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RESUMO

O objetivo deste artigo € apresentar por intermédio da analise econémica do direito o
trabalho do encarcerado, a promocéao e insergao nesse mercado, sobretudo no formal e
os reflexos econémicos positivos, bem como reconhecer na pratica a dignidade da
pessoa humana. A pesquisa utiliza o método quantitativo no que se refere a
superpopulacédo carceraria. No primeiro momento, a competéncia sobre o limite e alcance
do Poder Judiciario ao se deparar com atos administrativos e posteriormente fazer
referéncia sobre nimero de encarcerados na atualidade. Para tanto, o artigo se debruca
a analise do Recurso Administrativo no Procedimento de Controle Administrativo n°
200810000008454, de relatoria do Conselheiro Jorge Antonio Maurique, do Conselho
Nacional de Justica. Definida a primeira situacdo e constatada a segunda, o estudo
apresenta algumas indagacdes para tratar do problema de maneira mais efetiva. A
problematica da pesquisa €: Em que medida a andlise econbmica do direito pode auxiliar
0 sistema prisional brasileiro a resolver e/ou mitigar o problema da superpopulacao
prisional? Os pontos que serdo objeto deste trabalho perpassam por varios segmentos,
sendo eles de cunho socioldgico, juridico e sua aplicacdo na contemporaneidade que
representa o eixo estrutural do trabalho, em quatro etapas: A Primeira trata da fixacao de
competéncia; Segunda, a apreciacao quantitativa da superpopulacéo prisional; Terceira:
Andlise econbmica do direito da Lei de Execucdo Penal (LEP); e na Quarta:
Consideracdes sobre opcbes para o sistema prisional reduzir/mitigar o problema da
guantidade de pessoas encarceradas.

Palavras chaves: competéncia; pesquisa quantitativa; superpopulacdo carceraria;
analise econdmica do direito.
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The objective of this article is to present, through the economic analysis of the law, the
work of the prisoner, the promotion and insertion in that market, especially in the formal
and the positive economic reflexes, as well as to recognize in practice the dignity of the
human person. The research uses the quantitative method regarding prison
overpopulation. At first, the competence over the limit and scope of the Judiciary when
faced with administrative acts and later refer to the number of prisoners today. To this
end, the article focuses on the analysis of the Administrative Appeal in Administrative
Control Procedure No. 200810000008454, reported by Counselor Jorge Antbnio
Maurique, of the National Council of Justice. Having defined the first situation and found
the second, the study presents some questions to deal with the problem more effectively.
The research problem is: To what extent can the economic analysis of law help the
Brazilian prison system to solve and / or mitigate the problem of prison overpopulation?
The points that will be the object of this work span over several segments, as sociological,
legal and its application in contemporary times, which represents the structural axis of the
work, in four stages: The first deals with the establishment of competence; The second,
the quantitative appreciation of prison overpopulation; The third: Economic analysis of the
law of the Penal Execution Law (LEP); and the fourth: Considerations about options for
the prison system to reduce / mitigate the problem of the number of people incarcerated.

KEYWORDS: competence; quantitative research; prison overpopulation; economic
analysis of law

1 INTRODUCAO

O tema do presente estudo € instigante, pois trata de analise econémica do direito
direcionada a realidade da populacdo carceraria brasileira. Cada pessoa humana
encarcerada, tem-se mais um gasto, ou seja, menos receita, mais déficit. A frase inicial
parece economicista, mas para a efetivacdo de direitos sociais, € necessario dinheiro,
arrecadacao fiscal, e eficiéncia na alocacdo dos recursos que sdo escassos. Assim, €
equivocado partir do pressuposto que de Direito e Economia, embora autbnomos, sejam
estranhos ao ponto de ndo poderem dialogar entre si a respeito da efetivacdo de medidas
gue intensifique o reconhecimento da dignidade da pessoa humana, bem como o insira
no mercado de trabalho, de modo a se tornar contribuinte (fiscal), e social, numa
perspectiva de empregado com a Carteira de Trabalho assinada, contribuira para a
previdéncia social, em caso de autbnomo, também podera realizar tal recolhimento fiscal
gue nao so6 beneficia 0 INSS, mas lhe serve de garantia em caso de acidente de trabalho

e demais hipoteses previstas em lei.
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Dois marcos temporais sdo importantes para o presente artigo, em 12 de agosto
de 2008, o CNJ, representado pelo Conselheiro Rel. Jorge Antonio Maurique, abordou o
tema sobre a competéncia a respeito da analise quanto ao procedimento de controle
administrativo de interdicdo de estabelecimentos prisionais, sendo, portanto, definida que
se trata de ato administrativo. O segundo marco refere-se ao ano de 2017, ano em que
o Superior Tribunal de Justica e Tribunais? de Justica Estaduais avaliaram propostas de
combate a crise penitenciaria, ocasido em que ficou acordado em formularem “uma
agenda de propostas legislativas e medidas jurisdicionais com vistas a diminuicdo da
superlotacao carceraria e do niumero de processos no pais.”.

