VOTO-VOGAL

O Senhor Ministro Edson Fachin: Acolho o relatério proferido pelo e.
Ministro Luiz Fux.

No mérito, peco vénia a Sua Exceléncia, pois tenho compreensao
distinta sobre a matéria.

A presente arguicao de descumprimento.de preceito fundamental
suscita duvida quanto a compatibilidade do disposto no art. 29 da Lei de
Execucao Penal com o art. 72, IV, da Constituicao Federal.

Os dispositivos tém a seguinte redagao:

Lei de Execugéo Penal

“Art. 29. O trabalho do (preso serd remunerado, mediante prévia
tabela, ndo podendo ser inferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo.

§ 1° O produto da remuneracao pelo trabalho devera atender:

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

b) a assisténcia a familia;

) a pequenas despesas pessoais;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a
manuten¢ao,do condenado, em proporcao a ser fixada e sem prejuizo
da destinacao prevista nas letras anteriores.

§ 2° Ressalvadas outras aplicacdes legais, sera depositada a parte
restante para constitui¢ao do peculio, em Caderneta de Poupanga, que
sera entregue ao condenado quando posto em liberdade.”

Constitui¢ao Federal

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigao social:

(..)

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacado, sauide, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para
qualquer fim;”

Em seu voto, o e. Ministro Luiz Fux assinala que, de acordo com a Lei
de Execugao Penal, o trabalho do preso constitui um dever e possui
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finalidade educativa e produtiva. Sublinha que ha especificidades em
relacdo ao trabalho do preso, como, por exemplo, a necessidade de criagao
de oficinas e controle e disciplina, quando o trabalho for externo. Em seu
entender, “o trabalho do preso segue légica distinta da mao-de-obra em
geral”.

Essa diferenciacao, ainda de acordo com o Ministro, torna razoavel a
criagdo de um regime que vise incentivar a contratagao de presos. Isso
porque a legislacao adota medidas que mitigam o impacto da redugao do
valor salarial, como a redugdo de apenas (um quarto do valor, o
fornecimento, pelo Estado, de prestagao material que garante a subsisténcia
do preso e, finalmente, a concessao do beneficio da remicao. Assim,
adotando uma postura de deferéncia para as opgOes legislativas, assenta o
Ministro:

“Havendo base racional, como acaba de ser demonstrado, para a
afirmacao de que a redugao do,patamar de remuneracao minima pode
representar estimulo para a contratacao, esvazia-se a possibilidade de
atuacdo do Judicidrio no sentido de impedir a implementagao de
politica publica com ‘esse objetivo, considerada a auséncia de
capacidade institucional e expertise dos Tribunais para realizarem
semelhante tarefa té¢nico-politica.”

Reforcando o pedide de vénia, tenho que o sentido da protecao
constitucional ao salario'minimo foi o de estabelecer a retribuicao minima
para o trabalho, piso-garantia aplicavel a todo e qualquer trabalhador.
Como garantia fundamental, o texto constitucional prevé aplicabilidade
imediata (art. 59,/§1, da CRFB), que nao pode ser restringida pela legislacao
inferior.

E certo quie o Supremo Tribunal Federal tem orientagio, com forga
vinculante, no sentido de que “na o viola a Constitui¢ao o estabelecimento
de remuneracao inferior ao saldrio minimo para as pragas prestadoras de
servigo-militar inicial”. No principal precedente que deu origem a Sumula
(RE 570.177, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 26.08.2008), no entanto,
fez-se observar que a autorizacao para remuneracao inferior ao minimo
decorreria de cldusula expressa da Constituicao, isto €, o art. 142, § 3¢, VIII,
da CRFB, que excepcionava do regime remuneratdrio dos militares o direito
ao saldrio minimo, previsto no art. 7%, IV, da CRFB.



Noutras palavras, a excecao do art. 142, § 32, VIII, da CRFB, a garantia
estabelecida no art. 7%, IV, da CRFB é ampla, razao pela qual nenhum
trabalhador pode ser remunerado em patamar inferior. No.caso dos presos,
essa garantia é plenamente aplicavel.

Em primeiro lugar, apenas os direitos definidos na sentenca ¢ que
podem ser restringidos pelo juiz (art. 3%, caput, da Lei de Execugao Penal),
sendo certo que, nos termos do art. 52, XLVII, “c”;, da CRFB, nao havera
pena de trabalho forgado. E por isso que estabelece/a Lei de Execucdo que
“nao havera qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa ou
politica”.

