: 22/03/2005;
REsp. 758.364 SP 2005/0096251-4 DECISAO: 28/09/2005; REsp 595.858 SP
2003/0174471-3 DECISAO: 21/10/2004; e HC 43.668 SP 2005/0068885-9 DECISAO:
08/11/2005, decisbes que visualizam o estudo como forma de remir a pena, adotando
uma postura diferente dos julgados anteriores que se serviam apenas do trabalho como
forma de remigé&o, buscando a finalidade da lei e ndo o seu texto escrito, numa interacéo

humanista com o ser humano condenado.
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CAPITULO 1 - LEI DE EXECUCOES PENAIS BRASILEIRA: DA REMICAO
DE PENA PELO TRABALHO A INCLUSAO DA REMIGCAO DE PENA PELO
ESTUDO

1.1 Educacgéo e Remicdo de Pena

A partir do ano de 1996 a educacdo passou a ser trabalhada por juizes de todo o
Brasil, de diversas varas de execugfes penais, como um fator de reabilitacdo,
incentivando sua préatica por meio da remicdo penal. Tal fator surgiu diante do fracasso
do sistema educacional nacional e do fracasso do sistema prisional brasileiro, que
guardam entre si uma relacdo estrita com a criminalidade (PINO, 2007).

Assim, nasceu um olhar humanista sobre os apenados, o Judiciario, que, vendo
a educagdo como um direito humano, fez dela um novo veiculo de inser¢do social e
exercicio da cidadania, passou, assim, a estimular o estudo dentro do presidio, aplicando
a interpretacdo extensiva da remicdo de pena a remicao de pena pelo estudo, buscando
estimular a reabilitacdo dos detentos perseguindo uma das fungdes da pena:
ressocializagéo do apenado.

Assim, o tépico Educacdo e Remicdo de Pena se faz necessario para iniciar uma
abordagem ao tema em estudo, uma vez que ao pesquisar sobre a influéncia dos Direitos
Humanos na aplicacdo da remicdo de pena pelo estudo, foi impossivel se desvencilhar
da importancia do estudo, para a ressocializacdo do individuo e sua reinsercdo na
sociedade, enfatizando também a ideia de que falhas no sistema educacional brasileiro e
falhas no sistema reabilitador prisional sdo fatores que trabalham na “produgdo” de
delinquentes.

Ao longo deste estudo, dentro dos presidios, observamos que o maior percentual
de detentos engloba pessoas com baixa média de anos dedicados aos estudos. Tal
concepgdo encontra subsidio nas pesquisas de Lucena (2009), que aborda, com pontos
comprovados, essa questdo (quadro de profissdes), mostrando que dentro do Presidio
Julia Maranh&o, em Jodo Pessoa — PB, a maioria das detentas exerciam atividades que
exigem poucos conhecimentos especificos, devido ao seu baixo grau de escolaridade.
Além disso, elas se qualificavam como profissionais vinculadas a tarefas praticas,

bracais.
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Analisando aqueles que cumprem pena, cuja a maioria € composta de
analfabetos ou analfabetos funcionais, observamos que, aqueles que tiveram um
percentual maior de anos dedicados aos estudos, tem uma probabilidade maior de
sucesso na sua reabilitacdo. Neste mesmo liame, ainda constatamos que, quanto menos
tempo dedicado aos estudos, maior a possibilidade do egresso regressar ao presidio.

Assim, ndo podemos distanciar a ideia de que o fracasso do sistema prisional
brasileiro tem estimulo do fracasso educacional que assola o pais, pois compreendemos
que o processo de humanizacéo esta atrelado a capacidade do homem de adquirir e de
exercitar seus conhecimentos, conhecimentos estes transmitidos ao longo da historia por
meio da aprendizagem. Neste sentido, converge a opinido de Saboya (2001) ao
expressar um ponto de vista consensual na Sociologia.

Assim, observamos a importancia da educacdo na vida social dos seres humanos,
nas quais, de maneira incisiva, a forte influéncia do conhecimento, que constroi o
homem nas suas relacfes sociais, tem o poder de alterar suas reacbes e pensamentos
numa construcdo de equivaléncias e de raciocinio para aquilatar as consequéncias de
seus atos.

De fato, a auséncia da educacdo na vida das pessoas € uma situacdo que gera
uma relacdo intima com o universo do crime que, quanto mais afastada dela, mais
proximo do crime o individuo estard. Diante desse contexto o individuo passa a ndo
gerar expectativas promissoras em sua vida, passando a SO enxergar 0 presente como
razdo de sua existéncia. Tal ideia na concepcdo de Carreira (2009) se faz ratificada, pois
categoriza os infratores da lei como pessoas que, em sua maioria, numa realidade fatica,
pouco acesso tiveram a educacao, observando que, quanto menos anos de estudo, maior
a incidéncia criminal.

No quotidiano penitenciario temos uma porcentagem pouco significativa de
apenados com curso superior. O maior percentual é de analfabetos, sejam eles
funcionais ou ndo, ou de pessoas com nivel fundamental incompleto. O censo de 1994
constatou que 97% dos detentos sao analfabetos ou semianalfabetos (CIDH, 1997).

Assim, abordamos a questdo da educagdo como um processo de transformagéo
que faz do homo sapiens sapiens um ser civilizado, dando-lhe uma identidade cultural,
entregando em suas maos a capacidade de refletir, construindo e reconstruindo 0 mundo
que o cerca. Desta forma, na busca da construcdo de um individuo com capacidade

cognitiva evoluida, 0 homem busca a educacao.
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Educar, verbo derivado do latim que, conforme Garcia (2001), “originariamente
tinha o sentido de criar, nutrir, amamentar, cuidar, passando depois a significar educar,
instruir, ensinar.” Nao deixando também de destacar o sentido apontado por Valente
(1993) de ex-ductere (educere), que significa conduzir para fora, lancar, “tirar de
dentro”, mas também parir, produzir, criar (GARCIA, 2001, p.95). Sentidos que se
completam e apontam a necessidade do homem adquirir e compartilhar conhecimentos,
algo vital para sua existéncia enquanto ser social.

Ratificando tal entendimento, a Lei de Diretrizes de Bases da Educacéo
Nacional — LDBEN, Lei n°® 9.394/96, expressa 0 conceito de educacdo e o amplia para o
sentido social, como podemos observar na definicdo apresentada para a educacdo em
seu art. 1° e paragrafos seguintes:

Art. 1° A educacdo abrange o0s processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho,
nas instituicdes de ensino e pesquisa, N0os movimentos sociais e
organizagdes da sociedade civil e nas manifestacdes culturais.

8 1° Esta Lei disciplina a educacdo escolar, que se desenvolve,
predominantemente, por meio do ensino, em institui¢des proprias.

§ 2° A educacdo escolar devera vincular-se ao mundo do trabalho e a
pratica social.

Assim, na Republica Federativa do Brasil, a palavra educacdao possui ndo s6 o
seu sentido literal, construir conhecimento, como abrange como um sentido que pode
ser definido até como heroico: o de transformar uma nacao.

No entanto, esta ndo é a real condicdo educacional em que encontramos o Brasil,
condigdo que observamos de fato na obra de Anisio Teixeira (1976), Educacédo no
Brasil, que define bem a evolugdo do conceito social de educacdo no Brasil, relatando e
analisando a evolucdo do conceito de educacdo no pais.

Observamos, em ideias concisas, 0 que foi o verdadeiro sentido da educacao
nacional, foi fruto de um aprendizado voltado ao deleite daqueles pertencentes as
classes abastadas, que possuiam reais condi¢des de manter seus filhos afastados das
praticas econdmicas que estudavam como uma forma de satisfacdo pessoal, o dito
ensino “ornamental e livresco” (TEIXEIRA, 1976, p.25). N&o sendo um ensino voltado

para o labor.
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Desta forma, no Brasil, a boa educacgéo esteve sempre atrelada a uma forma de o
individuo permanecer ou, adentrar em uma classe social dominante. Sendo, a priori, um
ensino fornecido pela Igreja e, no século XIX, de forma intensa pelo Estado com o
intuito de apenas oferecer o “minimo de educacdo escolar indispensavel para a vida
comum do novo cidaddo no estado democratico de direito” (TEIXEIRA, 1976, p. 42),
estando distante do objetivo de elevar o status social do educando.

O Estado tinha uma preocupagdo com a vadiagem e a mendicancia ao ponto de
reservar formas de punicdo aqueles que cometessem os considerados delitos. Outra
preocupacdo da época era o controle da atividade laboral (OLIVEIRA, 2012).

Desta forma, o Brasil buscava educar seu povo por dois motivos explicitos, o
primeiro, para preparar a populagdo para servir ao mercado de trabalho interno
(ROMANELLLI, 1986) e, segundo, como uma forma de amenizar a criminalidade local
que crescia na época e que se julgava fruto de uma nao conformidade com os costumes

das elites.

N&o era apenas o fato de ser pobre que fazia o incivilizado vir a ser
um "feroz". A "ferocidade" era vista como um efeito da auséncia de
luzes e da presenca de costumes proprios de um povo analfabeto, que
chegou a fase adulta como veio ao mundo: inconsciente de seus
"pecados”. Tendo um passo voltado para o crime, o iletrado s6 podia
ser entendido num sistema explicativo que o0 aprisionava a
imoralidade (PIMENTEL, 2005, texto digital).

Assim, pobreza e ignorancia compunham a férmula da criminalidade. Diante
desta forma de pensar, no Brasil do século XIX incorporava-se a consciéncia nacional
que a ignorancia estava diretamente associada a criminalidade, onde “o0s letrados
associam a criminalidade a ignorincia, a falta de trabalho sobre o espirito”
(PIMENTEL, 2005).

Como podemos analisar, a educacao destinada pelo Estado as camadas populares
possuia 0 objetivo apenas de minimizar a criminalidade e preparar a populagdo para
servir ao Estado ndo se posicionando no sentido pedagdgico de educar e fornecer
cultura a populagéo.

Como afirma Romanelli (1986), havia uma dualidade educacional, a educacéo

gue outrora assumia o papel de instruir a camada social mais elevada, agora também
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tinha o intuito de amenizar a criminalidade, pois carregava em si a meta de fornecer aos
“vadios” uma instrug@o para capacita-los na execucao de atividades laborais.

Concluimos, entdo, que desde os seus primeiros passos, a educacdo nacional
assumiu uma postura excludente e antidemocratica, oportunizando a poucos uma
educacdo de qualidade, segregando o povo brasileiro a partir de sua condi¢do
econdmica. Essa separagéo se reflete, atualmente, apresentando uma sociedade onde os
menores indices de escolaridade estdo nas camadas mais pobres da populacéo.
Geralmente, nessas camadas sociais, as pessoas sdo chamadas ao trabalho ainda em
condicdo prematura de capacitacdo profissional, na maioria das vezes, sem completar o
ensino basico completo, conduzidas pela necessidade de suprir suas necessidades
bésicas.

Essa marginalizacdo educacional pode ser vista nitidamente quando a
relacionamos com a condicdo econémica dos brasileiros, conforme os dados do IBGE
de 1999, onde quanto maior a taxa de analfabetismo, menor a condi¢do econémica e 0
desenvolvimento da regiéo.

Diante dessas observacdes, ressaltamos a questdo da importancia da instrucéo
para o desenvolvimento de uma sociedade e do ser humano como um todo, mostrando a
educacdo como um ponto de partida para o crescimento humano, gerando um
afloramento de seu intelecto para que este possa melhor observar coisas que o rodeiam.
Despertando o homem e o grupo social do qual ele € membro para colher os frutos de
seu amadurecimento saudavel.

Neste sentido, Puig (2007) descreve os beneficios da educacdo na sociedade
relatando, a priori, a satisfacdo particular do ser humano que passa pelo processo
educativo, e em consequéncia a melhora nos niveis de saude e bem-estar social além de
proporcionar crescimento econdémico aos paises.

Concordamos com a ideia de Puig (2007), pois o déficit educacional em uma
sociedade traz consigo uma desestruturacdo que atinge desde as bases até as camadas
mais altas de uma sociedade, que, na auséncia de uma instrucdo solida, passa a construir
ideias limitadas a manutencdo de outros, perdendo a capacidade de erguer ideias
préprias, deixando de ter um pensamento critico a seu respeito e do mundo que a cerca.

Observa-se de maneira clara a habilidade de um homem instruido de compor
relacbes sociais, de conviver pacificamente com as regras do mundo no qual esta
inserido, facilitando, inclusive, a absor¢do em seu entendimento do porqué da existéncia

de certas leis e das consequéncias de uma vida afastada delas.
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Para tanto, em 20 de dezembro de 1996 foi aprovada a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo Nacional (LDBEN), denominada oficialmente Lei Darcy Ribeiro, sob o n°
9.394/96. A nova lei constituiu-se num marco historico para a educacdo no Brasil, pois
a insercdo do novo texto legislativo trouxe uma proposta de alteracbes profundas a
educacdo escolar. Houve uma reforma organizacional nos diferentes niveis e
modalidades da educacgdo, abrindo-se as portas para novas reestruturagdes politicas e
acoes educacionais (BITTAR; OLIVEIRA; MOROSINI, 2008).

Grandes alteracfes foram legitimadas com o texto da LDBEN, principalmente
no que se consubstanciam os niveis e modalidades da educacdo brasileira.

A referida lei apresentou transformacOes tanto para educagdo superior quanto
para a educacdo bésica. Suas mudangas foram mais evidentes no &mbito da educacéo
superior, compreendido pelos anos de estudo dispensado pelo estudante para sua
diplomacdo, visando o desenvolvimento do seu pensamento cientifico, do
compartilhamento e da divulgacdo de conhecimentos para sua formacao profissional.

A Carta Magna nacional descreve a educacdo como um direito de todos (art.
205), inclusive para aqueles que ndo tiveram acesso em idade prépria (CF/88, art. 208,
), garantindo, ainda a “igualdade de condi¢des de acesso ¢ permanéncia na escola”
(CF/88, art. 206, 1), estabelecendo como atividade obrigacional do Estado a prestacéo de
atendimento educacional especializado para aqueles que assim necessitarem (art. 208),
essa modalidade educacional tem inicio na faixa etaria de zero a cinco anos, durante a
educacdo infantil (Lei n ©9.394, 1996).

A LDB vem a complementar esses direitos garantindo que esse “atendimento
educacional serd feito em classes, escolas ou servicos especializados, sempre que, em
funcdo das condicGes especificas dos alunos, ndo for possivel a sua integracdo nas
classes comuns de ensino regular” (Lei n.° 9.394/96 art. 58 § 2°).

Em janeiro de 2008, a equipe da Secretaria de Educacao Especial do Ministério
da Educacdo e pesquisadores da area entregou ao Ministro da Educacdo uma sumula a
respeito da Politica Nacional de Educacdo Especial na Perspectiva da “Educagio
Inclusiva”. Fazendo uma analise sobre o assunto, observamos que o ponto de vista dos
elaboradores do documento descreve uma série de diretrizes desta modalidade.

Tais diretrizes preveem um atendimento profissional especializado, com
professores capacitados para desenvolverem os procedimentos adequados a cada aluno,
de acordo com suas necessidades e deficiéncias (Sumula: politica nacional de educagdo

especial na perspectiva da educacdo inclusiva, 2008, vol.28, n.75). Assim, a educagéo
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especial ndo se dissocia da educacéo regular, servindo apenas como agente condutor do
conhecimento.

Na modalidade de Educacdo de Jovens e Adultos — EJA, analisamos e assim
observamos que a LDB buscou solucionar uma dificil realidade vivida por aqueles que
ndo concluiram ou ndo tiveram acesso a educacdo basica em idade propria, pois nivel de
escolaridade da populagdo passava e ainda passa por circunstancias criticas.
Entendemos desta forma, pois a média dos anos de estudos do brasileiro, segundo dados
do IBGE de 2009, varia de 7,3 a 7,7 anos, dependendo da regido, sendo a regido sudeste
com melhor desempenho educacional e a regido centro-oeste o pior. As referidas médias
ainda néo ultrapassaram o patamar estabelecido pela Lei 5.692/71 e da meta dos 9 anos
até o ano de 2010, Lei 11.274/2006. Essa media cai ainda, e muito, quando se tem por
base as condi¢des sociais e a cor da pele do cidaddo nacional (HADDAD, 2009; PNAD
— IBGE, 2012).

Motivos diversos conduziram o pais a situacdo atual, desde o déficit na educacédo
infantil onde o acesso é limitado, agravando-se ainda pelo desempenho insuficiente no
ensino fundamental.

Assim, o Brasil gerou os seus analfabetos que em 2007, acrescidos dos
analfabetos funcionais, constituiam 22% da populacdo nacional, quase 30 milhdes de
pessoas. Com isso, vai se elevando a incidéncia de analfabetismo no pais, aumentando
cada vez mais a populacdo de analfabetos (HADDAD, 2009).

Identificando os problemas que causaram esse desvio da trajetéria que deveria
ser percorrida por esses jovens e adultos ainda na sua idade estudantil, a LDB passou a
assegurar a esse publico, de forma gratuita, oportunidades educacionais que
considerassem 0s interesses, as condi¢oes de vida e trabalho dele (LDB, art. 37, § 1°).

Nos ultimos anos, essa modalidade da Educacdo Basica, inseriu em suas
propostas, 0s pressupostos da Educacdo/Aprendizagem ao Longo da Vida (LUCENA,
2008), passando a reforcar a ideia de que se deve garantir aos jovens e adultos (homens
e mulheres) ndo apenas a sua escolariza¢do, mas o direito de aprender por toda a vida -
em qualquer contexto, inclusive no interior das experiéncias, quaisquer que sejam elas.

Para garantir a efetividade da lei, ao Poder Publico foi designada a atribuigéo de
viabilizar e estimular a presenca do trabalhador na escola (LDB, art. 37, § 2°). Desta
forma, a educacdo passou a estar diretamente ligada a especializacdo do trabalho e as

praticas sociais.
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No ano de 1997, na V Conferéncia Internacional de Educacdo para Jovens e
Adultos, se definiu a educagéo das pessoas adultas como um dos principais objetivos do
século XXI, pela capacidade que cada individuo possui de fomentar as relagdes
humanas para exercer a cidadania de maneira democratica, saudavel e pacifica (PUIG,
M.M, 2007).

Ao trabalhar com uma parcela da populacdo com grandes problemas, a EJA
também toca outros fatores bastante delicados como as questBes de género. Assim,
homens e mulheres séo observados dentro de suas particularidades. Esse olhar fica mais
agucado quando adentramos nas questBes prisionais onde critérios bem diferentes
separam esses seres da mesma espécie, questdes como a familia, a maternidade, anos de
dedicacdo aos estudos, sdo pontos vistos e trabalhados por angulos diversos em cada
Sexo.

Em nossa pesquisa, ressaltamos a ligacédo entre educacdo e criminalidade. Indo
mais além, observamos um paralelo da criminalidade com os poucos anos de estudo e
de capacitagdo profissional do delinquente incluindo a renda familiar, a remuneragéo
deles e o glamour do dinheiro que os seduz. Encontramos embasamento nestas
informacBes, uma vez que na concepcdo de Sousa e Goldmeier (2008) tal ideia é
enfocada em seus estudos, que apresenta que a maior parte dos detentos cumprindo pena
por cometer crimes contra o patriménio, ou seja, infringiram a lei buscando uma forma
mais facil e rapida de ter acesso a certos bens, sendo a desigualdade social um fator
impulsionador da criminalidade.

No presente estudo também observamos que tal processo de formacdo também é
fomentado pelo fracasso institucional do sistema prisional que, no periodo de
cumprimento da pena, ndo se faz reabilitadora nem reeducadora do apenado para um
convivio social, e sim uma instituicdo programadora de repeticdo de atos, devolvendo
individuos corrigidos, mas ainda delinquentes (FOUCAULT, 1977). Assim, se
apresenta como componente construtor de delinquentes, pois ndo assume o papel que se
propde na reabilitacdo de detentos.

Diante do fracasso desse sistema, a pena nao atinge em sua plenitude nenhuma
das finalidades que lhe sdo préprias, tendo em si as finalidades de punir
(retributivismo), uma vez que ultrapassa os limites da proporcionalidade entre punicdo e
delito, de evitar a concretizacdo de novos delitos (preventiva), e de perseguir também a
recuperacao, reeducacéo e reintegracdo do apenado ao meio social (ressocializar), pois a

delinquéncia ndo se afasta do apenado (DELMANO, 2002). Pensamento que tem a forte
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inspiracdo em Foucault, quando 0 mesmo em seus escritos menciona que o essencial da
pena é procurar corrigir, reeducar, curar o individuo (FOUCAULT, 1987, p. 249).

Observamos, assim, na abordagem de Foucault (1987), que a finalidade da pena
se distancia das atitudes que fundamentam o processo reabilitador do Estado, que
carregava em si apenas o carater disciplinador para uma futura reinsercdo de um
individuo meramente corrigido, readaptado para as condi¢cBes do ambiente prisional e
ndo para a convivéncia social. Desta forma, a prevencdo e a cura, desde o Brasil
[Imperial, estava diretamente relacionada com a necessidade de educar os cidaddos
infratores (OLIVEIRA, 2012).

Assim, o Estado se viu na obrigacdo de fornecer aos detentos uma educacéo de
cardter formador e ndo apenas apresentar o presidio como uma instituicdo com a
finalidade de corrigir e expurgar cidaddos infratores. No entanto, o pensamento
constituido para o fornecimento de uma educacdo de qualidade era o risco da formacéo
de um transgressor mais capacitado e ndo de um individuo ressocializado. E a visao,
que se tinha durante a fase do Império no Brasil quando a educagdo era a salvagdo para
os vadios e mendigos, tidos entdo como criminosos, na Republica, passa a figurar como

um perigo, nas mentes dos criminosos, para a sociedade.

A instrugdo do regime prisional, fornecida pela institui¢cdo, ndo podia
exceder 0s conhecimentos mais elementares para que ndo se viesse a
fornecer a0 mundo do delito mais uma arma em seu favor: o
desenvolvimento da inteligéncia. VVé-se Coyne, ja citado, dizer que a
ciéncia, ensinada de forma inteiramente vazia de cultura moral,
funcionava como uma flama que queimava o cérebro em formacéo,
uma "intoxicacdo". A escola poderia, em alguns casos, sofisticar a
selvageria (PIMENTEL, 2005, texto digital).

Contudo, nos ultimos 50 anos, quando a falta de democratizagdo do acesso a
escola passou a figurar como algo vergonhoso aos paises latino-americanos, essa
concepcao sobre educacdo para o detento modificou. Assim, o objetivo maior da pena
deve ser reinserir e ressocializar o individuo. Neste contexto, a educacdo passou a ser

parte importante nesse processo.
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E tdo importante que a pena seja benéfica ao réu quanto seja uma seguranca para
a sociedade. N&o se pode ser ativista em Direitos Humanos esquecendo que a vida é o
valor mais importante. Antes da pena e da producdo do apenado, houve o crime. A pena
é imperativa enquanto seguranca de toda sociedade, inclusive do apenado.

Assim, em um Estado de Democratico de Direito, a pena a ser cumprida pode
ser aplicada por meio da perda ou restricdo de bens juridicos do infrator, sendo a
prerrogativa de punir exclusiva do Estado, o jus punniend, que tem o dever de conduzir
e prezar pela lisura de todo o processo penal, respeitando os limites estabelecidos na
constituicdo vigente, prezando pelos direitos fundamentais de seus cidaddos, no intuito

de reeducar seus detentos.

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depésito da
salvacdo publica sdo injustas por sua natureza, e tanto mais justas
serdo quanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a
liberdade que o soberano conservar aos suditos (BECCARIA, 2001, p.
18).

Nestes termos, a lei deve prever o fato tipico para poder caracteriza-lo como
passivel de punicdo, obedecendo aos critérios estabelecidos pelo direito penal de forma
justa e isonémica a aplicacdo do direito a todos, evitando as barbaries e abuso de
autoridade de outros tempos.

Foucault (1977) relatou em sua obra Vigiar e Punir: o nascimento da priséo,
como se deram as punicdes em tempos de outrora, suplicios, torturas, apontando como
uma forma isondmica de punir a temida guilhotina no ano de 1791. Onde a constatacédo
da soberania do dominante era a politica do monopo6lio sobre a vida e morte de seus

suditos.

O soberano possui 0 poder sobre a vida por ter antes o direito de
exercer 0 poder sobre a morte. Em outras palavras, é porque o
soberano pode matar que ele tem o poder sobre a vida. Entdo, o
exercicio soberano coloca-se a partir do direito de fazer morrer ou
deixar viver (PIMENTEL; VASCONCELOQS, 2007, texto digital).
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A lei brasileira ndo permite a pena de morte, exceto em tempos de guerra, nem
trabalhos forcados, banimento ou penas cruéis, conforme estdo elencadas de forma
expressa na Constituicdo Federal, no art. 5°, inc. XLVII. Assim, no Brasil, legalmente
ha& possibilidade de execucdo apenas de penas restritivas de direitos e de liberdade
(CF/88).

