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RESUMO

O presente artigo pretende analisar o julgamento da Arguigéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 336, em que
o Supremo Tribunal Federal considerou que o art. 29, caput, da
Lei de Execugédo Penal, foi recepcionado pela Constituicdo de
1988, de modo que, por isso, seria constitucional o pagamento
de remuneragéo inferior a um salario minimo como retribuigdo
ao trabalho das pessoas presas. A partir de uma analise critica,
confrontando-se os argumentos apresentados no voto do relator da
acgao referida com textos doutrinarios e com o posicionamento do
préprio Supremo Tribunal Federal, que, anteriormente, reconheceu
que o sistema penitenciario brasileiro se encontra em um estado
de coisas inconstitucional, se sustentara que a deciséo da corte na
Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 336 viola
a dignidade das pessoas presas.
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ABSTRACT

This article intends to analyze the judgment of the Constitutional
Request of Non-compliance of basic Principles (ADPF) n°® 336, in
which the Federal Supreme Court considered that art. 29, in the
caption, of the Penal Execution Law, was adopted by the 1988
Constitution, so that, therefore, the payment of remuneration below
the minimum wage in return for the work of prisoners would be
constitutional. From a critical analysis, comparing the arguments
presented in the vote of the reporter of the aforementioned action
with doctrinal texts and with the position of the Federal Supreme
Court itself, which, previously, recognized that the Brazilian
penitentiary system is in a state of affairs that is unconstitutional,
and it will be maintained that the court’s decision in the Constitutional
Request of Non-compliance of basic Principles (ADPF) n°® 336
violates the dignity of prisoners.
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1 INTRODUGAO

Os direitos fundamentais assumem a centralidade das
democracias constitucionais contemporaneas, colocando-se
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como critério de avaliagao do grau dg legitimidade do exercicio
do poder em cada Estado (CUNHA JUNIOR, 2022).

Entre diversas possibilidades de terminologias que abarquem
esses direitos (direitos fundamentais, liberdades publicas, direitos
individuais, direitos subjetivos, direitos publicos subjetivos, direitos
humanos...), optamos por aderir, neste trabalho, a terminologia
adotada pela prépria constituicao brasileira, como o fazem muitos
respeitados doutrinadores (CUNHA JUNIOR, 2022; KRELL, 2002;
SCARPA, 2021; SILVA, 2010). Nao obstante, necessario frisar que
nao ha diferenga ontoldgica entre direitos fundamentais e direitos
humanos, cabendo a ressalva de que, normalmente, a doutrina
utiliza a primeira expressao para se referir aos direitos humanos
positivados em uma constituicdo, e a segunda para se referir a
direitos consagrados por meio de normativas internacionais.

De todo modo, o fato € que, por sua caracteristica de constante
mutabilidade, é dificil chegar a um conceito exaustivo para a
expressao “direitos fundamentais” — e nem é este o objeto do
presente artigo —, ja que, de acordo com as necessidades e
fragilidades de cada momento histérico, eles se modificam. Ainda
assim, é possivel compreender, de maneira aberta, que os direitos
fundamentais, considerados materialmente, sdo todos aqueles
que se voltam a proteger a dignidade da pessoa humana.

Neste artigo, buscaremos refletir um pouco sobre o papel do
direito fundamental social ao salario minimo como um elemento
indispensavel a garantia da dignidade da pessoa humana,
propondo uma analise critica acerca do julgamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 336 (BRASIL,
2021), em que o Supremo Tribunal Federal negou as pessoas
presas o direito ao salario minimo em igualdade de condi¢bes
com as pessoas livres.
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2 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. O SALARIO
MINIMO COMO GARANTIA PARA A VIDA DIGNA

Acerca de seu desenvolvimento ao longo dos tempos, os
direitos fundamentais vao se consolidando gradualmente na
histéria da humanidade, desde um passado remoto em que se
interpretavam como sendo direitos inatos as pessoas, por sua
especial condicdo humana, até sua caracterizacdo como fator
limitador do poder politico. Em geral, emergiram com mais forga
ap6s momentos de graves violagbes contra o ser humano, e
sua caminhada pode ser acompanhada a partir das declaracdes
de direitos.

Embora a doutrina constitucional em geral venha dando
destaque aos movimentos constitucionalistas como manifestacées
quase que exclusivamente europeias (ressalva feita a experiéncia
norte-americana), aparentemente desvinculadas do processo
simultaneo de colonizagdo, € importante destacar que esses
movimentos nao se restringiram a tais territérios, sendo
amplamente afetados e confrontados pelo colonialismo sobre
o qual a construcao da ideia de “direitos fundamentais” se deu
(LOSURDO, 2015). E ai que identificamos a relacdo paradoxal
entre o avanco retdrico do ideal de liberdade e do direito individual
como protecao frente ao exercicio do poder publico, e a pratica
massiva da escravizagao de pessoas como expressao maxima
de exercicio do poder privado. Como assinala Susan Buck-Morss:

