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RESUMO

Os desafios da democracia, no sentido de promover e efetivar uma cidadania capaz de consagrar
os direitos humanos no Estado democratico atual é tema de inGmeras interlocucbes. A
Constituicdo Federal Brasileira traz o voto como uma das formas mais importantes de exercicio
da cidadania. Seguindo este ideério, através de uma abordagem doutrinéria que segue o método
hipotético dedutivo, o texto tem como objetivo fomentar a reflexdo acerca da atual conjuntura
constitucional, pontualmente sobre a denegacéo do direito politico ao voto do preso provisorio.
Verifica-se que tal situacdo representa a privacao do exercicio de um direito fundamental — o
direito ao voto.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direito de Sufragio. Direitos Politicos. Voto do Preso

Provisorio. Democracia.

FROM THE (IN) EFFECTIVENESS OF HUMAN RIGHTS TO THE DENIAL OF
POLITICAL RIGHTS: CONSTITUTIONAL REFLECTIONS

ABSTRACT
The challenges of democracy, in the sense of promoting and realizing a citizenship capable of
consecrating human rights in the current democratic state, are subject to numerous dialogues.

The Brazilian Federal Constitution brings voting one of the most important forms of exercising
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"\<citizenship. According to this ideology, through a doctrinaire approach following the
hypothetical deductive method, our text aims to foster reflection in the current constitutional
conjuncture, specifically in the denial of the political right to vote of the provisional prisoner.
Moreover, such a situation amounts to a deprivation of the fundamental right - to vote.

Keywords: Human Rights. Right of Suffrage. Political Rights. Provisional Prison Vote.

Democracy.

Considerac0es iniciais

O bercgo da democracia abraga como principios democraticos a igualdade e a liberdade,
que a inicio parece andarem sempre juntos, mas, no entanto, sdo diferentes e as vezes opostos,
principalmente no que tange aos seus efeitos. Por exemplo, todos tem igual direito de votar,
mas nem todos tem a liberdade de exercer tal direito, como é o caso daqueles que estdo presos
provisoriamente. Este artigo se prop8e a desenvolver acerca da denegacdo de direitos politicos
aos presos provisorios que é constitucionalmente reconhecido, pois estdo em pleno gozo por
ainda ndo possuirem condenacao transitada em julgado, mas precariamente implementado.

Assim, o presente artigo traz a discussao acerca da garantia dos direitos humanos, do
respeito do direito de exercicio da cidadania por parte dos presos provisorios através do sufragio
universal. Os objetivos especificos sdo: a) mostrar a importancia do sufragio universal e dos
direitos politicos; b) o reconhecimento do exercicio do voto dos presos provisorios; ¢) a omissao
da Justica Eleitoral Brasileira em adotar medidas necessarias a viabilizacdo do direito; d) relatar
como alguns paises da América do Sul e Europa tratam a presente questdo; e d) relacionar o
caso com a aplicacdo dos direitos humanos.

Ao tratar o direito de voto do preso provisorio como um mero privilégio, compromete-
se seriamente a integridade do principio democratico que pressupde a incluséo politica do povo,
ferindo o direito subjetivo, liquido e certo dos presos provisérios de votarem. Tal exclusdo
expde todo o preconceito que existe contra 0s presos na sociedade que, além de estarem
privados de liberdade, também acabam por ser privados de seus direitos politicos em razdo da
omissdo da Justica Eleitoral Brasileira em adotar medidas necessarias a sua viabilizacao.

Assim, a pesquisa mostra a importancia do sufragio universal, o conceito dos direitos
politicos e do preso provisorio, o exercicio do voto do preso provisorio no Brasil e em alguns

paises da América do Sul e Europa.
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1. A importancia do sufrégio universal

A Carta Magna nos traz, em seu artigo 14, caput, que a soberania popular sera exercida
pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos (BRASIL, 2010,
p. 24).

Sufragio, na licdo do mestre José Afonso da Silva (2002, p. 110), é um direito publico
subjetivo de natureza politica que tem o cidaddo de eleger, ser eleito e de participar da
organizagao e da atividade do poder estatal.

Como direito politico, o sufragio acaba por ser vinculado aos fatores condicionantes
da organizacdo estatal e juridica. Nessa linha, Miguel Reale (2000, p. 96) entende gque o Direito
é sintese ou integracdo de ser e de dever ser, é fato e € norma, pois é o fato integrado na norma
exigida pelo valor a realizar.

O sufragio é um instrumento fundamental de realizacdo do principio democrético,
sendo que ¢ através dele que se legitima democraticamente a conversao da vontade politica em
posicao de poder e dominio, se estabelece a organizacao de distribuicdo de poderes, se procede
a criagdo de “pessoal politico” e marca-se 0 ritmo da vida politica de um pais. Destacado, entéo,
toda a importancia do sufragio no regime democratico.

O sufragio universal é aquele que exprime sufragio de todos, sem restricdes ou sem
limitacGes; é a qualidade de eleitor posta ao alcance de todo cidaddo e requer preceitos legais
para determinar as regras de sua viabilizag&o.

Tais regras variam entre conteudo e eficacia, mas sempre em consonancia com a
realidade cultural da sociedade a que se aplicam. Isto resulta na impossibilidade de existéncia
de um so tipo de sistema eleitoral, o qual se pode definir como “o conjunto de normas,
instituicbes e praticas que configuram os processos eleitorais de uma sociedade dada”
(CARRERAS; VALLES, 1977, p. 236).

O direito de sufragio abrange dois aspectos: o direito de votar, chamada de capacidade
eleitoral ativa e o direito de ser votado, chamado de capacidade eleitoral passiva.

No ensinamento de Maria Arair Pinto Paiva (1985, p. 112) o sufrégio ativo é o direito
de participacédo do cidadao no processo politico do Estado, exercitado atraves do voto, enquanto
que o sufragio passivo é o direito de ser votado, de ser candidato e preencher os cargos

constantes da estrutura politico-juridica do pais.
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No sufragio universal ndo se faz qualquer restricdo ao cidaddo, em razdo de fortuna,
ou de instrucdo e no sufragio direto se estabelece em um s6 grau, isto é, aquele em que as
pessoas autorizadas a votar ja escolnem os nomes de seus candidatos, com a indicacdo dos
cargos correspondentes (SILVA, 2001, p. 265).