As duas datas sao importantes na medida em que se verifica que a ideia fracionada
de separacao de poderes de combater o problema da superpopulacéo carceraria, ndo
resolve a questdo, a mera fixacdo de competéncia apenas organiza/fixa quem adotara as
medidas necessarias, porém, tais meios néo se definem isoladamente e unilateralmente,
ou seja, a unido de esforcos dos entes da federacdo, bem como dos trés Poderes é
imprescindivel para a efetiva tratativa da matéria.

Outro fator legal a ser considerado, € a previsdo dos artigos 20 e 21 da LINDB,
gue em Ultima analise, trata do fendmeno do consequencialismo dos atos decisérios. Em
outras palavras, aqueles que tém competéncia para decidir, devem levar em
consideracao as suas consequéncias.

Os resultados sédo de natureza econémica e juridica. A primeira no que diz respeito
a melhor alocacéo de recursos financeiros de maneira eficaz. A segunda, se refere a
tutela dos direitos humanos e fundamentais garantidos constitucionalmente aos
encarcerados. Por isso, Direito e Economia devem conviver e lidar com o problema do

presente artigo.

2 AFINAL, A FIXACAO DE COMPETENCIA IMPORTA A QUE?

1 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2017/2017-03-07_19-42_STJ-
e-tribunais-estaduais-avaliam-propostas-de-combate-a-crise-penitenciaria.aspx
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Do acérdao paradigma, depreende-se:

RECURSO ADMINISTRATIVO NO PROCEDIMENTO DE CONTROLE
ADMINISTRATIVO — INTERDICAO DE ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS —
NATUREZA JURIDICA - — COMPETENCIA - ENFOQUE MACRO DO
PROBLEMA PRISIONAL — IMPROVIMENTO I. A decisdo que decreta a
interdicdo de estabelecimentos prisionais é de natureza administrativa e
ndo jurisdicional, ndo sendo desafiavel por meio do recurso de agravo em
execucao (art. 197 da LEP), consoante entendimento do STJ (MC n° 5220/MG e
RMS n° 4059/RS). Analogia com a natureza juridica da decisdo que transfere
presos, igualmente consubstanciadora de ato administrativo (STF: HC n°
64347/SP e HC n°® 67221/PR; STJ: CC n°® 40326/RJ). ll. Sendo administrativo,
submete-se ao controle hierarquico da Administracdo e compete ao juizo
da execucdo criminal, desde que observadas as formalidades e
procedimentos, caso regulamentados, do Tribunal de origem. Exegese
conjugada dos arts. 65 e 66, VIII, da LEP. Ill. O enfoque a ser dado ao problema
da superpopulacdo prisional transcende os limites pontuais em cada caso,
porquanto é macro, sistémico, mundial e complexo. N&o pode ser abordado
isoladamente, mas sim receber tratamento conjunto de todos os 6rgaos
setoriais envolvidos dos Poderes Judiciario e Executivo, por meio dos canais
competentes, sob pena de usurpag¢do da competéncia originéria para formulagao
das politicas publicas de Administragdo Penitenciaria, ocasionando violagdo ao
principio da separacgdo dos Poderes (art. 2° da CF/88) e a clausula da reserva
do possivel (APDF n° 45). IV. A situagdo em tela trata a toda evidéncia de
hipétese de interdicdo, independentemente do nomen juris que seja conferido
pela requerente (“regularizagdo do funcionamento da unidade prisional”),
porquanto o resultado pratico é rigorosamente o mesmo que o resultado
objurgado no julgamento citado 2 Recurso Administrativo no Procedimento de
Controle Administrativo n° 200810000008454 V. Recurso administrativo a que se
conhece, por tempestivo, mas se nega provimento. (g.n.)

Essa deciséo fixa alguns pontos que corroboram com a pesquisa;

a. Enfoque macro do problema prisional

b. A decisdo que decreta a interdicdo de estabelecimentos prisionais € de
natureza administrativa e n&o jurisdicional;

C. Sendo administrativo, submete-se ao controle hierarquico da Administracéo
e compete ao juizo da execucdo criminal, desde que observadas as formalidades e
procedimentos;

d. N&o pode ser abordado isoladamente, mas sim receber tratamento conjunto
de todos os 6rgaos setoriais envolvidos dos Poderes Judiciario e Executivo;

e. Clausula da reserva do possivel
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Cada item revela-se com potencial para analisar o problema da superpopulacao
carcerdria, a qual pode ser considerada pela perspectiva da clausula da reserva do
possivel, assim como qualquer outro dos itens acima, sem prejuizo da analise da

efetividade das medidas prisionais, e, sobretudo, direitos humanos e fundamentais.