Em segundo lugar, o trabalho do preso, ainda que com carater
educativo e produtivo, é beneficio, ndo pena. O trabalho do apenado visa
precisamente a mitigar uma discriminagao que lhe seria possivel, em
virtude do afastamento do convivio“social. Se sua liberdade pode ser
restringida pela sentenga, sua capacidade laboral, visando a sua integragao
social futura, nao. Nesse sentido, .cumpre rememorar pioneira licao de
Aldacy Rachid Coutinho (COUTINHO, Aldacy Rachid. “Trabalho e Pena”.
Revista da Faculdade de Direitoida UFPR, 32, p. 15):

“Constitui o trabalho um direito e um dever social dos apenados,
reeducativo e produtivo, de forma a possibilitar o alcance dos escopos
secundarios a que se destina a pena e nao uma obrigacao imputada
por sentenca:, Outrossim, diz-se, podera preparar-se o preso com
formacao profissional para o mercado de trabalho que devera
enfrentar no futuro, quando recuperar a sua liberdade, pelo
cumprimento da pena, embora nao se constitua tal em finalidade
propria-da imposigao de sang¢des penais.
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“Se na prestacao de trabalho pelo apenado estiverem presentes
todos os elementos de uma relagao de emprego, pela realizagao de um
trabalho subordinado com continuidade e pessoalidade, o pagamento
deverd ser igual ou superior a um saldrio minimo. A norma
constitucional, em seu art. 7¢, IV, garante a percepcao de um saldrio
minimo por todo o trabalhador. Sendo norma de eficacia plena,
implica automaticamente a nao recepcao da Lei de Execugao Penal,
que permite a realizacao de trabalho remunerado pelo apenado em
valores inferiores ao minimo legal, quando estd caracterizada a relagao
de emprego”.



Nao se desconhece que deve o legislador buscar harmonizar os direitos
fundamentais com os demais interesses constitucionais. Nao se afigura
possivel, contudo, invocar a Ordem Econdmica da Constituigao para alterar
a obrigacao do Estado com a garantia do emprego (art. 170, VHI, da CRFB) e
a protecao social do trabalho, sob pena de, para relembrar.0 famoso dissent
de Oliver Holmes no caso Lochner, decidir-se a causa ecom base em uma
teoria econdmica que a maior parte da sociedade nao acolhe.

Quanto aos demais “beneficios” postos a disposi¢do do preso, em nada
servem eles para diminuir o valor de seu trabalho-enquanto pessoa, sujeito
de direitos. O preso tém direito a assisténcia-material, a satude, juridica,
educacional, social e religiosa, nos termos.do art. 41, VII, da Lei de
Execucao, e, mais importante, ele paga o Estado para isso (art. 29, § 1¢, “d”,
da LEP). A remicao também é direito e nao se aplica exclusivamente ao
trabalho, porquanto a pena também pode-ser remida pelo estudo (art. 126
da LEP).

Além disso, quanto a nao aplicacado da Consolidacao das Leis do
Trabalho a atividade desempenhada pela pessoa presa, prevista no art. 28, §
2°, da LEP, trata-se de orientagao.interpretativa que subverte a primazia
constitucional. Nao é possivel, porém, ler a Constituicao Federal a luz da
legislacao. E a Constituicdo a fonte de validade das demais normas do
ordenamento.

Por essas razdes, assiste razao juridica ao requerente, quando demonstra
que a distingdo remuneratdria traduz inconstitucional diferenciacao entre
trabalhadores. O sentido do trabalho do preso é, em esséncia, 0 mesmo dos
demais trabalhadores, como bem aponta André Ribeiro Giamberardino
(GIAMBERARDINGO, André Ribeiro. Comentario a Lei de Execucao Penal.
Belo Horizonte: Editora CEI, 2018, p. 63-64):

“Ao lado da assisténcia, o trabalho é o segundo eixo do
tratamento penitencidrio e se desdobra entre trabalho interno e
externo. Em ambos, vale o principio da individualizacdo do
tratamento, o que significa que o trabalho deve sempre corresponder
as condigoes, habilidades e futuras necessidades do preso. Trata-se do
trabalho como “dever social e condi¢do de dignidade humana”,
teleologicamente orientado ao cumprimento de uma dupla finalidade
de educagao e produgao. Na perspectiva que o define como elemento
do tratamento e assim decisivo para a reeducacgao, sera atividade nao
aflitiva, obrigatdria e remunerada.”



Ante o exposto, com as vénias do e. Relator, reconhec¢o a ndo-recepgao
do caput do art. 29 da Lei de Execugao Penal e, por consequéncia, julgo
procedente a presente arguicdo de descumprimento. de preceito
fundamental.

Registro, por fim, que o afastamento da norma-.impugnada do
ordenamento juridico nao retira o fundamento normativo para o exercicio
de trabalho remuneratério pelo preso, em virtude do-disposto no art. 41, 1II,
da Lei de Execucao Penal, ao prever que constitui direito do preso
“atribuicao de trabalho e sua remuneragao”.

E como voto.