As penas restritivas de direitos sdo aquelas que aplicam em detrimento das penas
restritivas de liberdade, ndo podendo ser cominadas por possuirem carater substitutivo.
Tais penas podem assumir o carater de prestacdo de servigos a comunidade ou entidades
publicas (art. 46 - CP), prestagdo pecuniaria (art. 45, §1° - CP), interdigdo temporéria de
direitos, limitagdo de fim de semana (art. 48 - CP), perda de valores (art. 45, 83° - CP),
interdicdo temporaria de direitos (art. 47 - CP), que consiste em: proibicdo do exercicio
de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo (art. 47, | - CP),
proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo
especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico (art. 47, 1l - CP), suspensdo de
autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo (art. 47, Il - CP), proibicdo de
frequentar determinados lugares (art. 47, IV - CP).

Ja as penas privativas de liberdade privam o condenado do seu direito de ir e vir,
sendo previstas em duas espécies: a detengdo, previstas para crimes mais graves, e a
reclusdo, para os crimes de menor potencial ofensivo (NUCCI, 2006).

A pena de reclusdo pode ser cumprida em no regime fechado, semiaberto e
aberto e a pena de detencdo engloba os regimes semiaberto e aberto (art. 33, §2° - CP),
seguindo, assim, uma escala de progressividade de um regime mais severo para um
mais brando, se preenchido os requisitos legais previstos na Lei de Execucdes Penais
(art. 122 - LEP).

Conforme visto, os referidos regimes sdo executados em cada espécie de pena
em regimes de progresséo, ou regressdo. Desta forma, os regimes seguem uma escala. O
regime fechado é cumprido, em sua integralidade, dentro de um presidio, presidio este

de seguranga maxima ou média (art. 33, §1°, "a" - CP).

O regime semiaberto segue uma etapa posterior de progressao da pena, onde 0
detento cumpre a pena em cumprimento de pena em coldnia agricola, industrial, ou
estabelecimento similar (art. 33, 81°, "b" - CP).

Ja no regime aberto, o detento cumpre pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado(art. 33, §1°, "c" - CP).
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Assim, no Brasil, a prisdo ndo compreende apenas os limites de espaco interno

de um presidio e o periodo de tempo da pena ndo se resume a um clausuro.

Na prisdo, familiarizam-se com as préticas institucionais, mais
particularmente com o arbitrio punitivo. Tudo €, em principio,
passivel de san¢do e de confisco repressivo, desde uma palavra mais
agressiva dirigida contra outro preso ou agente administrativo, o ndo
se colocar em situacdo de resignacdo diante das autoridades, até
comportamentos mais graves como agressdes, furtos de objetos
pessoais, trafico de drogas e homicidios. Para atitudes tdo diferentes,
aplicam-se penalidades que podem variar da simples adverténcia até
meses de cela forte, san¢bes que vém comumente acompanhadas de
maus tratos e torturas, variagdes que dependem do preso, isto é, de
suas vinculagdes internas, de sua posi¢cdo no mundo da delingliéncia,
do poder que desfruta na massa carceraria (ADORNO, 1991, 7-40).

Contudo, a delinquéncia dentro dos presidios constitui uma realidade fortemente
presente. Na busca de auferir alguma vantagem, chamar a atencédo ou tentar suicidio, por
ndo se adaptar a vida intracarcerdria, os reclusos cometem delitos variados sob custodia
do Estado.

A realidade € que o sistema carcerario no Brasil funciona de forma precaria, por
ndo obedecer as determinacdes legais previstas na Lei n® 7210/84, a Lei das Execucbes
Penais - LEP, inclusive no que tange ao aproveitamento do espaco fisico, que deveria
ser compativel com a sua finalidade, contudo as celas estdo, em sua imensa maioria,
superlotadas, criando riscos ao préprio sistema prisional (FURUKAWA, 2008).

Seguindo esse pensamento, o Senador Pedro Simon apresentou o Projeto de Lei
n° 271/2005 para apreciacdo e aprovacdo da Comissdo Cidadania e Justica. O referido
projeto almeja a concretizacdo de uma estrutura carceraria mais eficaz, buscando, a
priori, a aplicacdo de penas alternativas, reservando o espaco penitenciario apenas para
detentos de alta periculosidade.

O Senador defende que, com um menor nimero de reclusos o sistema
penitenciario poderia desenvolver de forma positiva, com efeitos satisfatorios, os seus
objetivos, na recuperacdo e ressocializacdo dos detentos, reforcando o posicionamento
de que o aprisionamento é um agente que estimula a delinquéncia, uma vez que, na

justificativa do projeto alega:
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O preso de baixa periculosidade aprende, na cadeia, a praticar delitos
da maior gravidade como o homicidio, o roubo, o atentado violento ao
pudor e a extorsdo mediante seqliestro. Durante o cumprimento da
pena, passam a conviver com traficantes e sequestradores que, de
dentro do presidio, planejam as operacGes praticadas pelas
organizagdes criminosas. (...) Além disso, sdo frequentes rebelides e
até massacres praticados contra agentes penitenciarios, visitantes e
mesmo contra outros presos (SIMON, 2005, texto digital).

Concordamos com o discurso defendido pelo Senador Pedro Simon, tendo em
vista que o sistema prisional brasileiro ndo possui uma visdo voltada a defender a
ressocializacdo do individuo apenado, estando desprovido de politicas praticas voltadas
a esse sentido. A realidade do modelo prisional é a observancia de um modelo de
exclusdo social do individuo apenado, visando a protecdo de toda sociedade e de seu
patrimonio, “Ou seja, ele estaria mais voltado para aqueles que estdo fora dos presidios,
visando a garantir sua seguranca ao privar da liberdade aqueles individuos considerados
perigosos para a coletividade” (VASCONCELOS, 2007, texto digital).

No Brasil o conceito de ressocializacdo apresenta a pena privativa de liberdade
como uma forma de despertar nos apenados uma disciplina que permita um convivio
social com os demais membros da sociedade. N&o existe uma preocupacéo de fato com
0 apenado, vislumbra as puni¢des impostas ao individuo como uma forma de fazé-lo

refém da possibilidade de ser punido novamente.

O Estado pune o infrator de maneira “idealizada”, uma vez que
sustenta normativamente que ele possa ser reinserido na sociedade
sem que seus crimes sejam considerados fatores excludentes,
estigmatizantes. Os resultados obtidos ap6s o cumprimento da
condenagdo permanecem muito distantes dos ideais ressocializadores
(VASCONCELOS, 2007, texto digital).

Como se pode observar, 0 modelo punitivo nacional pende para a protecédo
social, afastando-se de seu objetivo ressocializador, fato que pode ser comprovado
diante dos elevados indices de reincidéncia criminal, que chegam a alcangar o
percentual de 90% sobre o numero de egressos (ASSIS, 2007).

Analisando tais questdes, o CNJ definiu a politica institucional do Poder

Judiciario na Execucdo das Penas e Medidas Alternativas & Prisdo publicando a
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Resolucdo n°101/09 como uma forma de atingir objetivos positivos na execucao penal,

com destaque para o artigo 5° da referida resolucao.

Art. 5° O Conselho Nacional de Justica e os Tribunais articular-se-ao
com o Poder Executivo, Ministério Publico, Defensoria Publica e
demais responsaveis pela administracdo das penas e medidas
alternativas em ambito federal, estadual e municipal no sentido de
assegurar acao integrada ao fomento da execucao de penas e medidas
alternativas (Resolucdo n° 101, de 15 de dezembro de 2009)*

O CNJ apresenta-se como um defensor da individualizacdo da pena, alegando as
diferencas entre os infratores e entre cada infracdo, apresentando uma forma de punir
diversa para crimes que estejam inseridos nos caracteres apontados pelo proprio CNJ.
No caso, 0s crimes cometidos sem violéncia contra a pessoa, em gque a pena cominada
seja inferior a quatro anos, a pena podera ser revertida em favor da sociedade com a
prética de servicos comunitarios. Com esse pensamento o conselho utiliza como slogan
da campanha publicitaria: “A solu¢do nio ¢ punir menos ¢ punir melhor”.” Com essas
alegacOes tenta convencer a sociedade dos beneficios dessa didatica punitiva
apresentando também dados estatisticos onde 95% dos apenados que cumprem penas
alternativas ndo voltam a delinquir.

Tal medida visa mudar a realidade brasileira que atualmente conta com apenas
1.2% dos condenados cumprindo penas alternativas, diferente da Inglaterra, onde cerca
de 50% cumprem penas alternativas, dos EUA, com 68%, e da Alemanha onde apenas
2% estdo cumprindo pena em estabelecimentos prisionais (MAGNABOSCO, 1998).

Outros problemas também se agregam de forma intensa ao sistema prisional,
conforme relata o professor e Juiz da Vara de Execucgdes Penais de Pernambuco,
Adeildo Nunes. Exemplos ndo faltam, como a pratica de torturas, violéncia de ordem

sexual, maus-tratos, falta de assisténcia ao detento, tudo isso acrescido da falta de

'Define a politica institucional do Poder Judiciario na Execucdo das Penas e Medidas
Alternativas a Prisdo (Publicada no DOU, Sec¢do 1, em 25/1/10, p.107, e no DJ-e n® 15/2010, em 25/1/10,
p. 2).

’CNJ promove campanha para modernizacdo da justica criminal. Extraido de: Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regido - 22 de Abril de 2010.
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investimentos financeiros, por parte do Estado, na construcdo de novos presidios e sua
manutencao.

No ano 2000, o investimento anual, por detento no sistema penitenciario
estadual, era de cerca de R$ 21.000,00 (vinte e um mil reais), e no sistema federal o
gasto é de R$ 40.000,00 (quarenta mil por ano), onde cerca de 78% desse valor foi gasto
com o pagamento de funcionérios do sistema de seguranca publica, fazendo do sistema
prisional nacional o pior da América latina (CIPOLA, 2000).

A PEC 60/05, aprovada em 16 de maio de 2007, garante um investimento de
10% do orcamento da Unido, 7% do Estado e 1% do Municipio destinado a seguranca
publica. No entanto, crédito autorizado ndo simboliza uma garantia de recurso certo
utilizado, como é possivel observar na tabela de créditos orcamentérios e dos recursos
financeiros do FUNPEN entre 1995 e 2007.

Assim, tais problemas que eram para serem solucionados rapidamente pelas
autoridades responsaveis, uma vez que a Lei de Execucdes Penais - LEP prevé uma
aplicabilidade das execucOes penais bastante moderna, acabam se avolumando e o foco
da reabilitacdo do detento acaba se fazendo distante.

Dentro do carcere, a situacdo acaba ficando cada vez mais dificil, autores de
fatos delituosos sdo vitimas da excluséo social, e neste meio, individuos, cuja proposta é
um dia retornar ao convivio social, sdo apartados de diversos direitos constitucionais,
impossibilitando uma regeneracdo do detento para sua futura reintegracdo social.

A vida dentro do carcere, na maioria das vezes, ocasiona sérios danos na vida do
detento, danos estes que também se refletem de forma tragica para a sociedade.

O fato é que o sistema penitenciario, mesmo com todos esses anos de existéncia
ainda ndo atingiu a maturidade para punir seus infratores, embora ja estejam em
aplicacdo as penas alternativas, a mediacao e a justica reparadora, embora desfrutemos
de uma legislacao bastante avancada (NUNES, 2009).

Assim, o ambiente de reclusdo deixa de lado os seus objetivos, de ressocializar o
detento e prevenir novos crimes, e passa a estimular os presos a pratica de delitos mais

graves.
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O sistema carcerario brasileiro é ineficiente e ineficaz, pois ndo atinge
seus dois principais objetivos: a recuperacdo social do preso e a
prevencdo de delitos. Alids, observa-se exatamente o inverso, pois 0s
presidios sdo as verdadeiras escolas do crime e é de dentro deles que
muitas organizacbes criminosas sdo comandadas (SIMON, 2005,
texto digital).?

Diante dessas circunstancias, observamos que a funcdo da pena se encontra
fortemente desviada, limitando-se ao fim dnico de punir e excluir da sociedade aquele
individuo que julga impregnado de vicios.

A questdo da finalidade da pena é posta em discussdo sempre que esses aspectos
sdo levantados. Observar as consequéncias de uma vida pds-presidio e das recidivas
criminais e relaciona-las com as finalidades da pena é constatar que, na pratica, o

presidio ndo reabilita ninguém, mas que se limita apenas a excluir da sociedade.

A despeito de propositos reformadores e ressocializadores embutidos
na fala dos governantes e na conviccdo de homens aos quais esta
incumbida a tarefa de administrar massas carcerarias, a prisdo nao
consegue dissimular seu avesso: o de ser aparelho exemplarmente
punitivo (ADORNO, 1991, p. 70).

Tais fatores ndo nos fazem afirmar que os programas formulados para a
reabilitagdo dos reclusos estejam ausentes, contudo que seguem um trajeto tortuoso em
que a exclusdo da sociedade reflete-se no eixo prisional, restringindo-se a esses limites
(PORTUGUES, 2001).

Considerando a delinquéncia como um fator que incide de maneira veemente
dentro dos presidios, as autoridades no assunto costumam dissertar sobre o tema como
algo intrinsecamente ligado aos estabelecimentos penais, apontando como algo
impossivel falar: um presidio sem delinquéncia.

A verdade é que dentro ou fora dos presidios os detentos, ou 0s assim

denominados ex-detentos, continuam a cometer crimes, a reabilitagdo ainda é algo

*Projeto de Lei do Senado. N° 271, de 2005.
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tangivel por poucos. A vontade e o desejo particular de cada recluso € a pedra angular
de sua reabilitagéo.

A delinquéncia esta incorporada na alma dos estabelecimentos penitenciarios
que segundo Foucault, transforma criminosos em delinquentes (FOUCAULT, 1977).

Nesse sistema observamos um incessante feedback positivo: presidios geram
criminosos e criminosos estimulam a cria¢éo de presidios.

Assim, o Estado, enquanto estrutura prisional, passa a ser o responsavel direto
pela formacao “profissional” do delinquente, reincidente, com desvio de personalidade
humana, uma vez que se ausenta da atividade reabilitadora, ndo apresentando

profissionais capacitados para com eles lidar, vislumbrando o fim de punir.

Nao existe uma “natureza” ou “alma” reincidente. A trajetoria
biogréfica dos reincidentes penitenciarios indica que a construcao da
carreira delinquencial tem a ver com as ligagdes — afetivas até — que
vao sendo tecidas com as agéncias de controle e de contencédo da
criminalidade. S8o esses contatos que tornam o reincidente uma
figura “conhecida” da inspecgdo policial, presente nos tribunais de
justica criminal e reconhecida publicamente no interior da massa
carceréria. E através desses contatos que os delingiientes aprendem
a lidar com o aparelho policial, identificando seu “modus
operandi” e as formas de negociacio que ai se estabelecem e se
consolidam (grifos nossos) (ADORNO, 1991, texto digital).

Ao analisar o resultado das pesquisas de Adorno, ndo podemos deixar de
apontar, em suas conclusGes, que o0 eixo de seus estudos se deslocou para 0s
responsaveis pela punicdo dos presos, ou seja, para a estrutura punitiva do Estado.

Observa-se entdo que detentos sdo submetidos aos critérios punitivos
estabelecidos por individuos mal preparados e assim desconhecem os limites de suas
acOes, justificando o fato que tais atos conduzem o0s presos a uma carreira de

delinquéncia.
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A medida em que a investigacio prosseguia, o fato diluiu-se em favor
dos sujeitos, daqueles que constroem a experiéncia da delingiéncia
e pdem em funcionamento as agéncias de contengdo da ordem
publica. Toda a énfase recaiu sobre os agentes capazes de atribuir
sentido a reincidéncia, através de seus atos e das reacbes da sociedade
politicamente organizada. A agenda de interrogagdes convidou a ir
mais além. Deslocou-se 0 eixo de interesse dos sujeitos para o
poder institucional, sob o qual se esconde 0s rigores de um
arbitrio punitivo que desconhece limites legais. E a assimetria nas
relacbes de poder e na distribuicdo da justica criminal que torna
possivel a reproducdo da delingiiéncia. Trata-se de assimetria
reposta e assegurada em um mundo onde os conflitos decorrentes de
diferencas e desigualdades sociais se resolvem no confronto
intersubjetivo entre fortes e fracos, no qual a vida esta sempre sob um
fio ténue e prestes a romper (grifos nossos) (ADORNO, 1991, texto
digital).

O contexto ndo se furta a apresentar que delinquéncia e presidio estdo
intrinsecamente ligados por fatores internos e externos de sua composicdo. Do lado
externo, tem a sociedade com o seu fator excludente e preconceituoso e internamente o
Estado com a sua estrutura punitiva comprometida, repleta de vicios, e sem uma
dindmica promovente de um aproveitamento Gtil do tempo, espaco (lugar/ambiente) e
de seus aplicadores e fiscalizadores de conduta.

Nestes termos, o presidio tenta extrair os valores de um transgressor e molda-lo
as suas regras, baseado na disciplina constante, que na concep¢do de Foucault (1987) é a
Unica maneira de manté-los doceis, condicionado o detento ao isolamento do mundo
exterior para alcancar a sua submissao.

Assim, tendo em vista a educacdo como um meio promotor da cidadania e
possibilidade de reinsercdo social, conjugado com a oportunidade de diminuicdo do
tempo em que o detento cumpre sua pena no presidio, foi implantada, por interpretacéo
extensiva do art. 126 da Lei de Execucdes Penais — LEP, a qual previa, apenas, a
remicao de pena pelo trabalho, a remicdo de pena pelo estudo.

No entanto, tal procedimento ndo aconteceu em situacdo de carater momentaneo,
sendo resultado de uma nova forma na maneira de pensar e aplicar a lei dos
magistrados.

A realidade € que os projetos de lei, que por anos formam mantidos em suas
casas legislativas, formam postos em pratica muito antes de sua aprovacgéo, por atitude
de juristas que, visualizaram de uma nova forma de implantar os direitos humanos e 0s

direitos fundamentais para os detentos, buscando, antes de tudo a finalidade da pena e
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ndo o positivismo da lei, atuando aos nossos olhos de forma realista, embasados na
teoria da decisdo, desvinculando-se de precedentes para executar a pena de forma

humanista.

1.2 Lei de Execucdes Penais e Remigéo de Pena no Brasil

A Lei n° 7.210 foi inserida em 11 de julho de 1984 na legislacdo brasileira,
denominada como Lei de Execucgdes Penais, carregou em sua bagagem a funcdo de
flexibilizar e humanizar a aplicacdo da pena no Brasil. E definida por Nucci (2005)
como sendo uma fase do processo penal onde se busca atingir os efeitos da sentenca
condenatdria penal, onde é imposto ao condenado uma pena, seja ela privativa de
liberdade, restritiva de direitos ou pecuniéria.

Ao entrar em vigor, a referida lei passou a vislumbrar a recuperacdo do detento
em primeiro lugar, concedendo-lhe direito ndo sé mais dignidade e racionalidade no
cumprimento da pena, mas também, de direito a salde, a educacdo e ao trabalho. A
visdo humanista sobre a recuperacdo do interno passou a ter uma olhar integrador.
Assim, passou a objetivar, individualizar a pena, dar assisténcia ao detento e
individualizar a pena (BRASIL, 2005).

O art. 40 da LEP é bem explicito quanto a esses direitos quando se reporta a
imposicao “a todas as autoridades o a integridade fisica e moral dos condenados e dos
presos provisorios”, sendo garantidos ao interno ou detento todos os direitos
constitucionais ndo atingidos pela sentenca, sem distingdo de raca, de classe social, de
religido ou politica (GESSE, 2009), tendo tais principios sido reforcados pela
Constituicao Brasileira de 1988, em seu art. 5°, inc. XLIX (CF, 1988).

Tais garantias bem se fixam no papel em que sdo escritos. No entanto, temos, na
pratica, um sistema prisional distorcido das leis. Vivemos desde as raizes do Brasil
Imperial num universo que apresenta um pais com uma legislacdo penal propria cada
vez mais humanista, a exemplo do artigo 179 da Constitui¢cdo Politica do Império do
Brasil de 1824, idealizando uma legislagdo perfeita e imediatamente aplicavel as

condicBes do pais, mas sem estruturas para aplica-las.
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Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império,
pela maneira seguinte.

XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo
diversas casas para separacdo dos Réos, conforme suas
circumstancias, e natureza dos seus crimes (BRASIL, 1824, texto
digital).

Observamos, desta maneira, a contradicdo entre as leis e a realidade nacional,
tendo em vista que as cadeias da época reportam o mal aspecto das prisdes, a exemplo
da Prisdo Eclesidstica do Aljube e da aparéncia desnutrida dos detentos que la
cumpriam pena (PEDROSO, 1997).

As leis eram feitas passando a ideia de um cumprimento integral imediato delas,
de uma aplicabilidade perfeita e deixando com o passar dos anos uma legislacdo mais
completa para um pais, passando a errébnea impressao de um pais perfeito.

Atualmente essa situagdo ndo mudou muito. A LEP trouxe flexibilizagdo e
humanizacdo a pena, mas a situacéo dos presidios para sua aplicacao, principalmente no
que tange a mulher é utopica.

Com a LEP a mulher também passou a ter o tratamento diferenciado que as
particularidades do sexo feminino requerem, dentre elas a assisténcia a satde durante o
pré-natal e o direito a visita intima (VIAFORE, 2005).

As circunstancias de aplicacdo da lei, principalmente para as detentas que séo
mées, sdo mais distantes da sua efetividade. Pela falta de celas individualizadas, que
também é um direito das detentas, o direito de amamentar muitas vezes ndo lhes é
garantido.

No entanto, outros direitos surgiram com mais forca. Direitos a assisténcia social
e indenizagéo por acidente de trabalho se destacam neste leque de garantias para todos
0s detentos.

Uma das fungbes da LEP busca a protecdo do carater reintegrador da pena,
tratando o detento ndo como alguém excluido, banido da sociedade, ou em regime de
san¢do, mas como um reeducando que busca ser reinserido na sociedade.

Nesta situacdo, observamos o Estado brasileiro como um Estado neoliberal
(HAYEK, 1997). Assim, com uma vivéncia neoliberal, estando com sua liberdade
imediatamente ligada a questdes econémicas, 0 pais assume a postura de acomodacao e

liberdade de seu povo. Diante do desconforto social da situagdo de exclusdo e
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marginalizacdo dos detentos, o Brasil extrai de si 0 Estado de bem-estar social e tendo a
criminalidade como um sintoma social grave (NONATA, 2011) traz a reintegracdo do
individuo como condicdo para a sua existéncia como Estado, sendo a LEP um dos
meios para persegui-lo.

Desta forma, nos termos da LEP, outro importante fator foi inserido, a
classificacdo dos detentos passou a ser feita segundo 0s seus antecedentes e
personalidade do preso (art. 5° da LEP), observando as possibilidades mais eficazes de
recuperd-lo e reinseri-lo socialmente. Tal classificacdo é feita por uma Comissao
Técnica de Classificacdo que elaborara um programa individualizador da pena privativa
de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio (art. 6° da LEP).

Neste contexto de individualizacdo da pena, uma das benesses inseridas no
diploma legal foi a Remicédo de Pena. "A palavra remicdo, do latim redimire, exprime
propriamente a ideia de resgate ou reaquisicdo, sendo na execucdo da pena o instituto
pelo qual o condenado pode, por meio do trabalho, diminuir sua pena" (TEJO, 2003).
Tal definicdo atribuida por Tejo (2003), no entanto, nado aborda a lei 12.433 que entrou
em vigor no ano de 2011, incorporando a remicdo de pena pelo estudo e estabelecendo
critérios para a aplicacdo da Sumula 341 do STJ.

Nestes termos, a legislacdo brasileira prevé duas formas de remir a pena,
podendo ser pelo trabalho ou pelo estudo.

A forma de remicdo de pena pelo trabalho se define como a possibilidade de
remir a pena ao detento que esteja em regime fechado ou semiaberto, onde a cada trés
dias trabalhados hé o direito de remir um dia de pena.

Na forma de remicgé@o pelo estudo, a remigdo pode ser concedida aos detentos
que estejam cumprindo pena em regime fechado, semiaberto, aberto e ainda no caso de
livramento condicional. Nesta forma de remicdo o detento pode ter um dia remido a
cada 12 horas de estudo, na condicdo em que essas 12 horas estejam distribuidas em, no
minimo 3 dias.

O tempo remido nas duas espécies de remicdo serd acrescido de 1/3 da
conclusdo do ensino fundamental, médio ou superior durante o cumprimento da pena, se
apresentando como um direito premial e incentivador ao detento a concluir seus
estudos.

Os presos processuais, submetidos a prisdo cautelar, também terdo direito a

remir a pena, tanto na sua forma de trabalho quanto por meio do estudo.



34

A remicao ficta ndo foi agraciada pela atual legislacdo. Por remicéo ficta pode-se
entender o direito do condenado que, na impossibilidade do estabelecimento penal néo
poder ofertar ao detento a faculdade de estudar ou trabalhar, ndo trabalha nem estuda
para remir a pena.

No entanto, o tempo remido ndo ingressa no patriménio de dias de pena
cumpridos como dias de pena quitados, tais dias podem ser revogados, na hipotese do
detento cometer falta grave, na propor¢édo de até 1/3 dos dias remidos.