No século XVIII, a escravidao havia se tornado a
metafora fundamental da filosofia politica ocidental,
conotando tudo o que havia de mau nas relagdes
de poder. A liberdade, sua antitese conceitual, era
considerada pelos pensadores iluministas o valor
politico supremo e universal. Mas essa metafora
politica comegou a deitar raizes justamente no
momento em que a pratica econdmica da escravidao
- a sistematica e altamente sofisticada escravizagao
capitalista de ndo europeus como méao de obra
nas coldnias - se expandia quantitativamente e se
intensificava qualitativamente, ao ponto de, em
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meados do século XVIII, ter chegado a sustentar
o sistema econdmico do Ocidente como um todo,
facilitando, paradoxalmente, a expansao global dos
préprios ideais do lluminismo que tao frontalmente a
contradiziam (BUCK-MORSS, 2011, p. 131).

Esse paradoxo, registrado pela autora ao olhar para o século
XVIII, parece dar mostras de sua persisténcia, ao menos em parte,
no sistema de justica brasileiro contemporaneo. Isso porque,
como registrado na introdugéo, o Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar a ADPF n°® 336 (BRASIL, 2021), julgou que é valido que
as pessoas presas que trabalham recebam remuneracao inferior
a um salario minimo, ja que, entre outras coisas, receberiam como
‘compensacao” do estado as prestacdes materiais minimas para
sobrevivéncia — as mesmas prestacdes que ele proprio disse,
pouco tempo antes, no julgamento do pedido cautelar da ADPF
n°® 347 (BRASIL, 2015), que igualavam nosso sistema penal ao
Inferno de Dante', reconhecendo-o como uma expressao do
chamado estado de coisas inconstitucional?.

Paradoxos a parte, fato € que a Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988) colocou em destaque a defesa dos
direitos fundamentais, trazendo-os para a abertura de seu texto
e colocando o Estado como um instrumento de realizacdo da
dignidade da pessoa humana.

O catalogo de direitos previsto na Constituigdo (BRASIL, 1988)
nao € exaustivo, o que significa dizer que a Constituigdo tem uma

' A referéncia é expressa na propria peticdo inicial da ADPF em comento.
No voto em que acompanhou o relator, a Ministra Rosa Weber fez constar:
“De qualquer maneira, apenas para enfatizar, com relagdo a esse estado de
coisas inconstitucional, permito-me o registro de que a metéfora, lembrada da
tribuna e também invocada pelo Ministro Fachin, Inferno de Dante me parece
absolutamente adequada quando se trata do sistema prisional brasileiro, ainda
que - e digo isso em fungédo de uma observagdo muito pertinente do Ministro
Teori - haja excegdes.”

2 Confira-se, a respeito, o julgamento do pedido cautelar da Arguigédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347 (BRASIL, 2015).
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roupagem aberta, de modo a abrigar outros direitos, em especial
os decorrentes de tratados e convengdes de que o Brasil seja
parte (estes com carater supralegal).

Os direitos sociais também estdo inseridos no catalogo
mais amplo dos direitos fundamentais. Tais direitos tém o seu
desenvolvimento ligado a um momento histérico em que a
profunda desigualdade entre os cidadaos exigiu do Estado uma
postura mais ativa na equalizacdo das condicbes materiais de
vida. Sao incluidos nesse rol os direitos a educacgao, a saude, a
alimentagao, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia e assisténcia as pessoas vulnerabilizadas. Ainda nesse
conjunto, de extrema importancia sao os direitos do trabalhador,
que atuam para promover a dignidade do trabalho e vedar a
exploragcdo. O salario minimo € uma importante ferramenta
dessa protecao.

De acordo com Scarpa (2021), a caracterizagao dos direitos
sociais como direitos fundamentais se da tanto pelo aspecto formal
quanto pelo aspecto material. Quanto ao aspecto formal, o autor
refere que os direitos sociais se encontram no mesmo titulo da
carta magna que se dedica aos direitos e garantias fundamentais
(Titulo 11). Quanto ao aspecto material, o autor refere que “sem
condi¢bes materiais minimas, a pessoa nao vive dignamente nem
tem como desfrutar suas liberdades” (SCARPA, 2021, p. 51). E
que, conforme Krell:

[...] a negagao de qualquer tipo de obrigacdo a ser
cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais

tem como consequéncia a renuncia de reconhecé-los
como verdadeiros direitos (KRELL, 2002, p. 21).

Do mesmo modo, Sarlet (2009) trata os direitos sociais como
direitos fundamentais. O autor nos recorda de que a dignidade
humana, além de ser principio fundamental de nossa ordem
constitucional, € também uma finalidade da ordem econémica,
nos termos do art. 170, caput, da Constituicido da Republica
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Federativa do Brasil (CRFB) (SARLET, 2009, p. 309-310), o que
tem especial relevancia quando se colocam em aparente disputa
as metas de desenvolvimento econdémico e os direitos sociais.