Numa particular e restrita postura, sufragio universal significa que todos tem o direito
de votar, indistintamente e indiscriminadamente; pois a disposi¢cdo dos direitos politicos,
mesmo que em parte, € a Unica forma que o povo tem de interferir nas acdes governamentais
dos que o representam.

Dentro de um regime democratico, para que o cidaddo possa participar na escolha de
seus representantes, o direito de sufragio é indispensavel e essencial para expressar a vontade
do povo, a soberania popular. O sufragio é exercido pelo voto, que tem, também, natureza
sociopolitica e deve ter valor igual para todos, além de ser um direito pablico subjetivo
democrético e representa, nas palavras de Maurice Hauriou (2003, p. 543), “operacdo de
assentimento e ato de confianga”.

Assim, o sufragio exprime o assentimento com uma candidatura ou proposta e a adesao
— sentimento de confianca — a ela (KIMURA, 2006, p. 243).

Muito embora sufragio ndo seja sindbnimo de voto, um nédo existe sem o outro, pois o
voto € o instrumento, é a ferramenta de exercicio do direito de sufragio.

Explica Silva (2000, p. 352):

[...] as palavras sufragio e voto sdo empregadas comumente como sindnimos. A
Constituicdo, no entanto, da-Ihes sentidos diferentes, especialmente, no seu artigo 14,
por onde se vé que o sufragio é universal e o voto € direto e secreto e tem igual valor.
A palavra voto é empregada em outros dispositivos, exprimindo a vontade num
processo decisério. Escrutinio é outro termo com que se confundem as palavras
sufragio e voto. E que os trés se inserem no processo de participagio do povo no
governo, expressando: um, o direito (sufragio); outro, o seu exercicio (0 voto) e o
outro, 0 modo de exercicio (escrutinio).

No dominio do Direito Constitucional, o voto representa a opinido de cada individuo,
a quem se comete a faculdade e o dever de votar (SILVA, 2001, p. 302).

Nos termos de Alexandre de Moraes (2003, p. 219), o voto é um direito subjetivo, sem
contudo deixar de ser uma funcdo politica e social de soberania popular na democracia
representativa.

O autor supracitado assegura ainda as caracteristicas do voto: personalidade (sé pode

ser exercido pessoalmente), obrigatoriedade de comparecimento (para 0s que forem
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enquadrados na obrigatoriedade de votar), liberdade (de escolha, podendo o eleitor votar em
branco ou até mesmo anular o voto), sigilosidade, direto, periodicidade (mandados com prazo
determinado), igualdade (todos os votos possuem igual valor).

Pelo voto, além da escolha de governantes e de representantes, busca-se, também,
segundo Pedro Henrique Tavora Niess (2000, p. 84), “o referendo da populagdo sobre a
conveniéncia de uma lei feita (referendum deliberativo) ou por fazer (referendum consultivo),
este também nominado plebiscito.”

O voto é necessario para que se exerca o direito de escolha. Ele pode ser secreto ou
publico, direto ou indireto, obrigatério ou facultativo, igual ou desigual. A Carta Magna
Brasileira, em seu artigo 14, consagrou o0 voto como secreto, obrigatorio para os cidadaos entre
18 e 70 anos, facultativo para os analfabetos e para os eleitores de 16 a 18 anos e os maiores de
70 anos, direto, com a excecao prevista no artigo 81, § 1°, na hipdtese de vacancia simultanea
dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, nos Gltimos dois anos do mandato,
sendo que possui igual valor para todos os cidadaos.

O voto ainda esta na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu
artigo 21, 1: “Toda pessoa tem direito de participar no governo de seu pais, diretamente ou

por meio de representante livremente escolhido.”

2. Dos direitos politicos no contexto constitucional atual

A Constituicdo Federal trata dos direitos politicos no Capitulo IV, artigos 14 a 16,
oferecendo os principios basicos desses direitos, no sentido estrito, cujas minudéncias ficam a
cargo do Cddigo Eleitoral e das demais normas infraconstitucionais.

Com o advento da democracia, um numero maior de pessoas passou a interferir na
vida politica através do uso e gozo dos direitos politicos.

Moraes (2003, p. 232) conceitua direitos politicos como “direitos publicos subjetivos
que investem o individuo no “status activae civitatis”, permitindo-lhe o exercicio concreto da
liberdade de participacao nos negacios politicos do Estado, de maneira a conferir os atributos

da cidadania”.

! Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.ntm>, acesso em 22 abr.
2017.
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Para que possamos exercer nossos direitos politicos, temos que ser cidaddos, o que
significa, em nosso ordenamento, adquirir a cidadania, que nada mais é do que o individuo ter,
para si, o atributo politico necessario para participar no governo, podendo exercer os direitos
de votar e de ser votado.

No pensamento de Silva (2000, p. 350):

[...] a cidadania se adquire com a obtencdo da qualidade de eleitor, que
documentalmente se manifesta na posse do titulo de eleitor valido. O eleitor é cidadéo,
é titular de cidadania, embora nem sempre possa exercer todos os direitos politicos. E
que o gozo integral destes dependem do preenchimento de condi¢cBes que s6
gradativamente se incorporam no cidaddo [...] é atributo juridico-politico que o
nacional obtém desde 0 momento em que se torna eleitor [...].

Os direitos politicos sdo abrangidos como direitos de participagdo do povo no poder
do Estado, envolvendo os regimes politicos, os partidos politicos e as formas de participacdo
popular no Poder do Estado (COELHO, 2008, p. 252).