Antevendo davidas entre os termos remicao e remissao, existentes em nossa rica

lingua portuguesa, Silva e Moreira (2006), esclarecem a questdo nos seguintes termos:

Uma questdo semantica muitas vezes perturba as compreensées acerca
da remicdo, tal é a sua proximidade, na grafia e no significado, com o
termo remissdo. Enquanto a remicdo refere-se ao ato de quitar,
resgatar, pagar, a remissdo possui seu significado vinculado ao ato de
perdoar (SILVA; MOREIRA, S/D, texto digital).

Desta forma, observa-se que o propdsito do legislador ao oportunizar a remigéo
ao detento foi o de oferecer ao presidiario o direito de quitar a pena remida, e ndo de
conceder-lhe o perdao.

A remicdo de pena € um direito restrito aqueles que tenham sido condenados a
penas restritivas de liberdade, ndo cabendo as penas restritivas de direito ou multa
(PESCADOR, 2006).

O instituto da remicdo de pena surgiu durante as Ordenacdes Gerais dos
Presidios da Espanha, com o objetivo de remir a pena dos presidiarios por meio do
trabalho. Assim, o instituto utilizado atualmente teve sua origem no Direito Penal
Militar da Guerra Civil Espanhola, com o objetivo de remir a pena dos condenados por
crimes politicos e prisioneiros de guerra, nascendo com o decreto n° 281, de 28 de maio
de 1937. Mais tarde, em 1939, o beneficio foi alcancado pelos crimes comuns. Em
1944, foi introduzido no codigo espanhol, tendo previsdes legislativas no codigo penal
da Noruega, estados norte-americanos, entre outros, além do Brasil (TEJO, 2003).

A LEP prevé em seu artigo 126 a possibilidade do condenado em regime
fechado ou semiaberto remir parte do tempo de execucgdo da sua pena pelo trabalho ou
estudo, estando, neste, incluso o detento em regime aberto ou semiaberto e o que usufrui
de liberdade condicional. O mesmo artigo também define as circunstancias nas quais

serdo desempenhadas a remicdo, estabelece a contagem do tempo na razéo de 1 (um)
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dia de pena remido para cada 3 (trés) de trabalho ou 12 horas de estudo, estabelece que
0 preso impossibilitado de continuar trabalhando ou estudando, por acidente, continuara
a beneficiar-se com a remicgdo, e que a remicao serd declarada pelo juiz da execucéo,
ouvido o Ministério Publico. Outros beneficios como o acréscimo de 1/3 do tempo a ser
remido também serdo concedidos ao detento que concluir o ensino fundamental, médio
ou superior.

O procedimento de remicdo de pena pelo trabalho chega ao alcance dos detentos
de maneira simples. A priori, 0 detento devera assinar uma espécie de ponto, que sera
remetida para o 6rgdo competente para posterior homologacdo. Ap6s homologacéo a
ficha é anexada ao processo e remetida ao setor de calculo, onde serdo calculados os
dias remidos e descontados do total da pena, sendo considerados como pena cumprida,
inclusive para concessao de livramento condicional. Em seguida, o presidio remete ao
Juiz das execucdes penais a copia do registro de todos os presidiarios que, de fato estdo
trabalhando, acompanhado dos respectivos dias trabalhados e entrega a cada detento a
relacdo dos seus dias remidos* (MAFRA, 2009).

Os dias trabalhados, de acordo com o art. 29 da LEP, deverdo ser remunerados,
conforme uma tabela pré-estabelecida, ndo podendo tal remuneracdo ser inferior a trés
quartos do salario minimo vigente, sendo-lhe garantidos também os beneficios da
Previdéncia Social (art. 39, C.P.).

A referida remuneracdo tera como finalidade indenizar os danos causados pelo
crime; dar assisténcia a familia do preso; cobrir despesas pessoais e ressarcir ao Estado;
sabendo-se que um percentual de sua remuneracdo serd depositada em caderneta de
poupanga, visando auxilio futuro ao detento (MIRABETE, 2006, p. 92).

A lei ndo faz distingdo quanto ao tipo de trabalho, conforme ensina Jalio Fabrini
Mirabete (1997, p. 293):

Néo distingue a lei quanto a natureza do trabalho desenvolvido pelo
condenado. Assim, a remicdo € obtida pelo trabalho interno ou
externo, manual ou intelectual, agricola ou industrial, ndo se excluindo
0 artesanal, desde que autorizado pela administracdo do
estabelecimento penal (MIRABETE,1997, p. 293).

*Monografia apresentada como requisito para obtengdo do titulo de bacharel em direito. orientador: Ms.
Sandro Cesar Sell.



36

A LEP foi introduzida no ano de 1984, mas, mesmo compreendendo a paridade
legal entre o trabalho fisico e o intelectual, a interpretacdo analdgica para aplicagdo da
remicdo pelo estudo teve que descrever uma grande batalha legislativa até ser
legalizada.

Para tecer a analise evolutiva da remicdo de pena pelo estudo, observando a
atuacdo do Judiciario ao longo dessa construcdo historica, faz-se necessario ir a fonte de
alguns fundamentos e conceitos teoricos.

Neste estudo, nasce a defesa do Marqués de Beccaria, jurista italiano, que teceu
suas ideias durante o periodo do lluminismo, e sendo um idealista ilustrado marca suas
consideracOes dentro de um eixo humanista, valorizando o conhecimento e ser humano
num contexto igualitario. Foi um dos precursores da defesa do principio da presuncao
de inocéncia e combatente da tortura e da pena de morte. Prezava pela aplicacdo pura e
justa da lei, defendendo o texto positivado e prévio ao delito como limites a punicéo,
visando a eficicia da pena em si, sendo contra a severidade de puni¢fes que estivessem
além das escrituras penais.

No seu conceito de eficacia da punicdo estava que a punicao deveria ser aquela
gue mergulhasse na proporcionalidade entre a pena e o delito, imprimindo no infrator a
consciéncia de que o beneficio que ele acredita ter usufruido com a pratica do crime €é
bem menor do que a punicédo a ele imposta.

Reconhecia o poder do Estado como o Unico portador do poder de punir, fruto de
um pacto contratualista, onde todos os cidaddos renunciam uma parcela de sua liberdade
para compor um ente estatal garantidor de direitos, liberdades individuais e seguranca.

Posicionando-se contra os castigos fisicos, 0 Marqués apoiava a condicdo de
punicdo a pena restritiva de direito em vez da prisdo, na observancia de certos
requisitos, condicionando a pena de prisdo apenas ao infrator de crimes de violéncia e

contra a vida, apostando na reeducacédo do detento e na reinsercdo social do mesmo.

Quereis prevenir os crimes? Marche a liberdade acompanhada das
luzes. Se as ciéncias produzem alguns males, é quando estdo pouco
difundidas; mas, a medida que se estendem, as vantagens que trazem
se tornam maiores (BECCARIA, 2001, p.193).
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Como contemporéaneo das luzes, defendia o conhecimento como a maneira
solida de trazer o infrator a condigdo de ser social, considerando a educagdo como um
meio eficaz de prevenir a préatica de crimes.

Imbuido destes fundamentos contidos na obra “Dos Delitos ¢ das Penas” de
Beccaria, foi possivel extrair fundamentos que alicercam a remicéo de pena pelo estudo,
cozendo seus fundamentos humanistas que vieram se refletir com maior veeméncia ap6s
o fim da Segunda Guerra Mundial, com a construcdo da Carta das NagOes Unidas, o
Pacto Intencional de Direitos Civis e Politicos, Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, Pactos de Sdo José da Costa Rica além da propria
Constituicao de 1988.

Tais fundamentos estiveram como alicerce para o entendimento de que a pena
deve ser individualizada e proporcional ao delito, abrangendo um contexto humanista
que sugere a reabilitacdo e reinsercdo social do detento, apontando a educacdo como
meio eficaz para atingir uma eficacia da plena da pena.

No entanto, ndo poderiamos abranger os temas de prisdo, pena e sua eficécia
sem adentrar no entendimento teorizado por Foucault.

Foucault (1977) relatou de forma brilhante em sua obra Vigiar e Punir: o
nascimento da prisdo, como se deram as puni¢cGes em tempos de outrora, suplicios,
torturas, apontando como uma forma isondmica de punir a temida guilhotina no ano de
1791. Onde a constatacdo da soberania do dominante era a politica do monopdlio sobre

a vida e morte de seus suditos.

O soberano possui 0 poder sobre a vida por ter antes o direito de
exercer o poder sobre a morte. Em outras palavras, é porque o
soberano pode matar que ele tem o poder sobre a vida. Entdo, o
exercicio soberano coloca-se a partir do direito de fazer morrer ou
deixar viver (PIMENTEL; VASCONCELOQS, 2007, texto digital).

Foucault relata em sua obra que a concepcdo de pena e prisdo atribuida aos
conceitos que compartilhamos na atualidade nem sempre desfrutou uma ligacdo de
género e espécie.

A pena de prisdo é oriunda dos ideais humanistas, como ja expressos em
pensamentos de Beccaria, existentes no século XVIII, conforme mostra o art. 7° da

Declaragdo Dos Direitos do Homem, inspirada nos pensamentos iluministas e na
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Revolucdo Americana, proclamando para todos os homens as liberdades e direitos
fundamentais do cidaddo (REGO, 2004).

Art. 7.° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas.
Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou
detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario
torna-se culpado de resisténcia.

A prisdo na Antiguidade ndo era classificada como pena, mas apenas como uma
forma de conter o acusado, equivalendo a prisdo preventiva dos dias atuais, sendo
utilizada como elemento de tortura para fazer aflorar a verdade, tendo as formas de
punir atribuidas a castigos corporais, suplicios e pena de morte.

Até fins do século XVIII a prisdo serviu somente a conten¢do e guarda
de réus para preserva-los fisicamente até o momento de serem
julgados. Recorria-se durante esse longo periodo historico,
fundamentalmente, & pena de morte, as penas corporais (mutilacdes e
acoites) e as infamantes (BITENCOURT, 2009, p. 470).

Durante a Idade Média, a ideia de prisdo como pena é algo distante, se refletindo
apenas em atos de custodia do condenado, as penas corporais ainda se faziam presentes.
A reducdo dos suplicios s6 se deu entre os anos de 1830 e 1848. Contudo, néo
desapareceram totalmente, as pessoas tinham que testemunhar a punicdo para terem
garantias de que foi feita a justica (FOUCAULT, 1977).

Neste periodo, ha um desvio da forma de punir, onde a partir de entdo a punicdo
deixa de atingir elementos que provoquem dor para se voltar para trabalhos forgados,
prisdo, banimento, dentre outros, pois o foco de expiacdo ndao € mais 0 corpo e sim a
alma dos condenados.

Assim, no século XIX h& uma inversdao na relacdo de poder existente entre
sudito e soberano. A anterior politica do fazer morrer ou deixar viver passa por uma
mutacdo instituida por pensamentos de fildsofos e teodricos do direito (PIMENTEL ET
VASCONCELOS, 2007).



39

E preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontacéo fisica entre
soberano e condenado; esse conflito frontal entre a vinganga do
principe e a c6lera contida no povo, por intermédio do supliciado e do
carrasco. O suplicio tornou-se rapidamente intoleravel (FOUCAULT,
1977, p.69).

Para Foucault (1977) a prisdo € a pena das sociedades civilizadas, onde se pode
atribuir uma punicdo em carater isondmico, além de existir a possibilidade de
quantificar a pena e atribuir ao detento a fragdo que o mesmo deve pagar, no entanto,
como ja foi dito, 0 mesmo ndo se esquece dos problemas existentes em seu interior
guando afirma que a tendéncia do delinquente é retornar ao presidio.

Analisando os pontos que se cruzam entre 0s pensamentos de Beccaria e
Foucault, extrairmos o fundamento maior a razdo de compor o trajeto histérico da
remicdo de pena pelo estudo.

Beccaria, humanista, defende a educacdo como meio eficaz de recompor o
individuo na sociedade e Foucault, relatando o fracasso institucional dos sistemas
prisionais, descrevendo-os como construtores de delinquentes, mostraram aos
aplicadores da lei que quanto mais tempo os detentos se dedicassem aos estudos e
guanto menos tempo se mantivessem ao clausulo de uma instituicdo total, presidio,
maior a probabilidade de atingir a finalidade maior da pena: ressocializar o infrator.

A alianga visualizada nos pensamentos de Foucault e Beccaria aponta a
condenacdo aos martirios e suplicios, saindo em defesa da certeza da punigdo como
meio de desviar o homem do crime e ndo as barbaries e atrocidades outrora cometidas.

Ambos acreditam que ndo se faz necessario tocar o corpo para punir e que a
educacdo é um meio eficaz de corrigir, no entanto Foucault ndo imprime créditos ao
sistema prisional como agente reabilitador, mas apenas como um aglomerado insalubre
de seres humanos, de presos com infima possibilidade de reabilitagdo, como um néo
amenizador da delinquéncia.

Foucault considera que o tempo dispensado em uma prisao resgata a sociedade
individuos corrigidos, no entanto mais perigosos do que entraram pelo fato da mesma

retirar do infrator uma série de valores sociais do detento.



40

Assim sendo, a prisdo, longe de defender a sociedade ensinando aos
prisioneiros os valores coletivamente aceitos e preparando-os para o
retorno ao convivio, atua como um instrumento de expiacdo das
emocdes coletivas na busca por um equilibrio de forcas entre a
violéncia do crime e a violéncia do Estado. Acredita-se, portanto, que
guanto mais a prisdo infligir sofrimento ao prisioneiro, mas perfeita
serd a vinganga contra a criminalidade, e assim, a sensagdo de
seguranca publica se mantém dentro de padrdes aceitaveis (BRAGA
apud SILVA, 2011, p.349).

No entanto, diante das falhas dos estabelecimentos penais, é possivel ver a
educacao, como ja foi visto, como um dos Unicos agentes capazes de transformar o
individuo, de da-lhes anseios e perspectivas de um futuro diferenciado com um trabalho
digno, de mostrar-lhes um novo caminho e de Ihe fazer sentir um cidadao.

Desta forma, o direito ao trabalho e a educacdo sdo direitos que trabalham em
prol da reinsercéo do detento, fornecendo ao detento a posigédo de reeducando, durante o
periodo de pena os subsidios necessarios para reinseri-lo socialmente, fazendo do
presidio um ambiente mais integrador e ndo apenas uma das “institui¢cdes totais”,
instituicGes de isolamento absoluto e modelagem do ser humano a regras estabelecidas,
como reporta Goffman (BENELLI, 2002).

Na busca para reinsercdo social do detento, com a remicdo de pena, o tempo
agora é um agente que caminha em dois sentidos para o detento. Desta forma, a medida
que o tempo passa ele insurge num sentido como beneficiador do detento, Ihe atribuindo
uma um salério ou dependo de sua escolha um estudo que vira a lhe preparar para uma
profissdo, para mais tarde interagir com o mundo além dos muros, fazendo da pena algo
produtivo ao detento, e no outro sentido como valorosos dias retirados de sua vida no
seu contato como o mundo além dos muros, de sua liberdade e com o contato com sua
familia.

Para tecer a construcdo de pensamento sobre o tempo, Le Goff (1980) relaciona
o significado do tempo buscando relagGes entre as concepgdes de tempo existente para
homem medieval.

Nos seus conceitos observa as relagbes humanas e divinas tdo exploradas na
época, onde o tempo € visto como algo so pertencente a Deus, impossivel de se atribuir
valores pelo homem, denominando-o0 “tempo da Igreja”, e sua rela¢do direta com a
concepcdo de tempo humana, uma concepcao finita, limitada a questes quotidianas da

existéncia humana e de sua limitagdo como homem, vinculadas ao trabalho e a sua
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atribuicdo de valores pelo tempo desprendido para determinado oficio, denominado

“tempo do mercador”.

Ao tempo do mercador que é condicdo primordial do ganho, uma vez
gue quem tem dinheiro pensa em tirar proveito a espera do reembolso
de quem ndo tem a sua imediata disposi¢do, pois o mercador
fundamenta sua atividade em hipoGteses em que sua propria trama —
armazenamento prevendo fomes, compra e revenda nos momentos
favoraveis, deduzidos do conhecimento da conjuntura econémica, das
constantes do mercado, dos géneros e do dinheiro o que implica toda
uma rede de informacgdes e de correios, a esse tempo opBem-se 0
tempo da Igreja, tempo que sé pertence a Deus e ndo pode ser objecto
de lucro (LE GOFF,1980, p.44).

Mostra também que a visdo do homem moderno estd mais préximo do conceito
de tempo delineado pelo “tempo do mercador”, diferente do homem medieval, raros
seriam 0s que ousariam a se apossar do tempo de Deus.

Assim, concepcdo de tempo vista nos dias de hoje é bem referenciada por Le
Goff (1980) em seus escritos, ao construir as estruturas de pensamento sobre o viés da
passagem do tempo.

O tempo visto a partir de uma representacdo humana, profana de tempo,
explicitada pela fugacidade e finitude da vida; agora tem apenas lhe acrescido um viés
retributivo pelo trabalho, seja ele intelectual ou bracgal, dispensado na priséo, que agora
recompensado por valores monetarios e/ou de dias para antecipacdo de sua liberdade
(LE GOFF, 1980).

Desta forma, beneficio de ter um dia remido de pena passa a ser algo estimulante
ao detento, que, aos tempos de hoje, tem uma representacdo do seu tempo na priséo
como dias, horas e minutos ceifados de sua vida.

Assim, o tempo passou a ser utilizado também para fins profissionais e assim o
detento passa a descobrir um novo prego para 0 seu tempo, equivalente ao tempo
disponibilizado ao trabalho ou estudo e ao da mesma forma conquista 0 seu tempo de
modo produtivo (LE GOFF, 1980).

Observando as consideragOes apontadas por Beccaria e Foucault; e diante da
analise de tempo apreciada por Le Goff, passamos a considerar os males do tempo
investido em uma prisdo e a maneira de transformé-lo positivamente por meio da

educagdo gerando um novo valor sobre o tempo “perdido” 1a dentro.
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Assim, como se pode observar, nem sempre a lei analisou de modo inteligivel a
atividade intelectual dispensada por aquelas que se detinham aos estudos como uma
forma de trabalho. O despertar da interpretacdo extensiva partiu de membros do
Judiciario em suas decisdes. Com esse pensamento, aplicadores da lei justificaram suas
decisbes com argumentos plausiveis e coerentes com a amplitude do conceito de
trabalho para utilizar-se do até entdo limitado artigo 126 da LEP anteriores a Lei
12.433/11.

Analisando a questdo do trabalho na vida humana, Kantorski (1997), em seu
artigo “As Transformacdes no Mundo do Trabalho e Questdo da Saude: algumas
reflexdes preliminares”, define e faz consideragdes sobre a importancia de uma

atividade laborativa.

(....) o trabalho consiste em uma condi¢do inexoravel da existéncia
humana, pois observa-se ao longo de milhGes de anos, que o trabalho
foi o meio pelo qual o homem se diferenciou da sua condi¢do de
animal e constituiu-se como ser humano. O trabalho tem um papel
fundamental no processo antropogenético da existéncia humana, deste
modo, ndo se pode falar em ser humano desvinculando-o da sua
atividade material transformadora (KANTORSKI, 1997, texto
digital).

Concordamos, assim, que o trabalho é um meio no qual o homem tira 0 seu
sustento, numa interacdo entre ele e 0 meio que o cerca, promovendo relacdes sociais,
sendo fundamental para o fomento de sua identidade e cultura e uma forma dele esculpir
no tempo e no espaco o seu legado.

Visualizando a importancia do trabalho para as relagbes humanas e para a vida
humana em si, o referido direito foi o primeiro a ser incluso no processo de reinsercao
social por meio da remicdo de pena.

Assim, utilizando-se da interpretacdo extensiva da LEP, fazendo uma analogia
dos beneficios fornecidos aos individuos pelo trabalho, para incluir no mesmo universo
do estudo, juristas passaram a defender o posicionamento do réu, para que fosse
possivel remir a pena através de um processo de escolarizacdo, reverenciando a analogia
in bonam partem, visto que a analogia em desfavor do réu é vedada. O préprio STJ se

apresentou favoravel, conforme entendimento transcrito:
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Remicdo. FreqUéncia em aulas de alfabetizacdo. Possibilidade.
Interpretacdo extensiva do art. 126 da Lei de Execucdo Penal. Recurso
desprovido.

A Lei de Execucles Penais previu a remicdo como maneira de
abreviar, pelo trabalho, parte do tempo de condenacéo.

A interpretacdo extensiva ou analogica do vocabulo ‘trabalho’, para
abarcar também o estudo, longe de afrontar o caput do art. 126 da Lei
de Execucdo Penal, lIhe deu, antes, correta aplicacdo, considerando-se
a necessidade de se ampliar, no presente caso, o sentido ou alcance da
lei, uma vez que a atividade estudantil, tanto ou mais que a propria
atividade laborativa, se adequa perfeitamente a finalidade do instituto.
Sendo um dos objetos da lei, ao instituir a remicao, incentivar o bom
comportamento do sentenciado e sua readaptacdo ao convivio social, a
interpretacdo extensiva se impde in casu, se considerarmos que a
educacdo formal é a mais eficaz forma de integracdo do individuo a
sociedade.

Recurso desprovido’.

Em virtude de reiteradas decisdes nesse sentido, o STJ sumulou o entendimento
que “A freqiiéncia a curso de ensino formal ¢ causa de remicdo de parte do tempo de
execucdo de pena sob regime fechado ou semi-aberto” (Simula 341/STJ), reafirmando
0 posicionamento dominante.

Contudo, o projeto de lei elaborado com o intuito de legitimar a remicéo de pena

pelo estudo sé teve sua tramitacdo concluida no ano de 2011, por meio da lei 12.433/11.

® Resp. n® 445/942/RS, 52 Turma, rel. min. Gilson Dipp, j. 10.06.03, v.u., DJU 25.08.03, P. 352
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CAPiTULQ 2 - PODER LEGISLATIVO E DO PODER JUDICIARIO NA
APLICACAO DA REMICAO DE PENA PELO ESTUDO

2.1 Poder Legislativo e a Remicéo de Pena pelo Estudo

Para iniciar o levantamento sobre a atuacdo legislativa brasileira ao longo da
evolugdo da Lei 12.433/11, escolhnemos como guia de criticas o estudo desenvolvido
pelo Instituto Paulo Freire em conjunto com a Faculdade de Educacdo da USP.

Em posse desse estudo tecemos nossas consideracfes e correlacionamos com o
entendimento analisado do material coletado, tendo em vista que o citado estudo,
solicitado pelo Gepéprivacdo — Grupo de Estudos e Pesquisas sobre Educacdo em
Regimes de Privacdo da Liberdade®, intitulado “Contribuicdes da sociedade civil para
analise dos projetos de lei sobre remicdo da pena pela Educacdo em tramitacdo no
Congresso Nacional”. Mais tarde, aquele estudo foi transformado no artigo mais
completo: Remicdo de Pena: Analise dos Projetos de Lei em Tramitagdo no Congresso
Nacional, sob coordenacdo de Roberto da Silva.

Analisando a atuacdo do Legislativo podemos observar que, o primeiro projeto a
mencionar a possibilidade de remicdo pelo estudo foi de autoria do deputado José
Abrado do PSB, 0 PL 216/93, em 1993. Tal projeto permitia uma jornada de trabalho de
6 horas para o detento que se disponibilizasse a estudar por pelo menos 4 horas diérias,
podendo remir 1 dia para cada 2 dias dedicados ao trabalho ou ao estudo. Ja o PL
3569/93, também de autoria do Dep. José Abrado, mantém praticamente a mesma
redacdo, apontando apenas a limitacdo da jornada de trabalho no presidio para 6 horas.

Outros seis projetos foram PL 4527/94, PL 870/95, PL 1565/96, PL 3542/97, PL
37/99, PL 1036/99, entre os anos de 1994 e 1999, relacionando apenas o tempo
disponibilizado ao estudo ou ao trabalho para a consecucdo de um dia remido. Da
mesma forma, procederam os projetos: PL 5002/2001, PL 6254/2005 e o PL 265/2006.

O projeto PL 1226/99 do Deputado Freuri sobre remicdo de pena nédo tocou ao
tema do estudo, propondo apenas a obrigatoriedade do trabalho para os detentos e para
que os transgressores enquadrados em crimes hediondos que o sistema de remicéo fosse

de 1 dia remido para cada 15 dias trabalhados.

®Grupo liderado pelos professores Roberto da Silva e Moacir Gadotti.
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Projetos como o PL 1882/1999; PL 3159/2000; PL 4291/2000 e o PL 6390/2002
apresentaram a proposta de implantacdo da remicdo de pena pelo estudo e o PL
2502/2000 trouxe a proposta de excluir a remigdo para os condenados por crimes
hediondos.

Em 2001 o PL 4704/2001, do Deputado Pompeu Matos do Partido dos
Trabalhadores - PT, propds a remicdo para o detento que estivesse frequentando curso,
buscava garantir a remicdo para os que estivessem impedidos de trabalhar e ainda
visava a eliminacdo da possibilidade de se revogar a remicdo no caso do detento
cometer falta grave e o PL 4230/2004 do mesmo deputado visava ampliar o direito a
remir a pena aos detentos que estivessem estudando.