Especificamente sobre o direito fundamental social ao
salario minimo, é possivel observar um debate consistente na
doutrina constitucional sobre a sindicabilidade judicial do valor
a ele atribuido pelo legislador (BARROSO, 2000; MELLO, 1981;
SARMENTO, 2008; SCARPA, 2021), em que se discute se e
como o Poder Judiciario poderia avaliar a adequagao do valor
do salario minimo as finalidades que a Constituigao lhe atribui
(custeio de moradia, alimentagdo, educagado, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social). Nao se cogita,
em tal debate, sobre a possibilidade de o legislador estabelecer
um valor abaixo do minimo para o salario de determinado grupo
de pessoas, até porque esse seria um debate nitidamente contra
o texto constitucional. Justamente por isso, causa surpresa o
desfecho da ADPF n° 336 (BRASIL, 2021), examinada com mais
profundidade no topico a seguir.

3 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 336 E A VIOLAGAO DA DIGNIDADE DAS
PESSOAS PRESAS

Em margo de 2021, o Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente, por maioria, a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 336 (BRASIL, 2021), em que se
sustentava que o art. 29 da Lei de Execucéo Penal (BRASIL,
1984), ao prever como remuneragao minima para o trabalho
das pessoas presas o valor de 3/4 do salario minimo, seria
incompativel com a ordem constitucional, por violar os preceitos
fundamentais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e do
direito ao salario minimo. O relator da ADPF em questao, Ministro
Luiz Fux, considerou que o dispositivo questionado nao teria
nenhuma incompatibilidade com a Constituicdo (BRASIL, 1988),
no que foi acompanhado pelos ministros Marco Aurélio, Luis
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Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Alexandre
de Moraes e Nunes Marques. Vencidos os ministros Edson
Fachin, que abriu a divergéncia, Gilmar Mendes, Carmen Lucia
e Rosa Weber.

Passaremos agora a analisar os argumentos que sustentaram
a decisao do relator, confrontando-os, nessa caminhada, com um
pouco do que ja adiantamos nos topicos anteriores.

3.1 Argumentos com base na separagcao de poderes e no
principio democratico

O argumento que abre o exame da matéria pelo relator € o de
que o controle judicial de politicas publicas seria limitado pelos
principios democratico e da separacao de poderes. O Parlamento
estaria sujeito a uma série de vetores constitucionais para a sua
atuagao, muitas vezes realizando escolhas politicas sem certeza
empirica sobre os impactos de tais escolhas na promogao dos
vetores constitucionais mencionados, ndo cabendo ao Judiciario,
pela inviabilidade de fazer uma espécie de medicdo empirica
sobre o erro ou acerto das escolhas do legislador, interferir
nas decisdes legislativas, sob pena de violar os principios
mencionados no comecgo.

Trata-se de um raciocinio que enuncia um falso problema,
uma vez que o pedido veiculado na ADPF n° 336 (BRASIL, 2021)
nao exigia que o Poder Judiciario substituisse o Legislativo ou
tomasse decisbes em seu lugar. Ali, a questdo era bem mais
objetiva: uma lei anterior a Constituicdo impedia a um grupo de
pessoas (0s presos) 0 acesso ao salario minimo nacionalmente
unificado pela nova ordem constitucional, direito fundamental
social cujo valor é definido por lei. Caso acolhesse o pedido, este
ultimo valor, ja definido em lei — e n&o pelo Poder Judiciario —, é
que vigoraria para todos, sem distingao inferiorizante em desfavor
das pessoas presas.

Ora, ninguém discute que o Judiciario deve respeitar
a separacado de poderes e o principio democratico, e que
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intervencgdes na esfera do Legislativo ou do Executivo devem
ocorrer com a maxima cautela e apenas em casos extremos.
Da mesma forma, ndo se questiona que o Judiciario ndo deve
ocupar o lugar rotineiro de legislador (SCARPA, 2021, p. 54).
Porém, no caso da ADPF n° 336 (BRASIL, 2021), esse ndo era
o caso. O pedido ali deduzido ndo demandava que o Supremo
Tribunal Federal substituisse o legislador para implementar algum
direito social de roupagem constitucional ampla. Muito longe
disso, a questao colocada era de outra ordem: a Constituicao
ja define, expressamente, que o salario minimo € um direito
do trabalhador, sem qualquer tipo de distingdo entre os seus
possiveis titulares, e que esse direito € nacionalmente unificado.
Frente a isso, legislagdo que faca distingdo no acesso a tal
direito com base no fato de o trabalhador estar sujeito a regime
de prisao é incompativel com a Constituicdo. Simples assim. O
julgamento do caso, portanto, ndo dependia de que o Judiciario
definisse 0 modelo da politica publica a ser adotado, e, sim, que
reafirmasse a forgca normativa do art. 7°, 1V, da Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988), fazendo-o prevalecer em face de
norma infraconstitucional que a contradiz.