José Afonso (2002, p. 231) classifica os direitos politicos como ativos e passivos,
ligados respectivamente a capacidade eleitoral ativa — capacidade de votar — e a capacidade
eleitoral passiva — capacidade de ser votado. O autor também separa os direitos politicos como
positivos e negativos. Os positivos incidem no campo de normas que asseguram o direito
subjetivo de participacdo no processo politico e nos 6rgdos governamentais, garantindo a
participacdo do povo no poder de determinacéo politica. J& os negativos, versam sobre as regras
que privam o cidaddo, pela perda definitiva ou temporaria, da totalidade dos direitos politicos
de votar e ser votado, bem como daquelas regras que determinam restricdes a elegibilidade do
cidad&o.

Os direitos politicos se constituem num bloco de direitos diferente dos direitos e
garantias individuais e dos direitos sociais, que protegem e beneficiam os individuos, conforme
leciona o llustre Ministro Ayres Britto (TSE, RO 1069, 20.09.2006).

Kimura (2006, p. 293) assevera que os direitos politicos defluem como condicéo
necessaria a democracia, pois se exige representacdo e instrumentos diretos de participacéo
popular como fundamentais a participacdo do povo na formacéo da vontade do Estado.

Sampaio Doria (1960, p. 324) afirma que “sdo politicos os direitos de participar na
constituicdo e no exercicio do poder. S&o, pelo menos dois, irredutiveis: o de votar e o de ser

’

votado, o sufragio e a elegibilidade.’
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No ensinamento de José Afonso da Silva (2002, p. 295), o direito democratico de

participacdo do povo no governo, ao eleger representantes, acaba exigindo a formacao de um

conjunto de normas legais permanentes, que o autor denomina de direitos politicos.

Pimenta Bueno, citado por Alexandre de Moraes (2004, p. 220), apresenta a definigéo

classica de direitos politicos, stricto sensu:

[...] as prerrogativas, os atributos, faculdades ou poder de intervencdo dos cidadaos
ativos no governo de seu pais, intervencao direta ou so indireta, mais ou menos ampla,
segundo a intensidade do gozo desses direitos. Sdo os jus civitatis, os direitos civicos
que se referem ao Poder Publico, que autorizam o cidaddo ativo a participar na
formacdo ou exercicio da autoridade nacional, a exercer o direito de vontade ou
eleitor, o direito de deputado ou senador, a ocupar cargos politicos e a manifestar suas
opinides sobre o governo do Estado.

Os direitos politicos sdo direitos fundamentais, assim classificados pela Constituicdo

Federal e se inserem na concepc¢éo dos direitos fundamentais de primeira geracao. Essa é a
licdo de Paulo Bonavides (2002, p. 517):

Os direitos da primeira geracao sao os direitos da liberdade, os primeiros a constarem
do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente.

Como estdo os direitos politicos ligados ao principio da liberdade, que guia os direitos

fundamentais de primeira geracdo, tem-se que o seu exercicio confere a todo cidadao, sem

distincdo e com valor igual para todos, liberdades politicas e, assim, direito de participar,

intervir, direta ou indiretamente, na organizacdo e funcionamento do Estado. Tais direitos

consubstanciam-se em principio universal consagrado no artigo 21, 1 e 3, da Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos de 19482

1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente ou
por intermédio de representantes livremente escolhidos.

3. A vontade do povo seré a base da autoridade do governo; esta vontade sera expressa
em eleicBes periodicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou
processo equivalente que assegure a liberdade de voto.

2 Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.ntm>, acesso em 22 abr.

2017.
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A decorréncia desse direito de participacdo, segundo José Afonso da Silva (2002, p.
344-345), é o atributo politico denominado cidadania, exercido pelo titular de direitos politicos:

Cidadania qualifica os participantes da vida do Estado, é atributo das pessoas
integradas na sociedade estatal, atributo politico decorrente do direito de participar no
governo e direito de ser ouvido pela representacdo politica. Cidaddo, no direito
brasileiro, é o individuo que seja titular dos direitos politicos de votar e ser votado e
suas consequéncias.

A conquista da qualidade de cidaddo envolve direitos politicos, civis e sociais e irradia
deveres perante o Estado. Contudo, ndo se restringe, exclusivamente, as relagdes juridicas de
direitos e deveres do individuo perante o Estado, mas também perante a comunidade em que se
insere. O titular de direitos politicos, nesta qualidade, é também titular da soberania, que sera
exercida, na forma prescrita no artigo 14 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2010, p. 24):

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante:

| — plebiscito;

I — referendo:

Il — iniciativa popular.

Candido destaca ainda que sem os direitos politicos, o individuo “morre” para a vida
publica. Ndo podera participar de nada para o qual se exija 0 gozo dos direitos politicos
(CANDIDO, 2003, p. 262).

2.1 Da Perda dos Direitos Politicos

Passam a ser chamados de direitos politicos negativos, os direitos politicos que acabam
por ser suspensos ou cassados, de forma definitiva ou permanente.

José Afonso da Silva (2002, p. 362) ressalta que as determinagdes constitucionais que
importem em privar o cidaddo do direito de participagdo no processo politico e nos 6rgaos
governamentais sdo os direitos politicos negativos. Negam, portanto, ao cidaddo o direito de
votar e ser votado, de organizar e participar de partidos politicos e de exercer funcéo pablica.

A nossa Carta Magna prevé no seu artigo 15 (BRASIL, 2010, p. 24), em duas

hipoteses, incisos | e IV, a perda dos direitos politicos: o cancelamento da naturalizacdo por
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sentenca transitada em julgado e a recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacao
alternativa.

Kimura (2006, p. 314) ressalta que o cancelamento da naturalizacdo, por sentenca
transitada em julgado, ocorrerd quando o naturalizado exercer atividade nociva ao interesse
nacional (art. 12, § 4°, | da Constituicdo Federal de 1988)° e que esta situacdo deflagra a perda
da nacionalidade brasileira, requisito fundamental para o exercicio dos direitos politicos.

Pedro Henrique Tavora Niess (2000, p. 38) observa que ‘“como se trata de
cancelamento dos direitos politicos, a sentenga que o determinar produzira efeitos ‘ex nunc’,
isto €, desde quando passar em julgado, pois o titulo de eleitor foi validamente concedido”.

