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“That to secure these rights, Governments are instituted

among Men, deriving their just powers from the consent

of the governed, --That whenever any Form of Government

becomes destructive of these ends, it is the Right of the People

to alter or to abolish it, and to institute new Government [...]”
(Declaracao de independéncia dos Estados Unidos da América, 1776).

“A cidadania ¢é o direito a ter direitos, pois a igualdade

em dignidade e direitos dos seres humanos ndo é um dado.

E um construido da convivéncia coletiva, que requer o0 acesso
ao espaco publico. E este acesso ao espaco publico que permite
a construcao de um mundo comum através do processo de
assercdo dos direitos humanos” (Hannah Arendt).
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RESUMO

O presente trabalho analisou a restricdo do sufragio ativo dos condenados criminais.
Assim, desenvolveu-se com o objetivo de responder a seguinte pergunta-problema: a
condenacédo penal pode significar uma restricdo legitima a capacidade eleitoral ativa
(sufragio ativo) dentro do marco de um Estado democréatico de Direito? Com a
finalidade de se responder a essa pergunta-problema, utilizou-se o método de
aproximacdes sucessivas, partindo-se de uma revisdo fundamentada, basicamente,
na bibliografia doutrinaria sobre as bases do Estado contemporaneo. Indagou-se
quais seriam os fundamentos tedricos para que, na praxe juridica brasileira, a
condenacdo criminal, por qualquer crime comum, desse ensejo a suspensao
automatica dos direitos politicos do condenado, independentemente da natureza do
delito ou da penalidade aplicada, como é a corrente doutrinéria e jurisprudencial
majoritaria no Brasil. Concluiu-se que, a dominante sobre o inciso Il do artigo 15 da
CF/88 deve ser revista, uma vez que acaba por realizar uma restricdo desproporcional
a um direito fundamental e esteio basilar do regime democratico. Por fim, verificou-se
que seria oportuno e necessario a estipulagdo de parametros legais
(infraconstitucionais) para modular a suspenséao do direito ao voto dos condenados.

Palavras-chave: Estado democratico de Direito. Direitos politicos. Restricdo do direito

ao voto. Condenacéo criminal.



ABSTRACT

The present work analyses the restriction of the active suffrage of the convicted
criminals, disenfranchisement by misdemeanor and felony. Thus, developing to
answer the following question: can a criminal conviction mean a legitimate restriction
on active electoral capacity within the framework of a democratic rule of law? With the
need to answer this problem question, use the method of successive approximations,
initiating a basic grounded review in the doctrinal bibliography on how the foundations
of the contemporary state. What are the theoretical foundations for Brazilian legal
practices with criminal conviction for any common crime, such as automatic
suspension of political rights, regardless of the nature of the offense or the penalty
applied, as is the current majority jurisprudential in Brazil. It concluded that a ruling on
Article 15 (Il) of Federal Constitution of 1988 should be reviewed as it ends up with a
disproportionate restriction on the fundamental right and a basic basis of the
democratic regime. Finally, check to see if there is a possibility and necessity of
stipulating legal rules for the modular suspension of the voting rights of the convicted.
Keywords: Democracy. Rule of law. Political rights. Criminal conviction. Felon

disenfranchisement.
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INTRODUCAO

N&o € de hoje a ideia difusa de que os condenados ndo devem ter direito
algum. Na antiguidade classica, era comum a pena de banimento ou de exilio da
comunidade politica. E, ao longo da histéria, o condenado, por algum crime grave,
comumente foi visto como um ser maldito (sacer esto) ou inimigo da sociedade
(hostis), tornando-se um verdadeiro fora da lei (outlaw); no sentido ndo s6 de ser
aguela pessoa que age em desconformidade com os ditames da lei e do Direito, mas
também aquele que foi despojado de toda a protecéo legal do ordenamento juridico
gue ousou violar.

Ao se negar, até meados do século XX, o direito ao voto a parcelas da
populacao, tais como aos pobres, as mulheres, aos negros, aos indigenas e, por fim,
aos condenados, impediu-se uma ampla difusdo, que hoje ainda é bastante recente
na histéria humana, da ideia de governo representativo, bem como a de sufragio
universal. Ademais, deve-se ter em mente que, com o advento da Constituicdo de
1988 — a “Constituicao Cidada” — e com o consequente alargamento do direito ao voto
aos analfabetos, ainda que de forma facultativa, os presos passaram a ser o maior
contingente populacional legalmente privado do direito ao voto no Brasil atual®.

Com efeito, com 0 marco do Estado constitucional contemporaneo, no qual se
desenvolveu os conceitos-basilares de Estado de Direito (Rechtsstaat, rule of Law,
Etat de droit)?, de governos representativos ou democréticos e de direitos humanos e
fundamentais, passou-se a considerar todos os individuos como sujeitos de direito e,
portanto, detentores de direitos humanos e fundamentais inalienaveis. Nao seria
contraditorio, por conseguinte, a insisténcia em se perceber, ainda hoje, o condenado

criminal como alguém que deve ser excluido de todo o processo civico e democratico?

1 Conforme destaca José Murilo de Carvalho, “A Constituicdo de 1988 eliminou o grande obstaculo
ainda existente a universalidade do voto, tornando-o facultativo aos analfabetos. Embora o nimero
de analfabetos se tivesse reduzido, ainda havia em 1990 cerca de 30 milhdes de brasileiros de
cinco anos de idade ou mais que eram analfabetos. Em 1998, 8% dos eleitores eram analfabetos. A
medida significou, entdo, ampliacdo importante da franquia eleitoral e pds fim a uma discriminacdo
injustificavel”. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. p. 200.

2 Conforme bem ressalta Souza Junior em sua obra “A Supremacia do Direito no Estado Democratico
e seus Modelos Basicos” as nogdes de Rechtsstaat, rule of Law e Etat de droit ndo sdo conceitos
exatamente coincidentes, possuindo as suas peculiaridades historicamente configuradas. De
gualquer forma, para os fins desse trabalho iremos trata-los como sinénimos gerais referindo-se,
preferencialmente, a “Estado de Direito” ou “rule of Law”. SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha de. A
Supremacia do Direito no Estado Democrético e Seus Modelos Basicos.
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Certamente, é preciso que essa tematica seja analisada a luz da teoria
constitucional contemporanea. Isto €, a analise quanto a possibilidade do “como” e do
“‘quando” da restricdo do direito ao voto dos condenados criminais deve estar em
conformidade com o atual marco do Estado Constitucional e as suas bases tedricas.
Nesse sentido, adota-se neste trabalho, por base, a teoria dos principios, com suas
premissas e consequéncias, tais como a distincdo das normas em regras e principios,
a adocao de uma teoria externa com um suporte fatico amplo e uma concepgéo
relativa na definicdo do contetdo essencial dos direitos fundamentais baseada na
proporcionalidade.

Com efeito, € nesse marco que se verifica a importancia da promocéo dos
direitos humanos e fundamentais e, consequentemente, de se oportunizar a todos a
possibilidade de expressar suas opinides e participar da tomada de decisdes da
comunidade politica. Os regimes democraticos modernos sdo avessos a supressao
da participacao politica de pessoas ou de grupos, resguardando apenas a pequenos
casos, em situacdes muito especificas, essa restricdo. Tanto € assim que a prépria
Constituicdo Federal de 1988 e, antes dela, a Declaragéo de Direitos do Homem e do
Cidadao deram o status de direito humano e fundamental aos direitos politicos, que
incluem o direito ao sufragio ativo.

Partindo-se dessas premissas e observando o Estado brasileiro, verifica-se,
em adi¢cdo, que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 15, inciso lll, estabelece
como uma das causas de restricao dos direitos politicos a hipotese de “condenagao
criminal transitada em julgado, enquanto durarem os seus efeitos”. Portanto, coloca-
se a pergunta-problema deste trabalho: a condenacéo criminal pode significar uma
restricdo legitima do sufragio ativo — principalmente quanto ao direito de voto — dentro
do marco de um Estado democratico de Direito?

Embora a provocacdo inicial dessa introdugcdo tenha sido de carater
predominantemente criminoldgico, desenvolveu-se uma pesquisa com um eixo central
gue se coloca na ténue linha de interseccéo do Direito Constitucional com o Direito
Penal. Assim, este € um trabalho, eminentemente, juridico-dogmatico, e nao
criminolégico ou de ciéncia politica.

E de se destacar também que a andlise realizada neste trabalho n&o é sobre
a possibilidade de um condenado criminal se candidatar ou se eleger — a capacidade
eleitoral passiva —, mas, sim, sobre a possibilidade de esse condenado participar do

processo eleitoral por meio do seu voto, este € o foco central de toda a andlise. Dessa
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forma, ndo héa aprofundamento nas questdes relativas as condi¢des de elegibilidade,
mas apenas abordagens sobre a capacidade eleitoral passiva naquilo que for
pertinente para se entender e contrastar com a capacidade eleitoral ativa.

A motivacao para o presente trabalho, por sua vez, apoia-se na crescente
necessidade de se repensar a aplicacdo do poder punitivo estatal e a sua adequacao
ao Estado constitucional contemporaneo, o qual se firmou, no mundo, a partir do
segundo pdés-guerra e, no Brasil, ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988.
Ademais, é notério e sabido o caos que se encontra o sistema penitenciario brasileiro
nos dias atuais, sendo reconhecido, em decisdo, pelo proprio Supremo Tribunal
Federal como um verdadeiro “estado de coisas inconstitucionais”. Decisdo essa que
atestou que ndo se consegue ressocializar os cidaddos apenados no Pais, tampouco
garantir os seus direitos humanos e fundamentais, ainda que essa nao seja uma
especificidade apenas do sistema penitenciario brasileiro.

Ha também uma inegavel motivacao social neste trabalho, uma vez que néo
se pode olvidar que, no Brasil, a populagéo carceréria esta em torno de 726 mil presos
(em nameros absolutos). Ou seja, propde-se analisar aqui uma fracdo da sociedade
qgue ultrapassa a quantidade de 352 pessoas presas por cada grupo de 100 mil
habitantes em 2016; isso tudo conforme o Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias - INFOPEN*.

Tomando-se, adicionalmente, que, de acordo com estimativas do IBGE, a
populacdo brasileira estava em torno de 206 milhdes de habitantes em 2016°, tem-se
que 0,35% da populacao brasileira encontrava-se em carceragens no ano de 2016.
Ao se analisar os dados do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), entdo, o numero de
eleitores em 2016 era de aproximadamente 146,5 milhdes de pessoas®, o que da o
intrigante dado de que, pelo menos, 0,5% do eleitorado brasileiro estava impedido de

participar nas eleicdes de seus representantes por motivos criminais naquele ano. E

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautelar na Arguigcao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 - Distrito Federal. Relator(a): Min.
Marco Aurélio, julgado em 09/09/2015.

4 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016).

5 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Estimativas da Populacéo
Residente no Brasil e Unidades da Federacdo com Data de Referéncia em 1° de julho de 2016.

6 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Estatisticas do Eleitorado — Consulta por
regido/UF/municipio.
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de se ter em conta, também, que a taxa de aprisionamento’ do sistema penitenciario
brasileiro aumentou em 157% entre os anos 2000 e 2016, nuUmero que, se seguir
crescendo, ceteris paribus, tendera a impedir uma parcela cada vez maior de participar
do processo eleitoral brasileiro, fato que pode trazer profundas consequéncias a
legitimidade do sistema democratico brasileiro?®.

Dessa maneira e com a finalidade de se responder a presente pergunta-
problema, utiliza-se o método dedutivo de pesquisa, apoiado em aproximacgdes
sucessivas com relacdo a restricdo do sufrdgio ativo dos condenados criminais.
Assim, realiza-se uma revisao bibliografica, dando-se destaque a bibliografia legal,
doutrinaria e jurisprudencial, patria e estrangeira, sobre as bases dos direitos politicos;
aprofundando-se a andlise em direcdo a restricdo do sufrdgio ativo, suas
possibilidades de interpretagdes; e destacando-se, por fim, qual seria a resposta mais
constitucionalmente adequada, a nosso entendimento, a experiéncia juridica
brasileira.

Como referencial tedrico, privilegiou-se doutrinadores, nacionais e
estrangeiros, germandéfonos e luséfonos, do Estado Constitucional contemporéaneo.
Destaca-se, dentre esses, Ingo Sarlet, Gilmar Mendes, José e Virgilio Afonso da Silva,
Souza Junior, Paulo Bonavides, Lenio Streck, Georg Jellinek, Konrad Hesse, Peter
Héaberle e Robert Alexy.

Para atingir, entdo, o objetivo descrito, o trabalho foi organizado e dividido de
acordo com o plano francés: para além da estruturacdo de uma introducéo e de uma
conclusao, o texto é apresentado em dois grandes capitulos de desenvolvimento, com
as suas respectivas subdivisdes. No primeiro capitulo textual, procura-se estabelecer
os fundamentos epistemoldgicos com o0s quais se ir4 trabalhar no capitulo
subsequente. Desse modo, aborda-se o0 que julgamos ser as trés bases da nocéo
contemporanea de Estado constitucional, discorrendo-se sobre: as concepgbes de

Estado de Direito, as de regime democratico ou representativo, e, por fim, temas

7 A taxa de aprisionamento é uma relacao proporcional da quantidade de presos para cada grupo de
100 mil pessoas.

8 Embora houvesse dados mais atualizados do IBGE e do INFOPEN, foram utilizados os do ano de
2016, para ficaram condizentes com os dados eleitorais; 2016 foi o ano da ultima atualizacéo dos
levantamentos estatisticos do TSE até a concluséo deste trabalho.
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atinentes ao regime juridico diferenciado no qual se inserem os direitos humanos e
fundamentais.

Apés se estabelecer as bases nas quais a analise do tema se dara, no
segundo capitulo, analisa-se o debate acerca das possibilidades de restricdo da
capacidade eleitoral ativa — em especial, do voto — em face de condenacao criminal
transitada em julgado. Esse segundo capitulo divide-se em quatro subitens, tendo, no
altimo deles, uma busca da interpretacdo mais constitucionalmente adequada para
responder ao problema proposto.

Desse modo, analisa-se, primeiramente, as no¢des de cidadania, de direitos
politicos e de sufragio ativo (subitem 2.1), passando-se, apos, a trazer breves
apontamentos do direito comparado, sem, contudo, ter a pretensédo de se esgotar 0
tema em relacéo a legislacéo estrangeira. Tratando especificamente das restricdes ao
sufragio ativo no direito comparado que possam elucidar a resolucdo do nosso
problema de pesquisa (subitem 2.2), fez-se uma breve analise do panorama geral
internacional, bem como se escolheu dois julgados da Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH) e um caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)®
para isso. Entre os da Corte EDH, escolheu-se: o caso Hirst v. The United Kingdom,
por ser um julgado paradigma sempre citado quando se trata da questdo da
possibilidade de restricdo do direito ao sufragio ativo de condenados criminais, e,
também, por ser uma condenacdo que envolve um pais com uma democracia
reconhecida e consolidada; e o caso Kulinski and Sabev v. Bulgaria por ser o caso
mais recente dessa Corte sobre o tema da restricao do direito de voto dos presos no
momento da pesquisa. Quanto ao caso da Corte IDH, faz-se alguns apontamentos
sobre o julgado Yatama vs. Nicardgua — embora seja um caso que trate,
predominantemente, sobre direitos politicos passivos e condi¢des de elegibilidade —,
uma vez que também expde algumas consideracdes desta Corte sobre o sufragio

ativo, ditas, de passagem, na respectiva deciséo.

9 Foi dada uma maior énfase a analise da possibilidade de restricdo do direito de voto em paises da
Europa ocidental — em detrimento de uma andlise mais aprofundada de paises da América Latina,
por exemplo —, uma vez que essa dissertacdo de mestrado é oriunda de um programa do Centro de
Estudos Europeus e Aleméaes (CDEA).
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Subsequentemente, analisa-se a restricdo do sufragio ativo no direito
brasileiro (subitem 2.3), a partir da legislacdo brasileira — de acordo com a atual
Constituicdo e com as anteriores.. Quanto ao ultimo subitem (2.4), busca-se a
interpretacdo mais constitucionalmente adequada ao preceito em questao (inciso lll,
art. 5° da CF), delineando-se algumas conclusdes, ainda que provisorias, sobre a
restricdo do sufragio ativo por condenacdo criminal para a experiéncia juridica
brasileira.

Este trabalho ndo é — nem poderia ser — uma resposta definitiva a pergunta-
problema objeto da investigacdo, mas, sim, uma tentativa de pensar de forma critica,
problematizando um ponto bem especifico da experiéncia juridica brasileira; um ponto
gue se julga passar, muitas vezes, despercebido por grande parcela da doutrina e da

jurisprudéncia brasileiras.
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1 AS BASES DO ESTADO CONTEMPORANEO

As Constituicdes partem do reconhecimento consciente de determinados
valores fundamentais para a organizacdo da comunidade politica, no intuito de
configurar uma ordem juridica livre, justa e democratical®. Embora a nocdo de
Constituicdo em sentido material ndo seja propriamente nova, a nogao de Constituicéo
em sentido formal — enquanto norma juridica que expressa uma vontade constituinte
com supremacia sobre as demais leis e os Poderes constituidos — teve a sua
afirmacdo apenas a partir do século XVIIl. Nessa perspectiva, pelo menos trés
experiéncias constitucionais foram determinantes para o constitucionalismo moderno:
as das revolucdes liberais norte-americana e francesa e, de maneira atipica, a da
evolucéo politico-juridica britanica®!.

Com efeito, o fendmeno do constitucionalismo pode ser compreendido como
um movimento filoséfico, juridico e politico, no qual se busca limitar o poder estatal a
partir da concepcao de mecanismos aptos a gerar e garantir a divisdo do exercicio do
poder politico, bem como o seu controle por aqueles que estdo a ele submetidos.
Destaca-se que até a Segunda Grande Guerra Mundial, prevalecia, na Europa
continental, uma cultura juridica essencialmente centrada no poder legislativo,
tratando a lei editada pelo parlamento como a fonte principal do Direito, de forma a
nao atribuir forca normativa as Constituicdes. Nessa senda, os direitos individuais e
fundamentais tinham eficacia apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis,
ndo tutelando os individuos em relacéo ao abuso das maiorias politicas?.

Em contraposicao, a partir do segundo pds-guerra, o constitucionalismo passa
por um redimensionamento; por uma viragem paradigmatica em aspectos teoricos e
praticos®®. Apés as atrocidades ocorridas na segunda guerra mundial, difundiu-se a
percepcdo de que as maiorias politicas também poderiam perpetrar a barbarie, de
forma que as novas Constituicbes desse pos-guerra criaram ou fortaleceram a
jurisdicao constitucional, instituindo mecanismos de prote¢&o dos direitos humanos e

fundamentais, até mesmo em face do legislador. Destarte, realizou-se uma

10 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

11 NEVES, Marcelo. (Nao) Solucionando Problemas Constitucionais.
12 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica.

13 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil.
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modificacdo importante tanto na concepc¢éo de Estado de Direito — operada no ambito
da teoria do Estado e da Constituicdo — quanto na formulacéo da teoria das fontes, da
norma, da interpretacao e da deciséo judicial — operada no ambito da teoria do Direito.
Nesse contexto, o Direito assumiu um certo grau de autonomia em relagdo a moral e
a political®.

Logo, os direitos humanos e fundamentais® se tornaram um dos pilares
essenciais desse contexto, desempenhando um papel de centro de gravitacdo do
direito constitucional e, por consequéncia, de todo o ordenamento juridico. Deles
comecou a decorrer um complexo feixe de direitos e deveres que materializam e
integram o Estado de Direito. A prépria ideia de Estado de Direito (rule of Law6) torna-
se outro pilar importante dos mecanismos de limitacdo do poder. Nesse perspectiva,
houve um complexo trajeto histérico-evolutivo que possibilitou a construcdo dessas
nocdes da maneira como sao compreendidas atualmente: nem a concepcao sobre o
gue seria o Estado de Direito, tampouco o papel que os dos direitos fundamentais
desempenharam foram sempre oS mesmos.

Assim, neste primeiro capitulo , analisar-se-a as trés principais no¢des que
compde o fendmeno do constitucionalismo contemporaneo. Primeiramente, abordar-
se-a o tema do Estado de Direito e a sua evolucéao histérica (1.1); depois, discorrer-
se-a sobre o regime juridico diferenciado que os direitos humanos e fundamentais
assumem no segundo pés-guerra (1.2); e, por fim, tratar-se-4 do tema do principio
democrético, da cidadania e dos direitos politicos propriamente ditos (1.3).

14 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica.

15 Nao se desconhece a diferenca dos conceitos de “direitos humanos” e de “direitos fundamentais”,
embora também sejam conceitos muitas vezes utilizados como sindnimos gerais. Conforme destaca
Ingo Sarlet, “o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de direito
internacional, [...] de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)”.
Apesar dessa diferenciagdo entre os termos, para o objeto do presente trabalho, vamos utiliza-los
como sinbnimos gerais, preferindo, sempre que néo se torne excessivamente repetitivo a expressao
“direitos humanos e fundamentais”. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. p. 29.

16 Como destaca Souza Junior, “Em suma, pode-se conceituar o rule of law como a forma de
supremacia do direito, propria do common law, que opera, pelo poder judiciario, mediante a técnica
e 0s meios do processo juridico devido”. SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha de. A Supremacia do
Direito no Estado Democratico e Seus Modelos Basicos. p. 104.
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Abordagens que serédo feitas sempre se tendo em conta que esses trés itens estao

implicados e interrelacionados logica e temporalmente.

1.1 ESTADO DE DIREITO CONTEMPORANEO

Inicialmente, nunca é demais destacar que nem todo Estado € um Estado de
Direito. Apesar de haver uma correlacdo constante entre Estado e Direito, nem todo
Estado histérico merecera ser reconhecido com este rétulo qualificativo e legitimante,
que é o Estado de Direito. Embora quase a totalidade dos Estados disponha de um
aparato burocratico e juridico, operando alguma forma de Direito, isso, por si sG, ndo
é o suficiente para qualificar determinado Estado como sendo um Estado regido pelo
Direito, de rule of Law'’. Entdo, a questdo permanece: o que é um Estado de Direito?
Ou ainda, o que é necessario para qualificar um Estado como sendo de Direito?

Com efeito, é imperioso de se reconhecer qual € o conceito atual de Estado
de Direito, também chamado de Estado democratico de Direito ou Estado
Constitucional contemporaneo. Conceito esse que advém de um processo historico-
evolutivo, de construcdo racional; que se afirma e se consolida, tomando sua forma
atual, a partir da segunda metade do século XX, em especial, a partir do segundo pés-
guerra's,

Por certo, a nocado de Estado Democratico de Direito ndo se trata apenas de
uma unido formal dos conceitos de regime democréatico e de Estado de Direito.
Consiste, ademais, no advento de uma concepc¢ao nova, que nao sé leva em conta 0s
conceitos dos elementos que o compde, mas que também os superal®, com um plus
normativo, um componente de transformacéo social do status quo?°. De forma que,

para a melhor compreensdo do estagio atual de desenvolvimento do conceito de

17 DIAZ, Elias. Estado de derecho y derechos humanos. p. 12.

18 Entre nos, brasileiros, o atual paradigma do Estado de Direito (rule of Law) adveio apenas em 05 de
outubro de 1988, com a promulgacgédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Na Itélia,
com a Constituicdo da Republica Italiana de 1947; na Alemanha, com a Constituicdo da Republica
Federal da Alemanha de 1949; em Portugal, com a Constituicdo da Republica portuguesa de 1976;
e na Espanha, com a Constituicao espanhola de 1978; apenas para citar alguns exemplos
europeus.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

20 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado;
também em SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
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Estado Democratico de Direito, € interessante, de maneira antecedente, passar em
revista a sua evolucao historica e as principais caracteristicas de cada respectiva fase.
Por certo, em sua origem, a nocao de Estado de Direito era um conceito
tipicamente liberal. Dai, por que se costuma denomina-lo também por Estado liberal
de Direito?!, de forma que a concepcédo de Estado liberal surge no sentido de impor,
no momento da consolidacédo dos Estados modernos, uma limitagéo ao poder politico
absoluto que o soberano possuia no Ancien Régime22. Assim, emergindo aliado a
contetdos de ideério liberal, como o principio da legalidade ou a submissdo do
soberano ao império da lei (rule of Law), a divisédo de poderes — separando de forma
independente e harménica os poderes legislativo, executivo e judiciario — e a garantia
dos direitos individuais — reconhecidos por meio das declara¢des de direitos?2.
Ressalta-se que o tipo de Estado moderno que antecedia o de Direito era um
Estado monarquico, nacional, soberano, concentrado, secularizado e absoluto
(legibus solutus)?*. Ou seja, o Estado moderno nasceu sob a forma de monarquias
absolutas e centralizadas que se apresentavam em oposi¢ao a organizacao politica
medieval; uma ordem politica altamente descentralizada. Ele instituiu-se de tal forma
gue, no século XVI, as monarquias absolutas e a concep¢do do soberano como a
fonte de todo o poder politico do Estado transformam-se na forma comum de governo
e de pensamento politico por toda a Europa ocidental, respectivamente®. Assim,

pode-se dizer, em linhas gerais, que o poder do soberano tinha uma fundamentacao

21 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

22 Ancien Régime era o regime politico e social da Franca antes da ecloséo da Revolucdo Francesa, o
gual se caracterizava pelo sistema feudal com uma monarquia absoluta, apoiado na doutrina do
direito divino dos reis. Sob esse regime, todos eram siditos do Rei e todos os direitos e status
fluiam dos estamentos sociais, divididas em trés ordens: o clero, a nobreza e o resto (o terceiro
estado).

23 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado;
também em SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

24 Como bem ressalta Souza Junior e Reverbel, apesar de absoluto, o poder do soberano no Estado
moderno nascente a época nao era destituido de qualquer limite, como muitas vezes pode parecer,
como se Vé neste trecho: “Deve-se repelir a crenca — to difundida — de que esse poder
concentrado era, por definicao, destituido de limites. Historica e concretamente, o poder absoluto e
soberano do Estado-Nacgéo esta contido por muitas barreiras, como costumes, tradi¢des, privilégios
corporativos e territoriais, a influéncia temporal da Igreja e a Inquisicdo, que sobreviviam da era
feudal” (grifos do original). SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha; REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder.
O Tribunal Constitucional Como Poder. p. 42.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Maquiavel, “O Principe” e a Formagao do Estado Moderno.
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teologica, de origem divina e incontrastavel nessa época. Tal concepcéo, contudo, foi
combatida por outra que estava prestes a nascer, a do Estado liberal?®.

A vista disso, o Estado liberal classico surge como uma reacdo as ideias e
praticas politicas absolutistas advindas do processo de unificacdo e formagédo do
Estados nacionais modernos. Nesse sentido, o Estado liberal de Direito pode ser
pensado, em primeiro lugar, como um esforco para limitar o poder politico e
responsabilizar os detentores de poder por meio da instituicdo de freios politico-
juridicos e institucionais a partir das cartas constitucionais e declaracdes de direitos?’.

Em segundo lugar, o Estado liberal também pode ser entendido como uma
resposta politica as profundas mudancas cientificas, econbmicas e sociais que
ocorreram a partir do século XV, principalmente em razdo do salto tecnoldgico
produzido por novas invencdes e pelo progresso cientifico que deram movimento a
industrializacdo e as grandes navegacoes.

Pode-se dizer , ainda, que a filosofia do Estado liberal classico estava
sintetizada dentro da cosmovisdo (Weltanschauung) ou do espirito do tempo
(Zeitgeist) do iluminismo (Aufklarung). O iluminismo, por sua vez, foi um movimento
de posicao filosdéfica individualista, racionalista, naturalista, mecanicista e crente do
progresso interminavel, que dominou o século XVIII e “secularizou a transcendéncia”,
pondo a razdo humana como fundamento do direito natural®® e destronando a razédo
divina do seu posto?°.

Assim sendo, verifica-se que o pressuposto filoséfico de base do Estado
liberal seria a concepcao dos direitos do homem elaborada pela teoria jusnaturalista.
A doutrina jusnaturalista teoriza deterem todos os homens, por for¢ca da natureza e
independentemente das suas vontades, certos direitos basicos inalienaveis, como os
direitos a vida, a liberdade, a seguranca, a propriedade etc.; direitos esses que

vinculariam até mesmo o Estado, o qual deveria respeita-los. Isto €, o Estado liberal

26 JELLINEK, Georg. A Declaracgao dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

27 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.

28 Conforme Benoit Frydman, na tradicao contratualista o direito natural € a férmula que indica um
direito descoberto por intermédio da razdo humana. Na tradicdo contratualista dominante
(representada por Hobbes, Locke, Rousseau etc.) o Direito representaria uma instituicao da
sociedade civil que advém da ruptura irremediavel com o “estado de natureza”, produzindo assim o
contrato social. FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito.

29 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.
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adotara, como pressuposto filoséfico de base, a teoria jusnaturalista, porque ela
serviria para fundar os limites do poder com base em uma concepcao hipotética da
natureza do homem, a qual prescindia de verificagdo empirica e prova histérica®.
Essa teoria dos direitos naturais esta na base, inclusive, da Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidad&o3! proclamada na Franca revolucionaria. Momento
esse em que se firmou, de forma definitiva, o Estado liberal como um Estado limitado
pelo Direito®?, embora a sua origem embrionaria também possa ser remontada a
séculos anteriores, em terras inglesas, com a “concessdo”™?® da Magna Charta

Libertatum34, como vemos neste excerto de Norberto Bobbio:

Enquanto teoria diversificadamente elaborada por filésofos, teélogos
e juristas, a doutrina dos direitos do homem pode ser considerada
como a racionalizacdo pdstuma do estado de coisas a que conduziu,
especialmente na Inglaterra e muitos séculos antes, a luta entre a
monarquia e as outras forcas sociais, que se concluiu com a
concessdo da Magna Carta por parte de Jodo Sem Terra (1215),
guando as faculdades e os poderes que nos séculos futuros serdo
chamados de “direitos do homem” sdo reconhecidos sob o nome de
“liberdade” [...], ou seja, como esferas individuais de agéo e de posse
de bens protegidos perante o poder coativo do rei®®.

30 Consoante Bobbio, pode-se definir a corrente jusnaturalista “como a doutrina segundo a qual
existem leis ndo postas pela vontade humana — que por isso mesmo precedem a formacao de todo
grupo social e sdo reconheciveis através da pesquisa racional — das quais derivam, como em toda e
gualquer lei moral ou juridica, direitos e deveres que séo, pelo préprio fato de serem derivados de
uma lei natural, direitos e deveres naturais”. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. p. 12.

31 Como se verifica no art. 2° da Declaragdo: “Le but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriptibles de I'Homme. Ces droits sont la liberté, la
propriété, la sdreté, et la résistance a I'oppression”, ou em portugués, “O fim de toda a associagéo
politica é a conservacédo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses Direitos sdo a
liberdade, a propriedade, a segurancga e a resisténcia a opressdo”. FRANCE (FRANCA). Secrétariat
Général du Gouvernement. Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789.

82 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia.

33 Decidiu-se colocar o termo “concessao” entre aspas porque, apesar de ser o termo utilizado por
Norberto Bobbio, em realidade muitos doutrinadores o tratam muito mais como um pacto — ou até
mesmo como uma imposicdo — firmado pelos bispos e barfes ingleses com o Rei Jodo Sem Terra
do que como realmente uma concesséo real.

34 Conforme destaca Ingo Sarlet, apesar de a Magna Charta Libertatum ser, sem sombra de duvidas,
0 mais importante documento da época, ela ndo era o primeiro, tampouco o Unico documento neste
sentido, destacando-se também, nos séculos Xll e Xlll, as cartas de franquia e os forais outorgados
pelos reis portugueses e espanhdis. Ademais, “ha que descartar o carater de auténticos direitos
fundamentais desses ‘direitos’ e privilégios reconhecidos na época medieval, [...], cuidando-se mais,
propriamente, de direitos de cunho estamental, atribuidos a certas castas nas quais se estratificava
a sociedade medieval, alijando grande parcela da populacdo do seu gozo”. SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 41.

35 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. p. 13.
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Por conseguinte, o Estado de Direito nasce com um propdésito claro, o de evitar
o arbitrio dos governantes. Consequentemente, tanto a reacédo de colonos ingleses
na América do Norte quanto a insurreicdo do terceiro estado na Franga tiveram a
mesma motivacao de fundo: o descontentamento contra um poder que atuava sem
lei, nem regras; aquele poder que Montesquieu caracterizava por despoético?.