Trata-se de distincdo de cenarios que parece ter sido
antecipadamente captada por Andreas Krell:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve interferir
em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo
em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opgdes legislativas de organizacao e
prestacdo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja
uma violagao evidente e arbitraria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional (KRELL, 2002, p. 22).

Trata-se simplesmente, como bem resume Anténio Oswaldo
Scarpa, de assegurar a supremacia da Constituicao, em detrimento
da supremacia do Parlamento. Indo além, o autor registra:

Todavia, se a autorrestricdo do Judiciario, nessa
seara, for absoluta, ou seja, se ndo se permitir
conhecer, em qualquer hipoétese, de questdes
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envolvendo direitos sociais, estara conferindo
prioridade absoluta ao principio da separagédo dos
Poderes e nenhuma importancia aos direitos sociais.
A solugao que nos parece apropriada € o juiz aceitar
a missao constitucional de resguardar o conteudo
minimo dos direitos sociais, obrigando os demais
Poderes a tornar efetivo esse minimo (SCARPA,
2021, p. 170).

Por conta disso € que afirmamos que o argumento inicial
sustentado pelo relator coloca um falso problema, ja que a medida
requerida na ADPF n°® 336 (BRASIL, 2021) ndo exigia que o
Judiciario realizasse tarefas préprias do Legislativo.

De qualquer forma, ainda que se tratasse de questao a exigir o
delineamento de uma politica publica — o que, como vimos, nao &
0 caso da ADPF n° 336 —, ainda assim, a alegagao de resguardo
do principio da separagao de poderes nao seria suficiente para,
por si s6, afastar o pedido. Isso porque tal raciocinio equivaleria
a reduzir esse principio a um “efeito paralisante as reivindicacoes
de cunho social” (KRELL, 2002, p. 88), contrario ao seu propésito
original de garantir direitos frente ao arbitrio, ainda mais em
sociedades nas quais uma das formas de arbitrio se revela
justamente nas omissdes do Legislativo e do Executivo.

3.2 Argumentos de carater econémico

Os argumentos seguintes tém como ponto comum a
preocupacao do relator com os efeitos econdmicos de um eventual
acolhimento do pedido. De maneira resumida, seriam eles:

a) por nao haver consenso cientifico sobre os efeitos do
salario minimo na promog¢ao do bem-estar social, ndo
haveria parametros para o Poder Judiciario definir se
o estabelecimento do salario minimo em determinado
patamar gera beneficios ou prejuizos quanto a distribuicao
da riqueza entre os trabalhadores, em contraste com
eventual aumento nos indices de desemprego;
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b) restrigdes naturais ao exercicio do trabalho de uma pessoa
presa produziriam correspondente depreciagédo do valor
pago pela mao de obra;

c) considerando as peculiaridades da situagédo do preso, que
constituem provaveis barreiras a sua inser¢gao no mercado
de trabalho, é razoavel que o legislador reduza o valor
minimo de remuneragao pela sua mao de obra com o intuito
de promover as chances da sua contratagdo, o que seria
um fator de promocao, e ndo de violacao, da isonomia.
Assim, acolher o pedido poderia promover a violagao da
dignidade da pessoa humana, em vez de garanti-la, porque
a elevagao do valor pago as pessoas presas poderia
desestimular sua contratagao.

Como se vé no item ‘a’, o relator entendeu que seria razoavel
relativizar a aplicacdo de uma norma constitucional que tem
conteudo bastante claro, objetivo e direto — garantir o salario
minimo de maneira nacionalmente unificada, sem distingcdes
quanto a situacao criminal de seus beneficiarios —, porque nao
haveria “provas” de que a extensao da garantia do salario minimo
aos presos aumentaria o bem-estar social (BRASIL, 2021).
Trata-se de uma expresséao de franco utilitarismo, absolutamente
incompativel com o valor da dignidade da pessoa humana, que
faz de cada pessoa um fim em si mesma e impede (ou deveria
impedir) que alguns individuos ou grupos sejam sacrificados em
nome de um suposto bem-estar geral.

Também nos chama atencgao o fato de o relator ter criticado a
“auséncia de provas cientificas” quando construiu a argumentacao
acerca do item ‘@’, ja que ele mesmo, nos pontos seguintes (itens
‘b’ e ‘c’), afirma sem provas® que a elevagdo da remuneragao

3 O relator cita trés estudos que atribuem a elevagado do salario minimo um
possivel efeito de ampliagdo do desemprego formal. Contudo, nenhum desses
estudos trata especificamente dos efeitos dessa elevagédo para uma parcela
relativamente baixa da populagdo, como é o caso das pessoas presas.
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do salario dos presos poderia, em suma, ser pior para eles, que
acabariam sendo preteridos nas contratagbes para vagas de
trabalho.

Ainda que superassemos a contradicao apontada, nao
poderiamos nos deixar levar pela aparente “boa intencéo” dos
argumentos ‘b’ e ‘c’, cujo objetivo seria, ao final, proteger os
postos de trabalho das pessoas presas. Isso porque, quando
transportamos esses mesmos argumentos para avaliagao
hipotética de casos envolvendo outros grupos sociais
vulnerabilizados, damo-nos conta de seu carater violador da
dignidade da pessoa humana e da isonomia.