A segunda hipdtese prevista pela Constituicdo da Republica acerca da perda dos
direitos politicos, trata da recusa ao cumprimento de determinada obrigacdo por escusa de
consciéncia, manifestando-se ainda a possibilidade de prestacdo alternativa. Descumprida a
obrigacgdo e, logo ap0s, a prestacdo alternativa, havera a perda dos direitos politicos, pois
inexiste termo final pré-demarcado pelo qual serdo readquiridos os direitos politicos.

A Lei Federal n° 8.239, de 04.10.1991, que regulamentou os §8 1° e 2° do artigo 143
da CF/88, diz expressamente em seu artigo 4°, § 2° que ultrapassado o prazo de dois anos para
prestacdo do servico alternativo, “serd emitido apos a decretacao, pela autoridade competente,
da suspensao dos direitos politicos do inadimplente, que podera, a qualquer tempo, regularizar
sua situa¢do mediante cumprimento das obrigacoes devidas.” (BRASIL. Lei N° 8.239, de 4 de

Outubro de 1991. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br /ccivil_03/leis/I8239.htm>, acesso em
15 abr. 2017).

2.2 Da Suspensao dos Direitos Politicos
A suspensdo dos direitos politicos consiste na privacdo temporaria dos direitos
politicos. A Constituicdo Federal Brasileira traz trés hipdteses importantes da suspensdo dos

direitos politicos, quais sejam:

Art. 15. E vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se dara
nos casos de:

3 Art. 12, § 4° | da Constituicdo Federal Brasileira — Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: 1)
tiver cancelada sua naturalizacdo, por sentenga judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse nacional.
BRASIL. Vade Mecum RT. 5 ed. re. ampl. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
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Il - incapacidade civil absoluta;
111 - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°,

Para se ter a capacidade politica, € imprescindivel que se tenha a capacidade civil,
consoante o inciso Il do artigo supracitado. Assim, a perda da capacidade civil faz com que os
direitos politicos figuem suspensos até que haja a recuperacdo desta.

O inciso 111 é 0 que norteia o presente artigo. Isso porque, o principal objetivo deste é
atestar que ndo ha limitacdo alguma ao exercicio do direito de voto aqueles que estdo presos de
forma provisoria, sem ter uma condenacao transitada em julgado.

Ja o inciso V, trata acerca dos direitos politicos daqueles que possuem acdo de
improbidade administrativa que priva seu direito ao sufragio.

No dizer expressivo de Rodrigo Lopez Zilio (2008, p. 176), desimporta para a
aplicacdo da norma constitucional mencionada, a espécie de pena aplicada ao réu. Assim, tanto
a condenacdo por pena privativa de liberdade (seja a pena de reclusdo, detencdo ou prisao
simples), como a pena restritiva de direitos (prestacdo de servi¢os a comunidade, prestacao
pecunidria, interdicdo temporéria de direitos, limitacdo de fim de semana) ou a pena de multa
implica a suspensdo de direitos politicos.

E unanime a doutrina quanto ao fato de o tempo da suspensao dos direitos politicos ter
por termo final a extin¢do da pena e das medidas de seguranca ou 0 cumprimento da pena.
Tanto ¢ assim que o Tribunal Superior Eleitoral ja sumulou a questdo: “Sumula n® 9. A
suspensao de direitos politicos decorrente de condenacao criminal transitada em julgado cessa
com o cumprimento ou a extingdo da pena, independendo de reabilitacdo ou de prova de
reparacdo dos danos” (BRASIL, 2010, p. 2093).

A interpretacdo constitucional dessa norma tdo rigorosa é categorica, tendo em vista
gue ndo ha nenhuma hipdtese de o apenado ndo perder seus direitos politicos, sendo a unica
forma de reconquista-los o termino do cumprimento da pena.

Moraes (2003, p. 258) coloca que:

Todos os sentenciados que sofrerem condenacdo criminal com transito em julgado
estdo com seus direitos politicos suspensos até que ocorra a extingao da punibilidade,
como conseqliéncia automatica e inafastavel da sentenca condenatdria. A duracdo
dessa suspensdo cessa com a ocorréncia da extin¢cdo da punibilidade, seja pelo
cumprimento da pena, seja por qualquer outras das espécies previstas no Codigo
Penal, independentemente de reabilitacdo ou de prova de reparacdo de danos.
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Cumpre registrar a possibilidade de se suspender apenas parcialmente os direitos
politicos, segundo o entendimento de Joel J. Candido (1991, p. 92), ap6s o cumprimento da
pena, pelo periodo de 3 anos, nos casos previstos na Lei de Inelegibilidade n° 64/90 (BRASIL,
2010, p. 1441), artigo 1°, inciso I, letra e:

Art. 1° S8o inelegiveis:
| — para qualquer cargo:

[.-]

e) os que forem condenados criminalmente, com sentenca transitada em julgado, pela
pratica de crimes contra a economia popular, a fé pablica, a administracdo publica, o
patriménio publico, 0 mercado financeiro, pelo tréfico de entorpecentes e por crimes
eleitorais, pelo prazo de 3 (trés) anos, apds o cumprimento da pena.

A inelegibilidade legal encontra seu fundamento no artigo 14, § 9° da Constituigdo
Federal e deve ser distinguida do prescrito no artigo 15, inciso Ill, do mesmo Estatuto. N&o
obstante ambas as previsdes constitucionais acarretam privacdo da capacidade eleitoral, a
primeira restringe apenas a capacidade eleitoral passiva: ser votado, enquanto que a segunda, a
capacidade eleitoral ativa e passiva: votar e ser votado.

No que diz respeito a ndo suspensdo dos direitos politicos dos condenados
criminalmente, a doutrina diverge acerca da ocorréncia de suspensdo condicional da pena, o
sursis. O entendimento majoritario é que, durante o prazo do sursis, persiste a sancao politica
porque prosseguem os efeitos da condenagdo, no caso, a suspensdo dos direitos politicos.
Corrobora a tese a alegacdo de que o sujeito, pelo fato de ja ter sido beneficiado pelo sursis
ainda teria uma pena acessoria - a suspensao de seus direitos tendo em vista sua condenacgéo
transitada em julgado.