Na Europa, o Estado de Direito se consolida ao longo do século XIX com a
adocao ampla desse modelo tornado universal pela Revolugcéo Francesa; o modelo
da separacdo de poderes e da protecdo dos direitos individuais. Dessa forma, o
Estado Liberal de Direito passou a expressar a ideia de império do Direito ou de
regéncia pelo Direito (rule of Law). Ou seja, origina-se um regime governamental
instituido por leis, e ndo por homens, no qual a administracdo estatal passa a ficar
submetida a ordem juridica, bem como a interpretacdo e aplicacdo do Direito passam
a ficar a cargo de juizes independentes®’.

Como se V&, o Estado foi absolutista no século XVII, foi de policia®® no século
XVIII e passou a ser legislativo ou de Direito no século XIX. Ainda que imprecisa, a
expressao “Estado de Direito” indica, portanto, tanto um valor quanto uma dire¢do. O
valor seria 0 da eliminacéo da arbitrariedade no ambito da atividade estatal em relacéo
aos seus cidadaos. A direcdo demarcaria uma inversdo na relacdo entre poder e
Direito que era a esséncia do Estado absolutista e do Estado de policia, saindo da
concepgao de “o rei faz a lei” (rex facit legem), passando para a de “a lei faz com que

o rei” (lex facit regem). Como expde Zagrebelski nessa passagem:

La expresion «Estado de derecho» es ciertamente una de las mas
afortunadas de la ciencia juridica contempordnea. Contiene, sin
embargo, una nociéon genérica y embrionaria, aunque no es un
concepto vacio o una formula magica, como se ha dicho para
denunciar un cierto abuso de la misma. El Estado de derecho indica
un valor y alude sélo a una de las direcciones de desarrollo de la
organizacion del Estado, pero no encierra en si consecuencias
precisas. El valor es la eliminacion de la arbitrariedad en el ambito de

%6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais.

37 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo.

38 Como destaca Zaffaroni, Policia significa etimologicamente administracéo ou governo. De modo
gue o Estado de Policia é aquele regido pelas decisdes do governante (que pode ser uma pessoa,
um grupo, uma classe social ou um segmento dirigente), por sua vontade hegeménica. Sendo que o
seu modelo ideal é caracterizado pelo exercicio do poder vertical e autoritario, além da distribuicéo
da justica substancialista de grupos ou classes sociais. Para este modelo a submisséo a lei é
sinbnimo de obediéncia ao governo. ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro.
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la actividad estatal que afecta a los ciudadanos. La direccién es la
inversion de la relacion entre poder y derecho que constituia
guintaesencia del Machtstaat y del Polizeistaat: no mas rex facit
legem, sino lex facit regem?®.

Desse modo, o Estado liberal e os direitos naturais estédo também intimamente
ligados as teorias contratualistas. A propria ideia de que o exercicio do poder politico
somente seria legitimo se fundado sobre o consenso daqueles sobre os quais ele
deveria ser exercido é uma ideia derivada do pressuposto de que os individuos
possuem direitos que nao dependem da outorga de um poder superior, de forma que
a proépria instituicdo desse contrato social tem como principal funcédo a de garantir a
maxima efetivacdo desses direitos, compatibilizando-os com a maxima seguranca de
todos*.

Em suma, pode-se afirmar que o Estado liberal resulta historicamente n&o s6
de uma continua e progressiva erosao do poder absoluto dos reis, mas também de
rupturas revolucionarias, como, por exemplo, as revolu¢cdes ocorridas na Inglaterra do
séc. XVII*! e na Francga do fim do séc. XVIll. Por outro lado, também é certo afirmar
que o Estado liberal advém, justificado racional e hipoteticamente, de um acordo entre
individuos livres que convencionaram estabelecer os vinculos necessarios a uma
convivéncia pacifica e duradoura; o que se costuma denominar de contrato social.
Isto é, foram as revoluges liberais dos séculos XVII e XVIII que invocaram o Direito

— entendendo esse fendmeno juridico enquanto produto da racionalidade humana —

39 “A expressao ‘Estado de Direito’ é certamente uma das mais afortunadas na ciéncia juridica
contemporanea. Ela contém, no entanto, uma nocao genérica e embriondria, embora ndo seja um
conceito vazio ou uma férmula méagica, como se foi dito para denunciar um certo abuso dela. O
Estado de Direito indica um valor e refere-se apenas a uma das dire¢cdes de desenvolvimento da
organizacao estatal, mas ndo contém consequéncias precisas. O valor € a eliminacao da
arbitrariedade no campo da atividade estatal que afeta os cidad&os. A direcédo é a inversédo da
relacdo entre poder e Direito que constituia a quintesséncia do Estado despético e de policia: ndo
mais rex facit legem, mas sim lex facit regem” (traducgéo livre). ZAGREBELSKY, Gustavo.El
Derecho Dactil. p. 21.

40 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia.

41 Segundo Acemoglu e Robinson, ndo é uma mera coincidéncia que a Revolugdo Industrial tenha se
iniciado justamente pela Inglaterra, poucas décadas apés a Revolugdo Gloriosa (1688-1689). Como
ressaltam os autores neste trecho: “A Revoluc&o Gloriosa restringiu o poder do monarca e do
Executivo, e deslocou para o Parlamento a possibilidade de determinar as instituicbes
econdmicas. Ao mesmo tempo, abriu o sistema politico para um amplo corte transversal da
sociedade, aumentando a parcela da populacéo capaz de exercer consideravel influéncia sobre o
funcionamento do Estado. A Revolucéo Gloriosa foi a pedra angular de uma sociedade
pluralista, tendo ndo sé se apoiado em, mas também acelerado, um processo de centralizacéo
politica. Criou o primeiro conjunto de instituicdes politicas inclusivas no mundo” (grifou-se).
ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por Que as Nacdes Fracassam. p. 80.
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para reger o Estado e a vida politica da comunidade. De forma que, o cerne da ideia
liberal dessas revolucfes era a crenca na aptidao do direito para regular e limitar o
Estado e a politica por meio de leis e das constituicbes*?. Nesse sentido, as
constituicdes modernas estabeleceram limites e a forma de influéncia reciproca entre
Direito e politica, atuando como um acoplamento estrutural entre elas, fixando as
regras pelas quais um sistema ou campo provocaria o outro*3,

Tem-se, portanto, que o processo de formacgédo do Estado liberal pode ser
identificado com o progressivo alargamento e protecéo da esfera de liberdade do
individuo frente aos poderes estatais, no sentido de promover a emancipacao da
sociedade. Dessa forma, as duas principais frentes nas quais ocorreram essa
emancipacao foram as esferas espiritual/religiosa e econdmica, como assevera

Bobbio neste trecho:

Mas, independentemente dessa discutida conexao, € um fato que a
histéria do Estado liberal coincide, de um lado, com o fim dos Estados
confessionais e com a formacdo do Estado neutro ou agnéstico
[Estado laico] quanto as crescas religiosas de seus cidadéos, e, de
outro lado, com o fim dos privilégios e dos vinculos feudais e com a
exigéncia de livre disposicdo dos bens e da liberdade de troca, que
assinala o nascimento e o desenvolvimento da sociedade mercantil
burguesa*.

Assim sendo, pode-se dizer que o Estado liberal de Direito se apresentou
como uma limitac&o politico-juridica ao poder estatal, atuando como uma garantia de
defesa dos individuos frente ao Estado, possibilitando um ambito de livre atuacdo dos
individuos. Ou seja, ao Estado liberal coube o estabelecimento de instrumentos
politico-juridicos no sentido de restringir a atuacéo positiva do Estado e assegurar o
livre desenvolvimento dos individuos. Portanto, a doutrina do Estado liberal de Direito
é, in primis, uma doutrina dos limites politico-juridicos do poder estatal*®, convertendo

0S que eram até entdo considerados como suditos de um Estado absoluto em

42 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha; REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. O Tribunal
Constitucional Como Poder.

43 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade. Histéria Constitucional Brasileira.

44 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. p. 22.

45 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia.
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cidaddos livres de um Estado de Direito, dotando-os de mecanismos aptos a
salvaguarda-los de toda atuacéo abusiva do Estado*.4’

E, enfim, nesse contexto em que se insere a ideia dos direitos humanos e
fundamentais com as suas declaracdes. Com efeito, as declaracdes de direitos frutos
do pensamento politico setecentista ndo sé explicam os direitos naturais, mas também
enunciam os seus limites, que sédo admitidos para o bem da comunidade politica*®. No

mesmo sentido € a licdo de Ferreira Filho neste fragmento:

Ndo é por mera coincidéncia que cada uma das antigas colbnias
inglesas da América do Norte, ao romper seus lagos com a metrépole,
tem o cuidado de formular desde logo a sua declaragédo de Direitos.
Ndo é por capricho que essas colbnias adotam declaracbes (a
primeira, da Virginia, em 1776), antes de estabelecer as préprias
Constituicbes, e muito antes de se unirem pelas instituicdes
confederativas (em 1781) e federativas (em 1787), com a Constituicdo
dos Estados Unidos da América. [...]

E o0 mesmo ocorreu na Franga. A Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidad&o é de 1789; a primeira Constituicédo, de 1791%.

E de se destacar também que havia uma importante diferenca entre as
realidades nas quais se inseriram essas declaracfes das entdo colbnias norte-
americanas e do Estado nacional francés a época. Diferentemente do que ocorria na
Franca, os direitos inseridos nessas declaracbes foram apenas declarados em
territério norte-americano, pois ja estavam incorporados ao cotidiano das antigas

colénias inglesas, sendo preexistentes e reconhecidos até mesmo pela Coroa inglesa,

46 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

47 BARBOSA, Histéria Constitucional Brasileira: mudanca constitucional, autoritarismo e
democracia no Brasil p6s-1964.

48 Nas palavras de Hartmut Maurer: “O patriménio de ideias que se expressa nas declaragGes de
direitos fundamentais americanas, contudo, ndo é novo. Ele refere-se as ideias juridico-naturais e
juridico-racionais do iluminismo europeu do século 17 e 18. Novo &, porém, que os direitos
fundamentais, disso resultantes, pela primeira vez, foram formulados precisos juridicamente e
trazidos como direitos na disputa politica. Aqui se mostra, de novo, uma vez, que grandes ideias,
primeiro, entdo, tornam-se eficazes, quando elas séo trazidas ‘em forma’ idiomatica e, com isso,
tornam-se operaveis. Em perspectiva politica, as declara¢gfes de direito fundamentais tinham uma
funcéo dupla, ou seja, uma legitimadora e uma constituinte; elas deviam, por uma parte, justificar o
abandono da metrépole inglesa, e de outra parte, determinar a estrutura e os limites do novo
Estado. A determinacgdo quanto ao conteddo dos direitos particulares ndo ofereceu grandes
dificuldades, uma vez que os colonos ingleses, no essencial, formavam um grupo socialmente
homogéneo e independente”’. MAURER, Hartmut. Contributos para o Direito do Estado. p. 16.

49 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. p. 23.
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ainda que tivessem passado por um desenvolvimento novo em terras norte-
americanas®’.

Por certo, os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadaos ingleses surgem
como enunciagdes gerais de um Direito costumeiro, resultado de uma progressiva
afirmacdo do Parlamento perante a Coroa inglesa, limitando o poder monarquico
inglés®!. Ou seja, foi o confronto entre o Parlamento e a Coroa inglesa que ensejou o
surgimento da primeiras garantias politico-juridicas perante o arbitrio da autoridade, e
isso foi exportado para as 13 colbnias inglesas na América do Norte. De forma que foi
nas colonias norte-americanas que houve a transicdo dos direitos de liberdades

ingleses para os direitos fundamentais constitucionais, como se vé neste excerto:

As declaragbes americanas incorporaram virtualmente os direitos e
liberdades j4 reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do
século XVII, direitos estes que também tinham sido reconhecidos aos
suditos das coldnias americanas, com a nota distintiva de que, a
despeito da virtual identidade de conteddo, guardaram as
caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos naturais,
sendo-lhes reconhecida eficacia inclusive em relacéo a representacéo
popular, vinculando, assim, todos os poderes publicos. Com a nota
distintiva da supremacia normativa e a posterior garantia de sua
justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e do controle judicial
de constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do
homem foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais
constitucionais, ainda que este status constitucional da
fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente
consagrado somente a partir da incorporacdo de uma declaracdo de
direitos & Constituicdo de 1791, mais exatamente, a partir do momento

50 Como destaca Hartmut Maurer, “As declaragdes de direitos fundamentais americanas tiveram na
Inglaterra certos precursores, ou seja, a Magna Charta Liertatum, de 215, e, sobretudo, as
declaracBes de direitos distintas do século 17. Uma comparagdo mostra, contudo, que na América
do Norte iniciou um desenvolvimento novo. As garantias inglesas mais antigas nao resultaram por
lei geral, mas por contrato entre o rei e a nobreza, posteriormente, também o parlamento inglés;
elas ndo continham direitos de liberdade para todos os cidaddos, mas somente privilégios para a
nobreza; elas ndo trouxeram uma codificacdo ampla, mas diziam respeito somente a direitos
particulares; elas nao foram fundamentadas pré-estatalmente e juridico-naturalmente, mas
determinadas no caminho do compromisso”. MAURER, Hartmut. Contributos para o Direito do
Estado. p. 16.

51 Como exemplos das declaracdes de direitos inglesas do século XVII, Ingo Sarlet destaca, em
especial, “a Petition of Rights, de 1628, firmada por Carlos I, o Habeas Corpus Act, de 1679,
subscrito por Carlos I, e o Bill of Rights, de 1689, promulgado pelo Parlamento e que entrou em
vigor ja no reinado de Guilherme d’Orange, como resultado da assim denominada ‘Revolugéo
Gloriosa’, de 1688, havendo, ainda, quem faga mengao ao Establishment Act, de 1701, que definiu
as leis da Inglaterra como direitos naturais de seu povo”. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. p. 42.
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em que foi afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia
normativa®2,

J& em terras francesas, onde, até advento da Revolucdo, o Estado francés
era marcado pelo Ancien Régime monarquico e absolutista, apenas a nobreza e o
clero possuiam determinados direitos ou privilégios estamentais. De forma que a
Declaracéo francesa realmente postulava constituir direitos até entdo inexistentes no
cotidiano da e para a maioria do povo francés®?, o que é uma importante diferenca no
contexto social e politico da época.

Ha outras semelhancas e diferencas entre as declaracfes que também
merecem ser ressaltadas. Nota-se, por exemplo, que tanto as Declara¢des norte-
americanas quanto a Declaracao francesa possuiram como ideia de base uma forte
concepcao individualista de sociedade; de tal modo que, para a formacdo dessa
concepcao, haviam contribuido ideias politicos-filosoficas, econémicas e, até mesmo,
a ideia crista do individuo enquanto pessoa moral, que tem valor em si mesmo como
criatura a imagem e semelhanca de Deus®*.

As declaragfes partiam dos homens singularmente considerados, de forma
que os direitos por elas proclamadas pertenceriam apenas aos individuos, que ja os
possuem antes mesmo de ingressarem em qualquer sociedade®®. Essas declaragdes
também possuiam uma profunda inspiracdo jusnaturalista ao reconhecer ao ser
humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos que seriam
de todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou estamento como ocorria na
Europa feudal®®.

Outra das importantes diferencas foi o fato de os norte-americanos
relacionarem os direitos do individuo ao bem comum da sociedade, de sorte que a
maioria das cartas de direitos norte-americanas faziam referéncia direta a uma

finalidade da comunidade politica, que era a do common benefit na declaracédo da

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 43.

53 JELLINEK, Georg. A Declaracgao dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

54 Jellinek inclusive vai além de Bobbio, afirmando a preponderancia da dimensao religiosa-espiritual
das declaracbes de direitos, como se vé neste excerto: “A ideia de consagrar legislativamente os
direitos inalienaveis e inviolaveis, os direitos naturais do individuo, ndo é uma ideia de origem
politica, mas, sim, uma ideia de origem religiosa. O que até o presente cremos ser da Revolucao
[francesa] ndo €, em realidade, sendo um produto da reforma [protestante] e das lutas que ela
originou”. JELLINEK, Georg. A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. p. 88.

55 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.

56 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.



29

Virginia, a do good of whole na declaracdo de Maryland ou a do common good nha
declaracdo de Massachusetts. Por outro lado, os franceses pretendiam afirmar
primaria e exclusivamente os direitos individuais em si, sendo que a utilidade comum
era invocada apenas para justificar eventuais distingdes sociais®”’.

Costuma-se fazer referéncia, também, ao fato de que a Declaracéo francesa
possuia uma aspiracdo mais universal e abstrata, enquanto nas Declaracdes norte-
americanas imperavam um maior pragmatismo e uma aspiragdo de reconhecimento
apenas nacional desses direitos. De tal sorte que enquanto 0s norte-americanos
traziam ao mundo os direitos fundamentais, a Franca deixava de legado os direitos
humanos®8,

Fabio Konder Comparato®®, por sua vez, aponta o contraste que ocorria entre
0os EUA e a Franca, no final do século XVIII, da seguinte forma: nas Declara¢cfes norte-
americanas, o termo “povo”® comumente aparece como titular da soberania, sendo
essa a primeira utilizacdo, nos tempos modernos, do conceito de povo como titular da

soberania democratica®l. Termo esse que, posteriormente, foi também inserido no

57 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos.

58 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.

59 Comparato atribui a maior facilidade de aceitacdo do povo como o titular da soberania em terras
norte-americanas ao fato de que neste pais ndo havia uma tradicional divisdo social em estamentos
como ocorria por grande parte da Europa, é o que vemos nesse paragrafo: “Seja como for, € um
fato 6bvio que a auséncia, na sociedade norte-americana, de uma tradicional divisdo de estamentos
sociais e, notadamente, de fundos vinculos aristocraticos, tornava mais facil a aceitacdo do povo
como titular da soberania. A existéncia da escravidao legal ndo representava nenhum obstaculo
tedrico a esse empreendimento politico, pois 0 precedente prestigioso da democracia ateniense —
em que ndo apenas 0s escravos, mas também os metecos e as mulheres eram excluidos do rol dos
cidaddos — apresentava-se como o modelo para o qual todos se voltavam com respeito”.
COMPARATO, Fabio Konder. Varia¢cbes sobre o conceito de povo no regime democrético. Estudos
Avancados.

60 |sso se verifica tanto no preambulo da Declaracdo de Direitos da Virginia “A declaration of rights
made by the representatives of the good people of Virginia, assembled in full and free convention;
which rights do pertain to them and their posterity, as the basis and foundation of government”,
guanto na sua secéo 2 “That all power is vested in, and consequently derived from, the people;
that magistrates are their trustees and servants and at all times amenable to them”. UNITED
STATES OF AMERICA (USA). The U.S. National Archives and Records Administration. The
Virginia Declaration of Rights.

61 Nunca é demais destacar que, como ressalta Acemoglu e Robinson, “A Constituicdo dos Estados
Unidos néo criou uma democracia pelos padrées modernos. Cabia a cada Estado determinar quem
seriam os eleitores. Assim, embora os Estados do norte logo tenham estendido o direito ao voto a
todos os homens brancos, independentemente de sua renda ou propriedade, apenas aos poucos 0s



30

preambulo da Constituicdo dos Estados Unidos®?. De forma diversa, a Declaragdo
Francesa de 1789, ainda que expondo no seu preambulo que era uma assembleia
nacional dos representantes do povo francés®3, expde que o principio de toda
soberania reside essencialmente na “Nac&o”* e ndo no “povo™®. Nesse sentido,
Azambuja ressalta que a doutrina classica francesa, para escapar das dificuldades
evidentes de repousar a soberania na nacao, acabou identificando os conceitos de
nacdo e Estado®®.

Destaca-se que, qualquer que seja o valor intrinseco das proposicoes
contidas na Declaracdo Francesa, foi sob sua influéncia que se formou a nocéo de
direitos subjetivos no direito publico, dentro do direito positivo dos Estados da Europa

continental. Como se vé neste trecho de Jellinek:

do sul mostraram a mesma prodigalidade. Nenhum deles reconhecia os direitos de mulheres ou
escravos e, a medida que os brancos iam sendo liberados das limitacdes relativas a propriedade e
riqueza, eram adotadas restri¢cdes raciais que destituiam explicitamente os negros de todo e
qualquer direito. A escravidado, € claro, foi considerada legitima quando a Constituicdo dos Estados
Unidos foi escrita na Filadélfia”. ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por Que as Nacbes
Fracassam. p. 22.

62 Como se vé neste trecho do preambulo da Constituicdo Norte-americana: “We the People of the
United States, in Order to form a more perfect Union, establish Justice, insure domestic Tranquillity,
provide for the common defence, promote the general Welfare, and secure the Blessings of Liberty
to ourselves and our Posterity, do ordain and establish this Constitution for the United States of
America”. UNITED STATES of AMERICA. The U.S. National Archives and Records Administration.

63 Como se verifica neste trecho da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: “Les
Représentants du Peuple Francais, constitués en Assemblée Nationale, considérant que
l'ignorance, I'oubli ou le mépris des droits de 'Homme sont les seules causes des malheurs publics
et de la corruption des Gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une Déclaration solennelle, les
droits naturels, inaliénables et sacrés de I'Homme, afin que cette Déclaration, constamment
présente a tous les Membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs ;
afin que les actes du pouvoir législatif, et ceux du pouvoir exécutif, pouvant étre a chaque instant
comparés avec le but de toute institution politique, en soient plus respectés ; afin que les
réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples et incontestables, tournent
toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous”. FRANCE (FRANCA). SECRETARIAT
GENERAL DU GOUVERNEMENT.

64 Como se vé neste artigo da Declaracdo Francesa: “Art. 3. Le principe de toute Souveraineté
réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité qui n'en
émane expressément”’. FRANCE (FRANCA). Secrétariat Général Du Gouvernement.

65 O que para Comparato € uma grande ironia da histéria, € o que se verifica nesse trecho: “A ironia
da histéria é patente. Para afastar a ambiguidade do termo povo, os revolucionarios franceses
acabaram entronizando, em lugar do rei, um dos mais notaveis icones politicos dos tempos
modernos: a nagdo, a cuja sombra tém-se abrigado comodamente, desde entédo, os mais variados
regimes antidemocraticos”. COMPARATO, Fabio Konder. Variagdes sobre o conceito de povo no
regime democratico. Estudos Avancados.

66 Como destaca Azambuja: “A consequéncia necessaria da teoria que considera a nagdo como titular
da soberania, e ndo o Estado, seria que a nacéo cabe a primeira e a Ultima palavra na direcdo do
Estado, ndo sendo este mais do que o aspecto juridico da coletividade”. AZAMBUJA, Darcy. Teoria
Geral do Estado. p. 106.
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A literatura de direito publico ndo conhecia, até entdo, sendo os
direitos do Chefe de Estado e os privilégios de classe, de particulares
ou de certas corporacdes. Os direitos gerais dos individuos nédo
apareciam sendo sob a forma de deveres do Estado, e néo
constituiam, para o individuo, titulos caracterizadores de direito. N&o
foi sendo pela Declaracdo dos Direitos do Homem que se formou, no
direito positivo, em toda sua amplitude, a no¢&o de direitos subjetivos
do cidadéo frente ao Estado, noc¢ao que, até entdo, ndo era conhecida
senéo pelo direito natural. Isso foi realizado em primeiro lugar pela
Constituicdo [francesa] de 3 de setembro de 1791: baseando-se na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que a tinha
precedido, fixou uma série de direitos naturais e civis garantidos pela
Constituicao®”.

Com efeito, quase todas as outras ConstituicGes do continente europeu
adotaram catélogos de direitos similares ao da Declaracédo Francesa, ainda que com
adaptacdes as condi¢cdes particulares de cada Estado Europeu. A maioria das
Constituicdes alemas posteriores a 1848 contém uma sec¢do tratando dos direitos
individuais, foi assim também na Constituicdo prussiana de 1850 e na lei fundamental
do Império da Austria de 1867, para citar apenas dois célebres exemplos. Por outro
lado, formando notéveis excecdes a este fato foram as Constituicdes da Confederacao
Germanica do Norte de 1867 e a do Império aleméo de 18718,

Questdo importante a ser destacada aqui, é a de que o processo politico do
Estado liberal pretendia se fundar no consentimento dos governados para a conducao
do governo. Logo, seria frontalmente oposto a ideologia liberal — que traz a liberdade
individual como um valor supremo — um regime politico apoiado na coer¢do, na
violéncia, ou em qualquer outra forma de imposi¢ao da autoridade na ordem politico-
social. Por conseguinte, o consentimento dos governados ocorria, no Estado liberal
classico, principalmente por meio de dois instrumentos: o sufragio censitario® e o

mandato representativo classico, assim como ressalta Souza Junior:

Todos os Estados liberais classicos conheceram, de alguma forma, o
sufragio censitario, isto é, a restricdo do direito de voto aquelas
pessoas que pudessem comprovar determinadas exigéncias
indicativas de situac&o de independéncia econémica (ou propriedade

67 JELLINEK, Georg. A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. p. 34.

68 JELLINEK, Georg. A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

69 Como destaca o prof. Ferreira Filho, o sufragio censitario era a modalidade de sufragio restrito que
prevaleceu na primeira fase das democracias modernas, na qual o voto era reservado aos nacionais
gue demonstrassem um determinado minimo de dinheiro e bens, riqueza que era apurada, por
vezes, em um censo. Esta modalidade assegurava, assim, o poder aos mais ricos. FERREIRA
FILHO, Manoel Goncgalves. Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988.
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de imoveis, ou determinada renda anual, ou recolhimento de impostos,
etc.). [...] A razéo real, porém, era mesmo afastar do sufragio aquelas
camadas sociais que, ndo tendo nada a perder, pudessem, de um
modo ou de outro, desviar o comportamento do Estado dos rigidos
padrdes do figurino liberal™.

Dessa maneira, 0 voto censitario restringia e fechava os espacos de
participacao politica para os que ndo eram proprietarios ou ndo possuiam determinada
guantidade de bens. Por essa razédo, o regime democratico do Estado liberal classico
passou a ser denominada também de “democracia burguesa”, pois se configurava
como um sistema que se recusava a reconhecer o pluralismo politico e social’*.

Ademais, a atividade politica — que adotara a ideologia do Estado minimo,
uma vez que praticamente ndo existia atividade governamental’ e, quando existia,
ela era desenvolvida para atender tdo somente aos interesses de uma camada social
privilegiada de proprietarios — ndo necessitava realmente de partidos politicos’?; isto
€, 0s interesses representados na cena politica, que, por natureza, eram relativamente
homogéneos, poderiam ser compostos por uma legislacdo geral e abstrata sem o
recurso aos partidos politicos, os quais eram, inclusive, interpretados como, além de
desnecessarios, perigosos; pois possibilitariam o abrigo a discordancias e
divergéncias capazes de perturbar o regular funcionamento do Estado liberal

burgués’.

70 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente. p. 41.

71 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.

72 Como ressaltam Reverbel e Chevtchik neste trecho: “Além do mais, as fungdes do Estado limitar-
se-iam a preservacao da ordem interna (mediante a administracdo da justica e o exercicio do poder
de policia) e a defesa da seguranca externa. A interferéncia no dominio social e econdmico era
concebida negativamente, segundo a légica do laissez faire, laissez passer. A finalidade das
associacdes politicas era, pois, a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem, a
teor do que dispunha o art. 2.° da DDHC [Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao]”.
REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder; CHEVTCHIK, Mellany. O Ber¢o dos Direitos Sociais: cem anos
da constituicdo mexicana e alema. p. 56-57.

73 Como destacam Reverbel e Chevtchik: “Teoricamente fundamentado no consentimento dos
governados, o processo politico liberal pretendia ser democratico. Na realidade, na primeira fase do
Estado Liberal a democracia instrumental era uma democracia pela representacéo, caracterizada
pelo sufragio censitario e pela presenga de ‘grupos parlamentares’ ao invés de partidos. Era uma
democracia ‘contra’ os partidos, ou ‘apesar’ dos partidos. A grande massa popular nao possuia
canais politicos de representagao. Havia um ‘consenso’ em torno da ordem econémica e social
liberal, sem existir, contudo, uma oposicao politico-ideolégica efetiva. Historicamente, portanto, o
Estado liberal se desenvolveu em uma sociedade com participagao politica limitada”. REVERBEL,
Carlos Eduardo Dieder; CHEVTCHIK, Mellany. O Berco dos Direitos Sociais: cem anos da
constituicdo mexicana e alema. p. 58.

74 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.
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Conquanto fosse verdade que na base do processo politico do Estado liberal
estava o cidaddo, também era verdade que esses cidaddos ndo eram todos os
integrantes da sociedade da época, todos os individuos que compunham a populacao
da comunidade politica. Frequentemente, eram considerados como cidaddos apenas
os homens esclarecidos pela razdo, que estavam desembaracados dos preconceitos
de classe e das preocupacdes inerentes a sua condicdo econdmica, sendo capazes
de formular uma opinido sobre a coisa publica (res publica), com abstracdo de suas
preferéncias pessoais, concep¢do que, alias, ndo difere muito daquela existente na
antiga democracia ateniense’®.

N&o se pode perder de vista que, como destaca Dahl, apesar dos termos
“‘democracia” e “republica” ja possuirem uma longa utilizacdo através da historia,
algumas das instituicdes politicas dos sistemas democraticos e representativos que
hoje se conhece séo produtos dos ultimos séculos, ndo existindo no mundo antigo.
Uma delas é certamente o sufragio universal dos adultos, que é um produto
principalmente dos desenvolvimentos advindos do século XX'6.

Outrossim, delineada, até este ponto, a configuracdo do antigo Estado de
Direito — em seu tipo liberal classico, o Estado liberal de Direito — do primeiro momento
do constitucionalismo moderno, pode-se, entdo, passar a se estudar, mais
detalhadamente, o tipo de Estado de Direito’” que floresceu em sua sequéncia, o
Estado social de Direito’®. Sobre essa transicéo, ressalta José Afonso da Silva que
tendo o individualismo e o neutralismo do Estado Liberal provocado imensas injusticas

no bojo da comunidade politica, 0s movimentos sociais dos séculos XX e XXI surgem

75 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.

76 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia.

77 Nunca é demais ressaltar que aqui se esta a abordar tipos ideias ou modelos de Estados de Direito.
Estados que em sua concretude ndo sdo modelos fixos, atemporais, eternos ou imutéaveis, no
sentido em que cada Estado de Direito historicamente posto, nos diferentes paises, possuia as suas
particularidades, diferencas e idiossincrasias.

78 Como destaca José Afonso da Silva, apesar desta nomenclatura ja ter sido bem firmada na
doutrina, talvez uma melhor nomenclatura para este tipo de Estado seria a de “Estado de Direito
Social”, posigdo com a qual particularmente se concorda. Isso € o que se vé neste trecho: “Talvez,
para caracterizar um Estado ndo socialista preocupado, no entanto, com a realizacdo dos direitos
fundamentais de carater social, fosse melhor manter a expressao Estado de Direito, que ja tem uma
conotacdo democratizante, mas, para retirar dele o sentido liberal burgués individualista, qualificar a
palavra Direito com o social, com o que se definiria uma concepcéo juridica mais progressista e
aberta, e entdo, em lugar de Estado Social de Direito, diriamos Estado de Direito Social”. SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 116-117.



34

como meios para a conscientizacdo da necessidade da justica social, desvelando as
insuficiéncias politicas de tal época’. Questdo social que ademais foi apontada e
criticada pela enciclica papal Rerum Novarums® em 189182,

A vista disso, ao largo do século XX, o Estado social de Direito se mostra
como uma alternativa dual e gradual diante das graves crises e das insustentaveis
caréncias do modelo puramente liberal, demonstrando-se um tipo de Estado de Direito
em firme rechaco as falsas saidas de carater totalitario impostas por ditaduras
comunistas ou fascistas. Dessa maneira, a necessidade e a possibilidade do Estado
social se mostram com toda evidéncia a partir dos anos da primeira guerra mundial®?.

Com efeito, o Estado social surge desse processo histérico-evolutivo
experimentado pelo Estado liberal de Direito numa transicdo ou passagem que
ocorreu devido a concorréncia de uma multiplicidade de causas; de tal sorte que a
maior parte delas pode-se agrupar em torno de quatro espécies principais:
econdmicas, sociais, politicas e ideoldgicas. Isto €, pode-se afirmar, sem davidas, ser
o Estado social um produto de politicas reformistas praticadas principalmente por
governos progressistas, no bojo do Estado de Direito herdado da tradi¢ao liberal, que
se apoiava em uma economia de mercado®.