O projeto PL 6298/2005 trouxe a proposta de remicgéo vinculada ao trabalho e ao
estudo, retirando o direito de remir a pena dos detentos que ndo se dispuserem a
trabalhar. O mesmo projeto também propunha o prazo maximo de 5 anos para oS
presidios instalarem mecanismos de atuacdo laborativa para o detento.

O Sen. Aloizio Mercadante, em seu projeto PL 164/2007, propds a deducdo de
1/3 da pena em caso do detento concluir o ensino fundamental, médio ou superior
durante o cumprimento da pena.

O que se pode observar é que a remi¢do de pena pelo estudo foi iniciada com o
PL 216/1993, logo apds originando o PL 3569/1993, que propunha a possibilidade de
remicdo de pena pelo estudo nos presidios onde fosse invidvel a remicdo de pena por
meio laboral. O referido projeto foi enviado a casa revisora que emendou a proposta
sugerindo a possibilidade tanto da remicéo pelo estudo quanto pelo trabalho (SILVA,
2008).

Contudo, em 2001, mesmo antes que chegasse a casa revisora, 0 governo enviou
uma proposta de reforma na LEP e sugeriu ao relator que apensasse o0 projeto de lei em
tramite, o que de fato aconteceu. Este andamento retardou a reforma e s6 foi possivel
apresentar o projeto de uma nova LEP em 2008. Nesse interim, totalizaram 26
iniciativas legislativas para tornar a remicao de pena pelo estudo uma lei em vigor e
aplicavel. Levantamentos questionando a propor¢do entre horas de estudo e tempo
remido, beneficios ao término de conclusdo de cursos e perda do tempo remido em
casos de falta graves foram objeto dos 26 projetos, onde se somavam os que foram
apensados, e o0s arquivados.

Toda a dificuldade de conducdo dos projetos de lei em trdmite teve parcela de

contribuicdo dos proprios legisladores, ndo apenas dos lentos tramites das casas
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legislativas. A maioria dos problemas foi causada pelo fato do fundamento ter sido
embasado apenas na remicdo de pena pelo trabalho, trazendo perspectivas de que a
remicdo por meio laboral ocorresse nos mesmos termos da remicgéo por estudo, o que de
fato, néo é.

Acrescentando a esses impasses, 0 olhar legislativo, sempre visualizou um
sistema carcerdrio inexistente, firmado num ambiente utépico, como se pode observar
na analise da propria LEP, fazendo um paralelo com as possibilidades reais de sua real
aplicacdo.

Ao descrever e apresentar propostas de implementacdo dos projetos de remicgéo
de pena pelo estudo, os deputados ndo apresentaram projetos consistentes, nédo
analisando inclusive a repercussao e avaliacdo da remicdo de pena pelo trabalho que ja
era desenvolvido ndo s6 no Brasil como em outros paises, tomando o modelo da
remicdo de pena pelo trabalho como perfeito. Questdo esta apontada como fator social

distorcido pelo pesquisador Roberto da Silva e Moacir Gadotti em suas pesquisas.

Nada mais falso e enganoso! Todas as referéncias listadas como Notas
de Rodapé, e tantos outros estudos cujas referéncias ndo caberiam
neste artigo sdo prodigas e unanimes em apontar um extenso rol de
lacunas, falhas, distor¢oes, divergéncias de, jurisprudéncia e conflitos
jurisdicionais que provam que no plano juridico, a remi¢do pelo
trabalho ndo é um instituto pacifico, de facil entendimento e de facil
aplicagdo (SILVA, 2008, texto digital).

Como se pode observar, 0 modelo de remicdo ja apresentava sérios problemas,

tais:

* Trabalho oferecido em instalagdes inadequadas e insalubres;

* Trabalho como mera moeda de troca para descontos de dias na pena;
* A "matematica inexata" que fundamenta a operacionalizacdo da
remicdo (CHIES, 2006, p. 123);

« O conflito jurisprudencial quanto a forma de contagem do tempo de
remicao;

* O conflito jurisprudencial quanto a legalidade da cassac¢do dos dias
remidos como forma de punicéo;

* O conflito jurisprudencial quanto a obrigagdo do Estado fornecer
trabalho a todos os presos;

* Trabalho que ndo tem nenhuma finalidade pedagogica;

* Trabalho dissociado de uma proposta de Educacdo técnica ou
profissional;

* Acesso ao trabalho como privilégio e ndo como direito;

* Intermediagao do acesso ao trabalho por meio de fundacgdes, ONGs,
facgOes criminosas e liderangas internas;

* Desvinculagdo do trabalho da cultura do trabalho propriamente dita;
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* Trabalho como modo de sobrevivéncia diaria ¢ ndo como projeto de
vida;

* Trabalho sem nenhum significado econémico para a familia do preso
ou seus dependentes;

* Negacao dos direitos previdenciarios e trabalhistas relacionados ao
trabalho, em desacordo com o que determina o Artigo 39 do Cddigo
Penal Brasileiro;

* Redugdo do trabalho a condi¢do de exploragdo de méo-de-obra do
preso;

* Vinculagdo da remigdo a produtividade no trabalho e ndo a
profissionalizagdo;

» Exploragdo do trabalho dos presos por parte de outros presos
(SILVA, 2008, texto digital).

Nenhuns dos problemas supramencionados foram levados em questdo na

formulacdo dos projetos apresentados. Silva (2008), ao coordenar e participar da

elaboracdo do artigo Remi¢do de Pena: Analise dos Projetos de Lei em Tramitacdo no

Congresso Nacional aponta essa critica afirmando que a falta de um estudo e afinco

sobre a questao foi um dos entraves para a elaboracdo de um projeto satisfatério.

Concordamos com esse posicionamento, pois ao analisar os projetos de remicao

de pena pelo estudo, encontramos uma repeticdo da lei de execucBes penais no que

tange a remig&o de pena pelo trabalho. Os projetos fecharam os olhos para os problemas

de execucdo pratica da remicdo pelo trabalho e propuseram a remicdo pelo estudo

fazendo apenas uma analogia ao trabalho, esquecendo as particularidades de cada um.

E ainda:

Esta omissdo em relacdo aos estudos, pesquisas e diagnosticos, tanto
por parte dos proponentes quanto das comissBes legislativas que
precisam avaliar os diversos aspectos das proposicdes, faz a remigédo
pelo trabalho parecer um modelo ideal e bem sucedido, capaz de
servir como parédmetro para a remicdo pela Educagédo (SILVA, 2008,
texto digital).

Assim como a remicao pelo trabalho ndo foi precedida nem sucedida
de nenhuma medida eficaz no sentido de organizar 0 ambiente e as
condicdes para o trabalho dentro da prisdo, a remicdo pela Educacéo
também corre o risco de sofrer da mesma precariedade e virar mera
moeda de barganha e de troca, introduzindo mais um mecanismo de
retroalimentacdo da cultura prisional (SILVA, 2008, texto digital).

Podemos levantar outro questionamento sobre a remigédo de pena pelo estudo. O

interesse pelo tema do projeto s6 foi despertado por um senador vinculado & educacgéo, o

senador Cristovam Buarque.



48

Talvez essa seja uma justificativa que possamos apontar para a imaturidade dos
projetos apresentados, sendo eles praticamente uma copia do outro, mal fundamentada,
e a falta de interesse em leva-los adiante. No entanto, nem mesmo o projeto do referido
senador apresentava argumento didatico pedagogico.

A falta de preparo e consciéncia politica é tanta dentro do corpo parlamentar
brasileiro que o jornal online, Luis Nassif, em sua pagina referente ao Congresso, que
publicou a noticia da aprovacao da lei 12433/11, também publicou:

A proposta foi aprovada sob protesto de alguns parlamentares. Para o
deputado Delegado Waldir (PSDB-GO), o projeto vai colocar “nas
ruas mais criminosos”. “Estamos aprovando mais um beneficio ao
malandro. Hoje o sistema prisional nacional esta quebrado e falido.
Com esse PL, vamos colocar nas ruas mais criminosos. Estamos aqui
querendo aprovar uma bolsa preso. Isso ¢ uma vergonha”, afirmou
(CAMARGO, 2011, texto digital).

O reflexo dos problemas sociais existentes na populacéo brasileira esta nas casas
legislativas de seus representantes, e assim esteve durante os longos anos de entrave a
libertagdo da remicdo de pena pelo estudo. Tem-se o entendimento que a garantia ao
direito humano a educacdo para os detentos ndo é fator de estimulo a sua
ressocializacdo, mas um mero luxo, como foi possivel observar nas palavras do
deputado Waldir.

Ao analisarmos o parecer elaborado pelo senador Antbnio Carlos Valadares,
sobre o Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n° 265, de
2006, do Senador Cristovam Buarque, que altera a Lein® 7.210, Lei de Execucbes
Penais, da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, para dispor sobre a remicao
de parte do tempo de execucdo da pena por estudo ou por trabalho observamos in loco o
motivo de tantas criticas do grupo de pesquisas do Gepéprivacdo da atuacdo do
legislativo.

O parecer aponta a regulamentagcdo da remicdo de pena por meio do estudo
identificando, a priori, os beneficiados, e em seguida segue para tratar da forma de
aplicacdo da lei, atribuindo a cada doze horas-aula a possibilidade de remicdo de 1dia
de pena, na condicdo que as 12 horas-aula referidas fossem distribuidas, no minimo, em

trés dias.
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No entanto, o legislador trabalha com a possibilidade, poderiamos chamar de
ilusdria de que haveria presidios com escolas regulares e atividades de aulas de 4 horas-
aulas diérias. Observamos que os dias remidos por meio do processo educativo poderdo
ser trazidos aos detentos de forma mais dificultosa, uma vez que a carga horéria de 12
horas-aula prevista pode atingir dias ou semanas até concluida.

Dificilmente um presidio consegue manter o ritmo sistematico de aulas diarias e
superar duas ou trés horas seguidas de aula, conforme podemos observar no depoimento

de uma detenta, no artigo intitulado Educacéo de Mulheres Encarceradas:

Quando conseguiamos estudar em grupos, tinhamos sempre
problemas do tipo “Hoje ndo posso porque ¢ meu dia de limpar a
cozinha”, ou, “o quarto.”; “Hoje eu vou para o dentista”.; “A
assistente social estd chamando a Fulana.”; “A psicologa quer
conversar com a Ciclana.”; “Vou pro encontro intimo” (ANJOS,
2006, p. 4).

E a autora questiona essa situacéo:

Episodios deste tipo poderiam ser solucionados se antes das alunas
serem chamadas para qualquer outra atividade pudesse ser visto 0
horario de aula para verificar se ndo estavam em sala naquele
momento (ANJOS, 2006, p. 4).

Tudo isso diverge do sistema de trabalho que, quando oferecido, obtém éxito nas
horas diarias, que oscilam entre 6 e 8 horas, além do fato do trabalho ser remunerado,
sendo a remigdo através da atividade laborativa uma concorrente direta da remigéo pelo
estudo, apesar da possibilidade de constitui-las em conjunto (MAFRA, 2009).

O ambiente educacional dentro de uma prisdo, em virtude das peculiaridades
existentes apenas dentro de um sistema prisional, apresenta diversos fatores que
interferem no fornecimento do ensino e na capacidade de aprendizado dos detentos.
Fatores estes que vdo desde sua estrutura fisica, até sua estrutura organizacional, onde
se observa, de forma explicita, o apoio psicolégico negado ao preso. Fatores que ndo
foram levados em questdo no projeto de lei, pois a LEP prevé que se promova

assisténcia educacional, entretanto, a maioria dos presidios ndo contam com esse aliado,
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além do fato de nédo existirem escolas, em havendo escolas, ndo ha professores ou vagas
suficientes para todos (NUNES, 2009).

O ensino do primeiro grau nos presidios é uma utopia, e a
profissionalizacdo é simplesmente inexistente, embora a LEP tenha
autorizado a celebracdo de convénios com entidades publicas ou
particulares, para assegurar a educacdo nas prisdes (NUNES, 2009, p.
36-37).

A referida deficiéncia na aplicabilidade do texto legal se insere no
comprometimento da eficacia dos artigos 31 da LEP e205 da CF/88, que
respectivamente atingem as atividades laborativas, assim como o curso normal das
aulas.

Esta falta de apoio prevalece na maior parte dos presidios brasileiros, onde a
ociosidade comanda os dias dos detentos, e apesar do carater impositivo da legislagdo
penal instituir obrigatoriedade do trabalho (art. 31. LEP). A falta de estrutura nas
penitenciarias faz deste artigo mais um, no meio de tantos outros, com disposicao inerte.

Diante de tantas dificuldades impostas ao detento pelo regime de pena privativa
de liberdade, tem-se que, como satisfagdo da expectativa tanto da sociedade quanto do
detento, a prisdo, no que tange a funcao reabilitadora, ainda € um verdadeiro fracasso.

No que tange ao publico feminino em particular, estrutura educacional dentro
das prisdes deixa muito a desejar. Os programas de educacdo séo voltados mais para
satisfazer uma questdo financeira de cada detenta, uma vez que sdo voltados para a
criacdo de ateliers e oficinas de artesanato com o objetivo de gerar uma renda, fruto da
venda dos artigos fabricados, que um processo gradativo e consistente de formacédo
delas.

Outro fator que deve ser apontado no processo de formacdo das encarceradas é a
presenca de criancas dentro dos presidios, principalmente ap0s a aprovagdo da PL
335/95 que garante as méaes o direito de permanecer com os filhos até os 7(sete) anos de
idade (Lei 11492/2009").

D4 nova redacao aos arts. 14, 83 e 89 da Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execugéo Penal,
para assegurar as maes presas e aos recém-nascidos condi¢des minimas de assisténcia.
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O convivio com criangas exigird cada vez mais cautela por parte do Estado e
instrucdo por parte das detentas para que ndo sejam construidos danos nagqueles menores
que estdo ainda em processo de formacao e ndo estdo cumprindo sentenga condenatoria.

Com a mutacdo da legislacdo brasileira, novas adaptacGes sdao constantemente
necessarias para a aplicacdo de novas normas de convivéncia social, sejam elas dentro
ou fora dos muros da prisé&o.

Neste diapasdo, educadores estudam a funcionalidade prética para a aplicacéo da
educacdo dentro do sistema penitenciario, analisando as estruturas existentes, como
atividade reabilitadora.

Contudo, o enfoque desses estudos traz aos nossos olhos uma realidade
frustrante. De fato, a educacéo aplicada nos presidios é sistematizada vislumbrando uma
adaptacdo dos detentos as regras e valores imprimidos no ambiente carcerario, com 0
fim de controla-los, e a funcdo pedagodgica da pena nao foi erguida em nenhum dos

projetos.

No interior das prisdes, as contradi¢des do processo de ajustamento
materializam-se nas possibilidades concretas dos individuos punidos
preservarem-se como sujeitos; na resisténcia a subjugarem-se
plenamente aos valores da instituicdo e do sistema social que lhe é
inerente (PORTUGUES, 2001, texto digital).

Dentro do sistema prisional, a estrutura educacional € montada de tal maneira
que o seu carater formal ndo prevalece, predominando um ambiente de subjugacdes e
contradi¢des o que é totalmente recriminado por Gadotti (1993) que aponta como uma
das caracteristicas do educador em presidios a capacidade de lidar com os conflitos e
contradi¢Ges ao extremo (GADOTTI, 1993).

Entretanto, essa incapacidade de enfrentar as diferengcas oriundas da
normatividade frenética exigida das instituicdes penais para obtencdo de seguranca faz
das escolas mais uma forma de dominagéo constituida no interior dos presidios.

Como podemos observar, tais questdes ndo foram analisadas no momento de
compor os projetos, nem de elaborar o parecer, tudo isso s6 levando em consideracao as
alteracdes da lei para aplicacdo da remicdo de pena por meio do estudo no seu ambiente

pratico e funcional.
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Levantamos também outra questdo ao analisar o parecer no que se refere ao
artigo 27 do projeto aprovado pelo senado que deu origem a lei 12.433/11. O parecer
reporta que “O substitutivo aprovado pelo Senado prevé que, no caso de falta grave, o
juiz podera revogar até um terco do tempo remido, recomecando a contagem a partir da
data da infracdo disciplinar” (CCJC, 2011).

Em nosso entendimento, a redacdo final do art. 127 da LEP, comecando o
afronta os principios constitucionais da igualdade, da proporcionalidade e da
individualizacdo da pena, uma vez que submetem detentos que cometeram 0S mesmos
delitos a punicGes diferentes. Os detentos que ndo trabalham ficam apenas submetidos
as penas no artigo 59 da LEP, e os que trabalham além das punicGes estabelecidas em
lei ainda perdem o direito dos dias remidos.

Tal previsdo afronta os principios constitucionais da igualdade, da
proporcionalidade e da individualizacdo da pena, uma vez que submetem detentos que
cometeram 0s mesmos delitos a punicgdes diferentes. Os detentos que ndo trabalham
ficam apenas submetidos as penas no artigo 59 da LEP, e os que trabalham além das
punicdes estabelecidas em lei ainda perdem o direito dos dias remidos.

Essa visdo do legislativo se choca com os procedimentos do judiciario, pois,
mesmo em tempos anteriores ao posicionamento mais benéfico de condenar ao limite
maximo de perca de 1/3 da pena remida, mais uma vez os aplicadores da lei
apresentavam, posicionamentos diversos em face do artigo supracitado. Conforme o

entendimento relatado:

AGRAVO (ART. 197 LEI 7.210/84): N° 70001880079
QUINTA CAMARA CRIMINAL SANTO ANGELO
AGRAVANTE: JOAO CARLOS ANTUNES MACIEL
AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO AGRAVO.
EXECUCAO PENAL. A perda do tempo remido, por cometimento
de falta grave (art. 127, da Lei de ExecucOes Penais), padece de vicio
de inconstitucionalidade. AGRAVO PROVIDO. ACORDAO. Vistos,
relatados e discutidos os autos. Acordam os Desembargadores
integrantes da Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado, a unanimidade, em rejeitar a preliminar e dar provimento ao
agravo, para reformar o despacho de fl. 09 verso, item "2", que
decretou a perda do tempo remido. Custas, na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do signatario, 0s eminentes
Senhores Desembargadores, Aramis Nassif e Paulo Moacir Aguiar
Vieira. Porto Alegre, 07 de fevereiro de 2001. Amilton Bueno de
Carvalho, Relator.
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Assim, constatamos um posicionamento humanista, dos aplicadores da lei,
prezando pelos direitos fundamentais na perseguicao da ressocializacdo do detento.

No entanto, no que se pese ao posicionamento do legislativo para elaborar o
texto da lei 12.433/11, como podemos observar, o parecer rejeitou as alteracfes
propostas para consolidar o tempo remido como um direito adquirido. Neste sentido,
permaneceu no texto da Lei que em caso de falta grave o condenado perdera até um
terco do tempo remido. Neste caso, com um direito de defesa fragil, uma vez que o
préprio parecer elaborado pelo Relator Antdnio Carlos Valadares, reconhece a
problematica das defensorias publicas nos presidios brasileiros.

Outra questédo em aberto no projeto final da lei 12.433/11 foi a ndo previsdo da
remicédo ficta. Tal atitude ressalta o despreparo dos legisladores ao elaborar um projeto
sem vincular solucGes para problemas. No caso da remic¢éo ficta os legisladores deixam
explicita a falta de estrutura dos presidios brasileiros e promovem injustica com aqueles
que querem remir a pena. Assim, presos de todo o pais, impossibilitados de estudar ou
trabalhar por circunstancias estruturais do sistema prisional, sdo impedidos de remir a
pena. Ndo existe uma solucdo legal para este problema. Os legisladores ignoram o
problema e ndo apresentam solucéo para o caso.

No entanto, Sanches (2012) compreende que a atual legislacdo concedeu o
direito a uma espécie de remicdo ficta. No entendimento do autor, tal forma de remicédo
de pena ocorre quando o detento tem seus dias de pena remidos, mesmo quando seu
trabalho ou seu sdo estudos interrompidos. O referido beneficio € concedido na situacdo
de ocorrer um acidente que impossibilite o detento de trabalhar ou estudar, acidente este
néo provocado pelo infrator.

Concordamos com o pensamento de Sanches, uma vez que a remicdo ficta
sedefine, em sua natureza, na possibilidade de remir a pena ndo cumprindo as
exigéncias impostas por lei por fatores alheios a vontade do detento.

Neste caso, observamos a faculdade de remicéo ficta, assim abrem-se portas para
esta lacuna e possivelmente uma interpretacdo extensiva da lei, diante dessa omissédo
legislativa.

Mais um problema identificado no projeto que dificulta, aos nossos olhos, a
viabilidade da remicdo por meio do estudo, € a concessdo de bolsas de estudos apenas
para aqueles que estdo cumprindo pena em regime aberto ou semiaberto e ao que

usufrui liberdade condicional.
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Nesse sentido, hd um observancia de pesos diferentes para tratar detentos,
desprezando, aqueles que se encontram em regime fechado, sendo esse mais um entrave
para opcao entre o trabalho e a escola, uma vez que o trabalho é remunerado, sendo este
mais um incentivo, diferente da escola. Esse problema distancia ainda mais o detento da
escola, pois 0 mesmo necessita de um salario para manter-se e manter a familia.

Além do salario como incentivo ao trabalho, a atividade laboral ainda tem mais
fator estimulante: a frequéncia. O trabalho no presidio se desenvolve numa frequéncia
mais intensa facilitando o cumprimento da carga-horaria para remir a pena, diferente da
escola.

As aulas, nos presidios, quando possiveis, sdo ministradas em tempo e horario
disponiveis, de acordo com a programacdo interna, ndao ultrapassando as 18h, com
alegacdo que apoOs esse horario haveria comprometimento da seguranca local,
dificultando assim, o0 acesso a esse direito constitucional garantido a qualquer pessoa.
Tal dificuldade se gera em virtude da alternativa que se fara pelo trabalho, uma vez que
este € remunerado e o detento necessita manter a si e a propria familia, e para manter as
seis ou oito horas de trabalho diarias, a atividade estudantil fica sacrificada, tendo em
vista, que neste caso, 0s estudos passarao a ser uma segunda opgao.

Desta forma, a privacdo da liberdade deve considerar a capacidade do ensino
prisional, promover a modificacdo do condenado e sua recuperacdo de forma que o
isolamento e a afastamento da familia ndo tenha sido em véao para a sociedade. A justa
punicdo do condenado deve ter em contrapartida o controle do Estado sobre a violéncia
e a percepcdo por parte das vitimas que a justica se operou no sentido do
restabelecimento da paz social. O sistema prisional brasileiro estd muito distante desta
realidade.

A Constituicdo brasileira (1988) garante o estudo como um direito de todo
cidaddo. Nas instituicdes prisionais esse direito € reforcado por meio das previsdes
instituidas pela LEP em seus artigos 41, VI e 83.

O cddigo Penal também prevé a possibilidade de frequéncia a cursos
profissionalizantes e a LEP, na secc¢do V prevé a assisténcia educacional ao detento, no
entanto, pouco disso é cumprido, sabe-se que, dentre todas as perspectivas de
beneficiamento, um dos grandes favorecidos com a remicéo de pena € o proprio Estado,
a lei trouxe beneficios para ele também. Com a diminuicdo do tempo de carcere houve

uma reducdo do numero de internos gerando uma suavizacao do fluxo de pessoas dentro
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dos presidios, minimizando a superlotacdo das celas e possibilitando a execucdo de
novos mandados de prisao.

Outro beneficio voltado para a administragdo publica foi a redugdo de gastos
com a recuperacdo dos detentos na medida em que eles passaram a ficar menos tempo
retidos nos presidios reduzindo, assim, parte das despesas do Estado.

Contudo, tantas garantias se fazem dificeis de sair do papel. Para perseguir a
forma de torna-las realmente eficazes juizes das execugdes penais foram buscar além do
texto positivado estimulos para atingir a meta da execucdo penal, que no caso da
legislacdo brasileira se afasta da previsdo kantiana de punir, visando a ressocializacao
do apenado.

Assim, observamos que os beneficios da remicdo de pena pelo estudo foram
pouco explorados pelos legisladores diante do despreparo que lhes acomete.
Concordamos entdo com as palavras de Silva (2008), mencionadas no inicio deste
capitulo, ao se referir a atividade do legislativo diante dos projetos elaborados para
remicdo por estudo, enfatizando seu extenso rol de falhas, lacunas e distorgdes,
problemas incompreensiveis para quem se propde a melhorar a educacéo, a seguranca

no pais e a qualidade de vida do cidadao brasileiro.

2.2 Poder judiciario, Direitos Humanos e Aplicacdo da Remicdo de Pena pelo
Estudo

Diante da analise feita sobre a posicdo do poder legislativo para impulso do
comportamento social e juridico na aplicacdo da remicdo de pena pelo estudo,
observamos que se deve a atuacdo plena dos magistrados a implantacdo da remicdo de
pena pelo estudo no cenério legal brasileiro.

Essa nova visdo humanista da pena, como um processo de insercdo do detento
na sociedade e de reabilitacdo penal trazida pelos magistrados, pode ser observada no
momento em que 0s juizes das varas de execugdes penais adotaram uma nova
interpretacdo da Lei de ExecugOes Penais, no que tange a remicdo de pena pelo trabalho,
aplicando a remigdo também pelo estudo.