O Superior Tribunal Federal, em face do disposto no art. 15, Ill, da Constituicdo
Federal, decidiu que “a suspensdo dos direitos politicos se da ainda quando, com referéncia ao
condenado por sentenga criminal transitada em julgado, esteja em curso o periodo da
suspensdo condicional da pena.” (Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
179502.6/SP.TP do STF, Relator: Ministro Moreira Alves, julgado em 31.05.1995).

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n.2 | p. 161 - 181| JUL/DEZ. 2017
171



V)

Bruna Mariana Blos Hepp e Janaina Machado Sturza

A

Nesse ambito, Pedro Henrique Tavora Niess®, citado por Kimura (2006, p. 40), no
Parecer n°® 567/1996, proferido nos autos do processo n°® 10.574/1996 — Recurso opinou pela
privacao dos direitos politicos do condenado ainda que beneficiado pela concesséo de sursis.

O Ministro Marco Aurélio, em seu pronunciamento no julgamento do Recurso n°

11.589-SP, ainda no Tribunal Superior Eleitoral relatou:

Néo consigo (....) assentar que a simples condenacédo de alguém transitada em julgado
é suficiente, por si so, independentemente do sentido que se dé a parte final do inc. 111
do art. 15, a conduzir a suspenséo abrangente dos direitos politicos, como se esta fosse
uma pena acessdria. Creio que ndo podemos conferir ao preceito esse alcance; ndo
podemos dissociar a primeira parte do preceito da final, no que sinaliza quanto a
possibilidade de vir & balha obstaculo intransponivel, ou seja, um fato que provoque,
por si mesmo, como conseqiiéncia, a suspensdo dos direitos politicos — e, aqui, refiro-
me ao recolhimento do condenado criminalmente.

Refere Cintra Junior (1996, p. 79) que a maior parte da doutrina tem entendido que o
dispositivo do art. 15, inciso 11, da Constituicdo tem conteido sancionador.
N&o obstante toda a importancia e o peso do pensamento de tais jurisconsultos, ainda

é Cintra Janior (1996, p. 93-94) que indaga criticamente:

Teria, porém, o legislador constitucional pretendido impor a todos os condenados,
indistintamente, com aquele contetdo ético de reprovacéo, a limitacéo da cidadania?
Teria a Constituicdo da Republica querido englobar na expressao de seu art. 15, inc.
111, todos os efeitos da condenacdo, seja 0s primarios seja 0s secundarios, para prever
a suspensdo dos direitos politicos enquanto ndo declarada extinta a pena ou, ainda
mais gravemente, enquanto néo reabilitado o agente?

O proprio autor (CINTRA JUNIOR, 1996, p. 94) responde, ao fundamentar a tese da

corrente minoritaria;

N&o parece seja assim. Sendo o direito de votar e ser votado uma das mais caras
expressdes da cidadania, ndo se pode entender que o cidad&o o tenha suspenso, sempre
que condenado criminalmente — ainda que beneficiado com a suspensdo condicional
da pena ou punido com multa —, experimentando, por for¢a do artigo 15, IlI, da
Constituicdo da Republica, outra pena. Isto significaria impor a todos, igualmente,
uma sancao, que pode, dependendo do caso, ter efeitos mais severos que a cominada
na legislacéo penal, que € a prépria do delito.

4 Pareceres da Procuradoria Regional e Eleitoral de Sd0 Paulo, Cadernos de Direito Constitucional e Eleitoral n.
21.735 — Nova Palmeira/PB, j. 14.09.2004, TSE, Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes, publicada em sesséo,
no dia do julgamento. Em sentido contrario: “A suspensdo dos direitos politicos do condenado somente se concebe
guando o cumprimento da pena privativa de liberdade em estabelecimento penal torne inviavel o exercicio de tais
direitos, ou quando houver limitagcdes que impliqguem horarios de recolhimento ao carcere, ndo se aplicando as
hipoteses de sursis e livramento condicional” (MINAS GERALIS. Tribunal de Algada. Apelagdo n. 247.926-3, 12
Céamara. Relator: Juiz Rosauro Junior, RT 754/713).
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No site do Instituto de Acesso a Justica, tem-se a posi¢cdo de Jodo Abilio de Carvalho

Rosa,® em seu artigo Direito de Voto do Preso:

O Constituinte Brasileiro de 1988 andou mal ao dar a redagdo que deu ao Art. 15,
inciso Ill, sem explicitar que, apenas e tdo-somente, em razdo de sentenga
condenatéria transitada em julgado, a pessoa poderia, excepcionalmente, ser
destituida ou suspensa dos seus direitos politicos, de forma justificada, por lei
devidamente regulamentada, e depois do devido processo legal. Essa seria a hipotese,
a0 nosso ver, que se coadunaria com a natureza cidadd de uma Carta Democratica.

No que tange a suspenséo dos direitos politicos no caso de improbidade administrativa
(art. 15, V), o artigo 37, 8§ 4° da Carta Magna (BRASIL, 2010. p. 34) dispbe que “os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao Erario, na forma e gradacéo
previstas em Lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.”

Desse modo,

as sancdes decorrentes de ato de improbidade administrativa, aplicadas por meio da
acdo civil, ndo tem natureza penal, e a suspensdo dos direitos politicos depende de
aplicacdo expressa e motivada por parte do juizo competente, estando condicionada
sua efetividade ao transito em julgado da sentenca condenatdria, consoante previsao

legal expressa no art. 20 da Lei n° 8.429/19928. 7

Nota-se, com todas as consideracdes ja expostas, divergéncias doutrinarias e posicdes
polémicas acerca da importancia do exercicio dos direitos politicos em uma Nacdo que se
apresenta como democratica. Destaca-se, ainda, que toda a discussdo em torno da fixacdo do
termo inicial e final da suspensdo dos direitos politicos torna 6bvia a constatacdo do nédo
impedimento legal do exercicio desses direitos pelos denominados presos provisorios. Assim,
diante das divergéncias doutrinarias e limitacOes legais, os direitos politicos dos presos

provisorios permanecem inatacaveis.