Assim, ao tipo de Estado de Direito anterior — modelo de Estado liberal
classico — se adiciona um nitido contetdo de justica social, sem, no entanto, renegar
as conquistas e os valores advindos do liberalismo politico. D4-se, assim, ao modelo
de Estado social de Direito um contelido axiol6gico e politico novo®4, de modo que a
palavra “social”’, componente nova que se agrega ao Estado de Direito, referia-se, no

essencial a distribuicdo dos bens socialmente produzidos e a busca de uma igualdade

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

80 Como ressalta a professora Isabel Loureiro acerca dessa enciclica papal: “A modernizagao
capitalista na Europa criava tamanha desigualdade que até a Igreja Catdlica foi obrigada a
pronunciar-se sobre a questéo social. O papa Leao Xlll (1878-1903), na enciclica Rerum Novarum
(1891), criticava os excessos do liberalismo econémico (em particular a usura, os grandes lucros e
as grandes fortunas) e lamentava a miséria e a superexploracédo dos trabalhadores. Mas, a0 mesmo
tempo, atacava o socialismo e os sindicatos, exortando a classe trabalhadora a ndo entrar em greve
e a revitalizar as corporagdes artesanais como forma de enfrentar os abusos do capitalismo”.
LOUREIRO, Isabel Maria. A Revolucdo Alema. p. 31.

81 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder; CHEVTCHIK, Mellany. O Berco dos Direitos Sociais: cem
anos da constituicdo mexicana e alema.

82 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Derechos Humanos.

83 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.

84 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.
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fatica®®. Logo, projetou-se um modelo onde o bem-estar da populacdo e o
desenvolvimento social pautavam as acdes do ente publico, modelo também
conhecido pelo nome de Welfare State®®,

De forma que colaboraram para a construcéo do Estado social de Direito tanto
alguns setores que visavam ao saneamento e fortalecimento da economia de
mercado, quanto partidos socialdemocratas e movimentos sindicais, que se
propunham a uma profunda transformacéo social e a consecugcdo do bem-estar
geral®’”. Como célebres simbolos dessa aproximacdo dual, tem-se John Maynard

Keynes e Hermann Heller, cada um em sua area especifica, de forma que:

El estado va a hacerse asi decididamente intervencionista con objetivo
de poder atender y llevar a la practica esas perentorias demandas
sociales de mayor participacion y mayores cotas y zonas de igualdad
real: sufragio universal (incluido ya el sufragio femenino), por un lado,
amplio pacto social con compromiso por el Estado para politicas de
bienestar (sanidad, educacion, seguridad social, etc.), por otro, seran
los dos principales componentes de ese indudable fortalecimiento de
la legitimacion y de la doble participacién democratica®.

Nesse sentido, coube a Keynes trazer uma fundamentacdo econdmica a
teoria intervencionista do Estado, introduzindo um arsenal de medidas politico-
econbmicas que se mostraram eficazes para combater a grande depressdao do
ocidente, ou seja, com 0 keynesianismo criava-se uma instrumentacéo econdmica,
tedrica e pratica, que viabilizaria o triunfo do Estado social na crise econémica pés-
192989,

Da mesma forma, no campo politico, a medida que se expande o sufragio,
universalizando-se por exigéncia da prépria sociedade, vdo surgindo também os

partidos politicos, principalmente sob a feicao de partidos de quadros ideologicamente

85 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. p. 91.

86 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. p. 96.

87 DIAZ, Elias. Estado de derecho y derechos humanos.

88 “0 Estado vai, assim, tornar-se decididamente intervencionista para poder atender e colocar em
pratica aquelas demandas sociais peremptérias por maior participacdo e por maiores niveis e
espacos de igualdade real: o sufragio universal (incluindo ja o sufragio feminino), por um lado, e um
pacto amplo com o compromisso do Estado para com politicas de bem-estar social (saude,
educacéo, seguridade social etc.), por outro lado; esses serdo os dois principais componentes de
inegavel fortalecimento da legitimidade e da dupla participagdo democratica” (tradugao nossa).
DIAZ, Elias. Estado de derecho y derechos humanos. p. 18.

89 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.
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organizados®. Os partidos de massa, por sua vez, sdo um fendbmeno que comeca a
se manifestar a partir do inicio do século XX no Estado social. Dessa maneira, tanto o
movimento de universalizacao do sufrdgio quanto a organizacdo de partidos politicos
ideolégicos foram fatores que viabilizaram uma maior participacdo da populacdo no
processo politico-eleitoral do Estado social®*.

Por conseguinte, o processo politico é substancialmente alterado ainda que
se preserve as instituicbes representativas herdadas do Estado de Direito no seu
nascedouro liberal. Nessa perspectiva, no Estado social, altera-se o proprio conceito

da comunidade participante da vida politica, como se vé neste trecho de Souza Junior:

Se, na democracia liberal, a titularidade do poder residia num ente
abstrato (a nacao), composto de membros abstratos e idealizados (os
cidaddos), para a democracia social o titular do poder é — para
ficarmos com a terminologia difundida por Burdeau — o “povo real”,
composto de seres humanos concretos, situados em estruturas
econbmicas e sociais que envolvem e condicionam a existéncia
delas®?,

Assim, verifica-se que a representacao politica no Estado social passa a ser
estruturada sobre dois pilares: o sufragio universal e os partidos politicos. O sufragio
universal possibilitou que todos os membros da comunidade, atingida uma certa idade
e independentemente de condigbes econdmicas, sociais e culturais, tornassem-se
eleitores, de forma que pudessem influir na orientacdo dos governos, propiciando uma
maior identificacdo entre a populacdo em geral e 0s seus representantes no
parlamento. J& os partidos politicos, nessa estrutura, possibilitaram uma organizacao
da opinido publica ao redor de bases sociais e politicas mais ou menos definidas, de
forma que os diversos setores da sociedade pudessem sentir-se atuando no préprio

governo por intermédio dos partidos e seus representantes®.

9% Como asseveram Reverbel e Chevtchik: “Do ponto de vista politico, a universalizacdo do sufragio e
a organizacao dos partidos ideoldgicos modernos permitiram a participagdo politica das massas no
processo eleitoral, abrindo espacgo para um regime democratico pluralista com alternancia ideolégica
no poder. Os partidos politicos passam a desempenhar importante papel na organizacéo politica
das forcas sociais, e a democracia instrumental passa a praticar a democracia pelos partidos.
Paralelamente, o desenvolvimento da economia de mercado proporcionou 0s ‘recursos necessarios
para o desenvolvimento dos servigos e programas reivindicados pelos reformadores sociais’™.
REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder; CHEVTCHIK, Mellany. O Berco dos Direitos Sociais: cem anos
da constituicdo mexicana e alema. p. 59.

91 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.

92 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente. p. 89.

98 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.
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O processo de universalizacdo do sufragio, entao, foi arduo, lento e gradual.
Na Inglaterra, o sufragio iniciou a sua ampliacio com o Reform Bill de 1832,
estendendo-se com as reformas de 1867 e de 1884, vindo a universalizar-se t&o
somente em 1918. Ja em terras francesas, o sufragio universal dos homens adultos
foi adotado a partir 1848, contudo, em relacdo as mulheres, sé foi estendido igual
direito a partir de 1945. Destaca-se que, antes de 1914, s6 quatro Estados
reconheciam o sufragio universal incluindo o voto feminino, séo eles: a Nova Zelandia
que o reconheceu em 1853; a Australia em 1902; a Finlandia em 1906; e, por fim, a
Noruega, que reconheceu o sufragio universal em 1913. Apenas com a primeira
guerra mundial que o voto universal foi realmente estendido para a maioria dos
Estados ocidentais, por exemplo, a Dinamarca adotou o voto feminino em 1915, a
Alemanha, a Austria, a Italia e a Suécia em 1919, o Brasil veio a adota-lo apenas com
o Cadigo Eleitoral de 1932%.

Nessa quadra dos acontecimentos, a transformacao do Estado liberal para o
Estado social ndo se da apenas no conteudo finalistico ou teleolégico do Estado, mas
ocorre também na reformulagéo de seu instrumento basico de atuagdo: a lei. Com
efeito, a lei deixa de ser utilizada apenas como uma ordem geral e abstrata,
incorporando, de forma crescente, uma especificidade e uma destinacao concreta. No
Estado social, a lei se torna também um instrumento de acao Estatal, muitas vezes,
instituindo politicas publicas com carater especifico e concreto, com o fim de atender
a demandas circunstanciais de parcelas da populacéo®.

Destaca-se, ainda, que houve uma ruptura nas concepc¢ées de legalidade e
legitimidade que andaram conjuntamente enquanto o Estado liberal péde manter
irrefutavel a hegemonia liberal-burguesa no seio da sociedade. Essa dissociagcédo das
concepcoOes de legitimidade e legalidade teriam ocorrido tanto na esfera tedrica quanto
na esfera pratica, em virtude de outras crencas e valores introduzidos nos campos
ideolégico, econémico, politico e social®®. Assim, inicia-se, ja& no Estado social, a
seguinte tendéncia que chegaria ao seu apice no Estado constitucional

contemporaneo:

94 MARQUES, Teresa Cristina de Novaes. O Voto Feminino no Brasil.
95 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.
9% BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado.
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a legalidade, que dantes ofuscava a legitimidade ou se passava, de
maneira irrefragavel, por ser a legitimidade mesma, entrou, com a
inversao de posi¢des, a ocupar, na escala da normatividade juridica,
um lugar secundario, inferior, subordinando-se a nova legitimidade,
em ascensao, que logo tomou a primazia e, traduzida em principios,
subiu ao cume da hierarquia normativa nos ordenamentos
constitucionais®’.

Com efeito, € a partir do Estado social que se passa a entender que a
legitimidade, enquanto ponto de apoio e traco de identidade de um Estado de Direito,
se faz crescente a medida em que os direitos humanos e fundamentais se
concretizam. Quando prevaleciam como Unica constante na caracterizacdo do Estado
moderno, os direitos da primeira dimensdo® — os direitos individuais ou direitos civis
e politicos — a legalidade era ainda o principal aspecto. Por sua vez quando se
inaugurou a segunda dimensdo do direitos fundamentais — direitos sociais,
econOmicos e culturais —, a legitimidade, e ndo mais a legalidade, fez-se enquanto
paradigma dos direitos fundamentais. Dito isso com outras palavras, os direitos
fundamentais se tornaram a legitimidade, o fundamento e o principio do Estado de
Direito, a esséncia das Constituicbes e da sua normatividade; enquanto a legalidade
passou a ser entendida como a mera observancia das leis e das regras, a legitimidade
passou a ser a observancia dos valores e principios que fundamentam e estruturam o
ordenamento juridico. Desse modo, ambas, legitimidade e legalidade, passaram a
fazer parte e integrar-se na juridicidade insita da nocéo de Estado de Direito®.

Por consequéncia, os direitos humanos e fundamentais deixam de ostentar a

sua eficacia em funcao da lei, e, a partir desse momento, a lei que passa a ter eficacia

97 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. p. 36.

98 Conforme Ingo Sarlet, costuma-se falar da existéncia de trés geracdes ou dimensdes dos direitos
humanos e fundamentais, havendo ainda quem defenda a existéncia de uma quarta e quinta
dimenséo. Independentemente da quantidade de dimensdes, concordamos com este autor que o
termo “dimensdes” parece mais apropriado do que “geragdes”, uma vez que este termo pode dar a
falsa ideia de que uma geracao veio a substituir a outra e ndo para complementa-la e tensiona-la,
motivo pela qual daremos preferéncia neste trabalho ao termo “dimensdes”. Isto é o que se vé neste
trecho: “Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de
alternancia, de tal sorte que o uso da expressao ‘geracdes’ pode ensejar a falsa impressao da
substituicdo gradativa de uma geragéo por outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo
‘dimensbes’ dos direitos fundamentais, [...]. Ressalta-se, todavia, que a discordancia reside
essencialmente na esfera terminoldgica, havendo, em principio, consenso no que diz com o
conteudo das respectivas dimensdes e ‘geragdes’ de direitos.” SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia
dos Direitos Fundamentais. p. 45.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado.
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em funcdo dos direitos humanos e fundamentais. Ocorre, entdo, uma espécie de
revolucao copernicana nos quadros da normatividade, uma viragem na qual se firmou
a supremacia da legitimidade sobre a legalidade, da Constituicdo e dos direitos
humanos e fundamentais sobre as leis e os C6digos!®.

Outrossim, diferentemente dos direitos humanos e fundamentais de primeira
dimensdo — que se caracterizam como direitos de defesa do individuo frente ao
Estado, demarcando uma zona de néo intervencéo do Estado na esfera de autonomia
individual —, os direitos de segunda dimensdo contém, como nota distintiva, um nitido
carater positivo e prestacional do Estado em relacéo aos individuos, uma vez que eles
nao tratam mais de evitar a intervencédo do Estado na esfera de liberdade individual,
mas, sim, caracterizam-se por outorgarem ao individuo direitos a prestacfes sociais
estatais — tais como assisténcia social, saude, educacdo, trabalho etc. —, revelando,
dessa forma, uma transicdo das liberdades formais e abstratas para as liberdades
matérias e concretas. Logo, os direitos fundamentais deixam de ser vistos apenas
como direitos de liberdades em relagdo ao Estado tornando-se também liberdades por
intermédio do proprio Estado, no sentido de que, agora, o Estado deve promover as
condicBes necessarias para que as pessoas possam participar no bem-estar social da
comunidade politica®?,

Em suma, esses direitos humanos e fundamentais de segunda dimenséo néo
se cingem mais a liberdades ou faculdades de acdo dos individuos a serem protegidos
pelo Estado. A partir de entdo, eles passam a abranger também prestacdes positivas
no plano social, econémico e cultural a serem desenvolvidas pelo Estado, como uma
obrigacdo de atuacdo ou um dever de protecdo do Estado (Schutzpflichten des

Staates!92) e com o fim de assegurar a toda populacdo uma vida dignal®.

100 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.

102 Conforme destaca Duque, “Atualmente, a teoria dos deveres de protecao do Estado
[Schutzpflichten des Staates] parte da compreenséo dos direitos fundamentais como principios
objetivos, que obrigam o Estado a agir, na medida do possivel, para a realizacdo dos direitos
fundamentais, sendo que, para alguns, encontra fundamento, inclusive, na clausula do Estado
social”, e segue expondo o autor que “a protegao pode ser efetivada nao apenas pela abstengdo em
violar os direitos fundamentais, mas, igualmente, por meio de intervencdes dos poderes publicos
(Schutz durch Eingriff)”. DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢céo. p. 316-317.

103 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Tipos de Estado no Ocidente.
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Destaca-se, por conseguinte, que os direitos humanos e fundamentais de
segunda dimensdo nasceram abracados a nocdo da igualdade em seu sentido
material, sendo considerados uma densificacdo da propria ideia de justica social,
complementando e tensionando os direitos anteriormente reconhecidos. Esses
direitos ndo s6 apontam para o carater cumulativo e complementar do seu processo
evolutivo, mas também afirmam a sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno — enquanto direitos fundamentais — e na esfera do direito
internacional — enquanto direitos humanos!%4,

Ademais, embora haja a predominancia do cunho positivo e prestacional dos
direitos humanos e fundamentais de segunda dimensao, deve-se ter em mente que
apenas nisso eles ndo se encerram. Ha outros direitos que foram desenvolvidos ainda
nessa segunda dimensao, que podem ser chamados também de direitos a “liberdades
sociais”, como, por exemplo, a liberdade de sindicalizacdo, os direitos de greve e o
reconhecimento de outros direitos trabalhistas, que refletem reivindicacdes das
classes socialmente menos favorecidas®.

Por fim, chega-se ao Estado democratico de Direito ou Estado constitucional
contemporaneo®, que é o modelo de Estado que leva em consideracdo os elementos
gue compde os modelos que o antecedem (Estado liberal-burgués e Estado de bem-
estar social), mas os supera fundando-se no principio da soberania popular que impde
a participacéo efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que nao se
restringe a simples eleicdo periddica de representantes. Assim, esse novo tipo de
Estado de Direito visa a realizar o regime democratico como garantia geral dos direitos
fundamentais da pessoa humanal®’.

Nessa perspectiva, o Estado Democratico de Direito apresenta, como sua
caracteristica central, a subordinacdo da legalidade a uma Constituicdo com

104 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 46.

105 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.

106 E de se destacar que ha uma grande divergéncia terminolégica na doutrina a respeito de como se
deveria nominar o tipo de Estado contemporaneo. Ha autores que preferem o termo Estado
Constitucional, como Peter Haberle e Gustavo Zagrebelsky; outros preferem Estado democratico de
Direito, como Lenio Streck, Bolzan de Morais, Elias Diaz e José Afonso da Silva; ainda, Estado
Social Contemporaneo, como Souza Junior; ou Estado Socioambiental de Direito, como Ingo Sarlet;
dentre tantas outras nomenclaturas mais. Durante este trabalho usaremos como sindnimos gerais
esses conceitos, dando preferéncia aos termos Estado Democratico de Direito e Estado
Constitucional.

107 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
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supremacia sobre o restante do ordenamento juridico e sobre 0s poderes constituidos.
A partir dessa supremacia constitucional, a validade das leis ja ndo depende
exclusivamente da forma de sua producdo; depende também da efetiva
compatibilidade material de seu conteddo com as normas constitucionais — em
especial das normas de direitos fundamentais —, as quais se reconhece a
imperatividade tipica do Direito?®.

Como se verificou, o Estado liberal prometia a contengdo da arbitrariedade
por meio de uma previsibilidade — certeza juridica — amparada numa divisdo de
poderes politicos e na instituicdo de direitos individuais; o Estado de bem-estar social
orientava-se na busca de uma igualdade material, tornado a justica social, a
razoabilidade e a equidade como conceitos-chaves daquele modelo; a sintese desses
dois modelos, que € o Estado constitucional contemporaneo, propde-se tanto a limitar
a arbitrariedade quanto produzir resultados que devem ser apropriados do ponto de
vista material. Dito de outra forma, nos Estados constitucionais contemporaneos os
processos de decisdes — nao s6 politicos, mas também juridicos — h&o de ser racionais
e justos, amparados formalmente e materialmente no Direito°.

Com efeito, a supremacia da Constituicdo implica uma prevaléncia dos
valores supremos da razoabilidade juridica, radicados na dignidade perene da pessoa
humana, assegurada precipuamente pelos direitos humanos e fundamentais. Assim,
essa parece ser a Ultima etapa do Estado de Direito, a qual a doutrina alema vem
denominando de Verfassungsstaat, o Estado constitucional contemporaneo?*°.

Dessa maneira, esse modelo de Estado de Direito se reveste de um contetdo
transformador da realidade social, ultrapassando o aspecto material de concretizacéo
de uma vida digna, passando a fomentar a participacdo publica no processo de
construcdo e reconstrucdo de um projeto de sociedade!!l. Nesse sentido, sdo as
licoes de Lenio Streck e Bolzan de Morais:

O Estado de Direito, dada a sua substancialidade, para além de seu

formalismo, incorporando o feitio indomesticado da democracia,
apresenta-se como uma continua (re)criacdo, assumindo um carater

108 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo.

109 NETO, Jayme Weingartner. Existe a Unica resposta juridica correta?.

110 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha; REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. O Tribunal
Constitucional Como Poder.

111 CANOTILHO, Joaquim José Gomes et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil.
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dindmico mais forte do que sua porcado estatica — formal. Ao aspecto
paralisante de seu carater hierarquico agrega-se o perfil mutante do
contetdo das normas, que estdo, a todo instante, submetidas as
variacbes sociopoliticast'?.

Logo, se, por um lado, o Estado democrético de Direito tem elementos de
continuidade com os modelos de Estado de Direito anteriores, por outro lado, ele
representa também uma certa forma de ruptura, uma vez que traz a tona as condi¢des
de possibilidade para a transformacgéo da realidade, a partir de textos constitucionais
diretivos e compromissérios. Assim, esse novo modelo também aponta para o resgate
das promessas ndo cumpridas da modernidade, circunstancia que assume especial
relevancia em paises periféricos e de modernidade tardia, como o Brasil, identificando
o constitucionalismo do segundo pds-guerra com o paradigma do Estado democratico
de Direito!?3,

Com efeito, o constitucionalismo do segundo p6s-guerra, encabecado pela Lei
Fundamental de Bonn'!4, retomou a linha de evolucdo do constitucionalismo
racionalizado, democratico e ideologicamente pluralista, da Republica de Weimar!*s,
introduzindo, contudo, profundas alteragdes e acréscimos importantes, de forma a
inserir dentro do ordenamento juridico um sistema de valores, trazendo por base a
liberdade e a igualdade, que caracteriza a legitimidade democratica*®.

Conforme destacam Vital Moreira e Gomes Canotilho, o conceito de Estado
democratico de Direito — ou Estado de Direito democratico, como consta na

112 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. p. 105.

113 CANOTILHO, Joaquim José Gomes et al. Comentarios a Constituigcao do Brasil. p. 115.

114 A Lei Fundamental de Bonn é a atual Constituicdo da Republica Federal da Alemanha (Das
Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland), que foi promulgada em 8 de maio de 1949 na
cidade de Bonn e entrou em vigor no dia 23 de maio daquele ano apés ter sido aprovada pelos
Aliados ocidentais da Segunda Guerra Mundial, ocupantes do territério alemao que foi divido com o
fim da guerra.

115 A Republica de Weimar (Weimarer Republik), expressao que passou a ser utilizada apenas de
forma pdstuma, foi o regime politico aleméo compreendido entre os anos de 1918 e 1933, tendo
sido iniciado ap0s a derrota alema na Primeira Guerra Mundial e a abdicagéo do poder pelo
imperador do Reich. A Constituicdo de Weimar foi elaborada pela Assembleia Nacional constituinte
a partir de um anteprojeto do jurista Hugo Preuss, com a colaboracdo de Max Weber, tendo sido
promulgada em 14 de agosto de 1919. Em linhas gerais, a Constituicdo de Weimar se ligava as
tradicBes liberais e democraticas de 1848, conservando o carater federal do Estado aleméo e o
bicameralismo legislativo. LOUREIRO, Isabel Maria. A Revolugcdo Alema.

116 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha; REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. O Tribunal
Constitucional Como Poder. p. 118.
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Constituicdo portuguesa''’ — é um dos conceitos-chaves da Constituicdo sendo
bastante complexo, uma vez que as suas duas componentes (“Estado de Direito” e
“Estado democratico”) ndo podem ser completamente separadas uma da outra, sé&o
conceitos interdependentes; nesse sentido, tal como sé existiria um Estado de Direito
democratico, também s existiria um Estado democratico de Direito, isto €, submetido
as competentes regras juridicas. Logo, o Estado democratico de Direito, sob o enfoque
dos autores, s6 pode significar que o poder se forma e se exerce nos termos estritos
da Constituicdo, e que o0 regime democratico se assenta na juridicidade
constitucional's,

Efetivamente, ha uma nitida imbricacéo entre o Estado democréatico de Direito
e os direitos humanos e fundamentais; de forma que os direitos humanos e
fundamentais integrariam, portanto, ao lado da definicdo da forma de Estado, do
sistema de governo e da organizacdo do poder, a propria esséncia do Estado
constitucional contemporaneo; desse modo, constituindo ndo apenas parte da
Constituicao formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo material®®°.

Por conseguinte, podemos vislumbrar a importancia que os direitos humanos
e fundamentais assumem para os ordenamentos juridicos contemporaneos,
evidenciando que eles ndo sédo apenas a base da qual emanam os outros direitos e
normas, tampouco sao somente o apice da hierarquia normativa, mas sao, sobretudo,
0 ndcleo fundante e as vigas-mestras do proprio Estado constitucional
contemporaneo.

A causa disso, destaca Ingo Sarlet, esta no fato de que os direitos humanos

e fundamentais, a partir das constituicdes do segundo pds-guerra, tornam-se meios

117 * Artigo 2.° (Estado de direito democratico) — A Republica Portuguesa é um Estado de direito
democrético, baseado na soberania popular, no pluralismo de expresséo e organizagdo politica
democraticas, no respeito e na garantia de efetivagao dos direitos e liberdades fundamentais e na
separacdao e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia econémica, social e
cultural e o aprofundamento da democracia participativa”. PORTUGAL. [Constituigdo (1976)].

118 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; Moreira, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada.

119 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.
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de exigéncia e concretizacéo da dignidade da pessoa humana?°, que passa a ocupar
um papel de centralidade axiol6gica nos ordenamentos juridicos do ocidente. E, como
tal, os direitos humanos e fundamentais tornam-se condicdo de possibilidade e
medida de legitimidade de um Estado democratico de Direito?!. Em adigdo, como os
direitos humanos e fundamentais se dirigem a todos, nada mais justo que o
compromisso com sua concretizacdo caracterize também tarefa de todos, em um
comprometimento em comum com a dignidade humana!?2.

Dessa maneira, tem-se que a Constituicdo confere uma unidade de sentido,
de valor e de concordancia pratica ao sistema de direitos humanos e fundamentais.
Sistema que repousa na dignidade da pessoa humana, concepcao, essa, que faz de
toda pessoa individualmente considerada o fundamento e fim da comunidade politica
e do Estado!?.

Consequentemente, destaca-se que as Constituicbes desempenham aqui um
papel fundamental, que sofreu alteracdes ao longo do tempo. Como destacam Gomes

Canotilho e Vital Moreira, a concepcéao tradicional das Constituicdes em um Estado

120 Talvez definir e delimitar um conceito juridico do que seja a dignidade da pessoa humana seja um
dos temas mais arduos do Direito. Para os fins do presente trabalho, nos filiaremos as licbes dos
professores Ingo Sarlet e Carlos Molinaro sobre o assunto: “temos por dignidade da pessoa humana
a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o fez merecedor do mesmo
respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gbes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida”, SARLET,
Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. p. 73; “Aqui vamos tomar dignidade como prerrogativa, ou atributo, emprestado
ou assinado ao humano. Portanto um especial privilégio ou qualificativo que se acrescenta ao
significado de um substantivo: humano. Um humano que se apresenta como uma pessoa, portanto
atribuido de certas caracteristicas que o individua, o capacita para a linguagem, para o
razoamento e para o agir. Como individuo se distingue dos demais do seu grupo, se torna sujeito,
cidaddo. Pela linguagem comunica e articula ideias, sentimentos ou emog0es, valora e expressa
conteudos. Pelo arrazoar faz uso do raciocinio, para estabelecer relacdes entre sujeitos, coisas e
fatos, para entender, deduzir ou julgar algo. E, pelo agir, procede de modo determinado no seu
entorno, provoca reacées e produz efeitos. E a este humano, agora pessoa, que lhe é atribuida
dignidade, uma prerrogativa ou qualidade moral que infunde respeito. Portanto, aqui, dignidade e
respeito sdo tomados como sindnimos quando relacionados a pessoa humana” (grifos do
original); MOLINARO, Carlos Alberto. Dignidade e Interculturalidade. p. 1.

121 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988.

122 STRECK, Lenio Luiz; DE MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.

123 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988.
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liberal era caracterizada por trés tracos fundamentais: a Constituicio como um
estatuto organizatoério do Estado, a Constituicdo como um limite a atividade do Estado
e, por fim, a Constituicdo enquanto um direito de defesa da esfera de liberdade dos
cidadaos perante a atuacdo do Estado. E, dessas concepcgdes, decorriam que as
Constituicdes acabavam sendo alheias a sociedade, que elas eram incapazes de
impor tarefas ao Estado em favor dos cidadaos, e, por fim, que elas ndo se tornavam
a lei fundamental da ordem juridica de uma comunidade politicamente organizada'?*.

Contudo, com o alargamento da concepc¢édo tradicional do papel das
Constituicdes ocorrido no marco de um Estado democratico de Direito, o fenémeno
da constituicdo deixou de ser visto apenas como um estatuto organizatoério do Estado-
instituicdo, tornando-se também a lei fundamental da comunidade politica, incluindo
nela as regras de organizacdo econémica e social. Isto €, a Constituicdo deixou de
ser apenas um limite negativo a atividade do Estado, passando a ser, também, um
caderno de tarefas a ser desempenhadas por este; tarefas e obrigacdes que deveriam
ser desempenhadas no sentido de satisfazer as necessidades econémicas, socias e
culturais dos cidadéos e dos grupos sociais, como se Vé neste trecho:

[A constituicdo] Nao é apenas, para os cidaddos, uma barreira de
defesa perante as intromissGes do Estado; é também, em primeiro
lugar um catalogo de direitos a ac¢do ou a prestacdes do Estado; em
segundo lugar, uma imposicdo de deveres perante o Estado e a
sociedade; e, finalmente, uma fonte directa de disciplina das relacbes
entre os proprios cidadédos!?®.

Por tudo isso, pode-se apontar que o Estado democratico de Direito ou Estado
constitucional contemporaneo designa aquele tipo de comunidade politica que esta
submetido a lei ndo apenas no sentido formal, mas também em seus conteudos
substanciais??®, de forma que ndo é apenas aquele Estado que respeita o principio da
legalidade, mas que agrega a este principio uma pauta material de valores, nos quais
os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana desempenham um papel

centrall?’.

124 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital; PORTUGAL, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada.

125 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital; PORTUGAL, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada. p. 56.

126 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho.

127 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional.
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Por tudo que foi visto, pode-se concluir que o nucleo dessa nocéo
contemporanea de Estado de Direito tem como principais elementos constitutivos: a)
a vinculacdo do Estado a uma Constituicdo que possui supremacia no ordenamento
juridico; b) o principio democrético regendo a organizacdo da sociedade; c) um
sistema de garantias e de direitos fundamentais calcados na dignidade da pessoa
humana; d) os principios da igualdade e da justica social; e) a divisdo de poderes e
funcBes do Estado; f) a nocdo de seguranca juridica; e, por fim, g) a regra da
legalidade, no qual a lei serve também como instrumento de desdobramento e acdo
transformadora do conteldo material da Constituicdo!?8. Entdo, no item que segue
aprofundar-se-a mais o debate em torno do regime juridico diferenciado que os direitos

humanos e fundamentais assumem a partir do segundo pdés-guerra.

1.2 REGIME JURIDICO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Como ja destacado, ndo se desconhece a diferenca das noc¢fes de “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”. Embora haja uma nitida conexdo entre esses
conceitos — e até uma certa complementariedade —, eles ndo expressao exatamente
a mesma ideia’?°,

Por certo, do ponto de vista substancial, ndo h4 uma distingéo clara acerca
dessas expressdes, uma vez que ambas podem ser entendidas como aqueles direitos
inerentes a todo e qualquer ser humano, contidos principalmente — mas nao apenas
— nos catalogos de direitos, de forma que estabelecem um patamar ou standard
minimo de protec¢édo da dignidade humana'®°. Por outro lado, do ponto de vista formal,

128 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo; STRECK, Lenio Luiz;
MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.

129 Conforme exposto a nota de rodapé n° 16.

130 Sobre os direitos fundamentais, sua ligagdo com a dignidade da pessoa humana e a probleméatica
da sua definicéo, “Die systematische Stellung der Menschenwturdegarantie an der Spitze des
Grundrechtsteiles der Verfassung (und des Grundgesetzes tiberhaupt) und die Architektur des
Artikel 1 Grundgesetz — mit der konsekutiven Verkniipfung von Menschenwiirdeklausel und
Menschenrechtsbekenntnis (Abs. 2) sowie dem systematischen Zusammenhang mit dem
unmittelbaren Geltungsanspruch der ,nachfolgenden” Grundrechte gegentber aller &ffentlichen
Gewalt (Abs. 3) — hat unter dem fortwirkenden Eindruck des nationalsozialistischen Terrorregimes
und unter Ruckbesinnung auf Kants Moralphilosophie als machtiger Impuls fur ein
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pode-se dizer que a nocao de “direitos humanos” guarda uma clara relagao com os
documentos de direito internacional, revelando um inequivoco carater supranacional.
E, por sua vez, a nocdo de “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito interno dos Estados, no
ambito do direito constitucional*3l. Logo, um direito pode ser disciplinado, ao mesmo
tempo, tanto por normas de direitos humanos, quanto por normas de direitos
fundamentais, e isso é o que ocorre no caso dos direitos politicos, que sao o objeto
deste trabalho.