No direito penal brasileiro as formas de observar a interpretacdo assumem um

carater extensivo ou analogico, dependendo do caso e de sua tipificagdo. No caso da
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remicdo de pena pelo estudo e sua relagdo foram despertadas as duas formas de
interpretagdo conforme se observa no HC 306203 /SP.

Assim, a interpretacdo extensiva engloba o entendimento fatico de conferir ao
texto legal maior alcance. Na analise da interpretacdo analdgica observamos o
entendimento de aplicacdo da norma a questfes comparativamente semelhantes, com
sua previsdo de aplicacgdo ja prevista em lei (BASTOS, 2006).

Desta forma, uma nova tradugéo por aquilo que outrora havia sido posto nos
termos da lei adquiriu um novo entendimento pelos magistrados, pois, no ambito
juridico, as razdes encontradas para atingir a interpretacdo alcancam também um
significado historico, ou seja, desenvolvido em cada momento, e mutante, de acordo
com a sociedade e o caso discutido.

Assim, passamos a ver uma nova interpretacdo inserida nos julgados que se
referem a remicdo, uma vez que os intérpretes e aplicadores do direito passaram a se
veem diante de novos tempos e nos significados para a pena e a punicdo. A sociedade
passa a discutir novos interesses e deseja a paz e a integracgao social.

Nesta pesquisa entendemos que a ciéncia da interpretacdo retrata uma forma de
conduzir ao conhecimento de alguém aquilo que foi escrito por outrem, visando atingir
a sua compreensdo, onde compreender é buscar o significado das coisas entendendo
suas devidas razdoes (CAMARGO, 2003), sendo a base hermenéutica do conhecimento,
trazendo “algo desconhecido e ininteligivel a linguagem humana” (CAMARGO, 2003,
p.24).

Desta forma, a pena passa a se desvincular do sentido de castigo e assume o
carater de agente ressocializador e a sociedade passa a repudiar a ideia de punicdo
atrelada a suplicio (UGIETTE, 2009).

Assim, devido a essa forma de entender e aplicar a norma juridica, adaptada a
situacbes mutantes, perfaz-se na busca do sentido e da compreensdo humana, sendo
oriunda de circunstancias praticas (CAMARGO, 2003).

Um cdédigo, por exemplo, contém regras gerais e abstratas constituidas
em funcdo de hip6teses provaveis, mas que s6 ganham um significado
completo quando remetidas a prépria pratica, ou melhor, quando
conduzidas pela acdo seja de quem as tenha elaborado, como o
legislador que prevé a realizacdo de uma prética, seja a de quem
produz a transferéncia da regra de um campo virtual dado, que é o
codigo, para um campo de significado real — o juiz quando decide
(CAMARGO, 2003, p.20).
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Com esta visdo, as interpretacdes se postam como formas de alcancar nédo a
intencdo do legislador no ato de construcdo do texto legal, nas adaptacdes a situacOes
préticas, historicas e a circunstancias almejadas pela sociedade, no entendimento de sua
aplicacdo diante de cada caso, observando a individualidade dos mesmos e a questdo
humana de cada um.

Neste sentido a interpretacdo se caracteriza por sua forma extensiva, visualizada
nos principios hermenéuticos especificos do Direito Internacional dos Direitos
Humanos que guiam o processo de interpretacdo dos tratados de direitos humanos, a
saber: principio da interpretacdo pro homine; principio da efetividade; primazia da
norma mais favoravel (BORGES, 2011).

O principio da interpretacdo pro homine trabalha na protecdo dos direitos
humanos em sua linha de interpretacdo ao tratarem de lacunas e omissdes presentes nas
normas de direitos humanos. Ja o principio da efetividade visa dar aplicabilidade a
norma de protecdo ao ser humano e o principio da primazia da norma mais favoravel em
que se recorre a norma mais favoravel ao se avaliar situacbes em que estejam em xeque
os direitos humanos (BORGES, 2011).

Com estes principios hermenéuticos, nasceu no seio de um novo olhar
interpretativo sob o artigo 126 da Lei de Execugdes Penais, uma nova forma de remir a
pena.

Assim, na busca da protecdo da dignidade da pessoa humana, a remi¢do de pena
por meio do estudo passou a conceder o beneficio de remir a pena também para aqueles
que estudam, ja se utilizando da interpretacdo analdgica, considerando a semelhanca do
caso regulado pela norma.

Para a concessdao da remicdo de pena pelo estudo os juizos de
execucdo se utilizam da analogia, isto é, a aplicagdo de norma que
regula hipétese semelhante. O dispositivo legal esta previsto no artigo
126 da Lei de Execucdo Penal, porém, como anunciado, o legislador
ndo normatizou a questdo da remicdo pelo estudo. A rigor, séo
situacBes que possuem pontos convergentes, sdo direitos dos presos e
tém previsdo no mesmo diploma legal, e por se tratar de uma lacuna
da LEP, podemos usar a analogia para estender sua aplicacdo aos
casos que ela ndo regula — o que j& ocorre, em alguns casos
(UGIETTE, 2009, texto digital).
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A analogia passou a ser aplicada compreendendo o carater ndo incriminador da
norma penal e visualizando a possibilidade de aplicagdo na forma da analogia “in
bonam partem”. E tendo em vista os beneficios concedidos pelo trabalho que exaltam a
condicdo de ser humano e de dignidade do detento, auxiliando na recuperacdo e
reinsercdo social do individuo dando uma interpretacdo extensiva do termo, sao
visualizadas as possibilidades das duas formas de interpretacdo, como se observa na

ementa a seguir:

AGRAVO EM EXECUCAO. Possibilidade de remicdo da pena
também pelo estudo do apenado. Interpretacdo extensiva e analdgica
do art. 126 da LEP. Precedentes jurisprudenciais deste Orgdo
fracionario. Agravo ministerial improvido. (4 fls) (Agravo n°
70003880002, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Manuel José Martinez Lucas, julgado em 18/09/2002).

Entendemos, entdo, que os magistrados, ao aplicarem a remicdao de pena pelo
estudo, formam o fundamento que o direito do detento a educacdo e a exaltacdo da
dignidade humana do detento sdo considerados essenciais no processo reabilitador, da
mesma forma como o trabalho e que tais direitos se apresentam como um direito
humano.

A atuacdo do judiciario em seu posicionamento vigoroso em prol da aplicacédo
da remicé@o de pena pelo estudo se estruturou com a abertura constitucional cometida
pelo §2° do artigo 5° da Constituicdo brasileira.

O artigo 5° garante, em seus termos, a igualdade de todos perante a lei, sem
distincdo alguma, seja ela de raca, cor, religido, sexo, idade ou opcdo sexual. Essa
garantia visa assegurar a todos os brasileiros ou residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Tais direitos ndo se fazem restritos as elencados de no artigo 5° sendo
ampliados, de forma ilimitada, nas circunstancias previstas pela inser¢do do seu §2°.

O § 2° reza, em seus termos, que “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
parte” (CF/88, art.5, §29).
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Nestes termos, para levantarmos tal questdo se faz necessario, a priori, a
compreensédo da forma de insercdo dos instrumentos internacionais e tratados de direitos
humanos de cada pais.

Observa-se se 0 Estado adota aposicdo monista ou dualista na relacdo entre os
instrumentos internacionais e o ordenamento juridico interno. Vertendo-se para um
sistema dualista, observa-se uma relacdo independente entre os dois sistemas, onde para
a aplicacdo de normas de carater internacional existe a necessidade premente de uma
alteracdo no corpo legislativo do pais. No caso do sistema monista esta insercdo é
automatica, pois ambos os ordenamentos se formalizam em um sé e logo que ratificados
por estes Estados estdo aptos a serem aplicados sobre aqueles que estiverem na
jurisdicao daqueles paises (HENDERSON, 2004).

O Brasil ndo faz mencéo expressa no texto constitucional sobre a adocao de uma
das duas correntes, restando a questdo se a incorporacdo dos tratados é automatica ou
ndo automatica.

Uma vez que, conforme a legislacéo vigente, o processo de incorporacdo de um
instrumento normativo internacional se submente ao longo processo, cabendo
intervencdo tanto do Poder Executivo, quanto do Poder Legislativo, obtém-se a
conclusdo que ela ndo é automatica (HOLLER LEE, 2012).

O procedimento se resume a quatro fases solenes. As duas primeiras,
denominadas de negociacdo e assinatura, sdo de competéncia do Presidente da
Republica, em conformidade com o art. 84, inciso VIII, da CF/88 (MAZZUOLLI, S/D).

Apés a assinatura, inicia-se a fase interna de incorporacdo e o proximo
procedimento que se inicia em uma mensagem do Presidente da Republica ao
Congresso Nacional, onde esta contida a justificativa do ato e o inteiro teor do tratado
(SOARES, 2011).

Seguidamente da-se inicio a terceira fase, denominada referendum, onde ocorre
a aprovacdo parlamentar, procedimento legislativo que comeca na Camara dos
Deputados e é concluido no Senado, com a promulgagdo de um decreto legislativo pelo
Presidente do proprio Senado (MAZZUOLLI, S/D).

E por fim, o tratado entra na fase de ratificacdo, onde o referido decreto é
ratificado pelo Presidente da Republica. Contudo, para surtir efeitos seja na ordem
interna, seja na ordem internacional, o instrumento ratificado deve seguir procedimento

préprio para cada um. Na ordem internacional o instrumento ratificado deve ser enviado
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ao depositario do tratado que, por sua vez devera protocola-lo e enviar copias do mesmo
a todos os integrantes do tratado (MAZZUOLLI, S/D).

J& na ordem interna seus efeitos se dardo ap6s a promulgacdo do decreto do
Poder Executivo pelo proprio Presidente.

Assim, com a inser¢do do 83° do art. 5° da CF/88, oriundo da emenda 45/04, os
Direitos fornecidos nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, dos quais o Brasil
é signatario, podem ser usufruidos, por ser parte do direito do Estado. No caso dos
tratados que ndo versam a respeito de Direitos Humanos estes passam a se enquadrar
como Lei Ordinaria (HOLLER LEE, 2012).

Os tratados que versam sobre Direitos Humanos, apds sua incorporacdo podem
assumir a possibilidade de gozarem de dois status de lei: o status de lei constitucional,
se submetido ao procedimento previsto pelo §3°, do art. 5° da CF/88 que deu origem a
emenda 45/04, ou status de supralegalidade, status adquirido no momento de seu
ingresso a legislacdo nacional, independente de qualquer outro procedimento.

No entanto, para os tratados ora incorporados a legislagdo brasileira anteriores a
ementa descrevem um status diferenciado, assumem o status de supralegalidade, nédo
tendo possibilidade de gozarem de status constitucional (HOLLER LEE, 2012).

Esta insercdo descreve um escalonamento dos Direitos Humanos Internacionais,
que pode ocorrer perante as leis nacionais em quatro graus: o status supraconstitucional,
concedido quando a recepg¢do dos instrumentos internacionais é capaz de alterar a carta
politica do pais; o status constitucional, quando os instrumentos internacionais de
direitos humanos se incorporam ao texto constitucional, sendo equiparado a ela; o status
supralegal, quando as normas incorporadas pelos instrumentos a legislacdo nacional
ficam abaixo da constituicdo, mas acima das demais leis do pais; e o status legal,
qguando os direitos humanos internacionais se equiparam as demais leis nacionais
(HENDERSON, 2004).

O dissenso quanto ao status conferido quanto aos instrumentos internacionais no
direito interno brasileiro ap6s seu ingresso na legislacdo brasileira, gerou uma calorosa
discussdo que esteve aberta no Supremo Tribunal Federal na ocasido do HC 87585-
8/TO.

O HC em questdo discutia em 2008 a prisdo de um depositario infiel preso em
2005. O impasse girava entre a manutencdo ou aplicabilidade da prisdo do depositario
infiel prevista na legislagdo brasileira no art. 5°, inc. LXVII da Constituigéo brasileira. O

posicionamento adotado até entdo pelo STF era de que os instrumentos internacionais
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tinham paridade com as normas infraconstitucionais, com base na propria CF nos arts.
102, inc. 111, b e 105, 111, a.Na ocasido o Ministro Celso de Mello apresentou um novo
entendimento, com base na emenda 45/04, votando pelo status constitucional dos
tratados internacionais que versem sobre direitos humanos (SGARBOSSA; JENSEN,
2011).

Tal entendimento também é defendido por autores como Cancado Trindade
(1996) e Flavia Piovesan (2006), que defendem a corrente de que tais instrumentos
gozam de status constitucional por estar prevista sua aplicacdo na propria Carta Magna
brasileira, sem depender de ato posterior do legislativo.

No entanto, a tese vencedora foi a da supralegalidade, defendida pelo Ministro
Gilmar Mendes, assim os tratados de direitos humanos assumem uma posi¢ao
intermediaria, inferiores a Constituicdo, mas superiores as Leis Ordinarias, sendo
necessario procedimento especifico para gozarem de status constitucional que passou a
ser previsto pelo §3° do art. 5° da CF (BORGES, 2011).

As teses da supralegalidade e da constitucionalidade material
constituem o0s entendimentos jurisprudenciais, no ambito do STF,
acerca da posi¢cdo hierarquica dos tratados de direitos humanos no
direito interno brasileiro. A tese da supralegalidade, atualmente
majoritéria, tem como defensor principal o Ministro Gilmar Mendes e
a da constitucionalidade material, o Ministro Celso de Mello. Os
outros posicionamentos se restringiram a argumentagao sobre as teses
levantadas pelos seus defensores acima elencados. O embate se deu,
de fato, entre as posi¢des de Gilmar Mendes e Celso de Mello no
tocante a hierarquia dos tratados de direitos humanos no direito
interno (BORGES, 2011, p. 68-69).

No entanto, o judiciario ainda ndo pdés um fim a esta discussdo, mas até o
momento prevalece o entendimento que confere o status de supralegalidade aos tratados
internacionais de direitos humanos.

Com esta visdo, o Brasil passou a assumir obrigacdes internacionais sobre
aqueles que se mantiverem em sua jurisdigéo adotando os preceitos do §2° do art. 5° de

sua constituicao.
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Sinperjuicio de lasreglastradicionales de interprtacion y aplicacion de
lasfuentes de derechotanto de orden interno como internacional
enunciadas sucintamente, convienesubrayar que em
elambitodelderecho internacional de losderechos humanos importa
tener em cuenta uma regla que esta orientada a privilegiar, preferir,
seleccionar, favorecer, tutelar y, por lo tanto, a adoptar laaplicacion
de la norma que mejor proteja losderechosfundamentales de lo ser
humano (HENDERSON, 2004, p.87).

Assim, mesmo ndo estando de forma expressa a previsdo de remir a pena pelo
estudo na legislacdo brasileira, os magistrados, considerando os direitos humanos e 0s
direitos do preso inclusos em tratados internacionais tais quais: O pacto de S&o José da
Costa Rica, O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais iniciaram o procedimento de aplicacdo da
remicdo de pena pelo estudo no Brasil.

Desta forma, os direitos do preso, previstos por Pactos internacionais, em
comunhdo com o direito a educacdo, assumindo uma nova interpretacdo sobre a
finalidade da pena, na busca da reinsercdo do individuo na sociedade, projetaram na
mentalidade do julgador uma nova forma de remir a pena (PIDCP, 1992).

O despertar da mentalidade jurisdicional comecou a produzir novos julgados
introduzindo a remi¢édo de pena pelo estudo no Brasil.

As primeiras decisfes puderam ser vistas no Forum de Curitiba no ano de 1996
frutos da Portaria n°® 05196 da 22 vara de execucdes penais de Curitiba, conforme a

transcricao da decisdo abaixo:

2° vara de Execucdes Penais — Curitiba Portaria n.° 05196 - Dispde
sobre trabalho e estudo, para fins de remigdo. "O DOUTOR PAULO
CEZAR BELLIO, Juiz de Direito da 28 Vara de Execucdes Penais, no
uso de suas atribuicdes legais e, CONSIDERANDO que, é objetivo da
execucdo penal e obrigacdo do Estado, proporcionar ao condenado
condigdes necessarias a sua integragéo social;

CONSIDERANDO que, assim como o trabalho, a instrucdo comum
ou profissionalizante tem finalidade educativa e reabilitadora,
exercendo papel preponderante na reinsercdo social do condenado,
pois prepara-o para uma profisséo;

CONSIDERANDO que, o desempenho de atividade fisica (trabalho)
ou mental (educacdo) na prisao é direito-dever do condenado, dada a
sua natureza pedagogica e quando recompensado o esforco é fator de
incentivo, evita a ociosidade e inibe conflitos "intra muros";
CONSIDERANDO a importancia da educagéo nos nossos dias, dada a
competitividade do mercado de trabalho, haja vista que, sem ter
concluido o primeiro grau dificilmente alguém consegue emprego e,
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ndo raro, condenados presos ha anos saem da prisdo sem sabem ler ou
escrever, sendo incerto o seu futuro,

RESOLVE:

1 - O condenado que enquanto preso, além de trabalhar interna ou
externamente, frequentar a escola e concluir curso de instrucdo
comum (ensino regular do primeiro ou segundo grau) ou
profissionalizante, sob a dire¢cdo ou coordenacdo do Departamento
Penitenciario - DEPEN, recebera de recompensa redu¢do na sua pena.

1.1 - A cada 18 (dezoito) horas-aula, tera direito a reducdo de 01 (um)
dia da pena.

1.2 - O curso com carga horéaria inferior a 18 horas, ndo da direito ao
beneficio.

2 - Iniciado o curso o Diretor da Unidade Penal fard a comunicacéao a
este Juizo, informando o nome do aluno, horario e periodo de durac&o.
2.1 - A ficha de freqgliéncia contendo as horas-aula e o aproveitamento
do aluno serd encaminhada a este Juizo ap6s encerado 0 curso,
juntamente com o atestado de trabalho do periodo correspondente.

2.2 - O condenado que sé estudar e ndo trabalhar durante o curso, ndo
tera direito & reducdo da pena. CUMPRA-SE. Encaminhe-se cdpia ao
DEPEN. Afixe-se no atrio do Férum. Curitiba, 30 de agosto de 1.996.

Como visto, a base de tais decis6es se apoiaram na forma aplicada a remicéo de
pena pelo trabalho.
Ap0s esse impulso, uma série de julgados com esse entendimento passou a se

repetirnos Foruns e Tribunais brasileiros, como pode ser visto na ementa a seguir:

CRIMINAL. RESP. REMICAO. FREQUENCIA EM AULAS DE
ALFABETIZACAO. POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO
EXTENSIVA DO ART. 126 DA LEI DE EXECUCAO PENAL.
RECURSO DESPROVIDO.
I. A Lei de Execugbes Penais previu a remicdo como maneira de
abreviar, pelo trabalho, parte do tempo da condenag&o.
II. A interpretagdo extensiva ou analdgica do vocabulo “trabalho”,
para abarcar também o estudo, longe de afrontar o caput do art. 126 da
Lei de Execugdo Penal, lhe deu, antes, correta aplicacdo,
considerando-se a necessidade de se ampliar, no presente caso, 0
sentido ou alcance da lei, uma vez que a atividade estudantil, tanto ou
mais que a propria atividade laborativa, se adequa perfeitamente a
finalidade do instituto.
I11. Sendo um dos objetivos da lei, ao instituir a remicéo, incentivar o
bom comportamento do sentenciado e a sua readaptacdo ao convivio
social, a interpretacdo extensiva se imp&e in casu, se considerarmos
gue a educacdo formal é a mais eficaz forma de integracdo do
individuo a sociedade.
IV. Recurso desprovido (STJ, 52 Turma, RESP 445942 / RS ; Recurso
Especial 2002/0084624-8, Relator Min. Gilson Dipp, julgado em
10/06/2003, publicado no DJ em 25/08/2003, p.00352.).
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Esta repeticdo deu origem a Sumula 341 do STJ - 27/06/2007 - DJ 13/08/2007,
que estipulou que “a freqiiéncia a curso de ensino formal é causa de remi¢ao de parte do
tempo de execugdo de pena sob regime fechado ou semi-aberto” (DJI, Siumula 341 do
STJ, 2007).

A referida simula embora néo tenha efeito vinculante, nem forca de lei, orienta
aqueles que trabalham na &rea da Execucdo Penal.

A Sumula representava a autonomia interpretativa do judiciario, apresentando a
constitui¢do do direito em cada julgado, embasado em situacdes particulares, analisando
cada caso para, em fim constituir o direito.

Assim, gerou-se um entendimento perante aqueles que trabalhavam para aplicar
a justica, como magistrados, membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica de
que a remicao por estudo era uma interpretacdo correta por garantir um direito do preso
essencial no processo de ressocializa¢do do detento, conforme destaca Ugiette (2009) no

texto que se segue:

Ressalto, ndo se pode relevar que o estudo se constitui como garantia
constitucional fundamental da pessoa, com fulcro no artigo 6°, caput,
da C.F., através de sua redacdo ofertada pela E.C. N° 26/2000, que
prescreve: “S&o direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo (UGIETTE, 20009, texto digital).

Esta forma pragmaética de aplicar o direito determinou uma atuacgao realista do
judiciério, constituindo o direito diante de fatos para depois perseguir fundamentos e
principios para justifica-lo, interpretando a norma e nao apenas reproduzindo seu texto
escrito, buscando seu sentido maior.

Como se pode observar a atuacdo do judiciario se deu de forma intensa na
aplicacdo da remicdo de pena pelo estudo, seu entendimento abriu precedente e, apos a
Simula 341 do STJ, serviu de norte para demais julgados, até a publicacdo da lei
12433/2011 que alterou a LEP inserindo e regulamentando esta nova forma de remir a

pena.
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2.1.1 Remicdo de Pena pelo Estudo e Edicdo da Simula 341 do STJ: uma influéncia dos

Direitos Humanos

A pena é vista com sendo a sua eficacia guiada para promover a reeducacédo e
reinsercdo do detento na sociedade (inc. 6, art. 5°, do Pacto de Sao José da Costa Rica,
1969).

Para tanto, a LEP teve o cuidado de dispor em seu texto de forma expressa as
garantias tecidas de forma genérica pela Constituicdo Federal especificadamente em
seus artigos 5° e 6°.

Mesmo tendo especificado tais direitos, houve uma ampliacdo na possibilidade
de aplicagéo de outros direitos, no momento em que o direito interno recebera o reforgo
do seu art. 5°, § 2° da CF/88, que prevé:

8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Esse mesmo feito pode ser visto nas Constituicdes de outros paises, como bem
relata Cangado Trindade (1996):

llustracdo pertinente é fornecida pela Constituicdo Portuguesa de
1976, que estabelece que os direitos fundamentais nela consagrados
"ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras
aplicaveis de direito internacional”, e acrescenta: - "Os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados em harmonia com a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem™ (artigo 16(1) e (2)). A disposicdo da
Constituicdo da Alemanha - com emendas até dezembro de 1983 -
segundo a qual "as normas gerais do Direito Internacional Publico
constituem parte integrante do direito federal" e "sobrepdem-se as leis
e constituem fonte de direitos e obrigacBes para os habitantes do
territorio federal" (artigo 25), pode ser entendida como englobando os
direitos e obrigacBes consagrados nos instrumentos de protecéo
internacional dos direitos humanos (TRINDADE, 1996, texto
digital).

Neste sentido, houve uma alteracdo da viséo do direito interno, e a doutrina, ao
se reportar aos direitos do preso, passou a visualizar neles os direitos anteriormente

previstos no Pacto de Sdo José da Costa Rica, Pacto Internacional de Direitos Civis e
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Politicos, Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, direitos que haviam nascido bem antes de
nossa atual Carta Magna e foram adquirindo espago e forca normativa ao longo dos
anos.

A carta da ONU foi elaborada com diversos dispositivos que fizeram referéncia
aos direitos humanos, no entanto, ndo os definia ou especificava-os, tratando-os de uma
forma geral (1945). Tendo em vista este problema, a Declara¢do dos Direitos Humanos
(1948) veio exatamente suprir essa omissao da Carta da ONU.

A Declaracdo Universal passou a se integrar a Carta da ONU, contudo, sendo
observada como uma extensdo da propria Carta, ndo adquiriu forca vinculante
(ARAGAO, 2009).

Com o objetivo de dar exequibilidade a Declaracao, foram criados dois pactos: o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos - PIDCP e o Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, sendo a Declaracdo reiterada nos
predmbulos dos referidos instrumentos vinculantes, formando a Carta Internacional dos
Direitos Humanos® (2001).

O PIDCP (1992) criou um 6rgédo destinado a sua protecdo que é o Comité de
Direitos Humanos. O referido Comité tem como funcdo o monitoramento, fiscalizando
o0s Estados sua atuacéo.

O Comité também pode buscar uma conciliacdo, ter a funcdo de investigar as
violacBes promovidas pelos Estados e de receber comunicacdes de um Estado
denunciando outro por uma violacéo e de receber peticdes individuais, comunicados de
individuos sobre violagdes de Direitos Humanos, conforme o protocolo facultativo do
referido tratado. Desta forma, ela pode fiscalizar e investigar os Estados e elaborar
relatorios, seja eles gerais ou tematicos.

O PIDCP (1992) também proibe expressamente que alguém seja constrangido a
executar trabalhos forcados, direito que foi garantido aos presos também com a
Constituicdo de 1988.