3. O direito ao voto do preso provisorio no Brasil

® Disponivel em: <http://www.iaj.org.br>. Acesso em 12 maio 2017

6 Art. 20 da Lei n° 8.429/1992 — A perda da fungéo publica e a suspenséo dos direitos politicos sé se efetivam com
o transito em julgado da sentenca condenatéria. BRASIL. Vade Mecum RT. 5 ed. re. ampl. e atual. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 1534.

"BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n° 811 — Afranio/PE, Relator: Ministro Carlos Eduardo
Caputo Bastos, julgado em 25.11.2004, DJ de 2.9.2005, p. 152.
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Por preso provisorio tem-se a pessoa presa por forca de prisdo temporéria, flagrante
ou preventiva, com sentenca que ainda ndo tenha transitado em julgado.

Se faz importante esclarecer que devido ao principio constitucional da presuncao de
inocéncia, disposto no artigo 5°, LVII, agregada ao disposto no artigo 15, inciso 111 (BRASIL,
2010, p. 18), que prevé a suspensdo dos direitos politicos no caso de condenacdo criminal
transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos, tem-se que as pessoas presas
provisoriamente estdo no pleno gozo dos seus direitos politicos, podendo e devendo exercer sua
capacidade eleitoral ativa e passiva — votar e ser votado.

Ainda que o preso provisorio esteja em pleno gozo de seus direitos politicos, ele
encontra barreiras para exercé-los. Isso porque, a Justica Eleitoral Brasileira omite-se em adotar
medidas necessarias para viabilizar esse direito.

J& a doutrina, muito tem silenciado quanto a esse aspecto, talvez em funcéo da liquidez
e certeza do direito, que o torna indiscutivel e, portanto, passivel de responsabilizacao do Estado
que ndo tem garantido o exercicio do direito de voto aos presos provisorios.

A propria Justica Eleitoral deixa de instalar urnas eleitorais nos estabelecimentos
prisionais, bem como deixa de adotar qualquer outra medida a fim de possibilitar o voto dos
presos provisorios, cassando, na prética, o direito fundamental ao sufragio.

A Resolucgdo n. 23.399/2014, que orientou as elei¢des majoritarias do ano de 2014,
deixa claro a “falta de obrigatoriedade” no cumprimento desse direito. No artigo 19, explicito

esta que

Art. 19. Os Juizes Eleitorais, sob a coordenacdo dos Tribunais Regionais Eleitorais,
poderdo criar se¢des eleitorais em estabelecimentos penais e em unidades de
internacao tratadas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, a fim de que os presos
provisorios e os internados por ato infracional tenham assegurado o direito de voto.
§ 2° SO poderdo votar nas secOes eleitorais mencionadas no caput aqueles que nela se
alistarem ou optarem por transferir o titulo eleitoral para essas se¢es.

Gize-se que o artigo 25 da mesma resolugdo também indica que as sec¢des eleitorais
somente poderdo ser instaladas nos estabelecimentos prisionais com no minimo cinquenta
eleitores aptos a votar.

Desnecessario se torna frisar que tal condi¢do cria embaracos para o0 voto do preso
provisorio. Isso porque, fica ao completo arbitrio das autoridades publicas a defini¢do sobre a
possibilidade do exercicio do direito fundamental de cada cidaddo preso. Se a casa prisional

ndo contar com o numero minimo de eleitores estipulado pelo Tribunal Superior Eleitoral, o
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direito ao voto de todos 0s outros presos provisorios que desejam exercer a sua cidadania, fica
prejudicado e a mercé da vontade do Egrégio Tribunal que acaba por escolher quem pode
exercer 0 seu direito constitucionalmente previsto.

Se tais regras fossem seguidas, o Poder Publico poderia escolher quem iria participar
das eleicbes. Se ndo quisesse que determinado grupo participasse, bastaria providenciar a
transferéncia para um estabelecimento que tivesse menos de cinquenta eleitores. Clarividente
estd que ndo se pode condicionar de modo absoluto a frui¢do dos direitos fundamentais de uma
minoria estigmatizada as conveniéncias administrativas da Justica Eleitoral.

A denegacdo do direito de voto ao preso provisorio compromete totalmente o principio
democratico, que pressupde a plena inclusdo politica do povo, ferindo o direito subjetivo,
liquido e certo dos presos provisérios de votarem. Este grave quadro de ofensa aos direitos
politicos pode ser debitado ao egrégio Tribunal Superior Eleitoral, haja vista que em seus atos
normativos ndo determinada a Justica Eleitoral que adote todas as providéncias necessarias a
viabilizacdo do voto do preso provisorio, mas apenas reconhece uma hipotética faculdade no
ambito dos Tribunais Regionais Eleitorais.

Tal faculdade, acaba fazendo com que a maioria dos Tribunais Regionais ndo se
interesse pelo assunto, tendo em vista que ndo precisam cumprir ordem imediata a respeito do

voto do preso provisorio.

3.1 O voto dos presos provisorios em outros paises

Como instrumento til se apresenta o estudo comparado com outros paises acerca do
tratamento oferecido as pessoas presas. Em se tratando de assunto polémico, cuja discussao tem
sido rarefeita na doutrina, espera-se encontrar apoio a defesa do direito de voto do preso
provisorio também nas normas estrangeiras, em razdo da diversidade de cultura, visto ser esta
o fator determinante do modo de agir de um povo com seus individuos.