Basta pensar, por exemplo, em como reagiriamos se uma lei
estabelecesse que mulheres ou pessoas negras em geral, por
serem usualmente preteridas para cargos de liderancga, poderiam
receber salarios menores que homens brancos na mesma
posi¢ao, para que com isso tivessem mais chances de serem
contratadas. Ou entéo, que pessoas com deficiéncia, por exigirem
das empresas contratantes ajustes para plena acessibilidade,
poderiam receber salario inferior ao salario minimo, como modo
de incentivar a sua contratagao. Certamente, ninguém duvidaria
do absurdo de tais proposi¢des. Ora, se a pessoa que € presa
nao deixa de ser uma pessoa (a0 menos, € nisso que desejamos
seguir acreditando), entdo por que motivo toleramos que o
raciocinio odioso acima se aplique a elas quando se trata de
sua possibilidade de exercerem trabalho e serem remunerada
dignamente por isso?

Comparando dados do Depen e do IBGE, o nimero de pessoas presas no
Brasil seria de cerca de 680 mil, enquanto a populagao total seria de cerca de
213 milhdes de pessoas. Além disso, no caso da ADPF n° 336 (BRASIL, 2021),
nao estava em pauta uma majoragéo do salario minimo em sentido amplo, e,
sim, uma elevacao do valor pago as pessoas presas, que hoje é de 3/4 do
salario minimo, e que, se houvesse o acolhimento do pedido, passaria ao valor
do salario minimo integral.
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Este quadro nos fornece um bom exemplo de como os
argumentos de politica (DWORKIN, 2002), quando utilizados
como base para decisdes judiciais, acabam resultando em
desprestigio dos direitos fundamentais, fragilizando a dignidade
da pessoa humana em troca da promogao de praticas utilitaristas.

Conforme o autor, os argumentos de politica justificam
decisdes politicas ao fomentar ou proteger algum objetivo ou meta
coletiva: “O argumento em favor de um subsidio para a industria
aeronautica, que apregoa que tal subvencgao ira proteger a defesa
nacional, € um argumento de politica” (DWORKIN, 2002, p. 129).
Ja os argumentos de principio justificam decisdes politicas ao
garantir direitos de um individuo ou de um grupo:

O argumento em favor das leis contra a
discriminagao, aquele segundo o qual uma minoria
tem direito a igualdade de consideragéo e respeito,
€ um argumento de principio (DWORKIN, 2002,
p. 130).

Quando se trata de decisdes tomadas pelos poderes Executivo
e Legislativo, o transito entre estes dois tipos de argumento é
aceitavel, ja que a atuagao de ambos os poderes inclui tanto
a protecdo a direitos individualmente considerados quanto o
implemento de politicas publicas que tém como parametro
objetivos ou metas coletivos, com foco no alcance do maior
numero de individuos possivel. O mesmo, contudo, ndo deveria
acontecer com o Poder Judiciario, que deveria guiar-se apenas
por argumentos de principio, sob pena de sujeitar a protecao
individual a critérios utilitarios.

E preciso lembrar que os direitos, muitas vezes, colocam-se
como direitos contra o Estado, o que pode implicar, por certo,
conflito entre objetivos coletivos, tragados pelos poderes Executivo
e Legislativo, e direitos individuais. Diante de cenarios como
esse, o Poder Judiciario deve se comportar como uma trincheira
de protecao dos direitos, para evitar que individuos ou minorias
sejam desconsiderados em nome de metas coletivas, por conta
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de correlacdes de forca desproporcionais. E por conta disso que,
nas decisodes judiciais, os chamados “argumentos de politica” nao
devem ser considerados.

Tomando a questéo sob outro prisma, Antdnio Oswaldo Scarpa
destaca que, muitas vezes, havera certa confusao entre aquilo que,
com Dworkin (2002, p.129-130), sdo chamamos de “argumentos
de principio e argumentos de politica”. Assim, segundo aquele
autor, uma questéo politica pode ter uma “face judicial”:

E justamente o que defendemos no tocante a direitos
fundamentais sociais: em larga medida, a satisfacao
desses direitos incumbe aos Poderes Executivo e
Legislativo, mas tém um conteudo essencial, que &,
para usar a expressao de Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello, a sua face judicial, ou seja, que autoriza a
intervengao do Poder Judiciario.

Nesse aspecto, embora possa haver
discricionariedade quanto aos meios, ha vinculagao
aos fins estabelecidos na Constituicdo (SCARPA,
2021, p. 168-169).