Assim, os aplicadores da lei, de maneira realista, utilizando da Teoria da
Decisdo, vém humanizando a forma de aplicar a pena e preservando de forma mais

intensiva os direitos daqueles que cumprem pena.

8 A Carta Internacional dos Direitos do Homem é constituida pela Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e pelo Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e seus dois Protocolos facultativos.
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A forca de tais Pactos, na preservacdo do ser humano enquanto ser e pessoa
digna de tratamento igualitdrio geraram uma transformagdo na mentalidade dos
aplicadores da lei.

Uma interferéncia dos instrumentos internacionais de Direitos Humanos na
aplicacdo da pena foi o de marcar os territérios onde a pena de morte tenha sido abolida
como ambiente onde ele ndo mais habitara (art. 4°, inc. 4, da Convengdo Americana de

Direitos Humanos, 1969) e ainda:

Nos paises que ndo tenham abolido a pena capital, s6 pode ser imposta
a pena de morte para os crimes mais graves, em conformidade com a
legislacdo em vigor no momento em que se cometeu o crime, e que
nao seja contrdria as disposicdes do presente Pacto nem da Convencédo
para a prevencdo e punicdo do crime de genocidio. Esta pena sO
podera ser aplicada em cumprimento de sentenca definitiva de um
tribunal competente. (art. 4°, inc. 2, Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, 1969, texto digital).

As garantias de que todas as pessoas privadas de sua liberdade serdo tratadas
humanamente e com o respeito digno do ser humano também foram fornecidas para
serem observadas em face de uma execucdo penal, fazendo com que o regime
penitenciario tenha como finalidade o melhoramento e a readaptacdo social dos detentos
(BRASIL, Decreto 591, 1992/ BRASIL, Decreto 592, 1992).

Tais direitos promoveram uma transformacéo na forma de aplicar a pena visando
a recuperacdo dos detentos e as garantias dos seus direitos (BRASIL, Decreto 591,
1992).

Assim, a remicdo de pena pelo estudo foi uma dessas transformacfes. Tal
transformacéo foi inserida na legislacdo penal brasileira pela lei das execucdes penais,
carregando em seu contexto uma forma individualizada e humanizada de executar a
pena. Trouxe inovagdes satisfatorias para o sucesso da execucdo penal, considerando
fatores existentes inclusive no predmbulo da Carta das Nagdes Unidas, conforme se

observa a seguir:

Considerando que a Carta das Nacdes Unidas impBe aos Estados a
obrigacdo de promover o respeito universal e efectivo dos direitos e
liberdades humanos.
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Neste contexto permanece o direito a educacdo que na conformidade do PIDESC
deve ser fornecido em igualdade de condicdes para todos.

O direito a educagdo como um direito fundamental também se faz assegurado ao
detento em estabelecimentos penais, durante a execucdo da pena, e como forma de
estimulo ao detento e de cumprimento as finalidades da pena prevista nos tratados de
direitos humanos o judiciario a priori com a Simula 341 do STJ e em seguida o
legislativo, com a lei 12433/2011 implantaram o sistema de remi¢do de pena pelo
estudo em interpretacdo extensiva da lei de execucdes penais de 1984.

A remicao de pena busca diminuir o tempo determinado na sentenca de privagédo
da liberdade, além de estimular o detento para que ele ndo se mantenha ocioso durante o
periodo de recolhimento ao cércere, desenvolvendo o gosto pelo trabalho, seja ele fisico

ou intelectual, como se pode observar no texto transcrito do REsp. 445.942/STJ:

(..

Como se depreende do acima transcrito, o Egrégio Tribunal a quo
coaduna com a idéia de que se deve possibilitar ao condenado sua
garantia a dignidade humana, sobretudo por meio da educagdo, ndo se
justificando qualquer Obice a que esse detento atinja uma dupla
conquista: o aprendizado e a abreviacdo de seu tempo no cércere.
REsp. 445942 RS (ST, 2003, p.08).

Para um sistema prisional onde a finalidade retributiva da pena é primordial, a
remicdo fez apontar também a finalidade ressocializadora, trazendo a baila, inclusive,
discussbes que inseriram no universo legislativo fatores que buscam a educacdo dos

detentos, como a remicgéo de pena pelo estudo, conforme ressalta Moura (S/D):

O Pacto de Sdo José da Costa Rica9-, instrumento normativo
internacional do qual o Brasil é parte, tendo forca de preceito
constitucional (art. 5°, § 2°, Lex Legum) abraca esta forma de pensar e
em seu art. 5°, item 6, ao afirmar: As penas privativas de liberdade
devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacédo social
dos condenados (MOURA, S/D, texto digital).

9Ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992 e regrado por intermédio do Decreto n° 678, de
06.11.1992.
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O que pode se observar € que os principios Constitucionais da dignidade da
pessoa humana e os Direitos Humanos passaram a ser mais bem observados pela lei,

mesmo que ainda pouco praticados, conforme pode ser visto no texto abaixo:

Em 5 de junho de 2002, a Justica Global e a Comissao Justica e Paz da
Arquidiocese Porto Velho (doravante denominados “peticionarios’)
apresentaram & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(doravante denominada “CIDH” ou “a Comissdo”) uma peti¢do contra
a Republica Federativa do Brasil (doravante denominada “Brasil” ou
“Estado”). Esta peticdo denuncia a situagdo de violéncia e perigo em
gue se encontram as pessoas privadas de liberdade na Casa de
Detencao José Mario Alves, conhecida como Presidio “Urso Branco”
em Porto Velho, Estado de Rondénia, Brasil. Segundo os
peticionarios, os fatos caracterizam violagcdes aos Direitos Humanos
garantidos pela Convengdo Americana de Direitos Humanos
(doravante denominada “a Convencao” ou a “Convengdo
Americana”), em seus artigos 1(1), 4, 5, 8 ¢ 25(1).(CIDH, 2006, texto
digital )*°

Tal postura ainda é percebida tendo em vista a mentalidade punitiva existente no
pais, conforme registra o defensor publico do Estado Rio de Janeiro Felippe Borring

Rocha:

Em verdade, a postura fluente encontra-se ainda impregnada pelo
espirito retributivo do ius puniendi, onde o infrator é afastado ndo do
convivio social, mas da propria sociedade, que fica livre deste estorvo.
Infelizmente, as implicacbes desta mentalidade estdo cada vez mais
presentes em nosso cotidiano, seja através das rebelides, fruto do
tratamento desumano a que 0s presos sdo submetidos, seja pelo
crescente grau de reincidéncia, pois o0 estorvo sai da jaula revoltado,
marginalizado e sem opgdes de ressocializagcdo (ROCHA, 2000, texto
digital).

Assim, na busca da ressocializagdo do individuo, surgiu uma nova forma de
interpretar e aplicar a LEP, numa fixag¢&o do entendimento distante do texto positivado.

Nasceu uma preocupacdo do judiciario com o detento que trouxe para nos a

%Trecho extraido do Resumo do Relatério 81/06, da Peticdo 394-02, (Admissibilidade - Internos Presidio
Urso Branco), Rond6nia-Brasil, 21 de outubro de 2006, da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos.
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compreensdo que tal alteragdo na forma de julgar tem um cunho humanista, na
perseguicdo da dignidade da pessoa humana também no percurso da reabilitacdo penal.

Essa evolucdo se deu devido a repeticdo de julgados no sentido de remir a pena
por meio do ensino. Dentre os julgados destacamos: REsp. 445.942 RS 2002/0084624-8
DECISAO: 10/06/2003; HC 30623 SP 2003/0170764-3 DECISAQ: 15/04/2004; REsp
596.114 RS 2003/0174542-0 DECISAO: 21/10/2004; REsp. 256.273 PR
2000/0039592-7 DECISAO: 22/03/2005; REsp. 758.364 SP 2005/0096251-4
DECISAOQ: 28/09/2005; REsp 595.858 SP 2003/0174471-3 DECISAO: 21/10/2004; e
HC 43.668 SP 2005/0068885-9 DECISAQ: 08/11/2005, devido a sua importancia, por
serem a base de formacdo do projeto que deu origem ao Enunciado da Simula 341 do
STJ.

Os referidos julgados remontam de forma explicita a importancia da remicéo de
pena e do estudo para a dignidade humana. Ressaltam a educacdo como um agente
construtor da personalidade humana e da ressocializacéo do individuo.

Assim, procuramos apresentar a ligagao existente entre os direitos humanos e as
decisbes dos magistrados, em particular os que vieram a dar origem ao Enunciado da
Stmula 341 do STJ, tomando como referéncias as normas de direito fundamentais e o0s
instrumentos internacionais de direitos humanos para a aplicacdo da remicéo de pena
pelo ensino no direito interno na constituicdo, relacionando com os julgados do
Enunciado, observamos a forte influéncia desses direitos na interpretacdo dos
magistrados sobre a aplicacdo da remicdo de pena pelo ensino.

Neste sentido, 0 que se observa em todos os julgados supramencionados € a
interpretagéo extensiva do artigo 126 da LEP de 1984, diante do entendimento social do
que vem a ser trabalho para o detento. Assim considera: “o trabalho do condenado,
como dever social e condicdo de dignidade humana, terd finalidade educativa e
produtiva” (art. 28 — LEP).

No entanto, os magistrados na aplicacdo da remicdo pelo estudo, e mesmo
absorvendo a concepcdo da existéncia das duas formas de trabalho, tanto a fisica quanto
a intelectual, entendem que a atividade educativa prevalece em importancia

ressocializadora sobre a outra, conforme enfatiza o Ministro do STJ Gilson Dipp:
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Parece-me ébvio que o estudo, numa sociedade como a nossa,
possui um carater ressocializador muito maior que o trabalho do
preso. [...] E facil concluir que, para o seu futuro (do detento), é
muito melhor sair da prisdo alfabetizado do que um eximio
montador de pregadores de roupa (HC 306.203/SP (STJ, 2004, p.
04).

O Min. Hélio Guaglia Barbosa, no HC 43.668 SP (STJ, 2005), também enfatiza
a questdo nos mesmos termos, defendendo, em seu voto, a importancia da educagéo
para a ressocializacdo do individuo.

Esse entendimento que alcanga uma visdo humana do trabalho, alcangando sua
amplitude intelectual, e assim também nasce com o objetivo de visualizar uma nova
realidade para 0 que venha a ser pena ou punigao.

Em sua unanimidade a preocupacdo dos relatores nos julgados néo se limita a
relagdo do estudo como uma forma de trabalho como reserva a concepgéo postulado no
Resp. 44.5942 RS/ STJ, transcrita também pelo entdo relator o Ministro Gilson Dipp,

em seu voto:

Consoante o Dicionario Houaiss, 'estudo’ pode ser definido como: 4.
trabalho, projeto que precede a execucdo de uma obra artistica ou
cientifica (...);

(...) ETIM lat. Studium, 'trabalho, cuidado, zelo; vontade, desejo;
favor, benevoléncia, acdo de estudar; ocupacao, profissdo; doutrina,
seita, escola; sala, gabinete de estudo; colégio, corporacao"'
(grifamos)(Resp. 44.5942 RS (STJ, 2003, p. 07-08).

A maior preocupacdo dos magistrados gira em torno da ressocializacdo do

individuo encarcerado e da recuperacdo e manutencdo da dignidade humana:

Tendo freqlientado curso de alfabetizacdo durante o cumprimento de
sua pena, o condenado requereu a remicao de sua pena pelos dias de
estudo, tendo a Juiza de Direito da 32 Vara de Soledade/RS, em
analogia ao artigo 126 da LEP, deferido o pedido, sob o
entendimento de que a freqUéncia a aulas tem mais condicdes de
ressocializar o apenado do qualquer atividade bragal. REsp.
445.942 RS (STJ, 2003, p. 05).
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I11. Sendo um dos objetivos da lei, ao instituir a remicdo, incentivar o
bom comportamento do sentenciado e a sua readaptacdo ao convivio
social, a interpretacdo extensiva se impde in casu, se considerarmos
gue a educacao formal é a mais eficaz forma de integracdo do
individuo a sociedade (grifo nosso) (REsp. 596.114/STJ — p. 07).

Neste sentido existe uma busca pelo objetivo da lei, que seria a ressocializacéo,
uma vez que “As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptagdo social dos condenados™ (art. 6°, inc. 5, Pacto de Séo Joseé da
Costa Rica, 1969), desta forma, “Nao deve o magistrado ficar adstrito a literal
disposi¢ao de lei, mas, sim, buscar meios eficazes de ressocializar o apenado”, como se
pode ver nas palavras do Ministro José Arnaldo Fonseca, relator do REsp. 758.364/STJ.

No HC 306203/SP, mais um dos julgados que compuseram o projeto da Sumula
341 do STJ, o relator se faz incisivo ao apontar a importancia da finalidade da lei, e ndo

no texto escrito:

Independentedas sempre polémicas 'teorias da pena’, a finalidade
da Lei, disposta na exposi¢do de motivos da Lei de Execucdo Penal,
item 14, é a reincorporagdo do reeducando a comunidade. Tal
objetivo encontra respaldo logo no art. 1°, que imple a execucao
penal condi¢Oes propicias para a harménica integracdo social do
condenado (HC 306.203/SP (STJ, 2004, p. 04).

Como se observa, a finalidade da Lei é viabilizar a reinsersdo do
interno na comunidade através da maior qualificagdo socio-
intelectual. A remicdo da pena funciona como incentivo ao preso
para que busque seu aprimoramento como forma de facilitar o
convivio sécio-econdmico em liberdade (HC 306.203/SP (STJ, 2004,
p. 04).

Esta finalidade alcanca sua insercdo no direito a educacdo, conforme previsto no
art. 6° da CF/88, como um direito fundamental de natureza social (DUARTE, 2007).
Finalidade que é alcancada compreendida e aplicada com influéncia direta dos

Instrumentos internacionais de Direitos Humanos, como se pode observar:

Texto do REsp. 595.858 SP (STJ, 2004, p. 04):
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Em que pese a elogiavel erudicdo demonstrada pelo i. Membro do
'Parquet’, este relator esta dentre aqueles que entendem ser possivel a
remicdo de dias de penas também pelo estudo, e ndo somente pelo
trabalho, isto porque, deve-se ter em vista que o fim da Lei ndo é o
mero desempenho de trabalho por si s6, mas sim o trabalho como
instrumento eficaz de reinser¢do social do detento. Anotando-se
ademais, que o trabalho no cércere nada mais é do queuma forma
de educar o preso para o exercicio do trabalho, quando em
liberdade, na maioria dos casos, qualificando-0 para uma nova
profissdo, capaz de dar-lhe sustento (grifo nosso).

Texto do REsp. 445.942 RS (STJ, 2003, p. 08):

b) o | Encontro Nacional de Execucdo Penal, de cuja 'Carta Brasilia'
merece destaque o item n.° 11 — 'Recomendar a ampliacdo do
instituto da remicdo para abranger trabalho artistico e atividades
educacionais' (grifo nosso).

Texto do PIDESC, art. 6°, inc. 2:

As medidas que cada um dos Estados Partes no presente Pacto tomara
com vista a assegurar o pleno exercicio deste direito devem
incluir programas de orientacdo técnica e profissional, a
elaboracdo de politicas e de técnicas capazes de garantir um
desenvolvimento econémico, social e cultural constante e um
pleno emprego produtivo em condi¢fes que garantam 0 gozo
das liberdades politicas e econdmicas fundamentais de cada
individuo (grifo nosso).

No plano interno o mesmo direto também pode ser previsto em outros artigos de

nossa Carta Magna, conforme relembra a Ministra Laurita Vaz, no REsp. 256.273 /STJ.:
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Atende, assim, a exata intencdo da Lei de Execucdo Penal, com
respaldo na propria Constituicdo Federal, que prescreve ser "A
educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho™ (art. 205), sendo
assegurada, inclusive, para os que a ela ndo tiveram acesso na idade
prépria (art. 208, 1) (REsp. 256.273 PR — STJ, 2005, p.07).

Com esta forma humanista de conduzir o olhar sobre a remi¢do de pena, 0
referido julgado, assim como os demais citados, assumiu um papel importante na
inovacédo do processo de execucdo penal. Formaram a base para estruturar a Simula 341
do STJ que ao proferir a aplicacdo da remicdo por meio do estudo legitimou o
procedimento da remigé@o por meio do ensino.

Nestes julgados observamos a comprovacdo veemente de que os direitos
humanos se fizeram presentes nesta transformacéo aos serem aplicados no entendimento
dos magistrados observando as alteracdes na estrutura social do pais e observando cada
caso antes interpretar a lei, ndo nos restando duvidas sobre a influéncia direta dos
direitos humanos nesta forma extensiva de interpretar a lei de execucfes penais em seu
art. 126.
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CAPITULO 3 - REALISMO JURIDICO E PRATICA DO JUDICIARIO NA DE
REMICAO DE PENA PELO ESTUDO

3.1 Caracteristicas Pragmaticas do Realismo Juridico para uma Analise do Objeto

de Pesquisa

O entendimento dos juizes de diversas varas de execugdes penais, de todo o
Brasil, a partir de 1996, apresentou uma nova forma de interpretar a remicao de pena.
Passaram, entdo a interpretar extensivamente a remicdo de pena pelo trabalho,
introduzida pela LEP, em 1984,

Desta forma, aplicaram a remicdo de pena pelo estudo, ou seja, diminuiram o
tempo na prisdo, estimulando o estudo, de maneira a fazer do tempo no cércere algo
produtivo ao detento, objetivando a ressocializa¢do do detento.

Assim, a nova forma de interpretar a lei e aplica-la fugia dos padrbes de base
positivista da lei escrita naquele ano, ou seja, se afastava da limitacdo ao texto escrito
para sua aplicacgéo.

Visualizamos entdo uma aplicag¢do da lei liberta de “molduras”, compreendendo
que tais molduras limitam apenas as decisdes possiveis, excluindo as incorretas, ndo
focando o resultado em apenas uma forma de decidir, mas abordando, dentro de seu
limite, as formas justas (ADEODATO, 2009).

Esta liberdade na aplicacdo da lei vai alem dos limites das referidas molduras,
buscando ndo apenas uma interpretacdo no sentido da lei, mas a interpretando
extensivamente no sentido de alcancar suas metas.

Neste sentido, a concepcao das normas passa a nao ser hipotética, trabalhando o
direito como ele realmente é e ndo como deveria ser, com menor literalidade a norma
escrita e maior vinculo ao caso concreto.

Desta forma, com uma maior independéncia do Judiciario, observa-se uma
influéncia direta na separacdo dos Poderes, que passa a ser mitigada, gerando uma
concepgdo de que 0 juiz € quem cria o direito, em detrimento dos demais Poderes
(ADEODATO, 2009).
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O legislador ndo cria a norma juridica, cria textos, dados de entrada
validos. S6 o “aplicador” cria a norma. Mas radicalmente ainda do que
na teoria da moldura, ndo ha sentido na separacdo entre criacdo e
aplicagdo do direito em termos de legislador e decididor
(ADEODATO, 2009, p. 35).

Foi esta forma de julgar, alicercada ndo apenas num conceito dogmatico de
Direito conforme vimos enfocando em nosso estudo, pois pode haver uma maneira
particular ao magistrado no momento de aplicar a lei e interpretd-la, preenchendo as
lacunas que aos seus olhos podem enxergar que favoreceu a interpretagcdo extensiva da
LEP.

Nessa interpretacdo os magistrados da atualidade, ao se reportarem a remicéo de
pena, buscaram o entendimento do bem-estar social dos detentos e a finalidade
teleoldgica da lei, a reabilitacdo e reinsercdo social dos mesmos, e, pela liberdade de
entendimento que se avocam, figuraram como legisladores na abertura lacunosa da lei
para preencher esse vazio de entendimento, atrelados a moral e a visdo humanista que

atualmente o mundo procura dispersar.

Nossas normas do direito ndo séo colhidas das arvores, como flores
desabrochadas. Todo juiz ao consultar sua propria experiéncia, deve
estar consciente em que o livre exercicio da vontade, dirigido com o
propésito da promogdo do bem comum, determinava a forma e a
tendéncia de uma norma que, naguele momento, teve origem num ato
criativo (CARDOZO, 2004, p. 75).

Assim, baseado no entendimento puro de que toda a norma juridica pressupde
uma interpretacio sobre cada caso e a situacdo em si a ser julgada. E aqui que trazemos
a baila os escritos de Benjamim Cardozo.

Cardozo foi um jurista norte-americano que viveu entre os anos 1870 e 1938, foi
membro do Tribunal de Apelac6es de Nova lorque e juiz do Supremo Tribunal Federal,
e ficou conhecido por seus julgados de caracteristicas peculiares. Cardozo também foi e
escritor, tendo seus livros destaque no meio juridico.

Sendo expoente do Realismo, padeceria de incompletude menciona-lo sem citar
o fundamento filosofico que ergue todo debate juridico, qual seja, o pragmatismo. O
pragmatismo encontra suas raizes no século XIX no chamado “Clube Metafisico de

Boston” (MENAND, 1990). Como uma filosofia da acgdo, ele pressupde uma
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abordagem metodologica inovadora por romper com 0s canones das classicas
abordagens logico-metafisicas (MURRAY, 1912). Essa caracteristica filosofica, que se
expressa como ceticismo (FREITAS, 2009), vai denotar a caracterizagdo do pensamento
Cardoziano.

Ao nos referir aos escritos de Cardozo, nos restringimos aos textos extraidos de
suas conferéncias, que compunham a obra A Natureza do Processo Judicial, para
compor a presente pesquisa. Em tal obra exploramos a liberdade que cada juiz tem de
aplicar a lei e a formula que cada um utiliza diante dos métodos para julgar.

Cardozo deixa claro sua concepc¢éo sobre a influéncia particular que cada juiz ao
formular seus julgados,"* conforme podemos observar no fragmento de seu livro

transcrito abaixo:

H4&, em cada um de nds, uma corrente de tendéncias — quer chamemos
de filosofia, quer ndo — que da coeréncia ao pensamento e a a¢do. Os
juizes, como todos 0s mortais, ndo podem escapar a essa corrente. Ao
longo de suas vidas, sdo levados por forcas que ndo conseguem
reconhecer nem identificar — instintos herdados, crengas tradicionais,
convicgdes adquiridas; o resultado é uma perspectiva de vida, uma
concepcdo das necessidades sociais, um sentido [...] que ha de
determinar onde recaira a escolha quando as razdes forem ponderadas
(CARDOZO, 2004, p. 3-4).

Ao apresentar sua obra, Cardozo mostrou a postura de um juiz num tribunal, as
influéncias diversas que circundam suas decisfes na construcdo do direito, como fatores

historicos e as experiéncias em particular de cada um no desenvolver de sua vida.

O direito é na verdade um desenvolvimento histdrico, pois é a
expressdo da moralidade costumeira que se desenvolve, de maneira
silenciosa e inconsciente. [...] mas o direito também é uma evolucdo
consciente ou intencionada, pois a expressdo da moralidade
costumeira serd falsa se a mente do juiz ndo estiver voltada para a
realizacdo da moral e de sua materializacdo em formas juridicas
(CARDOZO, 2004, p.76).

! Essa discussdo Cardoziana sobre a influéncia dos elementos subconscientes na tomada de decis&o foi,
por seu turno, influenciada pelo psicologismo de William James, autor referenciado por aquele na sua
obra. FREITAS, Lorena. A retdrica da tese realista de que direito é o que os juizes dizem que €
direito. Tese de doutorado. Recife: UFPE, 2009, p. 73-80; CARDOZO, Benjamin Nathan. The nature of
judicial process. New York: Dover, 2005, p. 8.
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Assim, o elemento subjetivo de cada magistrado é tido como fator essencial na
construcdo de cada julgamento, analisando sempre em termos praticos sua decisdo em
cada caso (FREITAS, 2009, p. 75).

Por concordarmos com Cardozo, concluimos entdo que o Direito se faz mesmo é
no tribunal, na analise de cada caso, promovendo um direito dindmico e adaptado as

condicdes especificas da sociedade em cada caso.

Neste sentido, Cardozo é classificado como um jurista de pensamentos e atitudes
realistas, o Realismo Juridico esta impregnado em sua carreira de magistrado e em sua
obra.

Além de Cardozo e suas obras de 1921 e 1923, outras obras jusrealistas surgiram
por volta de 1930, escritas por Karl Llewellyn e Jerome Frank e se apresentavam de
forma a romper com as questdes teleoldgicas da norma, voltando-se para o estudo da
atividade judiciaria e apresentando um carater antinormativista (COSTA, 2008).

Assim, tendo a psicanalise como fundamento, Costa (2008) relata que Frank
considerava uma atitude pueril a questdo da seguranca juridica, comparando a referida
seguranca aquela que outrora o ser humano obteve durante a infancia, nos bracos e
limites impostos pelo pai. Assim, atribuia a referida seguranca juridica a uma ficcéo.
Como forma de combater essa ficcdo, Frank defendia que o comportamento humano
ndo poderia ser moldado em situacdes previstas e que determinada situacdo s poderia
ser julgada no momento de seu acontecimento, considerando questdes especificas que
abordam o acontecido e a concepc¢éo particular de cada julgador sobre o caso analisado
(COSTA, 2008), detectando essa inseguranga e objetivando combaté-la (ADEODATO,
2009).