No ambito internacional, tem se consolidado que a promocéo e protecdo dos
direitos humanos além de serem uma preocupacao legitima e primordial dos Estados,
também devem ser uma preocupacédo legitima da comunidade internacional'®2. De
forma que no segundo pés-guerra se intensificou a proliferacdo de 6érgaos,
mecanismos e normativas de abrangéncia internacional com o intuito de assegurar a
paz, evitar novas guerras globais, e proteger os direitos humanos33, campo do direito
que muitos doutrinadores tém denominado de direito internacional dos direitos
humanos, como se vé neste trecho:

O “Direito Internacional dos Diretos Humanos” surge, assim, em

meados do séculos XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial,
e seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violacdes

Wertordnungsdenken im deutschen Staatsrecht gewirkt. [...] Problematisch ist dagegen die Ableitung
von Grundrechten aus der Menschenwirde. Eine Deduktion von Grundrechten aus der
Menschenwurde oder deren ,Prazisierung” durch einzelne Grundrechte Uberspannen den
materiellen Gehalt der Menschenwirdegarantie und verkennen den Eigenwert der
verfassungsrechtlichen Verbiirgung von Freiheits- und Gleichheitsrechten. Dynamische
Grundrechtsexegese und die Anderung von Grundrechtsgarantien miissen keineswegs in dem
Menschenwtirdegedanken angelegt sein. Eine bei Dirig ankniipfende Deutung begreift die
Menschenwirdegarantie als Grundlage fir und Anspruch auf weitere, die Menschenwiirde
ausflillende und konturierende Rechte (,Recht auf Rechte®). Ein ahnliches Verstandnis deduziert aus
der Menschenwirdegarantie alle Leitideen fir die Freiheits- und Gleichheitsrechte des Einzelnen im
Sinne von wiirdeangemessenen Mindeststandards.” MAUNZ, Theodor; DURIG, Glinter;
HERDEGEN, Matthias. Grundgesetz Kommentar. GG Art. 1 Abs. 1 Rn. 21-23.

131 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.

132 SABOIA, Gilberto Vergne. O Brasil e o Sistema Internacional dos Direitos Humanos.

1383 E o que deixa claro o proprio predmbulo da Carta das Nagdes Unidas: “NOS, OS POVOS DAS
NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por
duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de
direito dos homens e das mulheres, assim como das nacfes grandes e pequenas, e a estabelecer
condicdes sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores
condicdes de vida dentro de uma liberdade ampla’. NACOES UNIDAS NO BRASIL. A Carta das
Nac6es Unidas.
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de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte dessas
violacdes poderia ser prevenida, se um efetivo sistema de protecéo
internacional de direitos humanos existisse®.

Como ja foi visto, embora a ideia de que os seres humanos possuem direitos
e liberdades tdo essenciais que até mesmo os Estados estariam obrigados a respeita-
los ndo seja propriamente nova, o0 movimento internacional dos direitos humanos
inova ao trazer a concepcao de que ndo s6 os Estados, mas também a comunidade
internacional tem o dever de respeitar e promover os direitos humanos. Instituindo um
sistema de normas, procedimentos e organismos internacionais no sentido de
influenciar e coagir os Estados ao seu cumprimento!®,

Isso se d& com a criacdo de sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos, em dois ambitos: o global e os regionais. No ambito global de protecao, ha
a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) em 1945 com a Carta das
Nagdes Unidas!®®, o advento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
em 1948 e de diversos outros pactos e convenc¢des®®’. JA no ambito regional de

protecdo, houve a criacdo de trés sistemas distintos: o sistema europeu'3®, o

134 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. p. 58.

135 BILDER, Richard. An overview of international human rights law. GUIDE TO INTERNATIONAL
HUMAN RIGHTS PRACTICE.

136 A Carta das Nagdes Unidas é o documento oficial de criagdo da Organizagdo das Nacdes Unidas
e foi assinada em S&o Francisco no dia 26 de junho de 1945, apds o término da Conferéncia das
Nacbes Unidas sobre Organizacao Internacional. Entretanto, as Na¢Bes Unidas comecaram a existir
oficialmente em 24 de outubro de 1945, ap06s a ratificagdo da Carta por China, Estados Unidos,
Franga, Reino Unido e a ex-Uniéo Soviética, bem como pela maioria dos signatarios. entrando em
vigor a 24 de outubro daquele mesmo ano. Destaca-se que o Estatuto da Corte Internacional de
Justica também é parte integrante desta Carta. NACOES UNIDAS NO BRASIL. A Carta das
Nac¢des Unidas.

137 Dentre os seus documentos mais importantes destacam-se os Pactos Internacionais dos Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos
aprovados em 1966, mas com a entrada em vigor no &mbito internacional apenas em 1976; as
Convencdes de Genebra de 1950; a Convencéo para a Prevencédo e a Represséo do Crime de
Genocidio de 1948; Convencao Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de
Discriminacéo Racial de 1965; e Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes Contra a Humanidade de 1968.

138 No sistema regional europeu, destaca-se a Convencgéo Europeia de Direitos Humanos de 1950,
com entrada em vigor 1953. Essa € a primeira convencao do Conselho da Europa e a pedra angular
de todas as suas atividades. Nesse sistema, destaca-se também a Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH) com sede em Strasbourg que supervisiona a implementag¢éo da Convencao nos
47 estados membros do Conselho da Europa. COUNCIL OF EUROPE (COE). Human Rights
Convention.
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americano!® e o africano!#?, cada um com ambito de atuacéo em seu continente. Os
sistemas internacionais nos dois ambitos, global e regionais, ndo sédo dicotémicos ou
excludentes. Muito pelo contrario, sdo complementares e se reforcam mutuamente
entre si e com a protegdo interna dos direitos fundamentais promovida pelos
Estados!4!.

E de se destacar que embora instrumentos anteriores ja haviam declarado e
contemplado diversos direitos humanos, foi apenas com o advento da Carta das
Nacdes Unidas e da sua criagdo que se consagrou em ambito internacional a protecao
e promocdo dos direitos humanos enquanto normas juridicas, mormente com a
adocéao dos Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)42.

Ademais, o desenvolvimento posterior dos direitos humanos introduziu a
concepcao de que estes direitos sdo marcados pela universalidade e indivisibilidade.
Universalidade porque desde entdo ser pessoa humana € a Unica condi¢édo
necessaria para a titularidade de seus direitos. Indivisibilidade porque o catalogo de
direitos combina os direitos civis e politicos — direitos de primeira dimensédo — com 0s
direitos econbmicos, sociais e culturais'*® — direitos de segunda dimensédo -,
conjugando de forma inédita os valores e discursos liberais e sociais de cidadanial**.

Ademais, ressalta-se que os direitos humanos possuem um nitido aspecto politico

139 No sistema regional americano, destacam-se a Carta da Organiza¢ao dos Estados Americanos
(OEA) de 1948 e a Convencéo Americana de Direitos Humanos (CADH) de 1969, conhecido como
Pacto de San José da Costa Rica. Este pacto que prevé a criagdo da Comisséo e da Corte
Interamericanas de Direitos Humanos, foi ratificada pelo Brasil em ratificada pelo Brasil em 25 de
setembro de 1992. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Sobre a OEA.

140 No sistema regional africano, destaca-se a Carta Africana de Direitos Humanos de 1981, também
conhecida como Carta de Banjul. A Carta foi elaborada sob a égide da Organizacéo da Unidade
Africana (OUA), sucedida pela Unido Africana (UA) desde 2002. A Carta entrou em vigor em 1986 e
em 1998 foi aprovado o Protocolo que estatui o Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos
Povos, entrando em vigor em 2004, depois que foi ratificado por mais de 15 paises. O Tribunal tem
a sua Sede permanente em Arusha, na Republica Unida da Tanzéania. AFRICAN UNION. About the
African Union.

141 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.

142 SABOIA, Gilberto Vergne. O Brasil e o Sistema Internacional dos Direitos Humanos.

143 Conforme destaca José Murilo de Carvalho, os direitos civis possuem como pedra de toque a
liberdade individual, os direitos politicos tém como esséncia a ideia de autogoverno e, por fim, os
direitos econbmicos, sociais e culturais se baseiam na ideia central de justica social. CARVALHO,
José Murilo de. Cidadania no Brasil.

144 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.
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relacionado a processos de luta e de acao social, ndo se reduzindo a um mero aspecto
normativo ou filos6fico!4.

No Brasil, foi apenas com o fim do periodo autoritario e a redemocratizacao
gue o Estado brasileiro comecou a adotar as normativas internacionais de protecao e
promocao dos direitos humanos ratificando convencdes e pactos internacionais, bem
como os internalizando no ordenamento juridico patrio. A Constituicdo Federal de
1988 é, por certo, o auge da convergéncia brasileira com o direito internacional dos
direitos humanos, incorporando em seu texto, dentre os direitos fundamentais,
diversas normas e obrigacBes contraidas com o0s organismos internacionais de
protecdo dos direitos humanos!#é,

Embora os direitos humanos e fundamentais tenham um regime juridico
diferenciado dos demais — um regime juridico reforcado —, deve-se reconhecer que o
sistema de direitos fundamentais previstos nas constituicdes contemporaneas nao
podem ser considerados como sistemas autbnomos e autossuficientes, tratando-se
em verdade de um subsistema aberto e flexivel que opera dentro de uma ordem
constitucional especifica e, cada vez mais, em constante dialogo com as demais
Constituicdes democraticas do mundo e integrado com o direito internacional dos
direitos humanos. Deve-se reconhecer, também, que os direitos fundamentais
reconhecidos nas Constituicdes, tal como as demais normas nelas contidas, sdo o
resultado de forcas politicas e sociais distintas, e muitas vezes antagdnicas, que
tendem a exprimir em seu conjunto um determinado equilibrio entre essas diversas
concepcgbes de mundo e de ser humano'#’.

Por isso, € bastante debatido na doutrina e na jurisprudéncia quais seriam as

funcdes que os direitos fundamentais desempenhariam nas ordens constitucionais

145 Conforme destaca Rubio, “Em primeiro lugar, o ambito que da origem aos direitos humanos e os
mantém vivos: a luta e a agéo social. Direitos humanos tém a ver com processos de luta pela
abertura e consolidagéo de espagos de liberdade e dignidade humanas. Concretamente podem ser
concebidos como o conjunto de préticas sociais, simbdlicas, culturais e institucionais que tém
reacao contraria aos excessos de qualquer tipo de poder que impegam os seres humanos de
constituir-se como sujeitos”; “Séo praticas que se desenvolvem diariamente, o tempo todo e em
qualquer lugar, e nédo se reduzem a uma Unica dimensao normativa, filoséfica ou institucional, nem
tampouco a um unico momento histérico que lhes da origem”. RUBIO, David Sanchez. Encantos e
Desencantos dos Direitos Humanos. p. 127-128.

146 SABOIA, Gilberto Vergne. O Brasil e o Sistema Internacional dos Direitos Humanos.

147 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976.
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contemporaneas. Apesar de haver bastante dissenso nessa area, ha um consenso
consolidado em pelo menos dois aspectos principais: por primeiro, a ideia de que os
direitos fundamentais tém uma fungcdo originaria de direitos de defesa
(Abwehrfunktion) do cidadao frente aos poderes publicos do Estado; em um segundo
aspecto, os direitos fundamentais teriam uma funcdo de reconhecimento de uma
ordem de valores objetivos que se irradia para todo o ordenamento juridico*8,

Como ressalta Konrad Hesse, esse carater duplice ou essas duas fungdes se
somam e se complementam. Ent&o, os direitos fundamentais tratam tanto de direitos
subjetivos outorgados ao individuo de forma a garantir-lhe posi¢cdes juridicas ou
liberdades no ambito da vida, quanto se configuram em elementos fundamentais da
ordem objetiva da comunidade politica. Assim, esses direitos normatizam o status do
cidaddo, ndo apenas de forma a proteger-lhe contra o ‘Estado’ formando uma esfera
de liberdade privada ao entorno do individuo, mas também no sentido de que deve
configurar sua vida e cooperar nos assuntos da coletividade de forma livre e
autorresponsavel4°.

Dessarte, da funcdo enquanto direitos de defesa se apreende ndo s6 uma
pretensdo de abstencdo do poder publico (Unterlassungsanspruch) em relacdo a
esfera de atribuicdo do cidaddo — um aspecto eminentemente negativo, de néo
intervencdo Estatal na esfera privada —, mas também uma posicdo juridica de
reivindicacdo positiva em que se outorga ao individuo a possibilidade de exigir uma
revogacao (Aufhebungsanspruch) ou uma anulacédo (Beseitigungsanspruch) que lhe
permite evitar ou eliminar interferéncias indevidas na sua esfera de autonomia
pessoal'®®. Conforme expde Gomes Canotilho, ha aqui uma nitida relacéo trilateral ou
triangular entre o titular, o destinatario e o objeto que € o bem juridico protegido pelo
proprio direito fundamental em questao®®!.

Por outro lado, em se tratando da perspectiva ou da funcdo objetiva dos
direitos fundamentais, como ressalta Bdckenférde, essa qualificacdo é um

desenvolvimento que se da, principalmente, por meio da jurisprudéncia do Tribunal

148 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

149 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

150 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e Seus Multiplos Significados na Ordem
Constitucional.

151 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
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Constitucional Federal Aleméao (BVerfG), a partir de 1955, alargando o carater objetivo
de valor dos direitos fundamentais'®?. E a decisdo paradigma normalmente invocada
pela doutrina e jurisprudéncia é a do famoso caso Lth'3, na qual foi consolidada a
ideia de que os direitos nao se limitam a fungao de direitos de defesa do cidadéo frente
ao Estado, mas também possuem a importante funcéo de constituirem uma ordem de
valores objetivos do ordenamento juridico com eficacia em todos os ramos do Direito
e fornecendo diretrizes para todos os 6rgdos publicos e os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario®®.

Ao se reconhecer uma perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais,
afirma-se que estes obrigam o poder publico a uma acdo positiva no sentido da
realizacdo, defesa e promocao desses direitos. Assim, os direitos fundamentais,
nessa funcdo juridico-objetiva, compfem um sistema de valores que impde
parametros ao Estado e a sociedade, atuando como fundamento material de todo o

ordenamento juridico. Exprimindo o conteddo fundamental da ordem juridica de

152 Nas palavras de Bockenforde: “El descubrimiento del caracter objetivo de valor de los derechos
fundamentales adquiere significado general mediante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal [aleman]”. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos Sobre Derechos Fundamentales.
p. 106.

153 Resumidamente o caso Lith (BVerfGE 7, 198-230) chegou ao Tribunal Federal Constitucional
alemao (Bundesverfassungsgericht) por meio de uma reclamacao constitucional
(Verfassungsbeschwerde) interposto por Erich Lith, que se opunha a condenacgéo que Ihe havia
sido imposta por um tribunal estadual (Landgericht) pelo fato de haver se expressado publicamente,
por diversas vezes, convocando um boicote ao filme de Veit Harlan. O cineasta Veit Harlan realizou
um filme de propaganda antissemita em 1940, dando-lhe o titulo de “Jud SU8” (o Judeu Sip).
Depois da Segunda Guerra, o cineasta foi processado pela Justica ordinario alema com a acusacao
de que, com aquele filme, teria praticado crimes contra a humanidade, uma vez que o filme servira
de causa para a perseguicao aos judeus, retratando-os de forma discriminatéria. Contudo, ao final
do processo, Veit Harlan acabou sendo absolvido por sua conduta, considerando aquele tribunal
gue ele ndo poderia recusar uma ordem do ministro da propaganda nazista, Joseph Goebbels, sem
colocar em perigo a sua prépria vida. Assim, e considerando a absolvi¢céo do cineasta perante os
tribunais, a Justica ordinaria considerou que a exortacao de Lith ao boicote seria contraria a moral e
aos costumes, com base no paragrafo 826 do Cdadigo Civil Aleméo (BGB), razéo pela qual ele foi
condenado para deixar de realizar novas convocag¢des a favor do boicote contra os filmes Veit
Harlan. Com a chegada do caso ao Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, este absolveu Lith sob
o fundamento de que o direito fundamental a liberdade de opinido irradiava sua for¢a normativa
sobre o Direito ordinario, no caso o Direito Civil, impondo-se aos juizes ordinarios a necessidade de
emprestar prevaléncia ao significado dos direitos fundamentais, mesmo nas relacfes entre
particulares. Como se vé&, o Tribunal Constitucional federal alemé&o afirmou, na decisédo do caso Lith
(Luth-Urteil), que os direitos fundamentais além de possuirem uma funcéo primaria de direitos de
defesa do cidadao contra o Estado, também possuem uma funcéo juridico-objetiva, impondo a ideia
de que toda a ordem juridica deveria ser interpretada a luz dos direito fundamentais. GRIMM, Dieter.
Die Karriere eines Boykottaufrufs (“A carreira de uma convocagao ao boicote”). Die Zeit (online).

154 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.
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determinada comunidade politica'>®. Nesse sentido, apesar de ser a perspectiva
juridico-objetiva uma funcionalidade autbnoma em relacdo a perspectiva subjetiva de
direito de defesa, reconhece-se uma relagcado de complementaridade e fortalecimento
reciproco entre essas perspectivas dos direitos fundamentais!®®.

Esses valores'®’ ou bens sdo reconhecidos e incorporados, em alguns casos,
como dados irrenunciaveis da cultura universal ou nacional, mas, por vezes, também
sédo de algum modo criados e incorporados pelo Direito procurando interpretar o
sentimento coletivo da época na determinacdo de um projeto de vida em comum de
determinada comunidade politica. Ainda assim, o conjunto dos direitos fundamentais,
nessa perspectiva juridico-objetiva, possui uma ordem de sentido, ndo devendo ser
vista como um catélogo aleatério de direitos*%8,

Como consequéncia do desenvolvimento dessa perspectiva juridico-objetiva
dos direitos fundamentais passou-se a produzir diferentes desdobramentos,
comecando pelo efeito de irradiacdo destes direitos para os demais ramos do
ordenamento juridico, bem como a ideia de que possuem uma multidirecionalidade —

podendo ser direcionados ndo s6 contra o Estado em uma eficacia vertical, mas

155 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

156 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicéo de excesso e de insuficiéncia.

157 Deve-se deixar consignado aqui que ha também uma relativa critica ao se entender os direitos
fundamentais como valores da ordem social, como vemos neste trecho de Konrad Hesse: “Além
disso, é a questdo, até que ponto a ideia da ‘ordem de valores’ pode caber significado juridico-
constitucional. A critica ampla que a jurisprudéncia encontrou nisso, objeta, nomeadamente, que 0
recurso a ‘valores’ — discutidos na sociedade pluralista — ndo possibilita uma interpretacao dos
direitos fundamentais segundo regras claras e visiveis, conduz a uma confluéncia de valoracées
subjetivas do juiz, ndo necessariamente cobertas pelo conteddo normativo dos direitos
fundamentais e, com isso, também a perdas para a certeza juridica. Nisso, todavia, passa
desatendido que o conceito ‘valores’, muitas vezes, € empregado sé para a caracterizagdo do
conteddo normativo dos direitos fundamentais.[...] Para a interpretacdo dos direitos fundamentais, a
ideia da ‘ordem de valores’ foi um inicio e um auxilio em vista de uma situacéo, na qual ainda
faltava, em grande parte, uma elaboracdo do contedldo normativo concreto e do alcance dos direitos
fundamentais individuais, da sua relagdo um para com o outro e dos pressupostos de sua limitagao.
Essa elaboragéo € a obra da jurisprudéncia desde entdo, em conjunto, continua; com ela esta
disponivel uma existéncia firme de pontos de vista e regras, a qual possibilita responder algumas
guestdes de direitos fundamentais metodicamente mais seguro e evitar, em grande parte, o recurso
repentino a ‘valores”. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha. p. 243-244,

158 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976.
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também em relacdo aos demais particulares, em uma eficacia horizontal —, e por fim
com o desenvolvimento dos mandados de atuacéo ou deveres de prote¢éo®®®,

Este efeito de irradiacdo ou eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung)
fornecem diretrizes para a aplicacdo do direito infraconstitucional em conformidade
com os direitos fundamentais. Isto €, a eficacia irradiante implica uma interpretacéo
de todo o ordenamento juridico consoante os valores juridico-objetivos expressos nas
normas de direitos fundamentais?t°,

Associado a este primeiro efeito, ainda que com ele n&o seja completamente
idéntico, esta a questéo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
0 que a doutrina também convencionou chamar de eficacia horizontal, entre
particulares ou entre terceiros (Drittwirkung)®l. Essa eficAcia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas pode se dar de maneira indireta — por meio da
legislacdo infraconstitucional — ou direta, ainda que possa operar de forma néo
uniforme e reclamando solucdes diferentes para cada direito fundamental
especificolt?,

Ja os deveres de protecdo (Schutzpflicht) ou mandamentos de tutela ou de
acado impdem aos Orgaos estatais o dever de assegurar niveis de protecao eficiente
para os direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais, enquanto normas que
expressam uma ordem de valores juridico-objetivos do ordenamento juridico, exigem
a sua realizacdo na maior medida possivel; cabendo inclusive, segundo Bockenférde,
se questionar se ndo seria justamente estes deveres de protecdo o conceito central
de toda a perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais®s,

Ressalta-se que a fundamentacdo dos deveres de protecdo pode ser
reconduzida a propria ideia de Estado de Direito em seu modelo basico liberal-
contratualista, na medida em que os cidadaos renunciariam aos direitos de autotutela

passando para o Estado o monopodlio legitimo do uso da forca e da coergéo, em troca

159 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos Sobre Derechos Fundamentales.

160 CANOTILHO, Joaquim José Gomes et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil.

161 Nao iremos nos aprofundar aqui nesta tematica da aplicagao dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, porque foge ao escopo deste trabalho. De forma que se remete os interessadas
na tematica a obra especifica sobre o tema de Marcelo Schenk Duque, “Direito Privado e
Constituigdo: Drittwirkung dos direitos fundamentais”.

162 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.

163 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos Sobre Derechos Fundamentales.
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de uma efetiva protecdo de seus direitos!®4, A vista disso, estes deveres projetam uma
obrigacdo preventiva e permanente para os poderes publicos no sentido de que
devem zelar pelos direitos fundamentais contra agressdes ndo sé estatais, mas
também provenientes de terceiros e de outros Estados!.

Com efeito, vinculado a esta funcéo esta uma nocéo, ja bastante difundida no
Brasil, de proibicdo de protecdo insuficiente (UntermalRverbot) e de proibicdo de
excesso (Ubermafverbot). A estas nogdes estdo ligadas a proporcionalidade como
uma pauta ou critério corretivo de adequacgédo entre meios e fins'%%, assunto ao qual
se voltara adiante.

Talvez a problemética principal aqui seria ndo sé no conteudo concreto dos
deveres de protecdo em cada direito fundamental, mas também de qual seria a sua
extensdo ou alcance enquanto dever de protecdo. “; Aspira el deber de proteccién al
Optimo alcanzable, sélo a un minimo o a un punto medio ponderado — por asi decir,
proporcionado —?"167 é a questéo que se propde Bockenforde. Destaca-se que ainda
que haja um relativo dissenso nestas questdes, prevalece que os diversos 6rgaos
estatais dispdem de uma ampla liberdade de conformacao na questao de como devem
ser satisfeitos esses deveres de protecdo impostos pelos direitos fundamentais6s.

Ha também aquela perspectiva juridico-objetiva ligada ao que se
convencionou chamar de funcéo ou direito a organizacdo e procedimento (Recht auf
Organisation und auf Verfahren), reconhecendo que cabe ao Estado a tarefa de
providenciar tanto por meios faticos, quanto por meios normativos a conformacéo de
estruturas, 6rgaos e leis necessarios a garantia dos direitos fundamentais®°.

Com efeito, a partir desta funcdo organizatoria e procedimental dos direitos
fundamentais é possivel retirar critérios ndo apenas para orientar a interpretacao de
normas procedimentais, mas também para formatar e regulamentar as instituicdes, os

orgdos e os procedimentos que auxiliam a efetivacdo destes direitos e evitam a

164 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicéao.

165 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.

166 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Jayme Weingartner. Constituigdo e Direito Penal.

167 “O dever de protegao aspira ao 6timo alcangavel, apenas a um minimo ou a um ponto
intermediario — por assim dizer, proporcional —=?” (Tradug&o nossa). BOCKENFORDE, Ernst-
Wolfgang. Escritos Sobre Derechos Fundamentales. p. 116.

168 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

169 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e Seus Multiplos Significados na Ordem
Constitucional.
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reducado de seu significado ou conteddo material. Esta funcdo ressalta a importancia
gue possui uma adequada formulacao organizacional e procedimental para a protecéo
e efetivacdo dos direitos fundamentais'’°.

Ainda, € importante ressaltar que tanto as normas de direitos fundamentais
gue consagram direitos subjetivos, quanto as que impde obrigacdes na perspectiva
juridico-objetiva podem ter a natureza de regras ou de principios. Logo, pode-se falar
ndo s6 de normas com estrutura de principios, mas também de normas com estrutura
de regra, ambas podendo assegurar uma perspectiva subjetiva, bem como uma
perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais'’®.

Para se aprofundar no estudo acerca dos direitos fundamentais e suas
possibilidades, tem-se, necessariamente, que tecer algumas notas sobre as noc¢oes
de ambito de protecédo e de nucleo essencial dos direitos fundamentais, com seus
limites e os limites dos limites.

A nocdo de que existem restricbes aos direitos fundamentais, embora a
primeira vista possa parecer uma opinido bastante trivial e até mesmo autoevidente,
traz uma série de problemas mais complexos, como determinar o conteudo e a
amplitude que se permitird levar a cabo nas restricbes em concreto’2. Por certo,
especialmente a questdo acerca dos limites e restricdes de direitos fundamentais nao
dispensa um exame sobre o0 ambito de protecao destes direitos. Por isso, antes de se
adentrar especificamente no campo dos limites e restricdes, h4 que se abordar
algumas notas sobre o conceito de ambito de protecéo.

De inicio, deve-se destacar que todo direito fundamental possui um ambito de
protecdo, ou seja, um campo ou uma a hipétese de incidéncia normativa
(Grundrechtstatbestand) que, em tese, esta sujeito a intervencdes e demarca o
alcance da protecdo juridico-fundamental’3. Assim, tem-se que o ambito de protecéo
de um direito fundamental abarca os diferentes pressupostos faticos previstos pela
norma. Nesse sentido, o ambito de protecdo trata do objeto tutelado pelo direito

fundamental, ou seja, do proprio bem juridico protegido pela norma. Embora o

170 CANOTILHO, Joaquim José Gomes et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil.

171 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia.

172 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.

173 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.
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conceito de ambito de protecdo, de forma abstrata, ndo seja de dificil formulacéo,
sempre € possivel haver duvidas quando surge a necessidade de se verificar quais
séo os bens juridicos protegidos por um direito fundamental em concreto e os seus
limites e restricoest’.

Para se tratar de limites e restricbes de direitos fundamentais, deve-se ater e
diferenciar, em breves linhas, as teorias interna e externa. Para a assim chamada
teoria interna (Innentheorie), todo direito fundamental j& possuiria de antem&o um
determinado conteudo, isto é, o direito fundamental ja nasceria com o seu contetido e
o seu limite, de forma definitiva. Sendo que o limite de um direito fundamental seria
imanente ao seu proprio conteddo (Immanente Grenze), de forma que toda duvida
sobre os limites de determinado direito fundamental diz respeito também ao seu
contelido e ambito de protecaol’>.

Por outro lado, para a teoria externa (Auf3entheorie), o direito fundamental e
a restricdo (Schranke) destes direitos seriam categorias autbnhomas, sendo que a
relacao existente entre estas categorias ndo seria necessaria, mas sim contingencial.
Logo, a relacdo entre as categorias seria estabelecida mediante uma imposicao,
externa ao direito fundamental em questdo, de compatibilizacdo e harmonizacdo dos
diferentes direitos fundamentais entre si, do mesmo ou de sujeitos diferentes!’®. Dito
de outro modo, por primeiro existiria o direito fundamental em si, que nédo estaria ainda
limitado ou restringido, em uma posi¢cao prima facie; por segundo se configuraria o
direito fundamental ap6s uma restricdo especifica, ou seja, o direito ja restringido,
portanto uma posicdo em definitivol’”.

E de se destacar aqui que, conforme ressalta Alexy, a teoria externa é mais
compativel com o modelo proposto por ele de direitos fundamentais enquanto regras

e principios'’®. Portanto, mais apta a propiciar uma reconstrucdo argumentativa das

174 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.

175 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.

176 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.

177 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.

178 Alias, Virgilio Afonso da Silva faz importante ressalva sobre esse ponto que merece ser aqui
transcrita: “Como se viu até aqui, a chamada teoria dos principios ndo é apenas uma distin¢céo entre
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colisdes de direitos fundamentais e suas limitacdes reciprocas, uma vez que distingue
com maior nitidez o0 &mbito de protecdo de um direito fundamental das suas restricoes,
aportando significativas vantagens em termos de operacionalidade juridico-
dogmatical’®, implicando ainda um dnus de justificacdo argumentativa sempre que se
invoque uma restricdo a um direito fundamental*o,

Em breves linhas, pode-se definir as restricdbes aos direitos fundamentais
como sendo ac¢des ou omissbes dos Orgdos e poderes publicos, bem como de
terceiros que dificultem, reduzam, eliminem ou impecam o acesso ou exercicio de um
bem juridico protegido por uma norma de direito fundamental'®l. Isto é, as restricdes
a direitos fundamentais sao atos que intervém no ambito de protecdo para restringir
posicdes prima facie destes direitos e sO serdo restricbes legitimas se encontrarem
amparo e justificacéo, formal e material, na Constituicdo*®2.

Importante licho € a de Konrad Hesse que destaca ser a tarefa destas
restricbes a de coordenar as condicbes de liberdade garantidas pelos direitos
fundamentais a outras condigcbes que também sdo essenciais para a vida da
coletividade, que por causa disso também merecem ser protegidas juridicamente.
Nesse sentido toda delimitacdo de direitos fundamentais é fundamentalmente uma
producdo de concordancia pratical®3, Isto €, em um Estado democratico de Direito, o
modelo de Estado no qual toda a acdo estatal parte do valor liberdade enquanto
autonomia dos cidaddos, estda vedada toda acdo estatal arbitraria, assim
compreendida aquelas que impdem limitagcbes desnecessarias ou excessivas as

esferas de liberdades fundamentais consagradas na Constituicao!84.

duas espécies normativas. Isso é apenas a sua expressdo mais aparente. Mas essa distin¢do tem,
ao mesmo tempo, pré-requisitos — como a ado¢do de uma teoria externa e de um suporte fatico
amplo para os direitos fundamentais — e consequéncias teoricas e praticas — como a aceitacao da
proporcionalidade e, como vai se ver no tépico seguinte, de uma concepcéo relativa na definicdo do
conteudo essencial dos direitos fundamentais. Com isso, ficara claro que ‘o escolher uma teoria’,
aqui, ndo é exatamente uma questdo de gosto, mas uma questdo de coeréncia argumentativa.
Determinados pontos de partida levam, inevitavelmente, a determinados pontos de chegada”.
SILVA, Virgilio Afonso da. O Conteudo Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficacia das
Normas Constitucionais. p. 41-42.

179 Por isso, filia-se a esta corrente no presente trabalho.
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184 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal.
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Nesse sentido, as restricbes ndo podem ocorrer de qualquer forma, devendo
ser sempre necessaria uma justificacéo intersubjetivamente controlavel, ndo bastando
somente identificar os valores abstratos em jogo, mas devendo-se construir e aplicar
critérios que permitam analisa-los racionalmente'®®, Isto é, as restricdes a direitos
fundamentais impdem um 6nus argumentativo aquele que as leva a cabo®®.

No que tange as espécies de restricbes legitimas, estd substancialmente
consolidado o consenso em torno de trés tipos distintos: a) primeiro, os direitos
fundamentais podem ser restringidos por expressa previsao constitucional nesse
sentido — também chamada de restricdo direta ou imediata; b) também podem ser
restringidos por norma legal com fundamento constitucional, também denominado de
reserva legal, restricdo indireta ou mediata; c) por fim, podem ainda ser restringidos
pelas colisdes entre os direitos fundamentais'®’. Como se verifica, uma restricdo a um
direito fundamental sempre exige, direta ou indiretamente, um fundamento
constitucional, bem como possui uma exigéncia de fundamentacéo por parte daquele
qgue o restringe — seja o juiz, seja o legislador, seja o administrador aquele que vai
realizar a restricdo. Ademais, ressalte-se que nenhum direito fundamental é
formalmente absoluto ou imune a restricées, sendo que todos os direitos fundamentais
sdo passiveis de algum nivel de restricdo!®,

Se as restricdes diretamente previstas no texto constitucional ndo trazem
maiores controvérsias, ja as restricdes indiretas ou reservas legais sdo um pouco mais
complexas, tratando-se de verdadeiras normas de competéncia dirigidas ao
legislador, no sentido de que autorizam expressamente o legislador ordinario a criar
restricbes legais aos direitos fundamentais. Como ressalta Alexy, ao fundamentar a
possibilidade juridica de restricdo, as reservas legais ndo sdo, em si, a propria
restricdo, mas sim a sua possibilidade, uma competéncia que pode ou nao ser

exercida pelo legislador!e®.