3 ANALISE QUANTITATIVA DA SUPERPOPULACAO PRISIONAL E O PAPEL
RESSOCIALIZADOR DA LEI DE EXECUCAO PENAL

Nesse particular, a pesquisa foca-se em apresentar dados extraidos de sitios
eletrbnicos oficiais e matéria realizada pela CNN-Brasil, a fim de trazer informagfes
guantitativas quanto ao numero de presos, portanto, reforca-se que a analise é
guantitativa, de modo que as razdes das prisdes nao fazem parte da andlise.

A primeira informacé&o € do sitio eletrénico do Governo Federal.

Considerando presos em estabelecimentos penais e presos detidos em outras
carceragens, o Infopen 2019 aponta que o Brasil possui uma populagéo prisional
de 773.151 pessoas privadas de liberdade em todos os regimes. Caso sejam

analisados presos custodiados apenas em unidades prisionais, sem contar

delegacias, o pais detém 758.676 presosz.

Do mesmo meio de informagéo, se extrai a seguinte informacgéo:

O percentual de presos provisorios (sem uma condena¢éo) manteve-se estavel
em aproximadamente 33%. O crescimento da populacdo carceraria que, de
acordo com projec¢édo feita em dezembro de 2018, seria de 8,3% por ano, ndo se
confirmou. De 2017 para 2018, o crescimento chegou a 2,97%. E do dltimo
semestre de 2018 para o primeiro de 2019 foi de 3,89%.

Ja o sitio eletrdnico — CNN Brasil — apresenta dados atualizados, ano de 2020:

O novo mapa do sistema carcerario no Brasil mostra que aumentou de 755 mil
para 759 mil o nimero de presos no Brasil, em diferentes regimes prisionais. Os
dados sdo de janeiro a junho deste ano, foram obtidos pela CNN e véo ser

2 https://www.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-seguranca/2020/02/dados-sobre-populacao-carceraria-do-
brasil-sao-atualizados
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divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), 6rgdo do
Ministério da Justica, por meio do Sisdepen, ferramenta de estatisticas do

sistema penitenciario brasileiro®.

Dados interessantes, também da CNN-Brasil, diz respeito a:

O numero total também inclui 51,8 mil presos que estdo sob monitoramento de
tornozeleira eletrénica, no Brasil. A partir de agora, o painel de dados traz
informacdes mais detalhadas sobre o uso desse equipamento, como o recorte
por estado, quantos usam e qual a disponibilidade.

Quando levada em consideracdo a taxa de aprisionamento, que mede a
guantidade de presos a cada 100 mil habitantes, a situacdo melhorou. De acordo
com o governo, a taxa caiu de 359,40% para 323,04%, no primeiro semestre
deste ano, em compara¢cdo com o semestre anterior.

O déficit de vagas no sistema carcerario também diminuiu de 312 mil para 231
mil. Este é o nimero de vagas que estdo em falta no sistema atualmente.

Agora, o que chama atencédo, além do elevado niumero de presos, € o critério
etario, a idade média dos encarcerados. “A maior parte dos presos tem entre 18 e 24
anos, o que corresponde a quase 160 mil presos. No segundo maior grupo, aparecem
presos de 25 a 29 anos. No total, a populacdo carceraria é predominantemente
masculina. Apenas 5% sao mulheres.”

Em sintese, sdo 160 mil presos, mais os presos entre 25 e 29 anos, com potencial
de trabalho, auferir renda, contribuicdo previdenciaria, fiscal, numa perspectiva
econbmica-fiscal. Por outro, no viés de direitos, excesso de presos jovens que devem
cumprir as penas impostas aos delitos cometidos, porém, nao devem ser esquecidos pelo
Estado, afinal de contas, ha responsabilidade civil do Estado, p.ex. quando houver
inobservancia do seu dever especifico de protecdo. Posicdo ja decidida pelo Supremo

Tribunal Federal (STF), RE 8415264

3 https://lwww.cnnbrasil.com.br/nacional/2020/10/15/brasil-alcanca-a-marca-de-759-mil-presos

4 Relator

Para o relator do recurso, ministro Luiz Fux, até mesmo em casos de suicidio de presos ocorre a
responsabilidade civil do Estado. O ministro apontou a existéncia de diversos precedentes neste sentido
no STF e explicou que, mesmo que o fato tenha ocorrido por omissdo, ndo é possivel exonerar a
responsabilidade estatal, pois ha casos em que a omissao é nucleo de delitos. O ministro destacou que a
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLIX, é clarissima em assegurar aos presos o respeito a
integridade fisica e moral.
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Os dados por si s6 chamam atencao, assim, indaga-se: em que medida a Lei de
Execucéo Penal (n°. 7.210/1984, com as devidas altera¢des), € eficaz com o seu objetivo
em “efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des
para a harménica integracéo social do condenado e do internado”?