Portanto, era preciso admitir que as normas tinham um papel bastante
menor do que lhe era atribuido pela teoria tradicional, sendo que, em
muitos casos, 0 conhecimento das regras juridicas serve muito pouco
para prever as decisbes de um juiz, pois as decisGes judiciais sdo
fortemente influenciadas pelas preferéncias e aborrecimentos pessoais
dos juizes, bem como por seus preconceitos e estados de animo.
(COSTA, 2008, texto digital).
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Neste sentido, o Realismo Juridico analisa o norte que aponta aos magistrados
sua forma de julgar, observando o direito como ele realmente é. Assim, abandonando
perspectivas idealistas, v&é o juiz como um analista dos fatos e um critico deles,
documentando seu posicionamento em uma sentenca e buscando, a posteriori,
argumentos legais para defendé-los.

Visualizando essa atitude jurisdicional, tem-se a norma juridica como sendo
individual para cada caso, sendo a lei figurada como um texto base para a aplicagédo da
norma, assim “a decisdo se baseia em componentes prévios, sim, mas nao nas normas
alegadas, componentes prévios do ordenamento juridico” (ADEODATO, 2009, p. 34).

Desta forma, o realismo juridico ndo explica ou dita 0 que os juizes devem fazer,
mas descrevem o que eles fazem ou tendem a fazer diante de certas circunstancias.

Assim, a atividade fundada no realismo juridico trabalha no sentido estratégico
de apresentar ao julgador as perspectivas que o influencie a tomar a decisdo desejada.
Tal atitude foi observada no realismo juridico norte-americano, analisando a atividade
judiciaria pelo prisma do advogado, tendo no juiz a sua figura principal (COSTA,
2008).

Diante das questdes apontadas, utilizamos dos fundamentos do realismo juridico
norte-americano para analisarmos a postura do judiciario diante de fatos concretos e a
sua mudanca de comportamento e ao julgar determinados casos estando influenciado
pelo contexto de sua realidade.

Assim, € visivel a alteracdo de suas sentencas, sem apego a precedentes,
principalmente no que tange ao nosso objeto de estudo: a influéncia dos direitos
humanos na atividade do judiciario no que tange a remicgéo de pena pelo estudo.

Neste prisma, o judiciario atuou utilizando da interpretacdo extensiva,
influenciada pelos Direitos Humanos, exaltando a educacdo como forma direta de
integracdo social, conforme pode ser visto em diversos julgados*? que precederam a lei

n°12.433/11, e até mesmo a Sumula 341 do STJ, a exemplo do julgado que se segue:

2 Dos julgados referidos sete deles fizeram parte do projeto da Sumula 341 do STJ, a saber: REsp.
445,942 RS 2002/0084624-8 DECISAO: 10/06/2003; HC 30623 SP 2003/0170764-3 DECISAO:
15/04/2004; REsp 596.114 RS 2003/0174542-0 DECISAO: 21/10/2004; REsp. 256.273 PR
2000/0039592-7 DECISAO: 22/03/2005; REsp. 758.364 SP 2005/0096251-4 DECISAQ: 28/09/2005;
REsp 595.858 SP 2003/0174471-3 DECISAO: 21/10/2004; e HC 43.668 SP 2005/0068885-9 DECISAO:
08/11/2005.
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CRIMINAL. HC. REMICAO. FREQUENCIA EM AULAS DE
CURSO OFICIAL -  TELECURSO. POSSIBILIDADE.
INTERPRETACAO EXTENSIVA DO ART. 126 DA LEI DE
EXECUCAO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

I. A Lei de ExecugBes Penais previu a remicdo como maneira de
abreviar, pelo trabalho, parte do tempo da condenacdo.

II. A interpretacdo extensiva ou analdgica do vocabulo “trabalho”,
para abarcar também o estudo, longe de afrontar o caput do art. 126
da Lei de Execucdo Penal, lhe deu, antes, correta aplicacdo,
considerando-se a necessidade de se ampliar, no presente caso, 0
sentido ou alcance da lei, uma vez que a atividade estudantil,
tanto ou mais que a propria atividade laborativa, se adequa
perfeitamente a finalidade do instituto.

I1l. Sendo um dos objetivos da lei, ao instituir a remigéo,
incentivar o bom comportamento do sentenciado e a sua
readaptacdo ao convivio social, a interpretagdo extensiva se impde
in casu, se considerarmos que a educacao formal é a mais eficaz forma
de integracdo do individuo a sociedade.

IV. Ordem concedida, para restabelecer a decisdo de primeiro
grau de jurisdi¢do (STJ - HC — 306.203 SP/ DJ -24/05/2004).

Assim, ndo havendo, antes de 2007, um entendimento legislativo que protegesse
o trabalho intelectual, equiparando-o ao trabalho bracal, juizes brasileiros, de forma
consciente e ndo legislando ao seu bel prazer, como deixa claro Cardozo ao explicar a
faculdade legislativa do juiz, concediam a remicdo de pena pelo estudo a detentos se
constituindo de sua decisdo um ato em particular de legislar. Ato que Cardozo descreve
em sua obra como “Teoria da Decisdo” e que devido a essas reiteradas decisdes em
casos similares alcangou entendimento sumulado em 2007 pelo STJ.

A Teoria da Decisdo surge como um contraponto a Teoria da Norma. Neste foco
fica explicito o angulo que cada teoria segue, por meio da prépria denominacdo. A
Teoria da Norma fixa seu posicionamento sob o angulo do legislador, elaborador da
norma, a Teoria da Ac¢do, sendo mais especificadamente para a Teoria da Decisao
(FEITOSA, S/D), sendo um liame especifico da teoria da acdo, em que se personificara
o realismo juridico em si.

A Teoria da Norma se comporta dessa forma por se concentrar essencialmente
com a norma em si, em sua origem e significado ao invés de se preocupar com 0 seu
carater pragmatico, social, com suas regras quando postas em agdo, seu comportamento
e efeitos.

Abordando a teoria da deciséo, esta vai além dos escritos na norma, trazendo
uma interpretacdo da norma caso a caso, construindo o direito também dentro das
paredes dos tribunais (CARDOZO, 2004).
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Assim, aplicadores da lei, diante da flexibilidade interpretativa dos casos, em
tribunais, adéquam as regras, analisando em seu conjunto questdes historicas, sociais,
além da evolucdo do direito constantemente em mutagdo, para aplica-lo ao caso
concreto (CARDOZO, 2004). Podendo assim ser analisado se a norma é justa ou
injusta, valida ou invalida e eficaz ou ineficaz, caracterizando-os como critérios
independes para serem avaliados em cada momento (BOBBIO, 2001).

Nesta visdo, na evolugdo da aplicacdo do direito houve - de meados do século
XX até os tempos atuais - um deslocamento do olhar interpretativo da Teoria da Norma
para a Teoria da Decisao.

Tal alteracdo se fundamentou numa visdo realista do universo juridico, baseada
no uso pratico e eficaz das regras, justificando suas interpretacdes, ndo apenas no texto
legislativo, mas nas finalidades que o texto almeja, bem além dos seus escritos.

Na analise das normas, concordamos com Bobbio (2001) ao avaliar que uma
norma pode ser justa sem ser valida; pode ser valida sem ser justa; pode ser valida sem
ser eficaz; pode ser eficaz sem ser valida; pode ser justa sem ser eficaz e pode ser eficaz
sem ser justa.

Cardozo mostrou também o juiz como uma figura humana, receptor de
influéncias externas que se acumulam ao longo de sua vida e se externam no ato de
julgar. Assim, abordou a influéncia de fatores histéricos e da prdpria historia de vida de
cada juiz na composicao de suas sentencas (JAMES, 1985).

Observe-se, todavia, que a preocupacdo de Cardozo ndo foi perquirir quais
seriam o0s elementos subconscientes que influenciam a tomada de deciséo, ele apenas
toma como um dado de fato tal questdo, mas sua preocupacdo € mesmo de investigar 0s
métodos aos quais 0 juiz recorre para compor sua decisao.

Neste contexto, 0 juiz norte-americano apresentou esse entendimento de forma
brilhante, descrevendo os métodos que ele percebeu para o desenvolvimento dos
julgados, métodos histéricos, filoso6ficos e socioldgicos e da tradicdo, que ora se
separam ora se condensam para compor a forma de julgar.

Nesse entendimento, constituiu o Direito como resultado de um fato social,
concepgdo atribuida pelo Realismo Juridico, e de uma juncdo de decises prolatadas
pelos juizes em tribunais, descrevendo o direito como resultado das experiéncias dos
julgadores e fruto da aplicacdo da norma em cada caso.

Neste contexto, fizemos uma analise das circunstancias de aplica¢do da remicéo

de pena pelo estudo numa correlagdo com a realidade, enxergando da mesma forma de
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Cardozo o direito como um fato social e abordando o Realismo Juridico como corrente
para analise de seus casos.

Assim, o ponto alto de Cardozo que chamamos a atencéo para nossa pesquisa foi
a liberdade transcendente que exaure aos julgamentos de cada magistrado e a sua
referéncia com cada caso em particular.

Essa liberdade de andlise e aplicacdo do direito que fez com que o juiz atuasse
como legislador, o observando o direito como um fato social, ligado a realidade
contemporanea, remetendo sua expressao de aplicacdo do direito a corrente do Realismo
Juridico. Tal corrente se afasta da visdo de que o direito deve estar vinculado ao
positivismo, ndo se limitando ao dever ser, mas dando corpo ao ser do direito.

Ao nos referimos ao Realismo, fazemos uma mencéo direta ao Pragmatismo
Juridico. O pragmatismo trata-se de uma fase de renascimento do realismo surgido nos
anos 80 caracterizado pelo contextualismo, que implica na relacdo dos julgamentos
sempre atrelados a questdes sociais, consequencialismo, analisava questfes buscando
prever suas possiveis consequéncias, e antifundacionalismo, que rejeitava qualquer
espécie de dogma. Assim, o pragmatismo € apresentado ndo como uma teoria do direito,
mas como uma forma de se utilizar o direito e sendo o direito uma atividade os juizes
pragmatistas ndo praticam, mas fazem o direito em si (POGREBINSKI, S/D).

O Pragmatismo Juridico tem suas raizes nas obras pragmaéticas de Charles
Sanders Peirce de 1878. Peirce carrega o entendimento que o avanco do conhecimento
depende da pratica cientifica e de ideias especulativas. Desta forma, trabalha no sentido
que o idealismo ndo exerce atividade sobre suas teorias por nao pd-las em prética.

Assim, compreende que todo conhecimento deve ser adquirido por meio de
métodos que lhe confiram estudo por meio de experimentos e experiéncias. Afirmava
ele que o pragmatismo estava inserido na logica do que ele denominava “abdugdo”, ou
seja, uma ordem de ideias de raciocinio, fruto de experiéncias.

Peirce concebeu o nome pragmatismo de “crengas pragmaticas” de Immanuel
Kant, que em sua esséncia denominava crengas que se utilizam de um meio provavel
para concluir seu objetivo. Desta forma, as ideias passam a se posicionar como

hipbteses provaveis de a serem testadas.
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O pragmatismo ndo constitui uma visdo do mundo ou uma perspectiva
da mesma forma que o materialismo ou idealismo. Em lugar de ser
uma teoria ou hipdtese acerca da realidade, o pragmatismo é um
método para determinar o do significado de qualquer hipétese ou
conceito racional e a sua capacidade de classificar-se como hipotese
em primeiro lugar (STROH, 1986, p. 116).

Assim, tem-se 0 pragmatismo como uma maneira de observar e interpretar as
atitudes correlacionadas com certas situagoes, determinadas por influéncias externas,
oriunda de experiéncias.

Nestes termos, a interagdo do Realismo Juridico com o pragmatismo, mostra o
pragmatismo como método de atividade judicante decorrente de fatores psicologicos, ou
seja, de percepcdo de situacbes externas, praticas, no qual se baseia o Realismo
(FREITAS, 2009).

Desta forma, para Cardozo o ato de julgar de apresentava como o proprio direito,
fazendo da sua deciséo a norma contida na lei ou ainda ndo existente ainda.

Assim, observando as colocagfes de Cardozo, verificamos que na interpretacéo
da Lei de Execugbes Penais ha, no ponto referente a Remicdo de Pena, antes apenas
limitada ao trabalho e agora extensiva ao estudo, uma aplicacdo da norma como fato
social.

Nesse ponto, nossa pesquisa constata, consubstanciando-se do referencial do
realismo cardoziano, um conceito de justificacdo da interpretacdo extensiva da remicao
de pena, defendendo o direito como um fato social e extremamente mutante de acordo
com a época e o0s costumes de cada povo, deixando-nos conscientes que essa evolugdo
aconteceu por iniciativa do Judiciario e do seu pensamento, ainda que sem consciéncia
disso, atrelada ao pragmatismo sob o império da Teoria da Decis&o.

Nesse contexto, a aplicagdo da legislacdo criminal buscou a efetivacdo da lei
numa perspectiva socioldgica. Como pudemos observar nas interpretacfes extensivas
do artigo 126 da propria LEP, que concedeu - na busca da finalidade da pena - diversos
beneficios de remicdo de pena pelo trabalho intelectual, outrora ndo previsto pela
legislacdo em vigor.

Desta forma, a aplicacdo da lei passou a se impregnar de métodos, como bem
enxerga Cardozo (2004), e nesse caso se afastando, inclusive, de precedentes, para
alcancar sempre a meta perseguida, a finalidade da lei, alcando voos altos no nivel

interpretativo.
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3.2 Analise dos Casos Judiciais e Interpretacdo da Remicdo de Pena a Luz do

Realismo Juridico

Neste topico abordaremos a andlise dos sete julgados que deram origem a
Stmula 341 do STJ, adentraremos na relacdo direta do realismo juridico e da remicéo
de pena pelo estudo, verificando a interpretacdo de cada caso.

Nessa situacéo, a interpretacdo extensiva amplia o sentido da lei para alcangar a
finalidade da norma, buscando atingir o seu sentido pratico.

No que tange ao Realismo Juridico, este canaliza suas forcas como método de
aplicar a lei, convergindo as impressdes do julgador compreendidas diante de fatores
externos ao julgamento, como fatores historicos e experiéncias particulares de cada
magistrado, para, enfim, solucionar o caso, sendo fruto da atuacdo do Judiciario na
observacao de como eles atuam diante de casos concretos.

Assim, o ponto chave da discussdo entre Realismo Juridico e Interpretacdo
Extensiva se toca a partir do momento em que ambos buscam enxergar a aplicagédo do
direito no campo de como ele realmente é.

Desta forma, interpretacdo e método de aplicacdo do direto se unem na
construcdo de um Direito evoluido com a historia, experiéncia dos magistrados,
buscando uma adaptacdo funcional a sociedade.

Absorvendo o sentido da lei, que preza pela ressocializacdo do individuo, na
manutencdo da Dignidade Humana, os julgadores, apoderando-se do 8§82° do art. 5° da
CF/88, expandiram o meio proposto para remir a pena, entendendo, em suas sentencas
que a educacdo poderia ser uma forma ativa de remicao.

Visualizando essas questfes, observamos, na analise dos julgados a
Interpretacdo Extensiva da Remicdo de Pena pelo Trabalho na constituicdo da Remicgéo
de Pena pelo Estudo.

Na analise do HC 30623 — SP, caso julgado no STJ, que discute a possibilidade
de remicéo de pena por meio do estudo, no caso de frequéncia de curso oficial, do tipo
Telecurso.

No relato dos fatos, o paciente adquiriu, em primeira instancia, o direito de remir
15 dias de sua pena. Inconformado, o Ministério Publico do Estado de Séo Paulo

interpds Agravo suscitando a tese de que tal decisdo estria a prescindir de suporte legal.
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O Tribunal de Algada acolheu o recuso e cassou a decisdo prolatada em Primeira
Instancia.

Tendo seu direito ceifado, o paciente recorreu ao STJ, apresentando suas razoes,
afirmando estar sofrendo constrangimento ilegal e levantando a possibilidade de
interpretacdo extensiva do art. 126 da LEP/1984. Na questdo foram apresentadas, ainda,
as benesses que uma atividade educativa pode promover no processo de ressocializagéo
e reintegracdo social de um individuo, solicitando, por fim, a manutencdo dos 15
(quinze) dias de remicao deferidos pelo Juizo de Primero Grau.

Na analise do caso a interpretacdo extensiva do artigo 126 da LEP foi
visualizada pelo Ministro Gilson Dipp, entdo Relator, que recuperou o texto usado em
sede de argumentacdo do Juiz Monocrético:

O conceito de trabalho na Lei de Execucdo Penal deve ser mais
amplo, envolvendo atividades de educacdo e de produgdo. Este
conceito mais abrangente de trabalho pode ser verificado em todo
o corpo da Lei. A norma preceitual, de carater principioldgico
contida no art. 28, por exemplo, deixa claro o carater
ressocializador do trabalho (grifo nosso) (STJ - HC 306203 — SP, DJ
24.05.2004, p. 3).

Outra questdo suscitada pelo Relator é a questdo do trabalho do apenado, como
funcdo social e dignidade humana, observando que a execuc¢do da atividade laborativa
projeta uma finalidade educativa e produtiva, conforme prevé o art. 28 da LEP.

Desta feita, € possivel visualizar a interacdo da interpretacdo extensiva da
Remicdo de Pena a luz do Realismo Juridico, uma vez que o julgador resgata elementos
histéricos de sua concepcio de mundo (CARDOZO, 2005)* para aplicar a norma como

ele mesmo faz referéncia:

3 A mencdo aos métodos da ldgica, da histéria e da tradicdo é o objeto de fundamentagdo da tese
cardoziana acerca dos elementos subconscientes presentes na tomada de decisdo.
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O trabalho ao qual se refere o legislador ndo mais pode ser
entendido apenas como trabalho bracal, historicamente
verificado nas penitenciarias, tais como trabalho manual de
beneficiamento da lavoura, faxina, obras civis, jardins, etc. H&
uma tendéncia de associar-se trabalho do encarcerado a
atividade exercida com esforco fisico. Frequentemente afere-se a
conduta do preso com a producdo obtida (grifo nosso) (STJ - HC
306203 — SP, DJ 24.05.2004, p. 3).

Neste caso, 0 Relator repete o entendimento do Juiz de Primeira Instancia,
reforcando que o entendimento de trabalho exposto por ele também é aplicado ao seu, e
reforga a questao afirmando ser uma “tendéncia”.

Avangando a discusséo, ainda abordando o foco interpretativo, o Relator adentra
na questdo da finalidade da lei, e agora, a extensdo da interpretagdo se apresenta
solidamente justificada, tendo em vista a perseguicdo da funcionalidade da lei, na

adaptacdo da norma as necessidades sociais.

Independente das sempre polémicas 'teorias da pena’, a finalidade
da Lei, disposta na exposi¢do de motivos da Lei de Execucdo Penal,
item 14, é a reincorporacdo do reeducando a comunidade. Tal
objetivo encontra respaldo logo no art. 1°, que imple & execucao
penal condig¢Bes propicias para a harménica integragdo social do
condenado.

Como se observa, a finalidade da Lei é viabilizar a reinsersdo do
interno na comunidade através da maior qualificacdo sdcio-
intelectual. A remicdo da pena funciona como incentivo ao preso
para que busque seu aprimoramento como forma de facilitar o
convivio sécio-econdémico em liberdade. (STJ - HC 306203 — SP, DJ
24.05.2004, p.4)

Posteriormente, o Realismo volta a apresentar-se em seu voto ao reproduzir as
palavras escritas pelo juiz monocratico, ao concordar o peso ao qual o0 mesmo atribui ao

processo educativo, tendo em vista a relacdo entre trabalho e estudo na sociedade atual.
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Parece-me 6bvio que o estudo, numa sociedade como a nossa,
possui um carater ressocializador muito maior que o trabalho do
preso. Basta aferir o seguinte exemplo: Na Penitencidria 11 local,
0 preso pode trabalhar montando pregadores de roupa, ou estudar.
Vamos supor que seja analfabeto ou semi-analfabeto. E facil
concluir que, para o seu futuro, é muito melhor sair da prisdo
alfabetizado do que um eximio montador de pregadores de roupa.
(STJ - HC 306203 — SP, DJ 24.05.2004, p. 4)

Em todo o voto, durante a andlise do caso, sua interpretacdo se relaciona
diretamente com elementos de sua concepcdo, voltados ao olhar particular do juiz sobre
0 problema.

Elementos humanistas sdo fortemente observados, também, onde a valorizagédo
da dignidade da pessoa humana e a perseguicdo da ressocializacdo do individuo séo
fundamentos de toda sua argumentacdo, que ao fim apresenta o entendimento que o
recurso de agravo deve ser desprovido.

O segundo julgado a ser analisado neste estudo refere-se ao HC 43.668 — SP. O
referido caso buscava dirimir questdo referente & manutencdo da remicao de pena pelo
estudo deferida em sede de primeira instancia, tendo em vista a frequéncia de curso
oficial de alfabetizacao.

O relato dos fatos remonta a caso similar ao HC 306203 — SP, ja discutido. Apos
a concessdo de 23 dias de remicdo, o Ministério Pablico interpds Recuso de Agravo,
entendendo ndo haver suporte legal para a manutencao da remicéo por meio do estudo.

Diante da interposicdo do recurso, o Tribunal de Alcada de Sdo Paulo cassou a
remicdo o que conduziu o paciente a interpor habeas corpus.

O Relator do caso, o Ministro Hélio Quaglia Barbosa trabalhou seu voto
reproduzindo os argumentos utilizados pelo Ministro Gilson Dipp, no HC 306203 — SP,
0 que nos leva a tecer a mesma analise no sentido que o uso da Interpretacdo Extensiva
da Remicéo de Pena ¢ ilustrativo dos preceitos do Realismo Juridico.

Desta feita, ressaltou, por fim, a importancia do vocabulo trabalho feita pelo
Juiz de Primeiro Grau, enfatizando com suas palavras, externando sua concepgao sobre

a atividade educativa como meio ressocializador:
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In casu, o Juizo Monocratico, ao conceder o beneficio ao paciente,
que, no decorrer do cumprimento de sua pena, ao invés de trabalhar,
freqlientava aulas do curso oficial de alfabetizagdo, levou em
consideracdo o fato de que o estudo funciona como estimulo a
ressocializacdo do condenado, adaptando-o ao reingresso no convivio
em sociedade. Assim, interpretou extensivamente o vocébulo
“trabalho” inscrito no art. 126 da LEP.

(‘omissis)

E que, sendo um dos objetivos da lei, ao instituir a remig&o, incentivar
0 bom comportamento do sentenciado e a sua readaptacdo ao convivio
social, a interpretacdo extensiva se impfe no presente caso, se
considerarmos que a educacdo formal é a mais eficaz forma de
integracdo do individuo a sociedade (STJ - HC 43.668 — SP, DJ.
28.11.2005, p. 6-7).

Na analise do julgado, o realismo juridico também é detectado, tendo em vista a
expressao do julgador ao declarar: “considerarmos que a educacdo formal ¢ a mais
eficaz forma de integragdo do individuo a sociedade” (HC 43.668 — SP, DJ. 28.11.2005,
p. 7), fazendo-nos observar que, 0 mesmo, ao declarar seu voto, levou em consideragao
suas impressdes sobre educacdo formal, impressbes estas que tracaram sua forma de
analisar o caso de maneira particular, fato que chama a atencdo ratificando a tese
realista de que elementos subconscientes influenciam a tomada de decisao.

Seguindo a analise dos casos, partimos para o Recurso Especial 596.114 — RS. A
analise deste caso invoca aspectos Constitucionais para sua solucdo. O caso em questao,
mais uma vez tem como finalidade rebater o Recurso de Agravo interposto pelo
Ministério Pablico, neste caso, na 3° Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que cassou 30 (trinta) dias de pena do recorrente.

O recorrente monta sua peca recursal, afirmando que a decisdo impugnada
contrariou os artigos 28 e 126 da LEP.

O art. 28 faz referéncia ao trabalho desenvolvido na priséo, onde sua execugéo
guarda importancia na manutencdo da dignidade humana, com finalidade educativa e
produtiva, e o art. 126 da LEP/84, reservava, na época, apenas, a previsdo da remicao de
pena pelo trabalho, para aqueles que cumpriam pena em regime fechado ou semiaberto.

Na relacdo entre os dois artigos, ja& podemos observar, no relatorio, a
argumentacdo do Ministro José Arnaldo da Fonseca uma interpretacdo extensiva da

remicdo de pena, que na ocasido ndo previa sua forma de obtencdo pelo estudo,
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utilizando-se de uma jurisprudéncia do Tribunal do RS, que no interior do seu corpo

mencionava;

(..) embora o art. 126 da LEP diga expressamente que o trabalho
serviré para permitir o tempo de execucao da pena, ndo ha como negar
que o estudo serve como estimulo para a ressocializagdo do preso,
que, em tese, retornara a sociedade mais adaptado ao seu convivio(...)
(STJ-REsp. 596.114 — RS, DJ 22.11.2004, p. 4).