A Unido Européia prolatou decisao favoravel ao exercicio do voto do preso ao apreciar
a lei que proibe o voto do preso na Inglaterra, na expectativa de que 0s paises-membros acatem
a decisdo. A Suprema Corte Canadense também optou pela decisdo favoravel de tal direito
politico em seu pais, sendo que os canadenses que alcangaram os 18 anos até o dia da eleicéo e
que estdo atualmente em uma instituicdo correcional ou numa penitenciéria federal também

podem votar. Na Europa, cerca de 20 Estados ja asseguram e adotam o direito politico as
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"\<pessoas presas. Em Portugal, os presos podem votar antecipadamente desde que ndo estejam

privados de direitos politicos. O fato da votagdo ser antecipada faz com que se evite problemas

de informatica, falta de estrutura, etc, salienta Rodrigo Tonniges Puggina (2006, p. 286). A

informacao prestada pela Diretora de Servigos da Divisao de Apoio Juridico do Consulado de
Portugal, Maria da Gracga Archer, da conta que:

Os cidaddos presos podem votar antecipadamente, desde que ndo estejam privados de

direitos politicos. Para o efeito, devem requerer ao presidente da camara do municipio

em que se encontrem recenseados, até o 20° dia anterior ao da elei¢cdo, com a

documentacdo necessaria ao exercicio do direito de voto, enviando fotocOpias

autenticadas do seu bilhete de identidade e do seu cartdo de eleitor e juntando
documento comprovativo do impedimento invocado, emitido pelo director do

estabelecimento prisional (PUGGINA, 2006, p. 289).

Na Espanha, ndo existe nenhuma restricdo constitucional. A Constituicdo Espanhola
ressalta que o condenado a pena de prisdo que a estiver cumprindo gozara de todos os direitos
fundamentais, em excecdo somente aqueles que estiverem expressamente limitados pelo
contetido condenatorio e que todos os cidadaos tem o direito de participar nos assuntos publicos
diretamente ou por meio de representantes eleitos por sufragio universal (PUGGINA, 2006, p.
287).

Em paises como Bulgaria e Suica, os presos também gozam de seu direito politico.
Como vimos, na Europa ndo é problema os presos votarem, uma vez que o sufragio universal
é adotado fielmente por todos.

Para deixar explicita toda essa facilidade encontrada no continente europeu, tomamos
como exemplo a Italia, que ndo s busca o voto das pessoas presas como proporciona a todos
cidaddos italianos que estdo no exterior o exercicio do voto.

Alguns paises da América do Sul e Central também n&o tem restricdo quanto ao
sufragio em relacdo ao preso, ou, ainda, necessitam de legislacdo complementar. Encontram-se
neste rol, a Bolivia, Porto Rico e Costa Rica, considerado um pais com uma das democracias
mais assentes das Américas. Este ultimo, devido a aprovagdo do “Tribunal Supremo de
Elecciones” da Costa Rica de uma reforma acerca do direito politico do preso, os presos sao
tirados individualmente de suas celas e levados sob custodia até outro compartimento das
prisdes, onde se encontram membros de uma junta eleitoral e fiscais dos partidos, permitindo o

voto secreto como o de qualquer outro cidadao costarriquense (PUGGINA, 2006, p. 300).
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O jornal nicaraguense “La Prensa”, foi até a prisdo na Costa Rica e entrevistou os
presos que fizeram uso de seu direito politico, os quais alegaram gue somente tiveram acesso
as informacGes politico-partidarias através do radio e da televisdo e que somente alguns
candidatos minoritarios foram visitad-los na cadeia. Importante salientar o relato de alguns
presos, com a intensdo de mostrar o que eles pensam e o que pretendem votando. O preso David
Zarate, de 29 anos, declarou: “Eu gostaria que os governantes tomassem consciéncia de que
as pessoas que estao aqui tem familia e queremos oportunidades para sermos re-inseridos na
sociedade.” Outro preso, Arnoldo Mora, de 20 anos, disse o seguinte: “Eu queria pedir ao novo
Presidente que trabalhe para que haja menos delinquéncia e drogas.” Arnoldo Mora, oriundo
de um dos bairros com maiores taxas de violéncia da capital da Costa Rica, confessa que tem
dez meses que esta preso, por roubo com agravante, mas que se considera uma vitima, pois a
prisdo “é um lugar muito duro para viver” (CHACON, 2002, p. 34).

Ao analisar diversos aspectos, tem-se que o preso acaba muitas vezes sendo esquecido
pelos governantes, o que se pode notar principalmente pelos estados dos presidios. O que parece
é que pelo fato do individuo estar recluso, ele acaba por ndo participar mais da sociedade,
perdendo totalmente sua cidadania.

[lustrando um pouco mais um sistema realmente democratico, Mariano Barrantes, o
Diretor do Centro Penal de Sebastian, declara que nestas Gltimas eleicGes ndo somente 0s presos
que la se encontravam no dia das eleicdes puderam votar, mas, também, aqueles que foram
liberados, mas ndo mudaram seu domicilio eleitoral a tempo. Em Porto Rico, observa-se que 0s
presos votam para aqueles que eles sentem que beneficiardo suas familias e ndo naqueles que
eles pensam ser melhores para eles. Outros paises como o Peru, por exemplo, ainda lutam pelo
direito de voto das pessoas processadas ainda sem condenacdo (PUGGINA, 2006, p. 282).

Puggina (2006, p. 285) assinala ainda um exemplo irdnico na Argentina, onde também
existe um movimento em relagdo ao voto do preso, com decisdo favoravel da “Corte Suprema
de Justicia”, que mostra como um direito fundamental ndo pertence a vontade politica deste ou
daquele governo. O Jornal “Clarin”, de 12 de julho de 2001, com o titulo de “O ex-presidente
prova uma dose de sua propria medicina”, aponta que, quando no ano de 1998 a Justiga estudava
a possibilidade de autorizar o voto dos presos sem condenacdo, o governo de Menem se op06s
enfaticamente e considerou perfeitamente constitucional a norma impeditiva para o voto das
pessoas presas provisoriamente. Na época, era inimaginavel que trés anos depois Carlos Menem

estivesse preso preventivamente pela venda ilegal de armas, privado de seus direitos politicos.
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Assim, 0 ex-presidente, durante sua prisdo domiciliar de quase seis meses, tentou desqualificar
e relativizar aquela norma e se amparar na Convengédo Americana de Direitos Humanos, para
sustentar sua candidatura a senador suplente.