O presente artigo ndo visa esgotar 0 assunto, tdo pouco apresentar resposta
imediata, apenas ponderar a respeito da busca pela maior efetividade da norma, ndo so
da LEP, mas também da propria Constituicdo, de modo a aproveitar a massa carceraria

para fins — também — produtivos, de arrecadacéao fiscal-previdenciario.

3.1 ARESSOCIALIZACAO SOCIAL DO ENCARCERADO: DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA AO VIES ECONOMICISTA

A Lei de Execucao Penal rege o desenvolvimento da pena imposta ao condenado
ou internado, de modo que ela parametriza a forma pela qual serdo os procedimentos a
serem adotados pela unidade prisional, assim como pelo juizo responsavel pela
fiscalizacdo do cumprimento da pena.

A pena — no caso brasileiro — pode ser em privativa de liberdade (que é o caso
analisado nesse trabalho), mas também, pena restritiva ou pena de multa. O presente
trabalho visa somente o caso das penas privativas de liberdade, vez que ela gera o
encarceramento.

Como o artigo ndo visa estudar a LEP e suas particularidades, ficar-se-a apenas
com o aspecto de seus objetivos, se estdo sendo alcancados e em que medida ela se
mostra efetiva. Portanto, o ponto inicial € o art. 1°, LEP: “A execugéo penal tem por

objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar condicées

No caso dos autos, 0 ministro salientou que a sentenga assenta ndo haver prova de suicidio e que este
ponto foi confirmado pelo acérddo do TJ-RS. Segundo ele, em nenhum momento o estado foi capaz de
comprovar a tese de que teria ocorrido suicidio ou qualquer outra causa que excluisse o nexo de
causalidade entre a morte e a sua responsabilidade de custddia.

“Se o Estado tem o dever de custddia, tem também o dever de zelar pela integridade fisica do preso. Tanto
no homicidio quanto no suicidio ha responsabilidade civil do Estado”, concluiu o relator.

Tese

Ao final do julgamento, foi fixada a seguinte tese de repercusséao geral: “Em caso de inobservancia de seu
dever especifico de prote¢@o previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da ConstituicAo Federal, o Estado é
responsavel pela morte de detento”.
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para a harménica integracéo social do condenado e do internado”. Os meios disponiveis

para tanto, estdo previstos nos artigos 10 e 11 da LEP:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:

| - material; Il - & satde; Il -juridica; IV - educacional; V - social; VI - religiosa.

A pesquisa ao avaliar o — Trabalho — vez que ha previsdo constitucional (art. 1°,
IV, e art. 170, CF/88), far-se-4 uma analise quanto a falta de assisténcia por parte do
Estado em relagcéo a auxiliar o preso ao ingresso no mercado de trabalho, portanto, a
primeira proposta deste artigo seria verificar a possibilidade de acréscimo ao artigo 11 da
LEP (A assisténcia sera:) acrescentar um inciso: “VIl — capacitacdo e reinser¢cao no
mercado de trabalho”.

A LEP ao tratar “do Trabalho”, aborda em seus artigos 28 ao 37, do aspecto
procedimental de como e onde sera realizado, se internamente e/ou externamente, bem
como, faz prévia distribuicdo daguela remuneracéo, caso assim fixado em sentenca, (art.
29, LEP). Mas curiosamente, o art. 34, §2°, LEP, fixa apenas que “os governos federal,
estadual e municipal poderdo celebrar convénio com a iniciativa privada, para
implantacao de oficinas de trabalho referentes a setores de apoio dos presidios.”.

Ora, € pouco! O art. 11, LEP, pode ser acrescido com inciso VII, ao ponto de ser
letra de lei a participacdo do setor privado na efetiva reintegracdo do encarcerado ao
mercado de trabalho formal, e, por mais que se questione: Ora, e como ficam as pessoas
nao encarceradas desempregadas, que representam hoje (3° tri. 2020) 14,6% de uma
estimativa da populacédo de 211.755.692?°

5 https://lwww.ibge.gov.br/indicadores#desemprego
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Desemprego (%} 14,6 3 tri 2020 13,3 2°wi 2020

Variagéo trimestral - Bragil = O desemprego se refere 35 pessoas
com idade para trabalhar gue ndo
18,0 estdo trabalhando, mas estio
Abrangéncia: disponiveis & tentam encontrar

EBrasil, Grandes 14,0 trabalho. E calculado pela PNAD
Regides, Continua - Pesguiza Nacional por
Un‘dadEf da 10 Amostra de Domicilios Continua,
Federagdo,

Regides 10,0
Metropolitanas e T S S S = PNAD Continua Trimestral -
Sy
Municipios das AN A R e e e e Pescuisa completa
R R T . N R - - g -
Capitais LS S R

Periodicidade:
Trimestral

= Sidra - Tabelas de resultados

= |BGE Explica - Desemprego

(Tabela extraida do sitio eletrénico do IBGE)

Deve o Estado privilegiar os encarcerados a reinser¢cdo ao mercado de trabalho
em detrimento das pessoas em liberdade que também estdo desempregadas? Ou, pelo
menos, ndo estdo com trabalho formal?