Assim, entende e reforca a interpretacdo extensiva da LEP/84:

No sentido dos referidos artigos, o conceito de trabalho na Lei de
Execucdo Penal ndo deve ser restrito tdo somente aquelas
atividades que demandam esforco fisico, mas deve ser ampliado,
mediante interpretacdo extensiva, aquelas que demandam esforgo
intelectual, tal como o estudo desenvolvido pelo recorrente no curso
de Pds Alfabetizacdo na Penitenciaria Industrial de Caxias do Sul,
uma vez que a propria finalidade do trabalho do condenado tem
carater educativo e produtivo (grifo nosso) (STJ - REsp. 596.114 —
RS, DJ 22.11.2004, p. 5).

Em andlise interpretativa, para composicdo do seu voto, o relator faz mencéo ao
HC 306203- - SP, que, conforme analise anterior reflete aspectos Realistas. Tal
caracteristica € confirmada ao compor a intepretacdo extensiva da LEP/84, ao
verificarmos que a opinido do relator sobre suas consideracdes a respeito de educagéo
formal é essencial na apreciacdo da causa e declaracdo do voto pelo desprovimento dos
recursos de agravo.

O proximo julgado a ser analisado é o REsp. 256.273 —PR. O referido recurso
faz menc&o a recurso do Ministério Publico do Parand em face do Tribunal de Algada
local, que concedeu remicgédo de pena por meio do estudo.

Na analise do julgado, observamos o relato da Ministra Laurita Vaz, que
declarou seu voto buscando fundamentos na interpretacdo extensiva do art. 126 da
LEP/84, no que tange ao vocabulo trabalho. Assim, rogou pela manutencéo da decisao
prolatada pelo Juizo Monocratico, interpretando extensivamente o art. 126 da LEP,

trazendo seu entendimento, ampliado, do vocabulo trabalho.
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"Considerando que o art. 126 da lei de Execugdes Penais nada dispds
sobre o tipo de trabalho, deve-se buscar abstrair da palavra a sua
esséncia. Segundo o Dicionario Aurélio, o trabalho pode ser definido
como:

'‘Aplicacdo das forcas e faculdades humanas para alcancar um
determinado fim; Atividade coordenada, de carater fisico e/ou
intelectual, necesséria a realizacdo de qualquer tarefa, servigo ou
empreendimento;

O exercicio dessa atividade como ocupacdo, oficio, profissao;
Qualquer obra realizada; Tarefa para ser cumprida; servigo;
Atividade que se destina ao aprimoramento ou ao treinamento fisico,
artistico, intelectual, etc.: o trabalhno de um técnico de futebol;
trabalho escolar;( STJ - REsp. 256.273 —PR, DJ 06.06.2005, p. 05)

Com este entendimento, ampliou o alcance da lei para atingir sua finalidade de
ressocializacdo, visualizando a educacdo e o trabalho intelectual como forma eficaz de
reintegrar socialmente o detento.

A interpretacdo dada ao caso pela relatora busca embasamento na finalidade da
lei e viabilidade da norma. Persegue, a partir de entéo, a satisfagdo e adaptacdo humana

aos fatores externos captados pela magistrada.

Depreende-se da Exposi¢do de Motivos da Lei de Execucgdo Penal o
intuito da legislacdo de estabelecer que "as penas e as medidas de
seguranca devem realizar a protecdo de bens juridicos e a
reincorporagdo do autor a comunidade™, sendo disposto no seu art. 1°,
in verbis:

"art. 1°. A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de
sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cBes para a
harmonica integracdo social do condenado e do internado™ (STJ —
Resp. 256.273 —PR, DJ 06.06.2005, p. 6).

Neste sentido, 0 voto preza pela reinsercdo do detento na pratica de uma
atividade laborativa, seja ela dispensando ou esforgo fisico ou intelectual, buscando uma
finalidade educativa e ressocializadora.

Assim, observando todo o contexto do caso, a relatora fixa em sua decisdo uma
caracteristica marcante do realismo juridico. Emite sua decisdo fundamentada no
entendimento fruto da interpretacdo extensiva que aplicou a lei LEP/84, concede a
remicdo de pena pelo estudo por entender ser coerente com a ressocializagdo penal,

votando pelo desprovimento do recurso interposto pelo Ministério Pablico.
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Seguindo a analise dos julgados, passamos a analise do REsp. 758.364 — SP. O
referido recurso foi interposto pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo contra
acordao proferido pela 62 Camara Extraordinaria do Tribunal de Justica do Referido
Estado.

O MP apresentou recurso com fulcro no art. 126 da LEP/84, apresentando o
entendimento que o acordao proferido contrariava a lei ao deferir a remigédo de pena por
meio do estudo.

Diante do caso, o relator, o Ministro José Arnaldo da Fonseca, inclina-se, em seu
voto, pelo posicionamento adotado pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que proferiu,
em seu acérddo, remicdo de 6 (seis) dias de pena ao réu que frequentou Curso de
alfabetizacéo Il e Telecurso.

A finalidade da lei também é exposta pelo Magistrado, na visao de uma
interpretacdo extensiva obtida pelas impressdes que o relator obtém sobre as
funcionalidades da educacédo e o seu sentido aplicavel a ressocializacao e dignidade do

apenado.

Em verdade, ndo se pode acolher os argumentos expendidos pelo
recorrente. Como é sabido, a finalidade do instituto da remicéo é
prestigiar aqueles encarcerados que se disponham a trabalhar, como
forma de buscar uma reeducacdo e reinser¢cdo do individuo ao
convivio social.
N&o deve o magistrado ficar adstrito & literal disposi¢do de lei, mas,
sim, buscar meios eficazes de ressocializar o apenado. Ao estender o
beneficio da remicdo aqueles que estudam enquanto cumprem sua
pena, 0 magistrado primou exatamente por aplicar os principios
apregoados pela Lei de Execugdes Penais.(STJ - REsp. 758.364 — SP,
DJ 07.11.2005, p. 04)

Assim, neste caso, também pode ser visto que o0s objetivos se buscaram na
interpretacdo extensiva da LEP/84, sdo a adaptacdo social do apenado a realidade e as
condicBes sociais de todos, utilizando-se do Realismo Juridico uma vez que aplica o
direito ao caso concreto, analisando como ele realmente é nas condi¢cdes do detento e
externando a concepgdo obtida do universo social vivido pelo magistrado. Tendo este
reconhecimento, ao fim vota o relator pelo desprovimento do recurso interposto pelo

MP, mantendo o acérdao do Tribunal.
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O seguinte julgado, trata-se do REsp. 595858 — SP, que foi interposto pelo
Ministério Publico de Sdo Paulo contra o acordao proferido pela Segunda Cémara
Criminal do Estado de Séo Paulo. O Recurso Especial reflete a insurgéncia do MP em
face do Agravo que prezou pela manutencdo da remicdo de pena devido a frequéncia em
Curso Supletivo.

O referido acorddo manteve a decisdo de o Juizo Monocratico, decisdo que
primou pela manutencdo da remicdo de pena pelo estudo concedida, o que fez
insatisfeito o MP por entender ndo haver fulcro no art. 126 da LEP/84 para manutencéo
da remicao de pena por meio do estudo.

O Ministério Publico Federal, ao analisar ocaso apresentou seu parecer pelo
desprovimento do recurso interposto. No referido parecer o MPF interpretou
extensivamente a LEP/84, primando pelo objetivo maior da lei e alegando haver
importancia da educacdo e seus beneficios, no meio social, para o0 detento se

ressocializar, como podemos observar:

- 'Sendo um dos objetivos da lei, ao instituir a remigdo, incentivar o
bom comportamento do sentenciado e a sua readaptacdo ao convivio
social, a interpretagdo extensiva se imp8e in casu , se considerarmos
que a educacdo formal é a mais eficaz forma de integracdo do
individuo a sociedade.' Precedentes.

- Parecer pelo improvimento do recurso" (fl. 64). ( STJ - REsp.
595858 — SP, DJ 17.12.2004, p. 3-4)

O membro do MPF fundamenta suas alega¢des em suas impressdes a respeito do
é educacdo pera ele e seu reflexo na sociedade, apontando como sendo uma forma
consistente e mais eficaz de ressocializar o individuo.

Analisando o julgado, o relator do caso, o Ministro Hamilton Carvalho, acatou o
parecer do MPF e votou pelo desprovimento do recurso, mantendo a decisdo do Juiz
Monocréatico. Suas alegacfes, mais uma vez externa uma caracteristica do realismo
juridico norte-americano, apresentando a argumentacdo fundada em impressdes sociais,
construidas ao longo de sua vida, desta vez visualizado em seu apoio ao parecer do
MPF.

Desta feita, o acdérddo foi deferido por erguer a possibilidade de analogia in

bonan partem, observando que na interpretacdo da LEP/84, no que tange ao vocébulo
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trabalho, foi deixado um lacuna que poderia ser preenchida por essa forma de
interpretacao.

No entanto, ao expor seus motivos o relator a firma que a proposta da remicéo é
algo novo, alegando que nada impede sua interpretacdo extensiva, para concessao do
beneficio por meio do estudo, apresentando o entendimento de que “uma vez fixada na
sentenca, a pena pode ser diminuida durante a fase executiva, desde que os fins de

14 considerando,

integracdo ou reintegragao social do condenado tenham sido atingidos
principalmente, um estimulo a ressocializacdo e uma diminuicdo do tempo de pena.

Neste julgado, o voto do relator, demonstra mais uma vez uma caracteristica do
Realismo, a concepcéo foi extraida de elementos que fizeram parte de sua formacdo.
Toma por base entendimentos de juristas com os se compatibiliza, concebendo a forma
de pensar dos mesmos.

O dltimo julgado analisado € o Resp. 445942 — RS. O referido recurso foi
interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul em face do acérddo da
Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do mesmo Estado, que negou
provimento ao agravo em execucao.

O Agravo foi interposto pelo MP diante de sua insatisfagdo com a deciséo do
Juiz de Primero Grau em conceder remicdo de pena ao réu que frequentava curso de
alfabetizacdo. Alegava em sua argumentacdo ndo haver suporte legal no art. 126 da
LEP/84, que previa como forma de remir a pena apenas o trabalho.

A Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, conforme dito, negou provimento ao agravo, com apoio no art. 105, inc. Ill, alinea
“a”, da CF/88.

Na andlise dos fatos o Relator do recurso, o Ministro Gilson Dipp, teceu suas
consideracOes, apresentando, assim como os relatores dos demais julgados o
entendimento de que a atividade educativa tem mais condicGes de ressocializar do que o
trabalho bracal, apresentando uma nitida interpretacdo extensiva do art. 126 da LEP/84,

condenando a atitude do MP:

4 Texto do Livro de Jalio Fabrini Mirabete, extraido do citada no do Resp. 595858 — SP, originado da
Decisdo Monocratica do processo.
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Dai o presente recurso especial, em que o Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul aponta ofensa ao art. 126, caput, da Lei
7.210/84, sustentando que deve prevalecer a vontade do legislador que
conferiu remicdo somente pelo trabalho (REsp. 445942 — RS, DJ
25.08.2003, p. 6).

Considera, para tanto, também a possibilidade de interpretacdo analdgica, na
compreensdo que trabalho pode ser definido também como o ato de estudar, e reflete tal
compreensdo ao expor a definicdo de trabalho, trazida no Dicionario de Lingua

Portuguesa Houaiss™.

E logo em seguida diante de toda sua andlise sobre interpretacdo do art. 126 da
LEP/84, traz a relacdo de sua decisdo com o Realismo juridico numa transcri¢cdo do
parecer da subprocuradoria para 0 caso, ao expor que um dos fatores fundamentais para
sua decisdo € a questdo cultural vista no Brasil, sobre a importancia da educacdo. Fator

este que como é possivel observar apresenta influéncia sobre o relator e o seu voto:

Ademais, a remicdo pelo estudo, longe de ser inibida, deve ser vista
como uma préatica a ser defendida, difundida e tida como exemplo a
ser seguido em todos os ambitos do Direito Penal. Isso porque, nos
casos como o presente, em que existe a possibilidade de uma detento
estudar, ser alfabetizado, em lugar de estar exercendo um trabalho
bragal, suas chances de ser ressocializado s&o infinitamente maiores,
tendo em vista que a cultura de nosso pais — a exemplo do resto do
mundo — supervaloriza os conhecimentos intelectuais em detrimento
de qualquer outra atividade em que ndo seja necessario, sequer, 0
simples ato de leitura (STJ - REsp. 445942 — RS, DJ 25.08.2003, p. 8).

Assim, fundamenta seu voto em bases argumentativas de como o direito €,
desprezando situacOes hipotéticas, colocando em foco mais uma vez elementos do
Realismo Juridico.

Em seguida adentra em questdes mais humanistas que influenciaram sua

decisao.

1> Definigdo do citada no REsp. 445942 — RS do termo “Trabalho”, extraido do Diciondrio de Lingua
Portuguesa Houaiss. ETIM lat. Studium, ' trabalho, cuidado, zelo; vontade, desejo; favor, benevoléncia,
acdo de estudar; ocupacdo, profissdo; doutrina, seita, escola; sala, gabinete de estudo; colégio,
corporacdo.'(STJ - REsp. 445942 — RS, DJ 25.08.2003, p. 07)
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[...], o Egrégio Tribunal a quo coaduna com a idéia de que se deve
possibilitar ao condenado sua garantia a dignidade humana, sobretudo
por meio da educacdo, ndo se justificando qualquer dbice a que esse
detento atinja uma dupla conquista: o aprendizado e a abreviacdo de
seu tempo no carcere. (STJ - Resp. 445942 — RS, DJ 25.08.2003, p.
08)

Como pode ser visto, em todos os casos julgados analisados, os magistrados
apresentaram como fator de destaque a concepgdo que carregam consigo de mundo e
das questBes que construiram seu modo de observar os problemas. VisGes humanistas e
a exaltacdo da dignidade da pessoa humana foram visualizados no entendimento dos
juizes enquanto aspectos relevantes para atender os “fins sociais” e o “bem comum”
(LINDB, Art. 5°) para atingir a interpretacdo extensiva da LEP no que tange a remigao
de pena e para preencher uma omissdo da lei (LINDB, Art. 4°).

Assim, diante do momento historico que vivemos, onde os Direitos Humanos
promoveram alteracdes no pensamento cultural em todo o mundo, tendo em vista que o
Direito também é um produto cultural, este também passou a sofrer modifica¢des, com
essa Vvisdo 0 juiz interpreta o texto normativo criando uma nova norma juridica
(ANDRADE et al, 2010).

Tal visdo traz questdes culturais amadurecidas pela visdo do magistrado que
enxerga os atributos educacionais como possibilidade maior de ressocializacdo em um
detento, uma vez que julga a atividade educativa com maior potencial de ressocializar
que a atividade laborativa bragcal, foi outro fator que fez suplantar a ideia da remicédo de
pena por meio do estudo.

Desta forma, torna explicito que fatores como os Direitos Humanos também
corroboram com esta forma extensiva de interpretar a lei, visualizando o trabalho e a
educacdo como meios solidos de dignificacdo do homem e de expresséo de sua vontade
de se ressocializar e ser reinserido socialmente.

Assim, visualizando as influéncias externas ao magistrado que configuram sua
forma e visdo de julgar, como os direitos humanos, o ambiente cultural os fatores
historicos de constituicdo de uma sociedade podemos concluir que observamos um
método de aplicar a lei, método este que enxergamos caracteristicas proprias do

Realismo Juridico.
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O Realismo esta presente em caracteristicas pontuais da interpretacdo extensiva
dos julgadores. A influéncia de fatores histdéricos e culturais sdo bastante fortes na
caraterizacdo atribuida por Cardozo (2005) ao método.

O referido método guarda, para tanto, a busca da concretizacdo da verdade nao
promovendo cada decisdo como verdade absoluta, mas como uma tentativa de acertar.
Assim, trata cada caso como a producdo de um direito Unico, ndo esperando a
subsuncéo perfeita do fato a norma, mas agregando a norma a uma solugéo que melhor
se adeque a sociedade que, sendo mutante, pede um direito mutante. Desta forma,
observamos de maneira palpavel a interpretacdo extensiva da LEP a luz do Realismo

Juridico.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida problematiza o questionamento sobre a influéncia dos
Direitos Humanos na atividade jurisdicional, objetivando a flexibilizacdo e
humanizacao do processo de execugdes penais brasileiro. Nesse processo verificou-se a
interpretacdo extensiva da Lei de ExecucBes Penais para viabilizar a aplicagdo de uma
nova forma de remir a pena: a remicdo de pena por meio do estudo. Essa anélise
focalizou a autonomia interpretativa dos magistrados quanto a matéria fundamentada na
discussdo proposta por Cardozo (2005), cujas discussdes se concentram na abordagem
do Realismo Juridico Americano, na qual o direito nasce no momento de sua aplicacao,
dentro dos tribunais.

Nesse estudo, analisamos a relagdo direta entre educacdo e remicgdo de pena,
colocando na pauta de discussdo a importancia da educacdo para ressocializacdo ser
humano, tendo por base o principio da dignidade da pessoa humana.

Examinamos, também, o discurso acerca das alteracdes fomentadas no ser
humano por meio do estudo, defendida por Beccaria; as questfes pontuais de nao
recuperacdo do individuo encarcerado, promovendo, de forma pontual a sua
delinquéncia, de Foucault; a promoc¢édo de aproveitamento do tempo defendido por Le
Goff; e o seguimento da teoria da decisdo focado pelos juristas da atualidade
interpretando extensivamente a LEP no que tange a remi¢édo de pena.

Assim, reportamo-nos a viabilidade da remi¢do por meio do estudo como forma
de estimular a educacdo no meio prisional, onde o percentual de analfabetos fica aquém
da média nacional, sendo também uma forma do Estado cumprir com seus deveres
afirmados na CF/ 88, no tocante a efetivacdo da educacdo como um direito pablico
subjetivo.

Desta maneira, a questdo da remicdo de pena recebe estrutura para adentrar na
discussdo de sua composicao legal, penetrando no campo legislativo. Nele, explora-se a
atividade das Casas Legislativas no desenvolver do projeto que identificava o estudo
como um meio de remir a pena. Nesta seara, observa-se a morosidade na desenvoltura
das analises dos Projetos de Lei e a falta de interesse dos legisladores sobre assuntos tdo

delicados como educacéo, sistema carcerario e seguranca publica.
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Nessa perspectiva, tracamos o historico da Lei 12.433/11, apontando suas raizes
desde 0 ano de 1993, observando uma sequéncia de 26 projetos num intervalo de 18
anos para se alcancar a alteragdo do artigo 126 da Lei de Execucbes Penais de 1984,
que, na sua redacdo original, previa apenas a remi¢éo por meio do trabalho.

A andlise dos projetos de lei nascidos e estanques a partir de 1993, ano que
surgiu o primeiro projeto inserido propondo de remigéo de pena por meio do estudo,
também sdo postos em discussdo. Também foi levantada a questdo da inéercia do
Legislativo abrindo espaco para o Judiciario, diante de tantos entraves, atuar em meio a
sua inércia, incisivamente.

Assim, tendo a evolucdo da remicdo da pena como parametro, foi possivel
analisar a atuacdo dos juizes na aplicacdo da remicdo de pena pelo estudo antes da
publicacdo da lei n°® 12433/11. Na ocasido, observamos o processo de insercao dos
instrumentos internacionais de Direitos Humanos frente ao direito interno brasileiro e o
seu status diante da legislagdo vigente diante do §2° do art. 5° da Carta Magna
brasileira.

Desta forma, procuramos analisar o status das normas oriundas dos instrumentos
Internacionais de Direitos Humanos frente ao direito interno, que diante do HC 87585-
8/TO, o STF se posicionou pela supralegalidade das normas oriundas de instrumentos
internacionais que versem sobre direitos humanos.

Com todas essas questdes em foco, passamos a discutir as influéncias que
compuseram essas alteracGes decisivas nos tribunais e seus focos. Observamos a
influéncia direta dos Direitos Humanos e na abertura de tratados com penetracdo
Constitucional para modificar essa maneira de interpretar o direito e, usando a base do
Realismo, construir novas leis.

Para concluirmos tal estudo recorremos a analise de julgados anteriores a 2007,
deferindo o direito de remir a pena pelo estudo se utilizando de interpretacdo extensiva
da LEP/84, buscando averiguar sua influéncia histérica no nascimento da Sumula 341
do STJ e da lei 12.433/2011.

Os julgados foram selecionados tendo por base o fato dos mesmos terem sido
fundamento para a elaboracdo do projeto da Simula 341 do STJ, além de que, tendo em
vista que a perspectiva do Tribunal de ressocializar os detentos ficou mais explicita
nesses julgados REsp. 445.942 RS 2002/0084624-8 DECISAO: 10/06/2003; HC 30623
SP 2003/0170764-3 DECISAO: 15/04/2004; REsp 596.114 RS 2003/0174542-0
DECISAOQ: 21/10/2004; REsp. 256.273 PR 2000/0039592-7 DECISAQ: 22/03/2005;
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REsp. 758.364 SP 2005/0096251-4 DECISAO: 28/09/2005; REsp 595.858 SP
2003/0174471-3 DECISAO: 21/10/2004; e HC 43.668 SP 2005/0068885-9 DECISAO:
08/11/2005, onde a ressocializacdo por meio do estudo é vinculada diretamente a
dignidade da pessoa humana, nos os escolhemos.

Assim, no caso desse estudo, na analise das decisdes que observamos uma nova
forma de interpretar a Lei de Execug¢des Penais que, no que tange a Remicdo de Pena,
influenciaram tanto a simula quanto a Lei 12.433/2011, que legaliza e estabelece regras
para a aplicacdo da simula.

Concordamos com Diniz (1995), quando a mesma afirma que a simula é uma
sinopse de uma tendéncia, em nossa compreensdo jurisprudéncias, sobre decisdes a
respeito de determinada matéria.

Observamos que houve uma transformacdo nas decisbes com fundamentacdo
humanista, especialmente nesses julgados, reconhecendo o estudo como uma garantia, e

priorizando a dignidade humana.

Como se depreende do acima transcrito, o Egrégio Tribunal aquo
coaduna com a idéia de que se deve possibilitar ao condenado sua
garantia a dignidade humana, sobretudo por meio da educagéo, ndo se
justificando qualquer Obice a que esse detento atinja uma dupla
conquista: o aprendizado e a abreviacdo de seu tempo no carcere.
Por fim, além da conclusdo aprovada no | Encontro de Juizes de
Execucdo Penal com jurisdicdo sobre presidios, realizado no
municipio de Santa Maria — RS -, no ano de 1994 (contra-razGes — fls.
50), ha outros exemplos que atendem aos objetivos tracados pelo art.
1°, da Lei n.°7.210/84, o qual busca a integracéo social do condenado
por meio da instrucdo e da formacdo profissional (STJ - Resp. 445942

p. 8).

Assim, a lente Realista pela qual observamos a atitude jurisdicional nos mostrou
uma influéncia dos Direitos Humanos na interpretagdo extensiva da LEP/84 nos
julgados analisados. Essa mesma postura é vista na obra de Cardozo.

Nesses julgados houve uma atividade jurisdicional que constatamos ser Realista,
onde julgadores analisaram o direito como fato social, algo mutante, definindo o direito
como um fendmeno acontecido a cada momento em um tribunal, dando origem a novos

entendimentos e novas formas de julgar, ou seja, produzindo nova jurisprudéncia.
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De acordo com Norberto Bobbio, 0 movimento de pensamento que
diz respeito ao realismo juridico tende a conceber como tarefa da
jurisprudéncia extrair do estudo de uma dada realidade proposigdes
verificiveis, que permitam a formulacdo de previsGes sobre futuros
comportamentos humanos (particularmente, a previsdo acerca do
contetdo provavel de decisbes que 0s juizes tomardo para 0S casos
gue deverdo julgar) (SABINO, 2003, p. texto digital).

Nesse estudo, observamos que, a espécie de remicdo de pena, estabelecida por
meio do estudo antes de sua inser¢do no texto legal, deu sua aplicacdo pelo judiciario
devido a uma interpretacdo extensiva da Lei de Execucdes Penais brasileira de 1984,
interpretacdo essa que deixou clara as marcas dos Direitos Humanos.

Assim, a lei passou a ser vista como um estudo de metas, e 0 texto da lei se
fizeram mutante as adaptagdes de perspectivas sociais, onde a meta era a ressocializacao
do individuo. Nesses termos, o0 alcance da norma se estendeu, e cada caso firmou-se
como um estudo particular, e a norma passou a ser uma composicdo de fatores a ser
constituido para a construcdo de um direito a ser aplicado nos tribunais.

Dessa forma, o Realismo Juridico pbde ser trazido como referencial para se
verificar tal contexto de elaboracdo de um direito novo para cada situagdo, formando
uma alteracdo no modo de julgar, contextualizando situacdes historicas e experiéncias
vividas por cada magistrado. Essas caracteristicas se identificam aos temas relacionados
a Remicdo de Pena, que passaram a adotar uma versao Humanista de Direito.

A interpretacdo do art. 126 da LEP assumiu um carater extensivo, agora, 0S
magistrados ao estarem diante de uma situacdo fatica, envolvendo a Remicdo de Pena,
buscavam resolvé-la ndo enxergando, apenas, a Unica possibilidade de resolucao

prevista no texto positivado na época de sua elaboracéo.
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