185 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
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Essas reservas legais sdo costumeiramente qualificadas em duas categorias:
as reservas legais simples e as reservas legais qualificadas. As reservas legais
simples sdo as que autorizam o legislador a intervir no ambito de protecdo de um
direito fundamental sem estabelecer nenhum pressuposto ou objetivo especifico a ser
observado!®, Por outro lado, as reservas legais qualificadas sdo as que estabelecem
ao legislador ordinario pressupostos, condicdes ou objetivos especificos a serem
observados na confeccéo e aplicacéo da leit®.

Por derradeiro, a hipotese de restricao dos direitos fundamentais por colisdes
entre si, também chamada por alguns como uma reserva geral de ponderacdo®®.
Embora também possa ser subsumida nas alternativas anteriores, esta restricdo ndo
expressamente prevista nas constituicdes seria uma decorréncia l6gica e necessaria
para a coexisténcia harmoniosa dos diversos direitos fundamentais — enquanto
principios — tendo em conta a unidade da Constituicdo, uma vez que a auséncia de
primazia absoluta e a priori de um direito fundamental sobre o outro exige o uso da

ponderacdo como técnica adequada para superar 0s antagonismos e definir, sempre

190 Conforme destaca Mendes e Branco, nestes casos de reserva legal simples, a Constitui¢cdo
Brasileira normalmente traz as expressoées “nos termos da lei”, “na forma da lei”, nas hipoteses
previstas na lei etc., como se vé nestes exemplos do art. 5°: “VI — é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protegao aos locais de culto e a suas liturgias”; “VIlI — é assegurada, nos termos da
lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagéo coletiva”; “XV —
é livre a locomocao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”; “XXIV — a lei estabelecera o
procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituigdo”; “XXVI — a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada
pela familia, ndo seré objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade
produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento”. MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.

191 Segundo Mendes e Branco, como exemplos de reserva legal qualificada previstas na Constituicao
brasileira tem-se: art. 5°, incisos Xl — “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicac¢des
telegraficas, de dados e das comunicag6es telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo criminal ou
instrucdo processual penal”; XXXVIII — “é reconhecida a instituigdo do juri, com a organizacéo
gue Ihe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votacdes; c) a soberania
dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”; “LX — a lei
s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional.

192 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional.
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de acordo com o caso em concreto, qual dos direitos deve prevalecer e até que ponto
é juridicamente justificada a intervencéo no direito a ser restringido®s.

Ha de se destacar ainda que as restricbes aos direitos fundamentais
encontram, por sua vez, também restricbes, 0 que se costuma denominar de limites
aos limites (Schranken-Schranken) dos direitos fundamentais. Esses limites aos
limites decorrem da propria Constituicdo e balizam a acdo do poder publico quando
eventualmente delimita ou restringe os direitos fundamentais, servindo como barreiras
a restringibilidade e garantes de uma eficacia minima desses direitos, de forma que
as restricbes somente serédo justificadas quando guardarem compatibilidade formal e
material com a Constituicdo!%4.

Com efeito, o controle da compatibilidade formal e material das restricoes aos
direitos fundamentais acarreta, no ambito formal, a verificacdo da competéncia, do
procedimento e da forma de delimitacdo adotada pelo poder publico. Por sua vez, no
ambito material, deve-se verificar a observancia do nucleo ou conteudo essencial dos
direitos fundamentais, assim como o atendimento da proporcionalidade nos atos ou
normas restritivas'®,

A nocdo de protecdo do nucleo essencial (Wesensgehalt) de direitos
fundamentais evidencia que ha parcelas do contetdo de um direito fundamental sem
a qual aquele direito perde identidade e eficAcia minimas, de modo tal que existem
contetdos de direitos fundamentais que sé&o inviolaveis ou que ha posicbes
jusfundamentais que fazem parte de um nudcleo indisponiveis as intervencdes estatais.
Portanto, a protecdo de um conteudo essencial salvaguarda os direitos fundamentais
do perigo de esvaziamento por meio da acao do legislador ordinario, determinando
gue direitos fundamentais devem ter um patamar minimo de sua esséncia garantido
constitucionalmente!.

Algumas Constituicbes contemporaneas do ocidente consagram

expressamente esta garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais, tais como

193 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.

194 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

195 CANOTILHO, Joaquim José Gomes et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil.

196 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
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a Lei Fundamental Alema de 1949'°%7, a Constituicdo Portuguesa de 1976%% e a
Constituicdo Espanhola de 19781%, este nédo é o caso da Constituicdo Brasileira de
1988 que nao traz nenhuma disciplina normativa nesse sentido, embora haja ampla
recepcédo do instituto em sede doutrinaria e jurisprudencial no Brasil?®.

Claro que a nocao de que um nucleo essencial dos direitos fundamentais deve
ser protegido ndo esta livre de controvérsias ou dificuldades praticas. A primeira
questao dificil &€ saber o que estaria dentro e o que estaria fora do nucleo essencial de
cada direito fundamental em especifico. A segunda dificuldade é saber se o contetdo
essencial de um direito fundamental possuiria uma natureza absoluta ou relativa®°l.

A assim chamada teoria absoluta (absolute Theorie) expde que o nucleo
essencial seria uma unidade substancial autbnoma que estaria a salvo de eventual
decisdo legislativa. De forma que existiia um espaco dentro de cada direito
fundamental que seria insuscetivel de limitacdo — compondo um minimo intangivel
(Grundrechtsminimum) ou nudcleo (Grundrechtskern) desse direito fundamental — e
outro espaco que seria suscetivel de limitacdo — compondo elementos acidentais ou
periféricos?02,

J& a chamada teoria relativa (relative Theorie) aduz que o nucleo essencial
seria definido caso a caso, tendo em vista o objetivo perseguido pela norma de carater
restritivo??3. Dessa maneira, o nucleo essencial seria aguele minimo insuscetivel de
restricdo ou reducao aferido com base na proporcionalidade; dito isso de outro modo,
para a teoria relativa, pode-se afirmar que tanto as restricbes a direitos fundamentais

gue passem pelos critérios da proporcionalidade néo afetam o contetdo essencial dos

197 Artigo 19, paragrafo 2°: “In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet
werden®. “Em nenhuma circunstancia, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia”
(traducdo livre). DEUTSCHLAND (ALEMANHA). [Constitui¢do (1949)].

198 Artigo 18°, 3 — “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e
abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extensao e o alcance do contelido
essencial dos preceitos constitucionais”. PORTUGAL. [Constituicdo (1976)].

199 Articulo 53. 1 — “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo
con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”. ESPANA (ESPANHA). [Constituicdo (1978)].

200 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

201 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital; PORTUGAL, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada.

202 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.

203 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
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direitos fundamentais quanto as restricbes ndo fundamentadas por esses critérios,
ainda que diminutas, violam o seu cerne?%4,

Em qualquer das teorias a ser adotada — seja na teoria absoluta, seja na teoria
relativa —, a garantia do nucleo essencial encontra sélido apoio e desenvolvimento na
dogmatica dos direitos fundamentais, de forma que ela aponta para no minimo trés
direcbes: a) garantindo um ambito nuclear intangivel, sem a qual aquele direito
fundamental ndo teria utilidade constitucional; b) assegurando uma espécie de
proibicdo de excesso na restricdo dos direitos fundamentais; c) impondo que toda
restricdo a direito fundamental sempre exija uma justificacdo argumentativa, servindo
de parametro para o seu controle judicial®®®.

Dentro dos limites as restricbes dos direitos fundamentais, destaca-se, ainda,
a proporcionalidade (Verhaltnisméfigkeitsgrundsatz). Retomando-se a questdo da
proporcionalidade enquanto figura de argumentacéo juridica e critério de afericdo da
legitimidade e compatibilidade de normas e atos do poder estatal com a Constituicao
e os direitos fundamentais. Embora registros histéricos deem conta de que o grande
desenvolvimento deste preceito tenha ocorrido em decorréncia do seu
desenvolvimento no direito administrativo, atualmente é pacifico a sua aplicacdo em
todos os ramos do ordenamento juridico, ainda que em graus diversos, sendo por
vezes consagrado como um verdadeiro preceito constitucional ndo escrito?%. De
forma que ha quem remeta este preceito a nocdo de Estado de Direito, o derive da
esséncia mesma dos direitos fundamentais — enquanto normas com carater de
principio — ou, ainda, da prépria ideia de justica?°’.

Discute-se bastante na doutrina e jurisprudéncia também sobre qual seria a

denominacéo mais adequada para a proporcionalidade, se esta possuiria natureza de

204 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais.

205 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

206 E de se consignar, no entanto, que desde o advento da lei 9.784 de 1999, ha previsio
infraconstitucional da proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro: Art. 2° — “A
Administracdo Publica obedecerda, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia”. BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

207 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.
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principio®®®, de regra, ou de postulado normativo-aplicativo?®®, bem como se seria uma
maxima juridica (Rechtsgrundsatz), um preceito politico-juridico (Rechtspolitisch), um
mandamento ou exigéncia de proporcionalidade (VerhaltnismaRigkeitsgebot)?©.

De qualquer forma, esta bastante solidificada a ideia de proporcionalidade
enguanto um critério decisivo para a analise e controle da legitimidade constitucional
das acdes e omissfes dos poderes publicos na restricdo de direitos fundamentais. No
gue tange aos direitos fundamentais enquanto direitos de defesa, a proporcionalidade
atuaria como uma proibicdo de excesso de intervengdo (Ubermafverbot). Por outro
lado, em se tratando dos direitos fundamentais enquanto direitos a presta¢des — ou
seja, como deveres de protecdo ou imperativos de tutela —, a proporcionalidade
atuaria como uma proibicdo de protecao insuficiente (UntermalRverbot). Logo, pode-
se dizer que a proporcionalidade teria uma atuacdo de dupla face?!*.

Efetivamente, o critério da proporcionalidade ganha tamanha importancia
como elemento decisério e de afericdo tornando-se um dos elementos centrais da
dogmaética dos direitos fundamentais, que grande parte da doutrina sustenta que a
restricdo dos direitos fundamentais s6 poderia ser levada a cabo se estiver em
harmonia com os subcritérios que o compde: adequacédo ou idoneidade, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. De qualquer sorte, a no¢do que subjaz ao
preceito da proporcionalidade € a de que a realizacdo de toda e qualquer norma
constitucional ndo poderia conduzir a restricao de um direito fundamental de forma a
retirar-lhe um grau minimo de eficacia, retirando-lhe a capacidade de agregar qualquer

significado no mundo juridico. Logo, ter-se-ia por desproporcional a restricdo de direito

208 Apesar de ja estarem consagradas na doutrina patria enquanto tais, no presente trabalho opta-se
por evitar de qualificar a proporcionalidade e 0s seus preceitos parciais como principios, uma vez
gue estes nao se enquadram bem no conceito técnico-juridico de principio trazidos pela teoria dos
direitos fundamentais como destaca o préprio Robert Alexy neste trecho: “A pesar de que el
principio de proporcionalidad suela ser llamado de esta manera, no se trata de un principio en el
sentido aqui expuesto. La idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto no se
ponderan frente a algo diferente. No es que unas veces tengan precedencia y otras no. Lo que se
pregunta mas bien es si se satisfacen las exigencias de estos subprincipios o no, y si su falta de
satisfaccion tiene como consecuencia la ilegalidad. Por lo tanto, los tres subprincipios tienen que
catalogarse como reglas”. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 92 (Nota de
rodapé 84).

209 Humberto Avila expde que, por ser a proporcionalidade uma norma de aplicacdo de outras
normas, ela possui um carater de metanorma ou de postulado normativo-aplicativo. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios.

210 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

211 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.
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fundamental que lhe impedisse de gerar eficacia para o seu titular ou na vida da
comunidade politica. Nesses termos, o critério da proporcionalidade garantiria o grau
minimo de vigéncia dos direitos fundamentais, por meio do fortalecimento da sua forca
de defesa frente as restricdes, exigindo como legitima apenas aquela intervengéo no
direito fundamental que ndo onere em demasia (nicht ibermafig belasten) o cidadéo
titular do direito em questao?'?.

Conforme posicao amplamente acolhida pela doutrina e jurisprudéncia, tem-
se que o critério da proporcionalidade, além de exigir uma finalidade legitima, possui
uma estrutura de controle que se desdobra em trés niveis parciais ou subcritérios
distintos que possuem aplicacdo sucessiva e complementar — isto €, s6 se passara
para o nivel ou subcritério seguinte, uma vez implementado o anterior —, sdo eles: o
subcritério da adequacao ou idoneidade, o subcritério da necessidade e o subcritério
da proporcionalidade em sentido estrito?!3,

A afericdo da proporcionalidade de uma medida restritiva de direito
fundamental exige uma finalidade constitucionalmente legitima (legitimer Zweck), ou
seja, para que haja uma restricdo legitima a um direito fundamental deve haver
também uma justificacdo constitucional para tanto, um outro bem ou interesse a ser
constitucionalmente protegido. Dito de outro modo, para que haja um interesse
legitimo o sacrificio de um direito fundamental, ainda que de forma parcial, ndo pode
ser arbitrario, gratuito ou desmotivado. Destaca-se também que nem todos o0s
interesses constitucionalmente previstos serdo adequados para justificar qualquer
intervencao, principalmente quando se tratar de clausula excessivamente vaga e
restritiva de um direito fundamental®4,

Passando-se ao primeiro nivel ou subcritério de aplicacdo da
proporcionalidade, tem-se que analisar a adequacdo ou idoneidade (Geeignetheit
oder Eignung) da medida restritiva sob exame. Aqui, a questdo que se coloca é se a
medida a ser adotada € apta a realizar ou promover a finalidade constitucionalmente

legitima pretendida? Ou seja, 0 que se analisa neste subcritério é a viabilidade técnica

212 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

213 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.

214 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; Moreira, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
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da restricdo do direito fundamental sob escrutinio. Assim, sera adequada a medida
se, e somente se, o meio escolhido é apto a obtencdo do fim pretendido?®.
Consequentemente, se a medida restritiva se mostrar, j& de inicio, claramente
inadequada ou incapaz de alcancar a finalidade pretendida, deve ser tida por
desproporcional por falta de adequacao ou idoneidade.

Ja o exame da necessidade (Erforderlichkeit) deve avaliar se foi feita a opcao
pelo meio menos restritivo ao direito fundamental em questdo dos que se encontravam
igualmente disponiveis e adequados. Isto €, um meio somente serd necessario se 0
legislador ndo puder escolher outro meio igualmente eficaz, cujo resultado restrinja
menos o direito fundamental a ser atingido?'®. Nesse sentido, para se avaliar a
necessidade de uma restricdo sera necessario fazer um exame comparativo. De modo
consequente, uma medida restritiva serd desproporcional por auséncia de
necessidade sempre que ficar evidenciado que ha outras medidas igualmente
adequadas e capazes de obter o mesmo resultado, quanto a finalidade pretendida,
qgue restrinjam em menor medida o ambito de protecdo de um direito fundamental.
Destaca-se ainda que o custo de implementacdo do meio — e, até mesmo, uma
eventual reserva do possivel (Vorbehalt des Mdglichen) — é uma variavel importante
que deve ser levado em conta neste subcritério®!’.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito (Abwagungsgebote oder
Verhéltnismafigkeit im engeren Sinne) € o momento em que se verifica uma justa
medida entre os meios utilizados e os fins colimados, evitando-se a adocéo de
medidas excessivamente restritivas a direitos fundamentais?8, E neste subcritério em
gue se da a ponderacédo dos direitos em jogo, tendo-se em mente que quanto mais
intensa for a intervengédo imposta a um direito fundamental, tanto maior necessitara
ser a sua fundamentacéo, por outro lado, quanto menor for a intervencédo proposta
mais fracos se tornam os argumentos em sentido contrario a sua adogao. A verificacao

da proporcionalidade em sentido estrito deve ser entendida como uma relagcéo
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racional entre meios e fins (Zweck-Mittel-Relation), na qual a proibicdo de excesso
deve ser vista como um limite imposto as medidas desproporcionais?®.

Logo, exige-se que a intervencdo em um direito fundamental e o beneficio que
dai advenha para a sociedade estejam em um relacionamento apropriado entre si, de
modo que o beneficio supere as desvantagens. Como critério juridico de controle da
atividade Estatal, a proporcionalidade visa otimizar a satisfacdo dos interesses da
comunidade politica reservando o maximo de liberdade possivel. Frisa-se também
que todo juizo de desproporcionalidade implica colocar limites a liberdade de
conformacéo dos poderes constituidos?°.

Revela-se, assim, a proporcionalidade como um nitido critério de controle de
medidas restritivas a direitos fundamentais — mormente em seu aspecto de direito de
defesa frente ao Estado. Dessa forma, a proporcionalidade impede que o Estado,
ainda que cumprindo um dever de protecdo ou mandamento de tutela, afete de modo
excessivo ou desproporcional — sem adequacdo, sem necessidade e sem
proporcionalidade em sentido estrito — um direito fundamental, aplicando-se esse
critério de controle inclusive para medidas tomadas contra quem esta sendo acusado
de violacdo de direitos fundamentais de terceiros. Neste sentido, a proporcionalidade
atua como um critério de proibicdo de intervencdo excessiva (UbermaRverbot) na
restricdo de direitos fundamentais??..

De forma complementar, dos direitos prestacionais (Leistungsrechte) e dos
deveres de protecao (Schutzpflicht) pode-se extrair que o Estado ndo podera prestar
ou proteger de modo insuficiente (Untermaf3verbot) esses direitos fundamentais, uma
problematica também vinculada a omissdes inconstitucionais. Nesse sentido, a
doutrina e a jurisprudéncia tém desenvolvido a ideia de que os direitos prestacionais
e 0s deveres de protecdo geram para o Estado um padréo minimo de implementacao
e promoc¢do de direitos fundamentais e, por consequéncia, a proibicdo de protecéo

insuficiente destes direitos. Esta formulagao ficou bastante evidenciada pelo Tribunal
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Constitucional Federal Alemdo em sua segunda decisdo sobre o aborto
(Schwangerschaftsabbruch 1), em 1993222,

Apesar de normalmente serem apresentadas de forma conjunta, ha uma
autonomia dogmatica da proibi¢cdo de protecao insuficiente — que esta vinculada aos
deveres de protecdo do Estado — em relagcéo a protecao de intervencdo excessiva —
mais vinculada aos direitos fundamentais enquanto direitos de defesa?23.

Por certo, se na esfera da proibicdo da intervengcdo excessiva
(UbermaRverbot), esta a se perquirir a adequagao constitucional de uma intervengdo
no ambito de protecdo de um direitos fundamental; por sua vez, no ambito da proibicao
da protecao insuficiente (Untermal3verbot), trata-se de evitar uma omissao por parte
do Estado no seu dever de protecdo minimamente eficaz de um direito fundamental.
Com efeito, esta funcdo de dever de protecdo ou imperativo de tutela ndo esté ela
prépria toda pré-determinada constitucionalmente, ficando aberta ao legislador um

amplo espaco de conformacéao, que o preenchera com os meios do direito ordinario??4.

222 BVerfGE 88, 203. Como se vé nestes trechos: “1. A Grundgesetz obriga o Estado a proteger a vida
humana, também a intrauterina. Esse dever de tutela (Schutzpflicht) tem seu fundamento no Art. 1 |
GG; seu objeto e sua medida - a partir dele - sdo definidos mais pormenorizadamente no Art. 2 1|
GG. A dignidade humana cabe ja ao nascituro. O ordenamento juridico deve garantir os
pressupostos juridicos de seu desenvolvimento no sentido do direito a vida do préprio nascituro.
Esse direito a vida ndo sera fundamentado apenas pela [depois da] aceitacdo da mae. 2. O dever
de tutela para a vida intrauterina é relativo a cada vida, ndo apenas a vida humana em geral. [...] 5.
A extensao do dever de tutela da vida humana intrauterina deve ser determinada visando, de um
lado, o significado e a necessidade de prote¢do do bem a ser protegido, e, de outro lado, os bens
juridicos que com ele entrem em conflito. Como bens juridicos atingidos pelo direito a vida do
nascituro — partindo-se da pretensao juridica da mulher gestante a protecéo e observancia de sua
dignidade humana (Art. 1 | GG) — vém a pauta, sobretudo, seu direito a vida e a incolumidade fisica
(Art. 2 Il GG), bem como seu direito da personalidade (Art. 2 | GG). Ao contrario, ndo pode a mulher
gestante, que com o aborto mata o nascituro, valer-se da posi¢éo juridica protegida pelo direito
fundamental do Art. 4 | GG. 6. O Estado deve adotar medidas normativas e faticas suficientes para
cumprir seu dever de tutela, que levem - considerando os bens conflitantes — ao alcance de uma
protecdo adequada e, como tal, efetiva (proibicédo de insuficiéncia). Para tanto, € necesséario um
projeto de protecdo que combine elementos de protecéo preventiva e repressiva. [...] 10. A misséo
de proteger obriga o Estado, além disso, a conservar e fomentar, na consciéncia coletiva, a
pretensédo de protegdo da vida em sua fase intrauterina. 11. Ao legislador ndo é constitucionalmente
vedada, por principio, a transicéo para um plano de protecao (Schutzkonzept) da vida intrauterina,
que, no inicio da gestacao e nos conflitos [a ela inerentes], dé énfase ao aconselhamento a gestante
para convencé-la a dar a luz um filho, desistindo, com isso, da cominacao de pena determinada por
indicacdo e da verificacdo dos elementos tipicos da indicacédo praticados por um terceiro.”
MARTINS, Leonardo. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemé&o. Montevideo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005. p. 275-277.
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Ressaltando-se que néo so os direitos fundamentais, mas também as suas restricdes
podem ser objeto da atividade de conformacéo do legislador ordinario??.

Ainda, fundamental a compreensdo e efetividade do preceito da
proporcionalidade é a conexdo dela e de seus subcritérios com o imperativo da
seguranca juridica no ordenamento; assim, conectadas ao imperativo da seguranca
juridica tem-se trés principais questdes acerca do preceito da proporcionalidade: a
racionalidade que deve se verificar nos processos de fundamentacdo quando do seu
uso, a vinculacdo as decisdes anteriores em um sentido de coeréncia e integridade
do ordenamento juridico e da jurisprudéncia, e 0 respeito as instancias
constitucionalmente legitimadas para a tomada de cada decis&o?2®,

Destarte, primeiro deve-se ter em mente que o critério da proporcionalidade
nao pode significar uma espécie de “carta em branco” ou “férmula magica” para que
o intérprete faca do ordenamento juridico o que quiser. Assim, a analise da
proporcionalidade néo € — e ndo deve ser — um argumento “curinga”; ela nao serve
para substituir a fundamentacéo juridica, mas, sim, para refina-la. Apontando com o
maior grau de precisdo possivel o caminho légico-juridico que foi utilizado pelo
intérprete na solucéo da controvérsia em questdo??’.

Segundo, tem-se que o fundamento de validade e legitimidade das decisdes
judiciais assenta-se sobre a utilizacdo e forca de convencimento dos argumentos
juridicos empregados nas suas decisdes, e quanto maiores forem as oscilacdes das
decisdes judiciais maior sera também a inseguranca juridica delas decorrente??8; isto
€, toda decisdo judicial necessita estar ancorada numa boa fundamentacéo juridica,
respeitando a pratica juridica como um todo. Nesse sentido, um dos elementos que
garantem estabilidade e seguranca juridica as decisdes judiciais € 0 respeito a
integridade e coeréncia do Direito. O Direito deve possuir integridade e coeréncia na
sua formulacdo e, principalmente, na sua aplicacdo. Havera coeréncia quando as
normas juridicas aplicadas a um caso, também as sejam aplicadas da mesma forma

para 0os casos idénticos e similares. Ja a integridade exige que o0s intérpretes

225 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.

226 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.
221 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal.
228 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.
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construam o0s seus argumentos juridicos de acordo com o conjunto do Direito, tendo-
se em conta a Constituicdo e as leis, a jurisprudéncia e a doutrina®?°.

Terceiro, destaca-se que o uso do critério da proporcionalidade deve respeitar
as instancias constitucionalmente legitimadas para a tomada das decisfes, tendo-se
em conta que € o legislador ordinario que possui a legitimidade democratica para
tomar determinadas decisbes em nome dos seus representados — claro, sempre
dentro de uma margem de conformacao balizada pelas diretrizes constitucionais. Isto
€, quando o preceito da proporcionalidade € aplicado em sede judicial sem levar em
conta o espaco de conformacao do legislador pode representar uma violacéo a, pelo
menos, dois principios constitucionais: o democratico e o da separacao de poderes.
Nesse sentido, a aplicagédo da proporcionalidade pela jurisdicdo constitucional reclama
uma atitude de deferéncia e autocontencao, ndo devendo o intérprete judicial colocar
as suas proprias decisdes valorativas onde houver margem de apreciacao
constitucionalmente balizada para os representantes da comunidade politica,
impedindo-se que o Direito substitua a politica?3°.

Com efeito, uma andlise criteriosa que utilize o preceito da proporcionalidade
deve iniciar com a determinacdo do bem juridico e de seu ambito de protecao,
expondo o que se considera dentro e fora do nucleo essencial do direito fundamental
em questdo, qual seria a finalidade legitima da intervencao restritiva, se ha outros
bens ou direitos fundamentais em coliséo e, por fim, aplicando-se os subcritérios de
forma escalonada e progressiva: a medida restritiva s6 sera adequada se for capaz
de obter a finalidade legitima pretendida; a medida adequada somente sera
necessaria, quando nao estiver a disposicéo outros meios igualmente adequados que
lesem menos o bem juridico do titular do direito fundamental e a coletividade; e a

medida necessaria apenas sera proporcional em sentido estrito, se houver uma

229 Conforme destaca Lenio Streck: “A coeréncia e integridade sdo, assim, os vetores principiolégicos
pelos quais todo o sistema juridico deve ser lido. Em outras palavras, em qualquer deciséo judicial a
fundamentacéo — incluindo as medidas cautelares e as tutelas antecipadas — devem ser respeitados
a coeréncia e a integridade do Direitos produzido democraticamente sob a égide da Constituicao.
Da decisdo judicial de primeiro grau & mais alta corte do pais” (grifos do original). STRECK, Lenio
Luiz. O que é Isto: 0 senso incomum?. p. 33.

230 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.
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relacdo de justa medida entre os meios a serem utilizados e os fins a serem
alcancados?3.,

Assim, conferir maior rigor na aplicacdo do uso da proporcionalidade € um
desafio que se apresenta a legisladores e juristas. Desafio esse que possui um
objetivo claro: respeitando o ambito de conformacédo politica, reduzir ao maximo a
arbitrariedade da acado estatal, reduzindo tanto quanto possivel o subjetivismo e a
inseguranca juridica®3?,

Por fim, como ressalta Virgilio Afonso da Silva, o imperativo da seguranca
juridica ndo depende apenas do método que se utiliza para aplicar os direitos
fundamentais e solucionar as suas colisbes no caso concreto, mas também do
acompanhamento regular e critico da atividade jurisdicional levado a cabo pela
doutrina®33; ou seja, é papel precipuo dos juristas acompanhar as decisées judiciais e

231 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

232 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal.

233 Vale a pena transcrever aqui todo o paragrafo do autor, porque expressa de forma magistral a
questao: “Na verdade, o grau possivel de seguranga juridica esta ligado a circunstancias as quais
os operadores do direito ndo costumam dar a devida atencdo. Se seguranca juridica puder ser
traduzida, entre outras coisas, como um minimo de previsibilidade na atividade jurisdicional, a forma
mais segura de alcanca-la ndo passa apenas pela definicdo de métodos que possibilitem controle
intersubjetivo — nesse ponto, tanto a subsuncéo quanto o sopesamento possibilitam tal controle. A
verdadeira previsibilidade da atividade jurisdicional se da a partir de um acompanhamento cotidiano
e critico da propria atividade jurisdicional. Tal acompanhamento é tarefa precipua da doutrina
juridica. E papel dos juristas exercer um controle social da atividade jurisdicional. E somente a partir
da assuncédo dessa tarefa, na forma de pesquisas jurisprudenciais sélidas e abrangentes e por meio
de comentérios a decisfes importantes de tribunais como o STF, que o grau de previsibilidade
poderéa ser aumentado. E a partir da cobranca de consisténcia e coeréncia em suas decisdes e do
conhecimento da histéria jurisprudencial do tribunal que cada um de seus membros ficara sempre
compelido a ser coerente — e por conseguinte mais previsivel — em suas decisfes. Seguranga
juridica nao é algo que decorre pura e simplesmente do método. Se, como foi visto acima, a
racionalidade do discurso juridico €, em grande medida, a possibilidade de didlogo intersubjetivo, a
seguranca juridica também ¢é decorréncia desse didlogo. Mas para existir dialogo é necessario um
discurso bidirecional. Ndo apenas a comunidade juridica recebe as decisdes do STF (ou de outros
tribunais), como também tem o dever de reagir a elas e cobrar coeréncia e consisténcia quando
entender que os tribunais ndo estejam decidindo de acordo com seus precedentes. Inseguranca
juridica esta intimamente ligada a ideia de decisdo ad hoc, algo que s6 é possivel quando nao ha
controle, independentemente do método de interpretacao e aplicacdo do direito e da teoria que
subjaz a esse método” (grifos do original). SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais.
p.149-150.
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exercer um controle social da atividade jurisdicional, aquilo que Lenio Streck denomina
de constrangimento epistemoldgico?34.

ApG0s a analise das bases do constitucionalismo contemporaneo em duas das
suas trés principais bases — o Estado de Direito e os direitos humanos e fundamentais
—, passa-se para a analise do principio democratico, da cidadania e dos direitos

politicos propriamente ditos.

1.3 CIDADANIA, PRINCIPIO DEMOCRATICO E DIREITOS POLITICOS

Dizer que os direitos politicos sdo direitos humanos e fundamentais € dizer
que eles também dispbem de um regime juridico diferenciado como o0 que se
reconhece a esses direitos de mais elevada fundamentalidade nos Estados
constitucionais contemporaneos. Significa dizer que aos direitos politicos se aplicam
todas as caracteristicas e restricdes que os demais direitos humanos e fundamentais
apresentam?3s,

Para se desenvolver esse raciocinio, portanto, talvez mereca espaco, aqui,
alguma prévia e breve mencéo a noc¢ao de cidadania — que também esta prevista no
artigo 1° da Constituicdo Federal?3®, ao lado da soberania popular e da dignidade da
pessoa humana, formando os fundamentos da configuracdo concreta do Estado
democratico de Direito realizada no Brasil —, que ndo se confunde com o conceito
juridico de nacionalidade ou de povo, como a comunidade ou conjunto dos cidadaos,

mas que com eles guarda intima relacéo e implicagdo?.

234 Para Lenio Streck, o constrangimento epistemologico ou epistémico deve ser usado como uma
forma de controle das decisdes judiciais, tendo relacdo direta com a fundamentacao judicial e a
compatibilidade das decisdes com o restante do Direito: a Constituicao, as leis, a jurisprudéncia e a
doutrina. Assim, “elaborar constrangimentos epistemoldgicos equivale a realizar ‘censuras
significativas’, no sentido de se poder distinguir, através da constru¢do de uma critica
fundamentada, boas e mas decisdes (ou melhor: decisbes constitucionalmente corretas das
incorretas)”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. p. 42.

235 Como visto no subcapitulo anterior deste trabalho (1.2 Regime Juridico dos Direitos Humanos e
Fundamentais).

236 Art. 1° da CF/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”. BRASIL. [Constituigdo (1988)].

237 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.
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Como destaca Walber de Moura Agra, o termo cidadania € derivado do latim
civis, civitatis e activa civitatis e designa os lacos que unem o cidaddo a uma
comunidade politica, atribuindo-lhe a faculdade de influir nas decisbes politicas e
submetendo-o ao que fora decidido por esta comunidade. Deste modo, ser cidad&o
representa uma qualidade auferida pelos individuos por serem considerados como
membros de uma comunidade politica, tornando-os autores e destinatarios do
ordenamento juridico pela comunidade delineado?38.