N&o é uma pergunta facil, e tampouco presume ser facil resolver a situacao do
desemprego, contudo, dessa pergunta acima, extrai-se que o (des)emprego € um ponto
de contato, tanto para aqueles que estdo encarcerados, assim como em liberdade, de
modo que o desemprego 0s vinculam por aspecto: estdo privados de condicbes mais
basicas e essenciais, que indicam o reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
de modo que a falta de concessdo de empregos, a falta de gerar empregos, além de
retrocesso social, é atentar contra a dignidade da pessoa humana, vez que, se alguns
tém e outros ndo, ha um problema sério de distribuicdo de trabalho, consequentemente,

renda.

4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Dentro desse cenario — Direito e Economia — a busca pela superacéo da crise de

superlotagdo carceraria, ja evidenciada acima, vale-se das palavras de Bruno M. Salama:

Tanto o Direito quanto a Economia lidam com problemas de coordenacéo,
estabilidade e eficiéncia na sociedade. As dificuldades na formacéo de linhas
complementares de analise e pesquisa surgem porque as duas metodologias
diferem de modo bastante agudo: enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a
Economia é também matematica; enquanto o Direito é marcadamente
hermenéutico, a Economia é marcadamente empirica; enquanto o Direito aspira
ser justo, a Economia aspira ser cientifica.
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As premissas metodoldgicas das quais parte o Direito e a Economia, embora
diversas, quando reunidas para solucionar questdes juridicas, sociais e econémicas,
tornam-se ferramentas importantes na efetividade de direitos, sobretudo, do que tange
direitos fundamentais.

Dessa perspectiva econdémica, bem como da andlise quantitativa acima, no viés
economicista, chega-se a uma comparacao para fins trabalhistas e consequentemente,
arrecadacao previdenciaria.

Na andlise quantitativa da populacdo carceraria, se constata que 160 mil presos
sao jovens entre 18 e 24 anos. Ou seja, 160 mil pessoas com potencial para o trabalho.
E se for trabalho formal, com arrecadacéo previdenciaria/fiscal etc. Entdo uma analise
econdmica do direito, é possivel fazer a seguinte analogia.

No cendrio mais otimista conjeturar que os 160 mil presos consiga emprego formal.
Se o empregador for optante do Simples Nacional®, e, ainda, se o empregado recebe
salario-base de R$ 1.045,00. (Saléario vigente em 2020). Deve-se somar a ele:

Salério bruto: R$ 1.045,00 (nacional)

Fracdo de férias — R$ 348,33

Fracdo de 13° salario — R$ 87,05

FGTS — R$ 83,60

FGTS/Provisdo de multa para rescisdo — R$ 41,80

Previdenciario (férias, FGTS e Descanso Semanal Remunerado — DSR) — R$
82,87

Vale-transporte — R$ 135,30.

Para fins de célculo do Vale transporte, considere que a passagem tem o valor de
R$ 4,50 e que o funcionario precise de duas passagens por dia. Somando os 22 dias do
més, tem-se um total de R$ 198,00. Com o salario bruto a R$1.045,00 e descontando os
6% (R$ 62,70) que devem ser pagos pelo funcionario, a empresa deve arcar com R$
135,30.

5 https://www.contabilizei.com.br/contabilidade-online/quanto-custa-um-funcionario-para-empresa/
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Para esse exemplo, a empresa deve desembolsar, além do salario bruto, o valor
de R$ 778,95, a mais que o salario bruto. Assim, o valor total de gasto com esse
funcionario é de R$ 1.823,95.

O total de R$ 1.823,95, subtrai-se 8% de INSS que ele deve pagar, totalizar-se-a
em R$ 1.678,03.

R$ 1.823,95 - R$ 1.678,03 — R$ 145,92

Assim, nesse cendrio - utdpico - de que os 160 mil presos, entre 18 e 24 anos
estariam empregados formalmente, podemos somar:

R$ 145,92 x 160mil presos:

Total: R$ 23.347,200,00 (vinte e trés milhdes, trezentos e quarenta e sete mil e
duzentos reais) por més.

Agora, multiplique esse valor por 12 (meses):

R$ 23.347,200,00 x 12 = R$ 280.166,400,00.