No entanto, Scarpa (2021) parece confirmar o pensamento de
Dworkin (2002), quando afirma que o Judiciario deve interferir
para evitar que, nos embates por politicas publicas, os grupos
minoritarios sofram lesdes a seus direitos por conta de pressoes
da maioria:

Ao sabor desse embate democratico, as politicas
publicas vao-se delineando. Isso é muito natural, é
préprio da democracia e de uma sociedade pluralista.
Acontece que n&o se pode ignorar o risco de, no
final das contas, apds se atender a varios interesses,
resultar pouco ou quase nada para a satisfagao dos
direitos sociais, principalmente de pessoas ou grupos
pouco representativos ou de menor poder de pressao
ou influéncia.

Esse é mais um argumento, ao lado dos outros
expostos, para justificar a necessidade de atuagéo
do Poder Judiciario como fator de equilibrio,
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assegurando um minimo social (SCARPA, 2021,
p. 180).

Desse modo, ainda segundo o autor, a interferéncia do Poder
Judiciario nessas questdes, em vez de violar a separacdo de
poderes, preserva-a, na medida em que mantém as funcdes
estatais mais equilibradas, livrando os cidaddaos com menor
representagao politica dos efeitos negativos do viés eleitoral —
voltado, portanto, as maiorias — que pode orientar a atuacao dos
demais poderes.

3.3 Argumentos de compensagao

Por fim, o ultimo grupo de argumentos utilizados pelo relator
se baseia na suposta existéncia de medidas compensatérias
que justificariam o pagamento aos presos de valor inferior ao
salario minimo, quais sejam: (i) concede-se ao preso o beneficio
da remicdo da pena, na proporgao de 1 (um) dia de redugao
da sanc¢ao criminal para cada 3 (trés) dias de trabalho, o que
corresponderia a uma espécie de “pagamento” pelo trabalho, e
(ii) sdo impostos ao Estado deveres de prestacdo material em
relagdo ao interno, a fim de garantir o atendimento de todas as
suas caréncias basicas.

Quanto ao primeiro ponto, embora a remicao pelo trabalho
seja, de fato, uma vantagem que advém do trabalho, ela ndo
pode se confundir com o salario, uma vez que o salario tem uma
funcao especifica: garantir a pessoa que trabalha e a sua familia
(e € bom lembrar que pessoas presas tém familia) as condigdes
minimas para sobreviver, ou seja, alimentar-se, vestir-se, cuidar
da saude, transportar-se, obter moradia, entre outras despesas.
Assim, por mais que a remigao seja benéfica e vantajosa, ela
nao tem como substituir a fungdo da remuneracéo. Pensar que
a remigdo compensa o pagamento que é feito abaixo do salario
minimo é, portanto, um erro.

Quanto ao segundo ponto, a situagao é ainda mais grave, ja
gue o relator assume que o Estado garantiria aos presos boa
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parte as condi¢gdes materiais necessarias para a sobrevivéncia,
quando o préprio Supremo Tribunal Federal, menos de seis
anos antes, mais precisamente em maio de 2015, ao julgar o
pedido cautelar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 347, reconheceu de maneira inequivoca (e com
voto favoravel do préprio Ministro Luiz Fux, que depois veio a ser o
relator da ADPF n° 336), que as condi¢des das prisdes brasileiras
sao insalubres, indignas e incapazes de oferecer de maneira
adequada as prestagdes materiais que a Lei de Execucao Penal
determina. O voto do relator da ADPF n°® 347, Ministro Marco
Aurélio, acompanhado pelos demais ministros, descreve um
cenario vergonhoso:

Os presos nao tém acesso a agua para banho e
hidratagao, ou a alimentacdo de minima qualidade,
que, muitas vezes, chega a eles azeda ou estragada.
Em alguns casos, comem com as maos ou em sacos
plasticos. Também nao recebem material de higiene
basica, como papel higiénico, escova de dentes ou,
para as mulheres, absorvente intimo (BRASIL, 2015).

E contraditério e estarrecedor, portanto, que essa mesma corte
tenha aceitado o argumento do “suprimento das necessidades
basicas, nos termos da Lei de Execugao Penal”, como justificativa
para que o0 pagamento das pessoas presas fique abaixo do
salario minimo. Mais perturbador ainda é saber que, entre os
votos favoraveis a esse entendimento na ADPF n° 336, encontra-
se o do proprio relator da ADPF n° 347, Ministro Marco Aurélio,
que, naquela ocasidao, comparou nossos presidios a masmorras
medievais*, Luis Roberto Barroso, que afirmou, na oportunidade,
que as pessoas presas estariam sujeitas a “sofrerem violéncia
fisicas, a sofrerem violéncias sexuais, a ndo terem sabonete, pasta
de dente, escova de dente, papel higiénico, nem lugar para fazer
as suas necessidades basicas®’, e Ricardo Lewandowski, que

4 Vide o voto na ADPF 347.
5 Vide o voto na ADPF 347.
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afirmou que aquele “estado insuportavel se tornou permanente,
tendo em conta agdes e omissdes das autoridades publicas
responsaveis pelo Sistema Penitenciario Brasileiro®”. Dias Toffoli,
Alexandre de Moraes e Nunes Marques, que completaram a
maioria para o julgamento da ADPF n°® 336, nao participaram da
votacao do pedido cautelar da ADPF n°® 347, por isso, no ponto,
nao podemos examinar eventual contradicdo de manifestacgoes.