Fustel de Coulanges, por sua vez, ressalta que nas cidades antigas da Grécia
e de Roma, era reconhecido como cidadao aquele que participava do culto da cidade,
provindo dessa participacao todos os direitos civis e politicos; de forma que a pessoas
que nao tivesse comparecido ou participado da prece comum e do sacrificio, ndo era
mais considerado como cidaddo até a cerimbnia religiosa seguinte, ou seja,
renunciando-se ao culto, renunciava-se também aos direitos civis e politicos?3°.

Nota-se entdo que, na Antiguidade Classica, ser cidadao significava possuir a
religido da cidade e era essa religido que estabelecia uma distingdo profunda e
indelével entre o cidaddo — da pdlis grega ou da civitas romana — e o estrangeiro?4.
Portanto, na Antiguidade Classica a ideia de cidaddo era compreendida como o
habitante da cidade que com ela comungava de uma religido comum, pois cada poélis
grega podia ser considerada como uma Igreja, uma religido autdnoma?+*.

Com efeito, o direito romano, que perdurou por cerca de treze séculos, apenas
atribuiu a cidadania a todos homens livres habitantes do Império Romano muito
préximo do final do periodo classico com o advento da Constitutio Antoniniana de
Civitatis, também conhecido como Edito de Caracala, editado em 212 d.C., fixando a

ideia de que todo homem livre habitante do territorio de uma determinada comunidade

238 AGRA, Walber de Moura. Art. 1°, Il — a cidadania. In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes et al
(org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil.

239 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga.

240 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga.

241 Como muito bem ressalta Azambuja: “Na vida da cidade grega, cuja tendéncia para a tirania foi
permanente, a economia, o direito, a moral e a politica misturam-se e confundem-se muitas vezes.
Além disso, os gregos nao diferenciavam nunca a sociedade politica da religiosa. Cada Estado
grego € uma Igreja, € uma religido; patria comum quer dizer religiao comum; o culto religioso e o
direito sdo funcdes do Estado e submetem todos os cidadaos. Os gregos, pois, ndo conheceram a
verdadeira liberdade politica, justamente porque o Estado os absorvia integralmente”. AZAMBUJA,
Darcy. Teoria Geral do Estado. p. 165.
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politica estaria incluido na categoria de cidaddo, independentemente de sua
nacionalidade?#,

De forma ndo muito diferente, com o Renascimento e a formacdo dos
primeiros Estados modernos, o cidaddo passou a ser identificado como aquele
individuo ao qual se atribui direitos politicos, o direito de participar ativamente da vida
politica do Estado onde vive?*3. De |4 para cd, o termo cidadania ndo s6 qualifica os
participantes da vida politica do Estado reconhecendo-os como individuos integrados
nessa comunidade, mas também que o funcionamento do Estado fica submetido ao
consentimento desses cidadaos?#4.

Atualmente no Brasil, o termo cidadania encontra conexdes ndo s6 com o
conceito de nacionalidade (art. 12)?4°, mas também de soberania popular (paragrafo
Unico do art. 1°), de direitos politicos (art. 14)?#¢, de dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111)**’. Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 também elenca o exercicio da
cidadania como um dos objetivos da educacdo (art. 205)%%8, tratando-a como
fundamento e objetivo essencial do regime democratico?*®. No mesmo sentido é a

licdo de Ingo Sarlet, que expde um conceito alargado de cidadania:

A cidadania, compreendida ndo estritamente como o status de
cidadéo, portanto, de ter reconhecido e assegurado um vinculo juridico

242 Neste ponto, ressalta Ruth Gauer: “a ideia de cidadania tende a libertar-se do peso exclusivo do
jus solis e do jus sanguinis, para enfatizar, também, a ideia de pertencimento, por adeséo e
participacdo, a nagao civica, porque pautada pela lei e pelo direito”. GAUER, Ruth Maria Chitté.
Constituicdo e Cidadania. p. 23.

243 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Cidadania.

244 Nas palavras de Pérez Lufio: “La ciudadania es el concepto juridico que vincula, de forma estrecha
e inmediata, al individuo con la comunidad politica. Constituye el nexo basico de pertenencia y
participacion en una comunidad politica”. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Ciudadania y
Definiciones. p. 206.

245 Art. 12 da CF/88: Sao brasileiros: | - natos: [...] Il - naturalizados: [...]". BRASIL. [Constituicdo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

246 Como se vé no art. 14 da CF/88: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | - plebiscito; Il -
referendo; Il - iniciativa popular. [...]". BRASIL. [Constituicdo (1988)].

247 Conforme o art. 1° da CF/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; [...] Paragrafo Gnico. Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].

248 Segundo o art. 205 da CF/88: “A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagédo para o trabalho”. BRASIL.
[Constituicdo (1988)].

249 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo.
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com determinada ordem estatal e de fruir de direitos em relacdo a
mesma, inclusive e especialmente de direitos politicos, mas
compreendida como fundamento e principio, indica que o Estado
democratico é fundado e mesmo pressupfe a ho¢ao de cidadania, o
gue néo significa que a cidadania, numa perspectiva atual e mais
ampla, possa ser confundida com a nogao de democracia,
especialmente se esta for tomada em sentido apenas formal, mas
aponta para uma concepcdo de cidadania ativa e responsavel, em
sintonia com a dignidade da pessoa humana e de democracia material
e cada vez menos restrita ao ambiente fechado do territério nacional,
de modo a se transformar numa espécie de cidadania aberta, inclusiva
e tendencialmente global®®.

Cada vez mais, sédo considerados como cidadaos todos aqueles que habitam
no ambito de convivéncia da comunidade politica, da qual dispéem de determinados
direitos e deveres. E nesse cenario que a concepcdo de nacionalidade tem pontos de
contato com a ideia de cidadania, havendo muitos paises nos quais se prevé a
nacionalidade como requisito do exercicio dos direitos politicos, como é o caso de
Brasil®®!, Portugal®®?, Espanha?®® e Alemanha?>*, dentre outros. Por outro lado, ndo se

pode perder de vista que também tem ganhado forca a ideia de cidadania para além

250 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. p. 267.

251 |sso se constata diretamente da Constituicdo Federal Brasileira (CF/88), no art. 14, paragrafos 2° e
3°: “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] 8§ 2° Nao podem alistar-se como
eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigo militar obrigatério, os conscritos. § 3° Sao
condicdes de elegibilidade, na forma da lei: | - a nacionalidade brasileira; [...]". BRASIL.
[Constituic&o (1988)].

252 Na Constituigdo portuguesa, isso se depreende dos seguintes artigos combinados: Art. 10: “1. O
povo exerce o poder politico através do sufragio universal, igual, direto, secreto e periédico, do
referendo e das demais formas previstas na Constitui¢do. [...]"; Art. 15, 2: “1. Os estrangeiros e os
apatridas que se encontrem ou residam em Portugal gozam dos direitos e estdo sujeitos aos
deveres do cidaddo portugués. 2. Excetuam-se do disposto no namero anterior os direitos
politicos, o exercicio das fun¢des publicas que ndo tenham caracter predominantemente técnico e
os direitos e deveres reservados pela Constituicdo e pela lei exclusivamente aos cidaddos
portugueses. [...] 4. A lei pode atribuir a estrangeiros residentes no territério nacional, em condi¢des
de reciprocidade, capacidade eleitoral ativa e passiva para a eleicao dos titulares de 6rgéos de
autarquias locais”. PORTUGAL. [Constituicdo (1976)].

253 Na Constituicao espanhola, isso se verifica nos seguintes artigos combinados: Art. 13, 2:
“Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo
lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales. [...]"; Art. 23: “1. Los ciudadanos tienen el
derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes,
libremente elegidos en elecciones periodicas por sufragio universal. 2. Asimismo, tienen derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que
sefialen las leyes”. ESPANA (ESPANHA). [Constitui¢do (1978)].

254 Conforme destaca Friedrich Mller, isso se depreende indiretamente da Lei Fundamental Alema
(GG) nos art. 38, paragrafo 2, combinado com o art. 28, paragrafo 1, frase 2. MULLER, Friedrich.
Quem é o Povo?.
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da nacionalidade, como se verifica atualmente no ambito da Unido Europeia?®®, na
qual se introduziu o direito de votar e ser votado nas eleicdes municipais para todos
os cidaddos europeus em qualquer pais da UE onde residam, ainda que de
nacionalidade diversa do seu local de residéncia?®®.

Como ressalta Friedrich Miiller, os estrangeiros que vivem permanentemente
em um determinado pais, também trabalham e pagam tributos naquele pais, sendo
atingidos, como todos os nacionais, pelas mesmas prescrigcdes postas pelos poderes
constituidos daquele pais. Nesse sentido, se a ideia fundamental da democracia € a
de autogoverno e de autodeterminacdo politica, a exclusdo dos estrangeiros
residentes da concepcdo de cidadania restringe a amplitude e coeréncia da
justificacdo e do processo democratico; isto é, para o autor ndo ha nenhuma razéo
democrética para retirar os estrangeiros residentes de um conceito mais abrangente
de povo politicamente ativo ou de cidadania, uma vez que estes seguem sendo
atingidos permanentemente pelas normas daquele pais?®’.

Dessa forma, a preocupacao maior passa a ser a de entender a cidadania ndo

como uma mera abstracdo juridica, mas como um meio concreto de realizacdo da

255 Como destaca Parmeggiani, a instituicdo da cidadania na Unido Europeia (UE) representa um
movimento no sentido de ir além das politicas mercantis do bloco, caminhando para a construgéo de
um verdadeiro espaco politico e social comum europeu. Nesse sentido, desde a entrada em vigor
do Tratado de Masstricht, os nacionais dos estados-membros da UE passaram a deter duas
cidadanias, ainda que fossem nacionais de apenas um pais membro, ressaltando as diferencas
entre conceitos de cidadania e nacionalidade. PARMEGGIANI, Tatiana Bruhn. Cidadania da Uniéo
Europeia no Processo de Europeizagéo.

25 E o que se verifica em diversos documentos da Unido Europeia, desde a Diretiva 94/80/CE de
1994. Art. 1°, item 1, da Diretiva 94/80/CE: “A presente directiva estabelece as regras de exercicio
do direito de voto e de elegibilidade nas elei¢cdes autarquicas dos cidaddos da Unido residentes num
Estado-membro de que ndo tenham a nacionalidade”; art. 2°, item 1: “Para os efeitos da presente
directiva, entende-se por: a) «Autarquia local», as unidades administrativas que constam do anexo e
gue, nos termos da legislacdo de cada Estado-membro, tém érgaos eleitos por sufragio universal
directo e disp6em de competéncia para administrar, ao nivel de base da organizagéo politica e
administrativa e sob responsabilidade propria, determinados assuntos locais; b) «EleicGes
autarquicas», as elei¢cdes por sufragio universal directo destinadas a designar os membros da
assembleia representativa e, eventualmente, nos termos da legislacédo de cada Estado-membro, o
presidente e os membros do executivo de uma autarquia local; [...]". Lembrando que no direito
administrativo portugués as autarquias locais seriam os correspondentes, grosso modo, aos
municipios brasileiros. UNIAO EUROPEIA (UE). Directiva 94/80/CE do Conselho, de 19 de
dezembro de 1994.

257 E interessante de se destacar aqui a nota do tradutor que faz referéncia aos termos utilizados na
lingua alema para estrangeiro (Auslander) e nacional (Inlander). O termo em alemé&o “Auslander”
significa literalmente aquele que é de fora do pais, e seu anténimo é “Inlander”, que significa
literalmente aquele que € de dentro do pais; ou seja, até que ponto o estrangeiro residente em um
determinado pais ja ndo pode ser considerado como um “Inlander” de fato. MULLER, Friedrich.
Quem é o Povo?. p. 52.
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soberania popular e do principio democratico, no sentido de possibilitar a todos
agueles que estao sujeitos a determinado poder politico a possibilidade de influenciar
no funcionamento deste poder. Assim, o exercicio da cidadania passa a ndo mais se
limitar & mera atividade eleitoral ou ao apenas a votacdo regular nas urnas, para
compreender uma gama muito mais abrangente de direitos e deveres para com toda

a comunidade politica®®®. Isto posto, destaca Flavia Piovesan que:

O conceito de cidadania se vé, assim, alargado e ampliado, na medida
em que passa a incluir ndo apenas direitos previstos no plano nacional,
mas também direitos internacionalmente enunciados. A sistematica
internacional de accountability vem ainda integrar este conceito
renovado de cidadania, tendo em vista que, ao lado das garantias
nacionais, sao adicionadas garantias de natureza internacional.
Consequentemente, o desconhecimento dos direitos e garantias
internacionais importa no desconhecimento de parte substancial dos
direitos da cidadania, por significar a privagdo do exercicio de direitos
acionaveis e defensaveis na arena internacional®®.

Por tudo isso, nota-se que a nogdo ampliada de cidadania vem incorporando,
cada vez mais, ndo so a ideia de vinculo politico-juridico que a assemelha ao conceito
de nacionalidade, mas também a conhecida concepcdo de Hannah Arendt de que a
cidadania é a condicdo de um direito a ter direitos que ndo se restringem apenas aos
direitos politicos propriamente ditos, mas que por estes é composta?%°.

De mais a mais, pode-se dizer que a cidadania é de vital importancia para o
principio democratico. Tanto é assim que Robert Dahl aduz que a cidadania inclusiva
é uma das seis instituicdes politicas?®! necessarias das democracias representativas

contemporaneas — as quais ele também denomina de poliarquia?®?;

258 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Cidadania.

259 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. p. 98-99.

260 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

261 Robert Dahl destaca que uma democracia representativa contemporanea exige pelo menos seis
instituicbes politicas fundamentais: 1) dirigentes eleitos; 2) elei¢des livres, justas e frequentes; 3)
liberdade de expresséo; 4) Fontes de informacé&o diversificadas; 5) autonomia de associacéo; e 6)
cidadania inclusiva. DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia.

262 Poliarquia é o conceito utilizado Robert Dahl para designar o governo de muitos, como sinénimo
das democracias representativas contemporaneas, como se vé neste trecho: “Embora a expressao
seja usada raramente, em 1953 um colega e eu a introduzimos, por ser uma boa maneira para usar
como referéncia a uma democracia representativa moderna. Mais precisamente, uma democracia
poliarquica é um sistema politico dotado das seis instituicdes democraticas listadas anteriormente.
Portanto, a democracia poliarquica € diferente da democracia representativa com o sufragio restrito
— como a do século XIX”. DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. p. 104.
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O corpo dos cidaddos num Estado democraticamente governado deve
incluir todas as pessoas sujeitas as leis desse Estado, com excecdo
das que estiverem de passagem e as comprovadamente incapazes de
cuidar de si mesmas?®®.

A vista disso, a conclus&o de Dahl sobre o assunto & irretocavel, expondo que
todos os adultos sujeitos a legislacdo de determinado Estado democratico, que nao
estejam de passagem ou sejam comprovadamente incapazes, devem ser
considerados suficientemente bem-preparados para participar do processo
democréatico de autogoverno da comunidade politica a qual fazem parte?%*. Dalmo
Dallari vai no mesmo sentido ao aduzir que a exclusdo de individuos fisica ou
mentalmente inaptos ndo vicia um sistema politico democratico, mas as exclusées
devem ser raras e reduzidas ao minimo possivel?%,

Nesse sentido, é interessante de se notar como Kelsen ressalta a importancia
das liberdades individuais (de opinido, intelectual, de imprensa, religiosa etc.) e do
processo dialético de debate publico, para a protecao e a livre formacéo de consensos
na comunidade politica. Ou seja, o governo democratico deve ser tolerante por
exceléncia, trazendo as divergéncias para dentro do sistema, de modo a serem
resolvidas na discussdo politica na busca de um consenso?%®, sem, contudo,
ocasionar a exclusdo de individuos e opinides minoritarias ou diferentes. O que
diferencia a democracia de um governo autocratico, onde nenhuma oposi¢do é
tolerada, sendo excluida sumariamente do debate publico, portanto, sem liberdades
fundamentais?®’.

Com efeito, em uma democracia, € imperioso que se reconheca certos limites

a prépria aplicacdo da regra da maioria, conforme destaca Bobbio, ha limites materiais

263 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. p. 94.

264 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia.

265 Nas Palavras de Dalmo: “Evidentemente, a exclusdo dos individuos fisica ou mentalmente inaptos
nao vicia o sistema, porque esses individuos nao estdo na plenitude do uso da inteligéncia e da
vontade. Mas as exclus6es devem ser reduzidas ao minimo possivel e devem ser consequéncia de
decisdes inequivocas do proprio povo”. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do
Estado. p. 258.

266 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.

267 Nas palavras de Kelsen, “A democracia moderna, ndo pode estar desvinculada do liberalismo
politico. [...] E através do respeito a esses direitos [liberdades humanas fundamentais] que as
minorias sdo protegidas contra o dominio arbitrario das maiorias. Tendo em vista que a permanente
tensdo entre maioria € minoria, governo e oposi¢ao, resulta no processo dialético tdo caracteristico
da formacédo democratica da vontade do Estado, pode-se afirmar com razdo: democracia é
discussdo”. KELSEN, Hans. A Democracia. p. 183.



79

aos quais a regra da maioria geralmente ndo se aplica. Normalmente essas matérias
sao ditas como inviolaveis, imutaveis, indisponiveis ou, até mesmo, clausulas pétreas.
Ressalta-se que é justamente por ndo poderem ser atacadas pelas decisdes da
maioria, que tais direitos costumam ser chamados de direitos “contra a maioria” ou
contramajoritarios, sendo que em algumas Constituicfes esses direitos sado garantidos
também juridicamente?®®, mediante mecanismos especificos de controle e amparo por
meio da jurisdicdo constitucional?®®. De forma que, nos Estados de Direito
contemporaneos, atribui-se aos direitos humanos e fundamentais também essa
funcao de verdadeiros direitos contramajoritarios protegendo os individuos até mesmo
dos consensos das maiorias.

Assim, o principio democratico ndo se traduziria apenas em um conjunto de
principios e regras de cunho organizatorio ou procedimental — em especial de cunho
eleitoral e partidario —, guardando, também, intima relagcdo com a dignidade da pessoa
humana e com os direitos fundamentais em sua dimensdo material, com especial
destaque para os direitos politicos e as liberdades de expressdo, reunido e
manifestacdo. Consequentemente, o principio democratico traz a significacdo de

“poder do povo, pelo povo e para o povo”?’°, bem como uma condensacao de varias

268 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da Politica.

269 Conforme destaca Haberle, a instituicdo de mecanismos de controle judicial de constitucionalidade
corresponde a um nivel especifico de transformac¢do no modelo de Estado Constitucional como
cultura juridica. Assim, o Tribunal Constitucional Federal Aleméo (BVerfG) converteu-se em um
“tribunal de cidadaos” por exceléncia, sobretudo por intermédio do recurso de amparo
(Verfassungsbeschwerde), e exerce uma clara fungéo politica no conjunto do sistema de divisao de
poderes, com seus freios e contrapesos, que integra a autocompreensao da Republica Federal
alema. HABERLE, Peter. O Recurso de Amparo no Sistema Germanico de Justica Constitucional.

270 Gomes Canotilho e Vital Moreira ndo mencionam a fonte desta passagem, mas ela é uma clara
alusdo ao discurso de Abraham Lincoln perto de Gettysburg, Pennsylvania, proferido em 19 de
novembro de 1863, que ficou conhecido como Gettysburg Address. Ha diversas versfes desse
discurso, fica-se aqui com a versao transcrita no Memorial de Lincoln em Washington-DC, que € a
seguinte: “Fourscore and seven years ago our fathers brought forth on this continent a new nation,
conceived in liberty and dedicated to the proposition that all men are created equal. Now we are
engaged in a great civil war, testing whether that nation or any nation so conceived and so dedicated
can long endure. We are met on a great battlefield of that war. We have come to dedicate a portion
of that field as a final resting-place for those who here gave their lives that that nation might live. It is
altogether fitting and proper that we should do this. But in a larger sense, we cannot dedicate, we
cannot consecrate, we cannot hallow this ground. The brave men, living and dead who struggled
here have consecrated it far above our poor power to add or detract. The world will little note nor
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dimensdes concretizadoras do fundamento e legitimacao do poder politico, tais como,
a nocdo de soberania popular, de sistema eleitoral?’t, de pluripartidarismo, de
representatividade, de participacéo politica, dentre outros?’2.

Desse modo, ressalta-se que no “governo do povo” e “pelo povo” esta implicita
a necessidade de participacdo dos cidadaos no governo da comunidade politica a qual
pertencem. Ja no “governo para o povo” denota-se que o0 governo deve se empenhar
na busca do bem comum, respeitando e promovendo os direitos fundamentais dos
membros dessa comunidade. Ou seja, se o “governo do povo” e “pelo povo” € o0 que
se processa com o exercicio dos direitos politicos, “0 governo para o povo” é o que
procura maximizar os direitos com fundamento ultimo na dignidade da pessoa
humana?’3.

Ha que se ter em mente, como lembra Dahl, que o termo democracia nos
remete tanto a um ideal quanto a uma realidade concreta, de forma que muito
provavelmente ninguém deva acreditar que realmente se possa chegar a um sistema
perfeitamente democratico, uma vez que a realidade histérica sempre impde
determinados limites a concretizacdo perfeita da democratico. Por outro lado, esse
ideal regulativo da democracia ndao deixa de ter valor, pois nos oferece critérios e
padrdes que nos possibilitam julgar as democracias existentes e nos orientam para a

sua otimizacdo em conformidade com o ideal estabelecido?’4.

long remember what we say here, but it can never forget what they did here. It is for us the living
rather to be dedicated here to the unfinished work which they who fought here have thus far so nobly
advanced. It is rather for us to be here dedicated to the great task remaining before us—that from
these honoured dead we take increased devotion to that cause for which they gave the last full
measure of devotion—that we here highly resolve that these dead shall not have died in vain, that
this nation under God shall have a new birth of freedom, and that government of the people,
by the people, for the people shall not perish from the earth”. The Library of Congress (USA).
Gettysburg Address.

21 Conforme destaca Jairo Nicolau, “O sistema eleitoral € o conjunto de normas que define como o
eleitor podera fazer suas escolhas e como os votos serdo contabilizados para ser transformados em
mandato. O sistema eleitoral ndo esgota as normas que regulam as leis eleitorais de uma
democracia. Existe uma série de outros aspectos importantes em uma eleigdo: quais séo os
eleitores aptos a votar; se o voto é obrigatorio ou facultativo; os critérios para apresentacéo de
candidatos; as normas de acesso aos meios de comunicagdo; os mecanismo de controle dos gastos
de campanha e acesso ao fundo partidario; as normas para divulgacéo de pesquisas; as regras da
propaganda eleitoral”. NICOLAU, Jairo Marconi. Sistemas Eleitorais. p. 11.

212 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital; PORTUGAL, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada.

273 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Crise da Democracia no Brasil.

274 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia.



81

Assim, pode-se afirmar que o conceito constitucional de democracia vai além
de um simples conceito formal, reduzindo-se apenas a um conjunto de regras de
escolha de dirigentes politicos, configurando-se em um conceito material bastante
amplo, seja no sentido de exigir a participacdo popular no proprio exercicio do poder,
seja no sentido de nao ser alheio aos objetivos e fins do exercicio de poder politico,
que nao pode perder de vista jamais a busca pelo bem comum?7>.

Conforme Barzotto, o governo conduzido pelo povo sé seria possivel por meio
de uma conformacéo juridica do poder politico. Logo, o regime democratico exigiria o
direito para se materializar de forma adequada; ou seja, uma democracia de larga
escala sO funciona mediante um Estado organizado juridicamente, um Estado de
Direito?76.

Assim sendo, a Constituicdo Federal de 1988 incorpora e consagra esta visdo
do principio democratico em seu texto, ao estabelecer o a dignidade da pessoa
humana e o bem comum como finalidades dltimas da sociedade brasileira. Logo, a
ordem democratica prevista na Constituicdo brasileira ndo pode ser pensada apenas
numa noc¢do classica (liberal-individualista) de democracia, tampouco num sentido
apenas formal, mas deve guardar nitida sintonia com uma concepc¢ao dinamica de
democracia — caracteristica de uma sociedade aberta, ativa e inclusiva —, que busca
assegurar aos cidaddos um desenvolvimento integral das suas personalidades
individuais dentro da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria?’’.

De tal sorte que o Estado democratico de Direito institucionaliza um modelo
de democracia deliberativa, que manifesta a estrutura juridico-politica de uma
comunidade pessoas humanas que deliberam sobre o contetdo da vida boa e do bem
comum. Entdo, esse modelo de democracia deliberativa possui uma racionalidade de

carater material, o qual confere um aspecto racional ao principio democratico,

275 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; Moreira, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada.

276 Nas palavras do autor: “A democracia deliberativa implica uma determinada concepgéo de direito.
O direito deve estar ligado a razéo pratica. O direito é [deve-ser] algo racional, inteligivel, na medida
em que estd ligado a nogédo de justica. A justica é o sentido (racional) do direito: ‘Ndo se pode negar
que, no correr dos séculos, racionalidade e irracionalidade conjugam-se com as ideias de justica e
injustica”. BARZOTTO, Luis Fernando. A Democracia na Constituicao. p. 182.

217 Alids, como o previsto no inciso | do art. 3° da Constituicdo Federal: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.
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excluindo tanto o voluntarismo coletivo tipico de uma democracia plebiscitaria quanto
o voluntarismo individualista peculiar de uma democracia puramente procedimental®’®,

como se Vé neste trecho:

A democracia constitucional brasileira €, assim, uma democracia
deliberativa na medida em que somente um regime baseado na
deliberacao, narazao prética, esta em conformidade com a concepc¢ao
do povo como comunidade de pessoas humanas. A pessoa humana,
por sua dignidade de ser racional, deve participar nas decisdes que
afetem sua vida, ela exige justificativas racionais para todo ato de
poder no interior da comunidade e se recusa a obedecer a leis,
comandos e ordens que ndo podem se justificar argumentativamente.
Por fim, ndo deve ser esquecida a ligdo de Aristoteles: a razao pratico-
politica é essencialmente dialdgica. A exigéncia de um “império da
razao” no ambito publico, que esteja em conformidade com a
dignidade da pessoa humana, exige a existéncia de um ambito de
discusséo e deliberagdo?’®.

Nesse sentido, € somente pela discussao e deliberacédo politica que o cidadao
aprende que causas remotas e eventos distantes geram efeitos mesmo em seus
interesses pessoais. Isto é, apenas com a discusséo politica frequente e com a
participacdo politica coletiva que as pessoas, cujas atividades diarias concentram
seus interesses num pequeno circulo de afazeres em torno de si mesmas, aprendem
e se tornam conscientemente membros de uma comunidade politica?,

Ademais, como ressalta Mill, as discussdes politicas da comunidade
costumam passar ao largo dos que nao tém direito ao voto. De forma que quem nao
tem direito ao voto sentird que os assuntos gerais da comunidade ndo lhe dizem
respeito, cabendo sempre aos outros a conducdo de tais assuntos. Quem nao tem
direito ao voto, muito provavelmente, assumira a posicao de que nao passa de mero
observador dos assuntos politicos da comunidade em que vive, no sentido de que
dificilmente criard uma identidade politica com as leis produzidas pela comunidade,
tornando-se apenas um sujeito passivo delas?®.

Passando-se, entdo, ao tema dos direitos politicos propriamente ditos,
destaca-se que nos regimes democraticos foram se desenvolvendo, ao longo do

tempo, técnicas para efetivar a representatividade dos integrantes do povo em seu

2718 BARZOTTO, Luis Fernando. A Democracia na Constituicao.

219 BARZOTTO, Luis Fernando. A Democracia na Constituicéo. p. 181.
280 MILL, John Stuart. Consideracdes sobre o Governo Representativo.
281 MILL, John Stuart. Consideracdes sobre o Governo Representativo.
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governo. De inicio, essas técnicas de escolha dos representantes se aplicavam de
forma empirica e com o passar do tempo passaram a se tornar regras juridicas
positivadas, as quais foram posteriormente denominadas de direitos politicos?82.

Nesse sentido, os direitos politicos sdo considerados de fundamental
importancia no ambito de um Estado democratico de direito, pois funcionam como
verdadeira pedra angular desse modelo, assumindo uma dupla fungcéo ou projecéo:
como direitos fundamentais e como pecas centrais de legitimacdo do regime
democratico?®3. Como ressalta Sarlet, hd uma clara relacdo de reciprocidade e
interdependéncia, caracterizada por uma permanente implicacdo e tensdo entre os
direitos politicos e o principio democratico?®4. Logo, num regime de democracia
constitucional os direitos politicos se revestem como um instrumento juridico utilizado
para perfectibilizar esse regime, de forma a materializar a soberania popular, bem
como todos os direitos humanos e fundamentais de forma mais ampla?®.

Dito isso de outro modo, o principio democratico ndo s6 assegura que 0 maior
ndmero possivel de pessoas possa viver em consonancia com 0s seus juizos sobre o0
bem comum, mas também reconhece e protege os direitos humanos e fundamentais
da minoria, tendo-se em vista que numa avaliacao futura a divergéncia talvez se prove
mais convincente e se torne a nova posi¢cao majoritaria, tomada em conformidade com
as regras do jogo (ordnungsgeman)?®®, Portanto, o principio democratico se revela
ndo s6 como um método de eleicdo de governantes pela maioria dos cidaddos
daquela comunidade politica, mas também como principio normativo estruturante da
sociedade?®’; nessa condicdo, esse principio se apresenta ndo s6 com um contelido

material, mas também com um conteddo organizatéria e procedimental, que se

282 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

283AL MAGRO CASTRO, David; SARLET, Ingo Wolfgang. Los Derechos Politicos en Espafia y Brasil.

284 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

285 Como ressalta Hesse nesse trecho sobre a Constituicao alema: “Se a ordem democratica da Lei
Fundamental consiste na participacgéo livre e igual na formacéo da vontade politica direta por
eleicdes e na ‘formacédo preliminar da vontade politica’, na legitimacéo livre dos politicamente
condutores, na oportunidade igual da minoria de converter-se em maioria um dia, e na garantia de
um processo politico livre e aberto, entdo esse conteudo resulta, em grande medida, das
normalizacdes dos direitos fundamentais”. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional
da Republica Federal da Alemanha. p. 241.

286 VORKUHLE, Andreas. Defesa do Estado Constitucional Democratico em Tempos de
Populismo.

287 ALMAGRO CASTRO, David; SARLET, Ingo Wolfgang. Los derechos politicos en Espafa y Brasil.
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combinam e se complementam, retroalimentando uma legitimidade procedimental e
material da ordem juridico-politica estatal?,
Entdo, nota-se que os direitos politicos guardam estreita relagdo com as
formas de participagdo na formacdo da vontade politica geral do Estado e com o
processo de tomada de decisdes pela respectiva comunidade politica, configurando o
gue Georg Jellinek designou de status activus do individuo ou da cidadania?®®. Nessa
perspectiva, bem destaca Sarlet:
E mediante a fruicio de direitos de participacdo politica (ativa e
passiva) que o individuo nao sera reduzido a condicdo de mero objeto
da vontade estatal (mero sudito), mas terd assegurada a sua condi¢cédo

de sujeito do processo de decisdo sobre a sua prépria vida e a da
comunidade que integra®°.

Por conseguinte, torna-se importante destacar aqui que, como direitos
fundamentais, os direitos politicos também geram para o Estado um dever de protecéo
(Schutzpflicht) dos mecanismos de participacéo politica, pois implicam um dever ou
um direito a organizacdo e ao procedimento (Recht auf Organisation und auf
Verfahren) para a sua fruicdo. Nesse sentido, os direitos politicos determinam aos
poderes publicos uma atuacéo tanto numa esfera normativa — impondo deveres de
legislar sobre matéria eleitoral (normative Handlungen) — quanto fatica (faktische
positive Handlungen), para que haja uma adequada fruicdo desses direitos por parte
dos cidad&os?'.