Total: R$ R$ 280.166,400,00 (duzentos e oitenta milhdes, cento e sessenta e seis
mil e quatrocentos reais). Ou seja, o0 seu trabalho pode revelar que a empregabilidade
dessa massa carceraria, tem potencial para impactar positivamente na previdéncia e
outras frentes sociais que a politica social assim entenda por prioritaria.

Esse mesmo raciocinio pode ser aplicado caso o empregador seja tributado pelo
lucro presumido, que havera um acréscimo ao empregador, e consequentemente aos
cofres publicos quanto arrecadacéao previdenciaria.

Assim, se depreende que ha um desperdicio de méo-de-obra das pessoas
encarceradas, e, ainda, calculou-se somente os 160 mil presos que estao na faixa de 18
a 24 anos, fora aqueles de 25 a 29 anos, e 0 excedente. Isso sim é um retrocesso social,
0 nao aproveitamento dessa mao de obra, pela ndo oportunidade de trabalho.
Oportunidade, entenda-se por politicas publicas para contratacdo em empresas publicas
e fomento para que as empresas privadas contratem egressos do sistema prisional e/ou

ainda agueles que cumprem pena.

3.1 Principio da Vedacgéo do Retrocesso
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Ao se falar em Principio da Vedacg&o do Retrocesso Social, remete a ideia de que
h& um estagio social do qual ndo se pode retroagir. Assim, € conhecido como regra do
nao retorno da concretizacdo ou simplesmente como proibicdo do retrocesso
(CANOTILHO, 2003, p. 338). Teve origem na jurisprudéncia europeia, principalmente na
Alemanha e em Portugal (GARCIA, 2015).

Para o direito portugués, Canotilho (2003, p. 260) foi pioneiro na defensa de tal
principio. Em linhas gerais, entendia possivel o ajuizamento de uma acao judicial para
evitar o retrocesso social nas ocasides em que um direito econdmico, social ou cultural,
garantido pela constituicdo ja estivesse inserido como valor social, de modo que aquele
estagio alcancado, seria impensavel a sua regressdo ao ponto de suprimir direitos
adquiridos.

Nesse sentido, nas palavras de Gunther, Villatore e Martins (2018, p. 123):

Sendo o direito do trabalho um valor social constitucionalmente garantido, torna-
se aplicdvel o principio da vedacdo do retrocesso na medida em que se
presenciar potencial aplicagdo diminutiva de direitos trabalhistas, sobretudo
aqueles condizentes com direitos fundamentais do trabalho.

Importa esclarecer nao ser tal principio algo vitalicio, contudo, deve haver medida
compensatoéria em caso de supressao de um direito por outro, como salienta Gunther,
Villatore e Martins (2018, p. 123). Assim, enquanto os direitos sociais exigem uma
prestacao e intervencao positiva do Estado, o principio da vedacéo do retrocesso exige
uma obrigacao de néo fazer, uma abstencdo, uma acao negativa.

Logo, este principio busca direcionar as a¢des do Estado ao legislar num sentido
prestacional e/ou garantidor de condicGes cada vez melhores, tanto quanto possiveis.
Por outro, se tal principio inibe que o Estado mitigue direitos sociais outrora outorgados,
isso néo significa que ndo possa amplia-los.

Para que ndo se pense em aparente conflito entre o principio da vedacao do
retrocesso e o Estado Democratico de Direito, Barroso (2001, p.158) esclarece que tal
principio decorre justamente do principio do Estado Democrético e Social de Direito, do

principio da dignidade da pessoa humana, do principio da maxima eficacia e efetividade
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das normas definidoras dos direitos fundamentais, do principio da protecdo da confianca

e da propria nocdo do minimo existencial.

3.1.2 Os Principios da Justica Social e da Valorizagao do Trabalho

O ordenamento juridico € permeado por normas e principios, a diferenca entre os
dois consiste no fato destes serem mandatos de otimizagcdo, sem que possuam um
sentido pré-determinado, sdo carregados de carga valorativa. As normas, ou regras, por
outro lado, expressam padrdes de condutas que podem ou nao estarem positivadas.

No Brasil, sabe-se que se adota ha muito tempo o positivismo, porém, nos
chamados hard cases, ou casos dificeis, verifica-se que os principios possuem grande
relevancia para a solucao da controvérsia.

Nas palavras de Sundfeld (1992, p. 137):

Os principios séo as ideias centrais de um sistema, ao qual ddo sentido légico,
harmonioso, racional, permitindo a compreenséo de seu modo de organizar-se.
Tomando como exemplo de sistema certa guarnicdo militar, composta de
soldados, suboficiais e oficiais, com facilidade descobrimos a ideia geral que
explica seu funcionamento: os subordinados devem cumprir as determinacdes
dos superiores. Sem captar essa ideia, é totalmente impossivel entender o que
se passa dentro da guarni¢cdo, a maneira como funciona (...) A enunciacdo dos
principios de um sistema tem, portanto, uma primeira utilidade evidente: ajuda no
ato do conhecimento.