3.4 O argumento do precedente. Sumula Vinculante n° 6

O ultimo argumento apontado pelo relator para sustentar
a decisao foi o seguinte: o Plenario da Corte ja havia definido
(sumula vinculante n° 6 (BRASIL, 2008a)) que a Constituicao
(BRASIL, 1988) ndo estendeu a garantia do salario minimo de
maneira uniforme a toda e qualquer mao de obra, uma vez que, por
unanimidade, julgou que o soldo daqueles que exercem servigo
militar obrigatério pode ser inferior ao salario minimo definido
nacionalmente, sem que isso implique lesdo aos principios da
dignidade humana (art. 1°, lll, da CRFB) e da isonomia (art. 5°,
caput, da CRFB), ou a regra do art. 7°, IV, da Carta Magna.

Trata-se de argumento desleal, porque omite a viga
central do julgado que deu origem a sumula mencionada - RE
570.177’(BRASIL, 2008b). Naquele caso, foi considerado
constitucional o pagamento de soldo abaixo do salario minimo
aos pracgas que exercem servico militar obrigatério, porque a
prépria Constituicdo, no art. 142, § 3°, VIII (BRASIL, 1988), previu
essa excecgao. Confira-se, a esse respeito, 0 que bem destacou o
Ministro Edson Fachin em seu voto divergente na ADPF n°® 336:

E certo que o Supremo Tribunal Federal tem
orientacdo, com forga vinculante, no sentido de
que “nao viola a Constituicdo o estabelecimento
de remuneragao inferior ao salario minimo para

as pragas prestadoras de servigo militar inicial”.

6 Vide o voto na ADPF 347.
7 Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 26.08.2008.
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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
autorizagdo para remuneracgao inferior ao minimo
decorreria de clausula expressa da Constitui¢ao, isto
é, o art. 142, § 3°, VIII, da CRFB, que excepcionava
do regime remuneratério dos militares o direito ao
salario minimo, previsto no art. 7°, IV, da CRFB.
Noutras palavras, a excegao do art. 142, § 3°, VIII,
da CRFB, a garantia estabelecida no art. 7°, IV, da
CRFB é ampla, razado pela qual nenhum trabalhador
pode ser remunerado em patamar inferior. No caso
dos presos, essa garantia € plenamente aplicavel
(BRASIL, 2021).

Esse ultimo argumento, informado de maneira louvavel pelo
Ministro Edson Fachin, de certa forma nos leva a discussao inicial,
apresentada quando do inicio do exame dos argumentos do
relator da ADPF n° 336 (BRASIL, 2021), ou seja: a Constituicao
foi clara quando estabeleceu a garantia do salario minimo sem
fazer distingbes entre trabalhadores livres e trabalhadores
submetidos ao sistema carcerario. Dessa forma, nao resta
qualquer fundamento que justifique o comportamento do Supremo
Tribunal Federal, que no caso da ADPF n°® 336, perdeu uma
grande oportunidade de exercitar o seu papel de guardido efetivo
da Constituicao.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da analise critica dos argumentos que embasaram a
decisao do relator da ADPF n° 336, acreditamos ter demonstrado
que aquela decisdo nao tem sustentacao constitucional e que
suas consequéncias violam a dignidade das pessoas presas,
conferindo-lhes tratamento diferente daquele que é dado as
pessoas livres sem que haja base constitucional para tanto, bem
como |lhes negando os meios de auferir, por meio do trabalho, a
renda suficiente para suprir as condi¢des materiais que o préprio
Estado n&o |hes fornece a contento, e, ainda, por sugerir que,
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para as pessoas presas, € suficiente a légica do “menos pior”
quando se trata de miséria e negacéo do basico.

Este quadro evidencia que, ndo obstante a especial protecéo
que a Constituicao confere aos direitos fundamentais — entre eles,
o direito fundamental social ao salario minimo —, ndo ha como
contar com posigdes definitivas em matéria de direitos. Nada esta
definitivamente assegurado, e as ameacas de restricdo ndo vém
somente dos poderes Executivo e Legislativo, mas também do
préprio Supremo Tribunal Federal, como se viu aqui.