Ademais, os direitos politicos geram um dever de n&o intervencao ilegitima na

esfera de protecdo dos direitos politicos dos individuos, resguardando o nucleo

288 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

289 Como destaca Haberle, ao se reconstruir a teoria dos status (Status-Lehre) de Georg Jellinek,
vindo-se do absolutismo tardio para o Estado Constitucional, o ponto de partida deve ser o status
activus como um status basico de participacdo na comunidade politica (aktiver Zivitat),
fundamentada na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais (art. 1°, GG), apoiado e
complementado pelos status negativus, status positivus e passivus. O status negativus caracteriza-
se pelo efeito protetor de uma posicao jusfundamental. Ja o status positivus também ganha
importéancia no Estado Constitucional, tendo em vista que ele traz pretensdes prestacionais
jusfundamentais exigiveis do Estado. Por fim, 0 status passivus é aquele que aponta para a sujeicao
do individuo ao Estado e ao Direito, delimitando a sua esfera de obriga¢des para com a comunidade
politica. HABERLE, Peter. Direitos Fundamentais no Estado Prestacional.

290 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. p. 688.

291 MENDES, , Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e Seus Multiplos Significados na Ordem
Constitucional.
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essencial desses direitos de uma intervencdo excessiva (UbermaRverbot) em
observancia aos critérios da proporcionalidade de forma que néao haja, por outro lado,
uma insuficiéncia de protecdo (UntermafRverbot)?°2,

Com efeito, nota-se que o0 nudcleo essencial dos direitos politicos se
consubstancia no direito de votar e ser votado, ainda que ndo se reduza apenas a
isso. Assim, pode-se falar em direitos politicos ativos (sufragio ativo) e direitos politicos
passivos (sufrdgio passivo), sem que isso, contudo, constitua uma divisdo estanque
entre eles; sendo apenas modalidades distintas de seu exercicio, ligados a
capacidade eleitoral ativa — em especial o direito ao sufrdgio e ao voto — e a
capacidade eleitoral passiva — que se assente nas condi¢des de elegibilidade e nas
causas de inelegibilidades?®3.

Em adicéo, de acordo com a classica definicdo de Pimenta Bueno, direitos
politicos sdo as prerrogativas, atributos ou poder que o cidaddo tem de intervir no
governo de seu pais, sdo os direitos civicos que autorizam o cidadao a participar da

formacao e exercicio do poder publico, como pode ser notado neste trecho:

Os direitos politicos séo as prerogativas, os attributos, faculdades ou
poder de intervengdo dos cidaddos activos no governo de seu paiz,
intervencao directa ou so6 indirecta, mais ou menos ampla, segundo a
intensidade do gozo desses direitos. S80 0 jus civitatis, os direitos
civicos, que se referem ao poder publico, que autorisdo o cidadao
activo a participar na formacgé&o ou exercicio da autoridade nacional, a
exercer o direito de votante ou eleitor, os direitos de deputado ou
senador, a occupar cargos politicos, e a manifestar suas opinides
sobre o governo do estado?®,

De fato, se os direitos civis teriam a funcdo de propiciar o exercicio legitimo
das faculdades do ser humano, os direitos politicos seriam aqueles meios de
assegurar, de proteger o cidaddo pela intervencdo que este poderia exercer na
comunidade politica a qual integra, garantias sem as quais o cidadao ndo poderia
defender-se, sem as quais ficaria dificultado o poder de organizacdo politica para
angariar apoio valioso e eficaz dos demais membros da comunidade. Isto €, seriam

as liberdades de informacédo, de opinido, de reunido e de imprensa exercidas no

292 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

293 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

294 BUENO, José Antbnio Pimenta (Marqués de Sao Vicente). Direito Publico Brazileiro e Analyse
da Constituicdo do Imperio. p. 467.
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campo politico; o direito de votar em representantes, em plebiscitos e em referendos;
o direito de ser votado para cargos politicos; o direito de peticdo e o de anular atos do
governo que sao lesivos ao patrimdnio publico; e o direito de iniciativa popular de leis
que vem a apoiar e proteger as liberdades civis dos individuos e ndo o contrario?®®.

Contudo, como nao € o objeto especifico aqui do presente trabalho, ndo sera
abordada com maior profundidade a supracitada capacidade eleitoral passiva,
detendo-se, de forma mais especifica, ao direito de sufragio ativo e ao seu exercicio
através do voto. Como se sabe, a palavra sufragio advém do latim sufragium, que
significa aprovacéao, apoio. Dessa forma, o direito ao sufragio seria um direito publico
subjetivo de natureza politica, o qual da ao cidaddo a possibilidade de eleger e de
influenciar ou participar da organizacéo e do exercicio da atividade do poder estatal;
tratando-se de um direito que decorre diretamente da nocdo de que todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente?,

Nesse sentido, a expressdo “todo o poder emana do povo” é bastante
emblematica e merece ser bem compreendida. A ideia de que o poder, como um todo,
“‘emana” do povo ndo deve ser entendido num sentido metafisico, mas sim normativo.
Ou seja, o povo deve ser encarado como o sujeito legitimante do exercicio do poder,
a sua origem simbdlica e em nome do qual deve ser exercido?®’.

O Estado, por sua vez, ndo € o sujeito nem o proprietario desse poder, mas,
sim, o ambito material por meio do qual ele é exercido. Assim, o Estado, por intermédio
dos seus Poderes constituidos, exerce o poder politico, que também € poder de
direito, por encargo do povo e em regime de responsabilidade perante este. Os direitos
politicos aparecem aqui como uma instancia de habilitacdo para a participacao ativa

no exercicio desse poder, legitimando o seu exercicio?%®. Dessa forma:

295 BUENO, José Antbnio Pimenta (Marqués de S&o Vicente). Direito Pablico Brazileiro e Analyse
da Constituic&do do Imperio.

2% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

297 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo?.

298 Indo um pouco mais além, Friedrich Muller expde: “Entretanto, s6 se pode falar enfaticamente de
povo ativo quando vigem, sdo praticados e respeitados os direitos fundamentais individuais e, por
igual [nicht zuletzt], também os direitos fundamentais politicos [...] Sem a pratica dos direitos do
homem e do cidadéo, ‘o0 povo’ permanece uma metafora ideologicamente abstrata de ma qualidade.
Por meio da préatica dos human rights ele se torna, em fungdo normativa, ‘povo de um pais’
[‘Staatsvolk’] de uma democracia capaz de justificacéo — e torna-se ao mesmo tempo ‘povo’
enquanto instancia de atribui¢éo global de legitimidade, povo legitimante”. MULLER, Friedrich.
Quem é o Povo?. p. 57-58.
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[O sufragio] constitui a instituicdo fundamental da democracia
representativa e € pelo seu exercicio que o eleitorado, instrumento
técnico do povo, outorga legitimidade aos governantes. Por ele
também se exerce diretamente o poder em alguns casos: plebiscito e
referendo. Nele consubstancia-se o0 consentimento do povo que
legitima o exercicio do poder. E ai esta a fungdo primordial do
sufragio?®°.

Logo, o voto seria tanto um direito publico subjetivo quanto uma funcéo social
— funcé@o que derivaria da soberania popular em uma democracia representativa —,
assim como um dever — conceitos que se complementariam na definicdo de voto.
Dever este que pode ser moral ou social, mas também pode se constituir em um dever
juridico ou, mesmo, um dever fundamental, como ocorre no caso brasileiro para os
maiores de dezoito e menores de setenta anos de idade3°°.

Talvez mereca ser dada, aqui, alguma atencéo para essa no¢ao do voto como
um dever fundamental (Grundpflichten) previsto nas ordens constitucionais
contemporaneas, ainda que de maneira implicita®®?. A doutrina destaca que os
deveres fundamentais3®? sdo posi¢cbes juridicas passivas, autdnomas dos direitos

fundamentais, subjetivas, individuais, universais e permanentes, que decorrem, em

299 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 348.

300 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] § 1° O alistamento eleitoral e o voto so:
| — obrigatdrios para os maiores de dezoito anos; Il — facultativos para: a) os analfabetos; b) os
maiores de setenta anos; ¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. BRASIL.
[Constituicdo (1988)].

301 Como expde José Casalta Nabais neste excerto: “De resto as constituicdes, mesmo quando o ndo
dizem, integram diversos deveres fundamentais. A este respeito, podemos mesmo considerar que
historicamente se foram formando tantas camadas de deveres fundamentais quantas as camadas
de direitos. E assim temos os deveres que vém da época liberal, como os deveres de defesa da
patria e de pagar impostos; temos os deveres que séo o contributo da ‘revolu¢do’ democratica,
consubstanciada na conquista do sufragio universal, que nos deixou os deveres politicos como os
deveres de sufragio e de participagdo politica; temos, enfim, os deveres que constituem o apport do
estado social, ou seja, os deveres econémicos sociais e culturais, como os deveres de subscrever
um sistema de seguranca social, de proteger a salde, de frequentar o ensino basico, etc. Deveres
estes a que, hoje em dia, tende a acrescentar-se uma quarta camada de deveres formada pelos
deveres ecoldgicos, de que sdo exemplos os deveres de defender um ambiente humano sdo e
ecologicamente equilibrado e o dever de cada um preservar, defender e valorizar o patriménio
cultural’. NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais. p. 5-6.

302 Como destaca Duque, ha que se ter algum cuidado para ndo confundir os deveres fundamentais
(Grundpflichten) com os deveres de protecéo de protecdo do Estado (Schutzpflichten des Staates).
Enquanto os deveres de protegdo tém como destinatario especifico o Estado, os deveres
fundamentais dirigem-se aos cidadaos, impondo-lhes obrigagcbes para com a comunidade politica.
Nesse sentido, também merece destaque que, embora seja comum se pensar que ndo ha direitos
sem deveres (kein Recht ohne Pflicht), ndo hd uma simetria necessaria dos direitos fundamentais
com os deveres fundamentais, uma vez que estes sdo categoria autbnomas e independentes
daqueles. De forma geral, os deveres fundamentais podem ser pensados na perspectiva do status
passivus de Jellinek. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.
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tltima analise, de uma responsabilidade que os individuos devem assumir ao integrar
uma comunidade politicamente organizada. Isso posto, nas democracias
representativas contemporaneas, haveria um inafastavel dever fundamental de
participacdo politica que se consubstancia através do voto, ndo sendo, este dever
fundamental, sendo um aspecto do proprio estatuto constitucional do cidadéao,
enquanto um individuo inserido numa comunidade politica3°3.

Por isso, enquanto direito e dever fundamental e considerando também a sua
funcdo social, percebe-se que, no ambito temporal, os direito ao sufragio deve garantir
e tutelar ndo s6 o processo eleitoral como um todo, mas também toda e qualquer
participacdo sociopolitica do individuo na comunidade, indo para muito além da mera
participacdo no pleito eleitoral®%4.

Outrossim, analisando-se o capitulo dos direitos politicos da Constituicdo
brasileira de 1988, vemos que de acordo com o art. 14 da CF/88, o constituinte
destacou que “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos™%. Desse modo, verifica-se que a
Constituicao utiliza as expressodes “sufragio” e “voto” de formas diferentes; sendo que
o sufragio seria universal, e o voto seria direito, secreto e de igual valor para todos3°6.

Nesse sentido, como ressalta Néviton Guedes, embora na doutrina patria seja
relativamente comum que sejam utilizados como sinbnimos os termos voto e sufragio,
a Constituicdo lhes atribuiu sentidos diversos, pois o sufragio consistiria na esséncia
do direito politico subjetivo; tratando-se de um direito universal, igual, livre e direto em

qualquer de suas manifestacfes, ativa ou passiva. O voto, por sua vez, seria uma das

303 Para Nabais, os deveres fundamentais constituiriam uma categoria autbnoma dentro da matéria
dos direitos fundamentais, como se vé neste trecho: “no entendimento que temos por mais
adequado, os deveres fundamentais constituem uma categoria juridica constitucional propria. Uma
categoria que, apesar disso, integra o dominio ou a matéria dos direitos fundamentais, na medida
em que este dominio ou esta matéria polariza todo o estatuto (activo e passivo, os direitos e os
deveres) do individuo. Individuo que nédo pode deixar de ser entendido como um ser
simultaneamente livre e responsavel, ou seja, como uma pessoa. Uma ideia que bem precisa de ser
reforcada na época actual, em que a afirmacgéo do individualismo possessivo, apresentado alias
como um dos apports da pos-modernidade, é cada vez mais omnipresente”. NABAIS, José Casalta.
A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Revista Direito
Mackenzie. p. 5.

804 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

305 BRASIL. [Constituicdo (1988)].

306 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
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condutas abarcadas pelo ambito de protecdo do direito fundamental ao sufragio,
contudo, de forma alguma, seria a Unica expressao da conduta protegida por aquele
direito. Assim, o voto secreto seria a forma pela qual o cidadéo exerceria o seu direito
ao sufragio, e o segredo a garantia da liberdade do préprio exercicio deste direito3°”.

Logo, pode-se dizer que o sufragio vai além do mero exercicio do voto,
englobando de forma mais ampla diversos outros atos de participacao politica na vida
da comunidade, tais como, por exemplo, o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular
de leis®% —todos consoantes o art. 14 da CF/88 — e a acéo popular — conforme prevista
no inciso LXXIII do art. 5° da CF/88 e regulada pela lei 4.717/65 —, dentre outros.
Ademais, é imperioso de se reconhecer que o constituinte originario, ao al¢ar o direito
ao voto como clausula pétrea, demonstrou uma importancia inequivoca que esse
direito possui no bojo do nosso Estado Constitucional.

Quanto a extensdo do sufragio, tem-se que a universalidade desse direito é
um dos principios basilares das democracias representativas contemporaneas, que
se apoiam na identidade entre governantes e governados; de forma que essa
identidade ser& tanto mais real e menos ficticia em um regime politico quanto mais
amplo for o direito de sufragio. Por outro lado, nota-se que o sufragio restrito
normalmente revela um regime elitista, autocratico ou oligarquico, que procura varios
meios de restringir ou privar os individuos da participacao nos governos, ocasionando,
assim, um déficit democratico nessas comunidades politicas3°°.

Como expbe Ferreira Filho, na linguagem politica, a concepcao de sufragio
universal traduz a ideia de que todos 0s nacionais devem possuir o direito de

participacdo politica. Nesse sentido, o sufragio universal seria a antitese histérica do

307 Nesse sentido, Néviton Guedes ressalta que a redacdo do art. 14, caput da Constituicdo brasileira
de 1988 poderia conduzir a equivoco ao sugerir que o sufragio seria universal e apenas o voto seria
direto, secreto e com valor igual para todos: “Fosse essa a concluséo correta, ter-se-ia que admitir
gue o direito ao sufragio, naquilo que nao fosse voto, poderia ndo ser igual para todos. Aqui 0
absurdo da conclusdo demonstra o erro da premissa. Na verdade, em boa técnica de redacao
legislativa, a melhor dicgéo para o dispositivo (art. 14, caput, da Constituicdo) teria sido assegurar o
sufragio universal, livre, igual e direito, através do voto secreto”. GUEDES, Néviton. Art. 14. A
soberania popular sera exercida pelo sufragio universa e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos [...] In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes et al (org.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. p. 664.

308 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

809 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
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sufragio restrito, no qual a participacdo politica seria restrita a certos grupos ou
categorias sociais. Também € certo que ainda que o termo seja “sufragio universal”,
sempre havera algum tipo de restricdo nessa concepcédo, por exemplo, a restricdes
tendo em vista a idade (ou maturidade) da pessoa, a sanidade mental31°.

Como se supde, a ideia de privar pessoas dos seus direitos politicos ndo e
nova na historia, de fato, ja na polis grega havia uma forma de desterro politico
denominado ostracismo. O ostracismo era uma um procedimento que havia nas
democracias gregas antigas, no qual qualquer cidadao poderia ser despido dos seus
direitos e expulso de uma cidade-Estado pelo prazo de dez anos. Segundo Fustel de
Coulanges, aplicava-se 0 ostracismo ndo necessariamente como uma punicdo ou
castigo, mas sim como uma medida preventiva que a polis tomava em relacdo aos
cidaddos que adquiriam tanto poder politico que pudessem prejudicar a propria
democracia com a possibilidade de tornar-se um tirano3!*.

Nesse sentido, John Stuart Mill ressaltava que nenhum sistema de sufragio
seria satisfatério se excluisse peremptoriamente grupos ou pessoas, bem como se a

possibilidade de participacdo politica na comunidade nédo fosse aberta a todos os

310 Como destaca o prof. Ferreira Filho: “Historicamente, o sufragio universal foi reivindicado contra o
sufragio censitario, modalidade de sufragio restrito que prevaleceu na primeira fase da democracia
moderna. Reservava este o0 voto aos que demonstravam um determinado minimo de riqueza,
apurado como que num censo. Assegurava, portanto, o poder aos mais ricos. Era censitario, por
exemplo, o sistema estabelecido na Constituicdo de 1824, arts. 92 e 94, que restringiam o voto, e 95
e 45, 4.°, que reduziam a elegibilidade”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a
Constituicdo Brasileira de 1988. p. 122.

311 Nas palavras do préprio autor: “Os antigos ndo conheciam, portanto, nem a liberdade da vida
privada, nem a liberdade de educacéo, nem a liberdade religiosa. A pessoa humana néo valia muito
diante dessa autoridade santa e quase divina a que chamavam patria ou Estado. O Estado nao
tinha apenas, como em nossas sociedades modernas, direito de justica com relacdo aos cidadaos.
Ele podia punir alguém sem que se fosse culpado e apenas porque 0 seu interesse estava em jogo.
Aristides decerto ndo cometera nenhum crime nem sequer era suspeito; mas a cidade tinha o direito
de expulséa-lo de seu territério pelo simples fato de ter Aristides adquirido influéncia demais com as
suas virtudes e poder por isso tornar-se perigoso, se quisesse. Chamavam a isso ostracismo,
essa instituicdo ndo era particular a Atenas; encontramo-la em Argos, em Mégara, em Siracusa e é
de crer que existisse em toda as cidades gregas. Ora, 0 ostracismo ndo era um castigo; era uma
precaucdo que a cidade tomava contra um cidaddo que talvez pudesse um dia prejudica-la.
Em Atenas era possivel acusar um homem e condena-lo por incivismo, isto &, por falta de afeto pelo
Estado. Nada garantia a vida do homem quando se tratava do interesse da cidade. Roma fez uma
lei pela qual era permitido matar todo homem que tivesse a inten¢céo de tornar-se rei. A funesta
maxima de que a salvacdo do Estado € a lei suprema foi formulada pela antiguidade. Pensava-se
gue o direito, a justica, a moral, tudo devesse ceder diante do interesse da patria. [...] Os antigos, e
sobretudo os gregos, sempre exageraram a importancia e os direitos da sociedade; esse fato
se deve, sem dlvida, ao carater sagrado e religioso que a sociedade assumira originalmente.”
COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. p. 238-239.
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maiores de idade que dela quisessem participar. De tal maneira que em todos o0s
assuntos humanos da comunidade cada pessoa diretamente interessada, que nao
estivesse em comprovada tutela, deveria ter o seu direito a voz reconhecido na arena
politica, porquanto ndo o exercesse de maneira incompativel com a seguranca de
todoss3??,

Ja Friedrich Muller expbe como validas as restricbes ao direito de votar
fundamentadas na faixa etaria, no estado “mental” e por condenagao penal. Essas
restricbes ndo costumam ser consideras uma descriminacdo contréaria ao sufragio
universal ou ao principio democratico, mas estdo, como tudo, tanto mais abertas a
manipulacdo quanto mais um Estado se reveste de tracos autoritarios3!3. Por outro
lado e considerando a ideia fundamental de democracia enquanto “governo pelo
povo”, Miller destaca, também, que a possibilidade de participacdo ativa no
funcionamento do governo deveria estender-se, ha maior medido do possivel, a todos
os adultos capazes, e que toda restricdo aos cidadaos eleitores exigiria uma maior
fundamentacéo tedrica do que se costuma empregar3'4,

Outra exigéncia, que merece ser mencionada aqui, € que o sufragio deve ser
igualitario nos regimes demaocraticos representativos. Ou seja, que o peso do voto de
cada cidado seja igual, assim como o seu direito de ser eleito3!®. E nesse sentido de

igualdade do voto que foi cunhada a famosa expressdo “one men, one vote”, que

312 E importante de se registrar que, apesar da defesa do voto universal e do voto plural, John Stuart
Mill também faz ressalvas de que os analfabetos e aqueles que ndo possa prover a propria
subsisténcia ou contribuir com os tributos ndo devam votar, como se vé nos seguintes trechos:
“Considero totalmente inadmissivel que uma pessoa que nao saiba ler, escrever e, acrescento eu,
fazer as operacdes basicas de aritmética possa votar”, e acrescenta “o ensino universal deve
preceder o voto universal’; “os principios basicos exigem, a meu ver, que o recibo de assisténcia
paroquial seja uma desqualificagao categorica para o sufragio”, “Uma faléncia irregular ou a
utilizacdo dos beneficios da Lei de Insolvéncia desqualificaria o individuo para o exercicio do voto
até pagar suas dividas ou, pelo menos, provar que ndo depende ou que deixou de depender ha
tantos ou tantos anos da caridade assistencial. O ndo pagamento de impostos, quando persiste por
tanto tempo que ndo pode ter derivado de mera inadverténcia, deveria desqualificar enquanto
persistir’. MILL, John Stuart. Considerac6es sobre o Governo Representativo. p. 168, 170 e 171.

313 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo?.

314 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo?.

315 Nesse sentido, destaca Silva que a igualdade do voto “além do principio one man, one vote, traz a
ideia da igualdade regional da representagédo, segundo a qual a cada eleito, no Pais, deve
corresponder o mesmo niimero ou um numero aproximado de habitantes. Contraria a regra do valor
igual o fato de que um voto, por exemplo, no Acre, vale cerca de vinte vezes mais do que um voto
em Sao Paulo, pois para se eleger um Deputado Federal naquele bastam cerca de dezesseis mil
votos enquanto neste sdo necessarios aproximadamente trezentos mil votos”. SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 352
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traduz uma ideia de igualdade de poder politico dos cidadaos, individualmente
considerados, de modo que todas as pessoas devem ter computado 0 seu voto com
0 mesmo peso na tomada das decisdes na comunidade politica da qual fazem
parte316,

Segue-se interessante de se notar, entdo, que desde as Declaracbes de
direitos, tanto a americana do bom povo de Virginia (de 1776)3!/, quanto a francesa
do homem e do cidadéo (de 1789)3!8, os direitos politicos sempre integraram rol dos
direitos reconhecidos e protegidos no ambito dos direitos humanos, quer
explicitamente, quer implicitamente. O que ndo quer dizer que aos direitos politicos
tenha se dado sempre o0 mesmo conteldo e ambito de protecdo no tempo e no
espaco, bem pelo contrario, esses direitos experimentaram importante processo
histérico de mutacdo, em quantidade e qualidade, e, de certa forma, cada Estado
possui na sua formatagéo concreta algumas especificidades®1°,

No ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 1948, reservou espaco
para o estabelecimento de algumas pautas minimas acerca do tema, tais como, que
todo pessoas devera ter o direito de participar no governo de seu pais; que a vontade
popular devera ser a base da autoridade de todo governo; e que o sufragio universal
deve se dar por voto secreto ou outra forma de assegurar a liberdade do votante30.

Ainda no ambito internacional, é importante ressaltar também que o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) estabelece, sobre o tema, que todo

cidaddo terd o direito e a possibilidade de participar da conducdo dos assuntos

316 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Os Tribunais Constitucionais e a Dignidade da Legislagédo. In:
MARTINI, Sandra Regina; JAEGER JUNIOR, Augusto; REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder (org.).
O Movimento do Saber.

317 UNITED STATES OF AMERICA (USA). The Virginia Declaration of Rights.

318 FRANCE (FRANGCA). Secrétariat Général du Gouvernement. Déclaration des Droits de I'Homme
et du Citoyen de 1789.

319 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

320 “Artigo 21: §1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente
ou por intermédio de representantes livremente escolhidos. 82. Toda pessoa tem igual direito de
acesso ao servigo publico do seu pais. 83. A vontade do povo seré a base da autoridade do
governo; esta vontade serd expressa em eleicdes periddicas e legitimas, por sufragio universal,
por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto”. ORGANIAZCAO
DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (1948).
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publicos da comunidade politica a qual pertence; de votar e ser eleito, garantido o
sufragio universal; e de ter acesso as funcdes publicas, em igualdade de condi¢cdes3?L.
J& a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) traz uma importante
ressalva quanto a restricdo dos direitos politicos, prevendo que a apenas por lei se
poderd regular o exercicio e a restricdo dos direitos politicos previstos nha
Convencio32, E de se notar que tanto a CADH32 quanto o PIDCP 324 foram n&o s6
ratificados na ordem internacional pelo Brasil, mas também incorporados no
ordenamento juridico patrio por meio de decretos do legislativo e do executivo.
Destaca-se, também, que o artigo 1° da CADH expfe que os Estados que

fazem parte da Convencéo devem comprometer-se a respeitar os direitos e liberdades

321 “Artigo 25 - Todo cidadéo tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de
discriminacdo mencionadas no artigo 2 e sem restricfes infundadas: a) de participar da conducéo
dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes livriemente escolhidos; b) de
votar e de ser eleito em eleigBes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e
igualitario e por voto secreto, que garantam a manifestacdo da vontade dos eleitores; c) de ter
acesso, em condi¢des gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais”; “Artigo 2 - 1. Os
Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e garantir a todos os individuos que
se achem em seu territério e que estejam sujeitos a sua jurisdi¢cdo os direitos reconhecidos no
presente Pacto, sem discriminag¢ao alguma por motivo de raga, cor, sexo. lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdémica,
nascimento ou qualquer condig&o. [...]. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966).

322 “Artigo 23. Direitos politicos: 1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e
oportunidades: a. de participar na diregdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente eleitos; b. de votar e ser eleitos em eleicbes periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre expressao da vontade
dos eleitores; e c. de ter acesso, em condi¢des gerais de igualdade, as fun¢des publicas de seu
pais. 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso anterior,
exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil
ou mental, ou condenagéo, por juiz competente, em processo penal’. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica).

323 A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) foi assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos em San José da Costa Rica, em 1969,
entrando em vigor na ordem juridica internacional em 1978, sendo ratifica pelo Brasil e internalizado
na ordem juridica interna em 1992. BRASIL. Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992.

824 O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) foi adotado pela XXI Sesséo da
Assembleia Geral das Nag¢8es Unidas em 1966, entrando em vigor na ordem juridica internacional
em 1976, sendo ratifica pelo Brasil e internalizado na ordem juridica interna em 1992. BRASIL.
Decreto n®592, de 6 de julho de 1992.
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nela reconhecidos, de modo a garantir a todos o seu livre e pleno exercicio3?>.
Ademais, o artigo e 2° da CADH aduz que os Estados partes devem se comprometer
a adotar as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessérias para
garantir esses direitos e liberdades pela CADH assegurados326.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, reservou um capitulo préprio
para os direitos politicos em sentido estrito, dentro do titulo “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais™?’. Nesse capitulo, como bem ressalta Afonso da Silva:

[A CF/88 apresenta um] conjunto de normas que regula a atuacdo da
soberania popular (arts. 14 a 16). Tais normas constituem o
desdobramento do principio democratico inscrito no art. 1°, paragrafo
Unico, quando diz que o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente®?,

Com efeito, os direitos politicos em sentido estrito, no sentido de garantias
destinadas a assegurar a livre e eficaz participacdo do individuo no processo de
tomada de deciséo politica da sua comunidade, foram contemplados nos arts. 14 a 16
(capitulo IV — Dos Direitos Politicos) da CF/88, ao passo que o regime-juridico
constitucional dos partidos politicos foram previstos no art. 17 (capitulo V — Dos
Partidos Politicos). Embora previstos em dispositivos e capitulos apartados, ndo ha
davida que os partidos politicos integram o conjunto dos direitos politicos em um
sentido mais amplo, uma vez que Sao essenciais a concepcao de democracia

representativa e partidaria predominante na Constituicdo Federal brasileira.3?°

325 Art. 1 da Convengédo Americana de Direitos Humanos (CADH): “Obrigagao de respeitar os direitos:
1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo, sem discriminacao alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opiniées
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento
ou qualquer outra condigao social. 2. Para os efeitos desta Convengéo, pessoa é todo ser humano”.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

326 Art. 2° da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH): “Dever de adotar disposiges de
direito interno: Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver
garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a
adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convencéo, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessdérias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

327 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

328 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 343.

829 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.
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Embora reconhecendo alguma controvérsia sobre o tema, Ingo Sarlet

complementa:

afirma-se, portanto, que todos os direitos e garantias contemplados
nos arts. 14-16 da CF sao direitos fundamentais, dotados, em regra,
de aplicabilidade imediata (art. 5.°, 81.°), vinculando diretamente os
atores estatais e, além disso, gozando da condicdo de “clausulas
pétreas” (seja por se tratar, em geral, de direitos e garantias
fundamentais individuais, seja pela possivel invocac¢do da nocao de
limites materiais implicitos), consoante reconhecido pelo préprio STF,
por exemplo, quando do julgamento sobre a aplicacdo da assim
chamada “lei da ficha limpa”, onde foi invocada a garantia estabelecida
pelo art. 16 da CF [anterioridade da lei eleitoral] e sustentado se tratar
de limite a reforma constitucional®*®,

Em suma, tem-se que os direitos politicos sdo um direito publico subjetivo,
uma funcdo da soberania popular e um dever social e juridico de participacdo na
comunidade politica, configurando-se de basilar importdncia em um Estado
democratico de direito, pois ha uma relacéo de reciprocidade e interdependéncia entre
os direitos politicos e o principio democratico. Com efeito, os direitos politicos
revestem-se como verdadeiros instrumentos juridicos de protecdo do regime
democratico, configurando o status activus do individuo ou do cidad&o.

Entdo, o direito ao sufragio deve ser o mais universal possivel e consiste na
esséncia dos direitos politicos, sendo que, em uma perspectiva subjetiva, ele pode ser
desdobrado em sufragio ativo ou passivo. O sufragio ativo caracteriza-se pelo poder
gue o cidadao possui de votar, elegendo representantes ou fazendo ele diretamente
as decisdes politicas da comunidade — principalmente por meio de plebiscito e
referendo. O sufragio passivo, por sua vez, se caracteriza pela possibilidade de ser
eleito e ocupar cargos publicos, abarcando as condi¢des de elegibilidade e as causas
de inelegibilidade.

Segundo Pimenta Bueno, compdem ainda as liberdade politicas em geral ndo
s6 os direitos de intervir no andamento do regime politico por meio do voto e da
possibilidade de ser votado, mas também a liberdade de imprensa politica — que

possibilita ao cidada expressar a sua opinido politica para o restante da comunidade

330 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. p. 693.
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—, uma espécie de direito a reclamacéo constitucional®3'-332, o direito de peticdo aos
6rgéos publicos, o direito a ser jurado e o direito de associacéo politica333,

Apls a andlise das bases do Estado contemporaneo realizadas nesse
capitulo, deter-se-4, no préximo capitulo, mais especificamente as restricdbes dos
direitos politicos, verificando-se, de forma breve, o seu tratamento no direito
comparado, passando-se pela analise da legislacao e das possibilidades de restricdo
previstas no contexto brasileiro, e, por fim, buscar-se-4 a interpretacdo mais

constitucionalmente adequada para a pergunta-problema do presente trabalho.

331 Essa reclamacéo constitucional é bastante interessante em comparacao aos dias de hoje, porque
se consubstanciava em um direito de peticdo do cidaddo contra violagbes constitucionais que
deveria ser direcionada aos Poderes Legislativo e Executivo e ndo ao poder judiciario como ocorre
hoje em dia, isso se depreende do seguinte trecho de Pimenta Bueno: “Direito de reclamagéao
constitucional — Todos os Brazileiros tém o direito de ser governados segundo os principios e
precisos termos estabelecidos pela constituicdo do império, e consequentemente de reclamar contra
gualquer infrac¢éo della, nos lermos do art. 179, 830; este direito em relacdo & defesa prépria ndo
pdde ser denegado a ninguém; o direito porém de em seu proprio nome reclamar por outrem néo
pertence sendo ao cidadao que estiver no gozo de seus direitos politicos; € uma interven¢éo no
governo do Estado que s6 por elles pode ser exercida; reclama como membro da sociedade politica,
€ de mister que faga parte delia ; temos um exemplo no art. 340 do cédigo do processo criminal’,
BUENO, José Antonio Pimenta (Marqués de S&o Vicente). Direito Publico Brazileiro e Analyse da
Constituicdo do Imperio. p. 483-484.