Nesse sentido, os principios sdo, no ordenamento juridico, os norteadores para
que as normas sejam editadas. Deste modo, merecem ser analisados, trés principios
relevantes no ambito das relaces de trabalho: principio da justica social, da valorizacédo
do trabalho humano e da vedacao ao retrocesso social para descobrir em que medida a
reforma na legislacao do trabalho os observou ou néo.

Essa organizacéo codificada e/ou de interpretacdo das normas juridicas, faz-se
necessario na medida em que refletem diretamente na sociedade. Noutras palavras,
Grau (2008, p. 23) esclarece que “podemos dizer que o direito € um instrumento de
organizagéo social: sistema de normas (principios) que ordena — para o fim de asseguréa-

la — a preservacgao das condicdes de existéncia do homem em sociedade”.
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Percebe-se, conforme pondera Gunther, Villatore e Martins (2018, p. 127) que o
principio da justica social enquadra-se em uma ideia de equilibrio de interesses
individuais e/ou coletivos, onde a ponderacdo e razoabilidade ganham espaco e
protagonismo, essa afirmacao é cabal vez que, segundo Grau (2008, p. 23) o “direito
pretende proteger e assegurar a liberdade de agir do individuo, subordinando-a ao
interesse coletivo, tendendo a determinacado de um ponto de equilibrio ente esses dois
valores”.

Importa destacar que ambos sendo previstos na Constituicdo de 1988, esta € o
fundamento de validade das demais normas, regras e principios hierarquicamente
inferiores a ela, de modo que a insercdo somente serd valida se respeitadas as diretrizes
constitucionais. Nas palavras de Streck (p. 37, 2013):

Isso significa afirmar que, enquanto a Constituicdo é o fundamento de validade
(superior) do ordenamento e consubstanciadora da propria atividade politico-
estatal, a jurisdicdo constitucional passa a ser a condi¢do de possibilidade do
Estado Democratico de Direito.

7

A caracteristica de um Estado Democratico de Direito € justamente a
constitucionalidade das a¢cbes submetidas a ela, na medida em que todas devam ser
direcionadas as finalidades constitucionais previstas. As demais normas que a
complementam séo para dar efetividade e concretude as suas previsées. Porém, como
explicita Streck (p. 39, 2013), “parcela expressiva das regras € principios nela previstos
continuam ineficazes”. E 0 acesso a justica € um bom exemplo para o livro, vez que com
a insercao do principio da intervenc@o minima, a tendéncia é de mitigar aquele principio
constitucional.

Nesse sentido, Streck (p. 39, 2013), faz a seguinte indagagao: “Qual é o papel (e
a responsabilidade) do jurista nesse complexo jogo de for¢ca? Quais as condi¢cdes de
acesso a justica do cidadao? Visando ao cumprimento (judicial) dos direitos previstos na
Constituicao?”.

Nessa mesma perspectiva, em se ver esforcos em atingir os objetivos
constitucionais, Gunther, Villatore e Martins (2018, p. 157) destacam que a “chamada a

assumir responsabilidades feita acima é coerente com compromisso assumido no pacto
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social, 0 que por sua vez possui parametrizagao e dire¢cao na Constituicdo de 1988”. Ora,
se um dos objetivos do art. 3°, da Constituicdo de 1988, é a construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, por sua vez, € papel do jurista e operadores do Direito, aplicarem o
Direito direcionado a este objetivo. Assim, isso implica em acdes positivas do Estado e
da iniciativa privada a fim de que as pessoas encarceradas, sobretudo aquelas em
condicbes de trabalho, possam ser encaminhadas ao labor, preferencialmente, ao
trabalho formal, de modo que isso gerara arrecadacdao fiscal/previdenciaria.

A justica social esta inserida na Constituicio de 1988 no caput do art. 170
(BRASIL, 1988) sua localizacdo topolégica estd inserida na chamada Constituicao
Econdmica, que compreende o art. 170 ao 193, todos tratando de disposi¢cbes afetas a
esta matéria.

O artigo constitucional inaugural prevé que a ordem econdmica sera fundada na
valorizac&o do trabalho humano e na livre iniciativa, com o escopo de assegurar a todos
uma existéncia digna.