Servem de exemplo também paises como Palestina, Iraque e Ird. A Palestina, por
exemplo, teve recurso negado, sob o argumento de que ndo teria condi¢Bes para preparar 0
escrutinio dos presos em pouco tempo. No Iraque, os presos puderam votar, acompanhados
pelo exército americano, 0 que causou embaraco ao governo norte-americano pelo fato dos
Estados Unidos ndo permitirem que os presos de seu pais votem (PUGGINA, 2006, p. 289).

Um pais que busca ‘exportar democracia’ para o Iraque como os Estados Unidos tem
muito a ‘importar democracia’ de 4. Falar em voto dos presos nos Estados Unidos ¢ falar muito
mais em politica do que qualquer outra coisa. Puggina salienta que os republicanos sdo
contrarios ao voto dos presos, enquanto os democratas sdo favoraveis e que existe uma grande
luta de movimentos sociais por este direito, que consideram a nega¢do uma discriminacéo, e
dizem que a briga se deve pelo fato da grande maioria dos presos serem pessoas pobres, negras
e latinas, as quais apresentam maior probabilidade de votar em democratas (PUGGINA, 2006,
p. 289).

Diante da andlise da votacao dos presos provisorios em outros paises, percebe-se que
todas as formas de restri¢do ao direito de sufragio acabam por expor atitudes antidemocraticas
que propiciam a manutenc¢do da exclusdo do individuo da sociedade.

Consideracoes finais

No Brasil o0 voto ndo é s6 um direito, mas também um dever que, se ndo cumprido,
acarreta inumeras complicages, inclusive da ensejo ao pagamento de multa. Assim é para
todos; porém, para 0s presos provisorios, esse direito é condicionado a uma série de obstaculos,
que impedem a sua materializacdo, fazendo do preso um meio ou um néo cidad&o, pois lhe é
usurpado o exercicio de sua cidadania.

O objetivo precipuo deste estudo foi demonstrar a flagrante inconstitucionalidade pela
inobservancia dos efeitos advindos do artigo 15, inciso 111 da Constitui¢cdo Federal, que coloca
como suspensos os direitos politicos somente daqueles que tenham condenagdo criminal

transitada em julgado. Ocorre que 0s presos provisorios gozam da sua capacidade eleitoral
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plena, podendo exercé-la tanto ativa quanto passivamente, ou seja, podem eleger representantes
politicos e serem eleitos.

A indagacdo sobre os motivos pelos quais 0s presos provisorios nao tem exercido o
direito de voto surgiu apés a constatacdo de que os seus direitos politicos ndo estdo suspensos.
O que acontece é uma grande afronta & Carta Magna pela inobservancia dos efeitos do artigo
15, inciso 11, que se refere ao fato de que os presos provisérios ndo tem os seus direitos politicos
suspensos e estdo obrigados, assim como os demais cidad&os, a exercer sua cidadania através
do voto. Tal direito vem sendo sistematicamente denegado em razdo da omissdo da propria
Justica Eleitoral em adotar as medidas necessérias a sua viabilizacéo.

Esse gravissimo quadro de ofensa aos direitos politicos essenciais dos presos
provisorios pode, em parte, ser debitado ao Egrégio Tribunal Superior Eleitoral, eis que nunca
determinou a Justica Eleitoral que adotasse todas as providéncias necessarias a viabilizagdo do
voto do preso provisorio, apenas reconhecia uma hipotética faculdade de que isso fosse feito
no ambito dos Tribunais Regionais Eleitorais. Tal faculdade fazia com que a maioria dos
Tribunais Regionais ndo se interessassem pelo assunto, tendo em vista que ndo precisavam
cumprir ordem imediata a respeito do voto do preso provisorio.

Ocorre que ndo se pode comprometer a integridade do principio democratico, que
pressupde a plena inclusdo politica do povo, ferindo o direito subjetivo, liquido e certo dos
presos votarem.

O preso, que sofre a exclusdo social na sua vivéncia diaria, sabe o que é ndo ter voz
ativa para lutar por seus direitos. N&o é porque ele esta preso que perdeu todos os seus direitos.
Aumentar a desigualdade, enfraquecendo a democracia, faz com o que todos 0s presos que ja
se encontram em desigualdade frente as pessoas livres, percam a vontade de lutar por aquilo
gue ainda resta. O fato de excluir ainda mais 0s presos torna-se uma pratica inaceitavel e
totalmente antidemocrética.

No momento em que o individuo fica recluso, ja Ihe é dada a punicdo pelo crime
cometido: a privacdo de liberdade. Ndo podemos puni-lo novamente, com a retirada de seus
direitos politicos, pois é vedado em nosso ordenamento punir duas vezes 0 mesmo individuo
pelo mesmo crime. Nesse compasso, deve-se balizar tdo somente a aplica¢do da pena privativa
de liberdade como repudio pela conduta delituosa, sem atingir quaisquer outros direitos do

preso provisorio, principalmente o direito de votar.
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O néo reconhecimento do voto do preso provisério quebra as bases da democracia,
ferindo o principio da igualdade, da ndo-discriminacdo e da soberania popular. Isso é
repugnante e marginalizador, estando bem longe a proposta de Constituicdo Cidada, como
intitulou-se a nossa Magna Carta. Usurpar esse direito dos presos provisorios vem reforcar as
situacBes de dominio, comparéveis ao antigo sistema colonialista, em que a classe dominante
do poder, rica, afastava o0 homem comum e humilde de sua cidadania, que Ihe era arrancada.

No entanto, do modo em que esta sendo interpretado, pela grande maioria da doutrina
e dos aplicadores do Direito, o dispositivo constitucional em questdo estd acarretando ao
apenado a privacdo de sua liberdade e, ainda, a privagdo do exercicio de sua cidadania, o que é
inadmissivel ocorrer.

Por todo o exposto, € fundamental que se permita que o preso provisorio vote, afinal
ninguém melhor do que ele para descrever o sentimento de ser excluido e de sofrer com o voto
dos outros, porque a deliberacdo estatal atinge a todos, ndo sé aos que possuem direitos politicos

ativos.
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