Embora tais constatagdes possam, em um primeiro momento,
lancar-nos em um estado passivo de desalento, frente ao
desamparo que a maioria do Supremo Tribunal Federal, no caso da
ADPF n° 336, conferiu a um grupo extremamente vulnerabilizado,
devemos toma-las como um alerta para uma postura mais ativa
de defesa constante dos direitos fundamentais e, em especial,
daqueles de roupagem social. Se olharmos bem, nada nos garante
que o direito ao salario minimo, hoje relativizado em relagao
as pessoas presas, nao venha a ser, em um futuro préximo,
relativizado também em relagdo a outros grupos de pessoas,
materializando uma espécie de distopia movida a precarizagao do
trabalho e mercantilizacdo da vida. Lutemos, portanto, para que,
na brecha de nosso descuido para com os direitos do “outro”, nao
se infiltre em nossa casa a perdi¢cao de nossos proprios direitos.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicao brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 1 maio
2024.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 5, n. 9, p. 25-46, jan./dez. 2023 43



BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de
Execucéao Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].
Disponivel em: https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?ti
po=LEI&numero=7210&ano=1984&ato=c6fUTUU9EeBpWT4ac.
Acesso em: 1 maio 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 336. Arguicao
de descumprimento de preceito fundamental. Medida cautelar.
Lei N° 7.210/1984 (lei de execugao penal). Ofensa aos
preceitos fundamentais descritos no art. 1°, lll (dignidade da
pessoa humana), no art. 5°, caput (principio da isonomia) e

no art. 7°, IV (direito ao salario minimo), todos da CRFB/88.
Aplicagao do rito do art. 5°, §2°, da lei n® 9.882/1999. Relator
Min. Luiz Fux. Autuada em 17/03/2015. Decisao de julgamento
(Lei 9.882/99) publicada no DJE e no DOU de 19/05/2021.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=4735779. Acesso em: 20 fev. 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguig¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347.

Direitos fundamentais dos presos. ADPF. Sistema carcerario.
Violagao massiva de direitos. Falhas estruturais. Necessidade
de reformulagao de politicas publicas penais e prisionais.
Procedéncia parcial dos pedidos. Relator Min. Marco

Aurélio. Autuada em 27/05/2015. Decisao de julgamento

em 09/09/2015. Publicagdo, DJE Divulgado em 19/02/2016.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=4783560. Acesso em: 20 fev. 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
RE 570.177. O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto
do relator, negou provimento ao recurso extraordinario. Votou o
Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente,
a Senhora Ministra Ellen Gracie e o Senhor Ministro Eros

Grau e, neste julgamento, o Senhor Ministro Menezes Direito.
Falaram, pelo recorrente, o Dr. Antonio de Maia e Padua,

44 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 5, n. 9, p. 25-46, jan./dez. 2023


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4735779
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4735779
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560

Defensor Publico da Uniao, e, pela Advocacia Geral da Uniéo,

o Ministro José Antbénio Dias Toffoli. Plenario, 30.04.2008. Data
de publicacédo DJE 27/06/2008b - Ata n°® 21/2008 - DJE n° 117,
divulgado em 26/06/2008. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=2574140. Acesso em: 1 maio
2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante

n° 6. Nao viola a Constituicdo o estabelecimento de
remuneracgao inferior ao salario minimo para as pracas
prestadoras de servigo militar inicial. Brasilia, DF:

Supremo Tribunal Federal, [2008a]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.
asp?base=26&sumula=1202#:~:text=N%C3%A30%20viola%?20
a%20Constitui%C3%A7%C3%A30%200,prestadoras%20de %20
servi%C3%A70%20militar%20inicial. Acesso em: 1 maio 2024.

BUCK-MORSS, Susan. Hegel e Haiti. Novos Estudos
CEBRAP, Sao Paulo, v. 90, p. 131-171, 2011. Disponivel em:
https://novosestudos.com.br/wp-content/uploads/2017/03/06 _
Buck-Morss_90 p130a171.pdf.zip. Acesso em: 20 fev. 2024.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Juspodivm, 2022.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial
no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002.

LOSURDO, Domenico. Contra-histoéria do liberalismo. Sao
Paulo: Ideias e Letras, 2015.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Eficacia das normas
constitucionais sobre Justica Social. Revista de Direito
Publico, Sao Paulo, v. 57-58, 1981.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 5, n. 9, p. 25-46, jan./dez. 2023 45


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2574140
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2574140
https://novosestudos.com.br/wp-content/uploads/2017/03/06_Buck-Morss_90_p130a171.pdf.zip
https://novosestudos.com.br/wp-content/uploads/2017/03/06_Buck-Morss_90_p130a171.pdf.zip

QUEIROZ, Marcos. Constitucionalismo Negro: elementos de
teoria e historia constitucional a partir da Revolugao Haitiana.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, v. 13, n. 1, p.
85-109, 2021. DOI: https://doi.org/10.4013/rechtd.2021.131.07.
Disponivel em: https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/
article/view/16763/60748524. Acesso em: 20 fev. 2024.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20009.

SARMENTO, Daniel. A protegao judicial dos direitos sociais:
alguns parametros ético-juridicos. /In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (org.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SCARPA, Antdnio Oswaldo. Direitos fundamentais sociais:
conteudo essencial, judicializag&o e direitos sociais em espécie.
Salvador: JusPodivm, 2021.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo
essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.

46 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 5, n. 9, p. 25-46, jan./dez. 2023


https://doi.org/10.4013/rechtd.2021.131.07
https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/16763/60748524
https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/16763/60748524