Porém, cabe verificar outro principio constante no caput do art. 170: O Principio
da Justica Social (BRASIL, 1988). Expressdo que conduz a um conceito
contingencialmente indeterminado, que n&o tem o vocabulo “social” funcionando como
adjetivo de justica, mas sim como outro substantivo, e 0 seu significado deve ser
compreendido como a juncdo de ambos, é nessa perspectiva que se manifesta Grau
(2006, p. 223/224):

Justica social é conceito cujo termo € indeterminado (...) contingencial. Do que
seja justica social temos a ideia, que fatalmente, no entanto, sofreria reduces —
e ampliacdes — nesta e naquela consciéncia, quando enunciada em qualificacfes
verbais. E que justica social & expressdo que, no contexto constitucional, ndo
designa meramente uma espécie de justica, porém um seu dado ideolégico. O
termo “social”, na expressao, como averbei em outra oportunidade, ndo é adjetivo
gue qualifique uma forma ou modalidade de justica, mas que nela comp&e como
substantivo que a integra. Nao ha como fugir, assim, a necessidade de
discernirmos sentido préprio na expressdo, naturalmente distinto daquele que
alcancamos mediante a adicdo dos sentidos, isolados, dos vocabulos que a
compodem.

Apoés esta licdo, Grau (2006, p. 224) prossegue e expde o que deve ser

considerado o conceito de justica social:
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Justica social, inicialmente, quer significar superacéo das injusticas na reparticao,
a nivel pessoal, do produto econémico. Com o passar do tempo, contudo, passa
a conotar cuidados, referidos a reparticdo do produto econdmico, ndo apenas
inspirados em razdes micro, porém macroecondmicas: as corre¢cdes na injustica
da reparticdo deixam de ser apenas uma imposicdo ética, passando a
consubstanciar exigéncia de qualquer politica econdmica capitalista.

Observa-se que o principio em comento tem como objetivo a reparticdo dos
proveitos gerados pela sociedade capitalista, de modo que todos possam ser
beneficiados. A Constituicdo brasileira, ao prever a justica social logo no titulo da ordem
econdbmica almejou que com o crescimento econdmico do pais, todos os seus cidadaos
pudessem ser contemplados com no minimo, uma vida digna.

A caracteristica da Constituicdo de 1988 € de um Estado Democrético de Direito,
razdo pela qual, ha supremacia da Constituicdo que além de parametrizar normas
inconstitucionais, assume papel preponderante na dire¢do do Estado. Assim, as palavras
de Streck (2013, p. 113-114) corroboram:

Com as constituicdes democréticas do século XX assume um lugar de destaque
outro aspecto, qual seja o da Constituicdo como norma diretiva fundamental, que
se dirige aos poderes publicos e condiciona os particulares de tal maneira que
assegura a realizacdo dos direitos fundamentais-sociais (direitos sociais lato
sensu, direito a educacao, a subsisténcia ou ao trabalho).

Gunther, Villatore e Martins (2018, p. 145), esclarecem que é “certo de que a
Constituicdo de 1988, possui essa caracteristica de norma fundamental e diretiva, por
conseguinte, condiciona e impde a todos o seu comando, objetivos e fundamentos”. Dito
de outro modo, a Constituicdo parametriza aos seus, o dever de perquirir 0s objetivos
nela contido, respeitando seus fundamentos, diretrizes e principios.

Por fim, ao que parece, com base nessa premissa principiologica, vedacao do
retrocesso e valorizagdo do trabalho humano, tais valores constitucionais aplicam-se na
analise do artigo em tela, na medida em que oportunizar ao encarcerado o trabalho, além

de dignifica-lo, isso também, em aspecto numérico, representa receita previdenciaria.
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4 CONSIDERACOES A RESPEITO DE OPCOES PARA O SISTEMA PRISIONAL
PARA REDUZIR/MITIGAR O PROBLEMA DA QUANTIDADE DE PESSOAS
ENCARCERADAS

Como dar efetividade aos meios alternativos a prisdo?

Quais politicas publicas podem ser desenvolvidas em conjunto com a iniciativa
privada a fim de aproveitar a massa carceraria entre 18 e 29 anos?

O modelo prisional publico é efetivo?

A parceria publica privada para o setor prisional € uma opcéo a se considerar?

A privatizacdo dos presidios deve ser considerada?

Se a competéncia € de natureza administrativa, isso se aplica ao fato de quem
detém a competéncia para, privatizar os presidios?

Sao perguntas a fim de refletir a respeito do tema: superpopulacdo carceréaria e
meios de dar efetividade a dignidade da pessoa humana (preso), pela via do trabalho —
formal — vez que essa formalidade (CTPS assinada), gera arrecadacao
fiscal/previdenciaria, o que corresponde aos principios do direito previdenciario, art. 194,
CF/88, bem como direitos trabalhistas, e constitucionais.

Nesse sentido, esta-se diante do direito fundamental da dignidade da pessoa
humana (encarcerados), direito do trabalho, direito previdenciario, tais ramos apreciados
a luz da analise econbémica do direito, a fim de prever maior efetividade a comunhdo das

trés areas afetadas no caso em tela.
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