832 Art. 179, XXX da Constituicdo do Império: “Todo o Cidadao podera apresentar por escripto ao
Poder Legislativo, e ao Executivo reclamacdes, queixas, ou peticdes, e até expdr qualquer infracgdo
da Constituicdo, requerendo perante a competente Auctoridade a effectiva responsabilidade dos
infractores” BRASIL. Constituigdo (1824). Constituicdo Politica do Imperio do Brazil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 20 dez.
2019; art. 340 do Cddigo do Processo Criminal do Império faz referencia a acdo de Habeas corpus,
como se vé: “Art. 340. Todo o cidadao que entender, que elle ou outrem soffre uma prisédo ou
constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de - Habeas-Corpus - em
seu favor”. BRASIL. Lei de 29 de novembro de 1832. Promulga o Codigo do Processo Criminal de
primeira instancia com disposi¢c&o provisoria acerca da administracédo da Justica Civil.

333 Como se vé nestes trechos: “O goso dos direitos politicos ndo so6 autorisa o cidadao a participar no
poder politico, j& concorrendo para a formagéo delle, ja tendo mesmo parte no exercicio de algum
de seus ramos; mas também a intervir, independente dessa participacao e sé como cidaddo activo,
na marcha e regimen politico do Estado. Esta intervencéo se opera por meio da liberdade da
imprensa, do direito de reclamacao constitucional, do direito de peticdo e do direito de associacdo
politica, como passamos a indicar no paragrapho seguinte” e “Os jurados sdo membros do poder
judiciario, pois que a constituicdo expressamente declara que este poder se compde de juizes e
jurados; consequentemente, e pela autoridade que exercem, é um cargo politico que ndo pdode ser
attribuido a quem nao estiver no gozo dos respectivos direitos”. BUENO, José Antdnio Pimenta
(Marqués de Séao Vicente). Direito Publico Brazileiro e Analyse da Constituicdo do Imperio. p.
482-483.
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2 O DEBATE ACERCA DA RESTRI(}AO DA CAPACIDADE ELEITORAL ATIVA
EM FACE DA CONDENACAO CRIMINAL

Embora seja evidente que o processo historico e a experiéncia constitucional
de cada pais sejam distintos em sua realizag&o concreta, isso ndo os transformam em
um fendmeno completamente isolado e sem didlogos com o constitucionalismo dos
demais paises. Pelo contrario, resguardadas algumas peculiaridades, o Brasil, por
exemplo, enfrenta dilemas semelhantes aos enfrentados pelos outros paises que
vivem também sob um regime constitucional e democréatico3*.

Assim, tem-se que, cada vez mais, determinados problemas de direitos
humanos e fundamentais e de controle e limitacdo do poder tornam-se relevantes para
diversos Estados. Isso acarreta um tipo de relacdo transversal permanente entre
ordens juridicas diferentes no intuito de solucionar problemas constitucionais
comuns®3®, Por isso, € que se pode comparar a experiéncia juridica de paises
diferentes com a finalidade de se apreender algumas licbes importantes para o0s
problemas comuns.

Por conseguinte, neste capitulo trabalhar-se-a, no primeiro, subcapitulo com
os temas de cidadania, direitos politicos e sufragio ativo. J& no segundo e terceiro
subcapitulos, abordar-se-a o direito comparado e o direito patrio no que tange a
restricdo do sufragio ativo, sempre no intuito de apontar possiveis contribuicdes que
a experiéncia juridica estrangeira possa agregar a brasileira. Por fim, no ultimo
subcapitulo, buscar-se-4  delinear critérios para uma interpretacdo

constitucionalmente adequada do art. 15, inciso Ill da Constituicdo Brasileira de 1988.

2.1 RESTRICAO DO SUFRAGIO ATIVO NA LEGISLACAO COMPARADA

334 BARBOSA, Leonardo Augusto de Andrade, Historia Constitucional Brasileira.

335 Marcelo Neves denomina isso de “transconstitucionalismo”, como se vé neste trecho: “Em face
dessa situacao, introduzo o conceito de transconstitucionalismo. Por um lado, o
transconstitucionalismo ndo se confunde com um mero transjuridicismo, que pode ser observado
inclusive na relacéo entre ordens juridicas no pluralismo medieval, sobretudo entre direito candnico
(e romano), direito urbano, direito real e direito feudal [...]. Por outro lado, ndo se trata de
constitucionalismo internacional, transnacional, supranacional, estatal ou local. O conceito aponta
exatamente para o desenvolvimento de problemas juridicos que perpassam os diversos tipos de
ordens juridicas. Um problema transconstitucional implica uma questéo que podera envolver
tribunais estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como
instituicoes juridicas locais nativas, na busca de sua solugédo”. NEVES, Marcelo. (Ndo) Solucionando
Problemas Constitucionais. p. 206-207.
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Neste item, observar-se-a a restricdo do sufragio ativo no direito comparado,
fazendo breves referéncias a legislacdo de alguns paises ocidentais, bem como
analisando-se sucintamente (recortando apenas as partes mais importantes para o
presente trabalho) dois julgados da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH)
acerca da suspensao do voto de condenados criminais de forma a fazer um paralelo
com a pratica brasileira — o caso Hirst v. The United Kingdom (UK) e o caso Kulinski
and Sabev v. Bulgaria. Por fim, verificar-se-a a orientacdo, ainda que em sede de
obiter dictum, da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Yatama vs.
Nicaragua.

Passando a analise para a restricdo dos direitos politicos no direito
comparada, talvez a compilacdo mais abrangente realizada até o presente momento
tenha sido a da organizagdo nao-governamental (ONG) ProCon.Org, mapeando as
legislacdes de diversos paises acerca da restricdo do direito de voto dos condenados
criminais. Essa organizacdo aglutinou dados e pesquisas a respeito do tema
realizadas nos ultimos anos, compilando dados e os apresentando em uma tabela
(Anexo ) que expde um total de 45 paises ao redor do globo e as suas politicas de
restricdo do voto dos presos.

Segundo as pesquisas dessa organizacdo, vinte e um paises nao
estabelecem qualquer restricao ao direito de voto dos presos, permitindo que pessoas
condenadas criminalmente pudessem exercer o direito ao sufrdgio. Dentre paises
analisadas, os que legislam o tema dessa forma s&o: Austria, Canada, Croacia,
Republica Tcheca, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Israel, Letbénia, Lituania, Macedonia,
Noruega, Sérvia, Eslovénia, Espanha, Africa do Sul, Suécia, Suica e Ucrania33®.
Ressalta-se que alguns desses paises apenas permitiram o exercicio do voto dos
condenados criminalmente por for¢ca de decisfes de suas Cortes Constitucionais, e

nao por decisdes dos legisladores, como sdo os casos de Canada (case Sauvé v.

33 PROCON.ORG. International Comparison of Felon Voting Laws.
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Canada, em 1993 e 2002)3%" e da Africa do Sul (case August and Another v Electoral
Commission and Others, em 1999 e o case Home Affairs v National Institute for Crime
Prevention (NICRO) em 2004)33,

Observa-se, ainda, que, dos 21 paises referidos que ndo estabelecem
nenhuma restricdo ao direito de voto dos presos, apenas a Africa do Sul, Israel e
Lituania parecem ter uma taxa de criminalidade e encarceramento relativamente
elevados. A Africa do Sul tem 154.437 presos, com uma taxa de encarceramento de
259 por 100.000 habitantes; Israel tem 19.376 presos, com uma taxa de 234 por
100.000 habitantes e a Lituania tem 6.138 presos, com uma taxa de 221 presos por
100.000 habitantes. Os demais paises apresentam taxas abaixo de 200 por 100.000
habitantes, como se pode ver, por exemplo, na Austria (95 por 100.000), Canada (107
por 100.000), Croacia (79 por 100.000), Republica Tcheca (189 por 100.000),
Dinamarca (71 por 100.000), Finlandia (53 por 100.000), Irlanda (75 por 100.000),

Letdnia (ndo ha dados), Macedonia (ndo ha dados), Noruega (60 por 100.000), Sérvia

837 Merece aqui a descricdo do caso realizada por Miranda, pois elucida bastante o ocorrido: “A opgao
canadense foi consolidada apés dois julgamentos da Suprema Corte do Canada, ocorridos em 1993
e posteriormente em 2002. No primeiro, a Suprema Corte manteve as decisdes de vérias cortes de
instancias inferiores do pais, para declarar que o mandamento previsto na Secao 51 do Canada
Elections Act, o qual suspendia os direitos politicos ativos dos presos do pais, era inconstitucional.
O Parlamento do Canada reagiu a deciséo da Corte aprovando uma nova legislagéo, buscando se
adaptar aos termos apresentados pelos magistrados e a Sec¢do 3 da Canadian Charter of Rights
and Freedoms. A lei nova restringia o direito ao voto apenas aos condenados a penas iguais ou
superiores a dois anos. Todavia, a nova disposicdo legal foi novamente questionada no Judiciario
canadense, chegando novamente a Suprema Corte canadense nove anos depois do primeiro
julgamento. No caso Sauvé vs. Canada, em 2002, uma maioria apertada de 5 a 4 decidiu que a
legislag&o era inconstitucional, declarando que o direito ao voto era fundamental e uma das bases
da democracia canadense”. MIRANDA, Joao Vitor Silva. Critica a Suspensao do Direito Politico
Ativo das Pessoas Condenadas Criminalmente. p. 380-381.

338 Nas palavras de Miranda: “No caso August and Another v Electoral Commission and Others, de
1999, a Corte Constitucional da Africa do Sul declarou a ac&o da Comisséo Eleitoral do pais, que
excluia todos os presos do processo eleitoral, invalida. Entretanto, a questao nédo fora decidida de
modo definitivo, pois a argumentacéo da corte ndo se valeu diretamente do texto constitucional,
alegando a falta de competéncia da Comisséo Eleitoral em estabelecer a limitacéo do direito de voto
dos individuos condenados criminalmente no pais. Em 2003, o Parlamento emendou sua Electoral
Act, de modo a vedar, efetivamente, o direito dos presos a participarem do processo eleitoral. Tal
disposicéo foi questionada na Corte sul-africana no caso Home Affairs v National Institute for Crime
Prevention (NICRO) no ano seguinte, e a mesma declarou tais emendas invalidas e
inconstitucionais. A posicdo majoritaria dos ministros da Corte enfatizou que o direito ao voto era
uma garantia importante, pois era informada por valores fundamentais da Constituicdo”. MIRANDA,
Jodo Vitor Silva. Critica & Suspensao do Direito Politico Ativo das Pessoas Condenadas
Criminalmente. p. 381.
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(156 por 100.000), Eslovénia (69 por 100.000), Espanha (124 por 100.000), Suécia
(61 por 100.000), Suica (80 por 100.000) e Ucrania (148 por 100.000) 339,

Ainda de acordo com a pesquisa realizada pela ong ProCon.Org, ha outros
quatorze paises onde se optou por estabelecer algumas restricdes ao sufragio ativo
dos condenados criminais, utilizando-se critérios distintos, tais como: o tipo de crime
praticado, a duracdo da pena concretamente aplicada etc. Dentre esses paises,
encontram-se Australia, Bélgica, Bosnia-Herzegovina, Franca, Alemanha, Grécia,
Islandia, Itélia, Luxemburgo, Malta, Poldnia, Portugal, Roménia e Estados Unidos
(alguns Estados) 340,

Em Portugal, por exemplo, a Constituicdo de 1976 trouxe em seu artigo 49°
que o direito ao sufragio € um direito de todos os cidaddos maiores de dezoito anos,
constituindo-se em um dever civico®*!, e em seu artigo 30°, que delimita as penas e
medidas de seguranca, estabeleceu que nenhuma pena envolve como efeito
necessario a perda de quaisquer direitos civis, politicos ou profissionais342.

Destaca-se também que o Cddigo Penal Portugués repete o previsto na
Constituicdo portuguesa acrescentando que a lei pode prever hipéteses nas quais
pode-se estabelecer a possibilidade de correspondéncia entre determinados tipos de
crimes e a proibicdo do exercicio de direitos como pena acessoria®*3. Isso é o que foi

concretamente disciplinado no artigo 346° ao prever que o condenado por crimes

339 PRISON STUDIES. WORLD PRISON BRIEF DATA.

340 PROCON.ORG. International Comparison of Felon Voting Laws.

341 Artigo 49° da Constituicdo Da Republica Portuguesa de 1976: “Direito de sufragio: 1. Tém direito
de sufragio todos os cidadédos maiores de dezoito anos, ressalvadas as incapacidades previstas na
lei geral.2. O exercicio do direito de sufragio é pessoal e constitui um dever civico”. PORTUGAL.
[Constituicdo (1976)].

342 Artigo 30° da Constituicdo Da Republica Portuguesa de 1976: “Limites das penas e das medidas
de seguranca: 1. Nao pode haver penas hem medidas de seguranca privativas ou restritivas da
liberdade com caracter perpétuo ou de duracao ilimitada ou indefinida. 2. Em caso de perigosidade
baseada em grave anomalia psiquica, e na impossibilidade de terapéutica em meio aberto, poderéo
as medidas de seguranca privativas ou restritivas da liberdade ser prorrogadas sucessivamente
enquanto tal estado se mantiver, mas sempre mediante deciséo judicial. 3. A responsabilidade penal
€ insuscetivel de transmissao. 4. Nenhuma pena envolve como efeito necessario a perda de
qguaisquer direitos civis, profissionais ou politicos. 5. Os condenados a quem sejam aplicadas
pena ou medida de seguranca privativas da liberdade mantém a titularidade dos direitos
fundamentais, salvas as limitag6es inerentes ao sentido da condenagéo e as exigéncias proprias da
respetiva execugdo”. PORTUGAL. [Constituicdo (1976)].

343 Artigo 65° do Cédigo Penal Portugués: “Principios gerais: 1 - Nenhuma pena envolve como efeito
necessario a perda de direitos civis, profissionais ou politicos. 2 - A lei pode fazer corresponder a
certos crimes a proibicdo do exercicio de determinados direitos ou profissdes”. PORTUGAL. Cédigo
Penal de 1982, Versado Consolidada Posterior a 1995.
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contra a seguranca do Estado pode, de acordo com a gravidade do fato e a sua
projecdo na idoneidade civica do agente, ser incapacitado para eleger Presidente da
Republica, membro de assembleia legislativa ou de autarquia local (Municipios), para
ser eleito como tal ou para ser jurado, por um periodo de tempo de 2 a 10 anos3#.

Dessa maneira, verifica-se que em Portugal a restricdo do exercicio do
sufragio ativo estaria limitada a culpa do agente e as exigéncias de prevencao, bem
como aos critérios legais de determinacdo da justa medida da pena3*®. Como
consequéncia, sempre se exige uma proporcionalidade casuisticamente aferida para
se verificar a relevancia da restricdo do direito ao voto dos condenados criminais,
configurando-se inadmissivel uma pena acessoéria fixa, desproporcional e com efeitos
automéaticos naquele pais. Dito com outras palavras, de acordo com o ordenamento
juridico portugués deve haver uma conexao entre o fato criminoso e a consequente
restricdo dos direitos politicos ativos, sob pena de ilegalidade da privagdo temporaria
de votar346,

Ainda, como ressalta Figueiredo Dias em referéncia ao ordenamento juridico
portugués, a condenacdo numa pena principal seria uma condicdo necessaria, mas
nao suficiente para a aplicacéo da restricdo dos direitos politicos, que teriam uma clara

natureza de uma pena acessOria. Ademais, o juizo da condenacdo deverd sempre

344 Artigo 346° do Cdédigo Penal Portugués: “Penas Acessoérias: Quem for condenado por crime
previsto no presente capitulo pode, atenta a concreta gravidade do facto e a sua projec¢éo na
idoneidade civica do agente, ser incapacitado para eleger Presidente da Republica, membro de
assembleia legislativa ou de autarquia local, para ser eleito como tal ou para ser jurado, por periodo
de 2 a 10 anos”. PORTUGAL. Codigo Penal de 1982, Versao Consolidada Posterior a 1995.

345 Artigo 71° do Cdédigo Penal Portugués: “Determinagdo da medida da pena: 1 - A determinagéo da
medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita em fun¢éo da culpa do agente e das
exigéncias de prevencdo. 2 - Na determinacéo concreta da pena o tribunal atende a todas as
circunstancias que, nao fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do agente ou contra ele,
considerando, nomeadamente: a) O grau de ilicitude do facto, o modo de execucédo deste e a
gravidade das suas consequéncias, bem como o grau de violacéo dos deveres impostos ao agente;
b) A intensidade do dolo ou da negligéncia; c) Os sentimentos manifestados no cometimento do
crime e os fins ou motivos que o determinaram; d) As condi¢Bes pessoais do agente e a sua
situagdo econémica; e) A conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente quando esta
seja destinada a reparar as consequéncias do crime; f) A falta de preparacdo para manter uma
conduta licita, manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada através da aplicacao da
pena. 3 - Na sentenca sdo expressamente referidos os fundamentos da medida da pena.”.
PORTUGAL. Codigo Penal de 1982, Versao Consolidada Posterior a 1995.

346 MACHADO, Pedro Sa. Efeitos da condenacéo e direito de voto (num brevissimo divagar a procura
da justica do caso concreto). Revista Ballot.
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demonstrar na ocorréncia do fato criminal um conteddo particular que justifique
materialmente a aplicacdo daquela pena acessoéria3*’.

Na Alemanha, por sua vez, héa a previsdo constitucional no artigo 20 da Lei
Fundamental alema que todo o poder estatal emana do povo e é exercido por meio
de eleicdes e votacdes®*®, nado disciplinando especificamente sobre a restricdo dos
direitos politicos, embora traga no artigo 19 uma regra geral para a restricdo dos
direitos fundamentais expondo que um direito fundamental pode ser restringido por lei
ou em virtude dela, desde que néo se viole o seu nucleo essencial®*°. Ja no paragrafo
45 do Cédigo Penal alemao (StGB), ha a previsao da possibilidade de restricdo do

sufragio ativo como consequéncia acessoria (Nebenfolgen) da condenacado criminal

347 Segundo o penalista portugués nao seria o principio do Estado democratico de Direito o balizador
dessa concepgéo e sim o principio politico-criminal de luta contra o efeito estigmatizante,
dessocializador e criminégeno das penas. Esta passagem do § 198 é particularmente relevante
disso: “O TC [Tribunal Constitucional Portugués] ja sustentou que o art. 30.°-4 da CRP «nédo é mais
do que um corolario do principio do Estado de Direito democratico (art. 2.° da CRP)» nas suas
implicacdes no Ambito da «Constituicdo Penal». Na verdade — acrescentou —, os efeitos das penas
traduzem-se «materialmente numa verdadeira pena, que ndo pode deixar de estar sujeita, na sua
aplicacao, as regras préprias do Estado de Direito democratico, designadamente reserva judicial,
principio da culpa, principio da proporcionalidade da pena etc.» Este argumento vai, porém, longe
demais. Do principio do Estado de Direito democrético ndo decorre directa e necessariamente que
ela seja violado pelo facto de, por forcéd de lei formal, & condenacao por um crime e & imposi¢édo da
pena respectiva acrescerem outros efeitos de natureza penal: ainda estes podem ser vistos como
fazendo parte do contetido da condenacéo e da pena nela (legalmente) aplicada. N&o pois,
directamente, o principio constitucional do Estado de Direito democratico, mas o principio politico-
criminal de luta contra o efeito estigmatizante, dessocializador e crimindgeno das penas € 0
gue oferece verdadeiro fundamento ao disposto no art. 30.°-4 da CRP” (grifos do original).
FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal Portugués. p. 159.

348 Art. 20 da Lei Fundamental Alema (GG): “(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat. (2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom
Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt. (3) Die Gesetzgebung ist an die
verfassungsmafiige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und
Recht gebunden. (4) Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, haben alle
Deutschen das Recht zum Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht méglich ist”. DEUTSCHLAND
(ALEMANHA). [Constituicdo (1949)].

349 Art. 19 da Lei Fundamental Alema (GG): “(1) Soweit nach diesem Grundgesetz ein Grundrecht
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes eingeschrankt werden kann, muf3 das Gesetz
allgemein und nicht nur fir den Einzelfall gelten. AuRerdem mul3 das Gesetz das Grundrecht unter
Angabe des Artikels nennen. (2) In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt
angetastet werden. (3) Die Grundrechte gelten auch fiir inlandische juristische Personen, soweit sie
ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. (4) Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen
Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zustandigkeit nicht
begriindet ist, ist der ordentliche Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 bleibt unberihrt”.
DEUTSCHLAND (ALEMANHA). [Constituic&o (1949)].
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pelo 6rgado julgador por um periodo de dois a cinco anos, quando houver lei que
preveja especificamente essa restricao3°.

Assim, a restricdo do direito ao voto ndo surge como uma consequéncia
necessaria da condenagéo, mas uma possibilidade a ser analisada pelo 6rgéo judicial.
Ademais, nos paragrafos 45a e 45b do Codigo Penal aleméao ha a previsdo de como
se dara o calculo do tempo de restricdo do direito ao voto, que € estipulado da seguinte
forma: a restricdo se d4 com a execucao da sentenga; a restricdo comeca a partir do
dia em que a sentenca se tenha cumprido, prescrita ou perdoada; o periodo de
liberdade condicional sera incluido no céalculo®?. Por outro lado, o érgéo judicial pode
restabelecer o direito restringido quando a restricdo do direito se mostrar efetiva ja na
metade do tempo que deveria durar e quando se pode esperar que o condenado nao
va mais cometer crimes dolosos no futuro, ndo se computando o tempo em que 0

presos ficou sob custddia®>?.

350 paragrafo 45 do Cédigo Penal Aleméao (StGB): “Nebenfolgen: Verlust der Amtsfahigkeit, der
Wabhlbarkeit und des Stimmrechts (1) Wer wegen eines Verbrechens zu Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr verurteilt wird, verliert fir die Dauer von finf Jahren die Fahigkeit, 6ffentliche
Amter zu bekleiden und Rechte aus 6ffentlichen Wahlen zu erlangen. (2) Das Gericht kann dem
Verurteilten fur die Dauer von zwei bis zu finf Jahren die in Absatz 1 bezeichneten Fahigkeiten
aberkennen, soweit das Gesetz es besonders vorsieht. (3) Mit dem Verlust der Fahigkeit, 6ffentliche
Amter zu bekleiden, verliert der Verurteilte zugleich die entsprechenden Rechtsstellungen und
Rechte, die er innehat. (4) Mit dem Verlust der Fahigkeit, Rechte aus 6ffentlichen Wahlen zu
erlangen, verliert der Verurteilte zugleich die entsprechenden Rechtsstellungen und Rechte, die er
innehat, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt. (5) Das Gericht kann dem Verurteilten fir die
Dauer von zwei bis zu funf Jahren das Recht, in 6ffentlichen Angelegenheiten zu wahlen oder zu
stimmen, aberkennen, soweit das Gesetz es besonders vorsieht”. DEUTSCHLAND (ALEMANHA).
Strafgesetzbuch (StGB).

351 paragrafo 45a do Cadigo Penal Alemao (StGB): “Eintritt und Berechnung des Verlustes: (1) Der
Verlust der Fahigkeiten, Rechtsstellungen und Rechte wird mit der Rechtskraft des Urteils wirksam.
(2) Die Dauer des Verlustes einer Fahigkeit oder eines Rechts wird von dem Tage an gerechnet, an
dem die Freiheitsstrafe verbif3t, verjahrt oder erlassen ist. Ist neben der Freiheitsstrafe eine
freiheitsentziehende MalR3regel der Besserung und Sicherung angeordnet worden, so wird die Frist
erst von dem Tage an gerechnet, an dem auch die MaGregel erledigt ist. (3) War die Vollstreckung
der Strafe, des Strafrestes oder der MaRRregel zur Bewahrung oder im Gnadenweg ausgesetzt, so
wird in die Frist die Bewahrungszeit eingerechnet, wenn nach deren Ablauf die Strafe oder der
Strafrest erlassen wird oder die Mal3regel erledigt ist”. DEUTSCHLAND (ALEMANHA).
Strafgesetzbuch (StGB).

352 paragrafo 45a do Cadigo Penal Alemao (StGB): “Wiederverleihung von Fahigkeiten und Rechten:
(1) Das Gericht kann nach § 45 Abs. 1 und 2 verlorene Fahigkeiten und nach § 45 Abs. 5 verlorene
Rechte wiederverleihen, wenn: 1. der Verlust die Halfte der Zeit, fur die er dauern sollte, wirksam
war und 2. zu erwarten ist, dal3 der Verurteilte kiinftig keine vorsatzlichen Straftaten mehr begehen
wird. (2) In die Fristen wird die Zeit nicht eingerechnet, in welcher der Verurteilte auf behérdliche
Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden ist”. DEUTSCHLAND (ALEMANHA). Strafgesetzbuch
(StGB).
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Voltando-se a pesquisa realizada pela ong ProCon.Org, verifica-se que ha dez
paises que preveem uma vedacdo completa do direito de votar para os condenados
criminais, restituindo esse direito apenas ap0s o cumprimento da pena criminal.
Dentre eles estdo o Brasil, Argentina, Bulgaria, Estonia, Hungria, india, Nova Zelandia,
Russia, San Marino e o Reino Unido. Por fim, h4, ainda, quatro paises que utilizam
restricbes do direito ao voto no sentido de que os criminosos séo proibidos de votar
mesmo apoés serem liberados da prisdo. Arménia e Chile aplicariam essa limitagéo de
forma ostensiva e generalizada para todo os criminosos. A Bélgica determina tal
medida em casos muito especificos, para condenados a pena superior a sete anos de
prisdo3s,

J& os Estados Unidos (EUA) seriam um caso a parte deste ultimo grupo, uma
vez que o pais se constitui como um Estado federal e a legislacdo de restricdo ao
sufragio ativo é de competéncia estadual, de forma que ha uma grande diversidade
de tipos e forma de restricbes dentre os Estados membros3*4, com alguns Estados
gue tém, inclusive, restricdes ao direito de voto daqueles que cometeram crimes de
forma permanente3®®. Como afirmam Uggen, Shannon e Manza, os EUA sdo uma das
nacdes mais rigorosas do mundo quando o assunto é a restricdo do direito de votar
dos condenados criminais. No ano de 2010, verificou-se que havia aproximadamente
5,85 milhes de americanos que estavam proibidos de votar por motivos de
condenacédo criminal®*%. Como destaca Dhami, as leis de privacdo do direito ao voto
americanas se referem apenas aos condenados por delitos graves (felony), néo
abarcando toda e qualquer condenacao criminal®®’,

Com efeito, no ano de 2010, aproximadamente 2,5% da populacdo em idade
de votar nos EUA estava impedida de exercer esse direito por motivos de condenacéo
criminal, ou seja, 1 em cada 40 adultos com idade para votar. Os condenados que ja
cumpriram a pena em onze Estados que restringem os direitos politicos também

depois de cumpridas as penas compdem cerca de 45% de toda a populagéo excluida,

353 PROCON.ORG. International Comparison of Felon Voting Laws.

354 MIRANDA, Joao Vitor Silva. Critica a Suspensao do Direito Politico Ativo das Pessoas
Condenadas Criminalmente.

355 DHAMI, Mandeep K. La Politica de Privacion del Sufragio a los Presos.

3% UGGEN, Cristopher; SHANNON, Sarah; MANZA, Jeff. State-Level Estimates of Felon
Disenfranchisement in the United States, 2010.

357 DHAMI, Mandeep K. La Politica de Privacion del Sufragio a los Presos.
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totalizando mais de 2,6 milhdes de pessoas sem a possibilidade de votar. O nUmero
de pessoas sem o direito ao voto por condenacao criminal aumentou drasticamente
nas ultimas décadas, a medida que a populagdo sob controle da justica criminal
também aumentou, estimando-se que 1,17 milhdo de pessoas foram excluidas das
eleicbes em 1976, 3,34 milhdes em 1996 e mais de 5,85 milhdes em 2010. As taxas
de privacao de direitos variam dramaticamente de acordo com o Estado, devido a
grandes variacdes nas proibicdes de voto, de forma que em seis Estados membros,
Alabama, Flérida, Kentucky, Mississippi, Tennessee e Virginia, mais de 7% da
populacao adulta esta com o direito de votar restringido. Constatou-se que 1 em cada
13 afro-americanos em idade de votar ndo tem direito a voto, uma taxa mais de quatro
vezes maior que 0s ndo-afro-americanos, ou seja, aproximadamente 7,7 por cento da
populacdo afro-americana adulta é impossibilitada de votar, em compara¢do com 1,8
por cento da populacédo ndo afro-americana. Por fim, as taxas de privacdo de direitos
dos afro-americanas também variam significativamente de Estado para Estado. Em
trés estados, Florida (23%), Kentucky (22%) e Virginia (20%), mais de um em cada
cinco afro-americanos é desprovido do direito de participar nas eleicoes®.

Passando-se, agora, a breve andlise de dois julgados da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH) acerca da suspensédo do voto de condenados criminais, o
caso Hirst v. The United Kingdom (UK)3%° e o caso Kulinski and Sabev v. Bulgaria3®°,
de forma a trazer apontamentos para a pratica juridica brasileiro.

De inicio, deve destacar, por 6bvio, que ndo se pode fazer uma transposicao
direta dos julgados pela CEDH para o cenario brasileiro, primeiro porque a sistematica
legal internacional que rege as decisdes daquele tribunal ndo é a mesma (na sua
integralidade) que se aplica ao Brasil, segundo porque ademais das legislacdes de
direito internacional diferentes, as Constituicdes e legislacdes internas dos paises que
foram julgados também séo distintas. De qualquer forma é interessante de se analisar

a ratio decidendi desses julgados.

358 UGGEN, Cristopher; SHANNON, Sarah; MANZA, Jeff. State-Level Estimates of Felon
Disenfranchisement in the United States, 2010.

359 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Case of Hirst v.
The United Kingdom.

360 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights (Fifth Section). Case of Kulinski and
Sabev v. Bulgaria.
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Analisando primeiramente o caso Hirst v. UK, trata-se de decisdo da CEDH
sobre a legislacéo britanica que impedia prisioneiros de votarem. John Hirst ajuizou
pedido em face do Reino Unido (UK) pleiteando o direito de votar que havia Ihe sido
limitado pela legislacdo daquele pais, esse pedido foi feito com base no artigo 3 do
protocolo n° 1 da Convencédo Europeia dos Direitos Humanos3®! dos quais o Reino
Unido era signatario. A CEDH entendeu procedente a demanda. Passamos entdo aos
argumentos utilizados pela Corte362,

O Plenario da Corte apresentou alguns argumentos para a procedéncia do
pedido do autor, o principal deles foi o de desproporcionalidade da excluséo do direito
ao voto dos prisioneiros. Aduzindo que o fato de o Reino Unido retirar um grande
grupo de pessoas da possibilidade de participacédo das elei¢cbes, de forma automatica
e independentemente da duracdo da pena ou da gravidade da sua infracdo, era
arbitrario e anémalo®63,

Ao analisar a questdo sobre a margem de apreciacéo do legislativo daquele
pais sobre a suspensao do direito ao voto dos presos, a CEDH apontou que é possivel
que os parlamentos nacionais busquem um equilibrio ao determinar os casos em que
haveria a perda do direito ao voto por condenac¢dao criminal, possuindo sim, cada pais,
uma margem de apreciacao sobre a matéria. Contudo, a Corte asseverou que o Reino

Unido violou a legislacdo porque nunca buscou encontrar qualquer equilibrio na

361 Artigo 3 do protocolo n° 1 da Convencao Europeia dos Direitos Humanos: “Right to free elections
The High Contracting Parties undertake to hold free elections at reasonable intervals by secret
ballot, under conditions which will ensure the free expression of the opinion of the people in the
choice of the legislature”; “Direito a eleicdes livres As Altas Partes Contratantes obrigam-se a
organizar, com intervalos razoaveis, elei¢des livres, por escrutinio secreto, em condi¢des que
assegurem a livre expressao da opiniao do povo na eleigdo do 6rgéo legislativo” (tradugéo livre).
COUNCIL OF EUROPE. Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms as amended by Protocol N°. 11.

362 FREDES, Andrei Ferreira. HIRST VS. THE UNITED KINGDOM: HIRST VS. REINO UNIDO.
Direitos Fundamentais & Justica.

363 “41. The Chamber found that the exclusion from voting imposed on convicted prisoners in detention
was disproportionate. It had regard to the fact that it stripped a large group of people of the vote; that
it applied automatically irrespective of the length of the sentence or the gravity of the offence; and
that the results were arbitrary and anomalous, depending on the timing of elections.”
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guestao e que simplesmente definiu uma perda absoluta do direito de votar para os
condenados, independente do crime e da pena imposta364,

Ademais, a CEDH afirmou que o direito ao voto nao é apenas um privilégio, e
sim que o sufrdgio universal se tornou um principio basico para estabelecer e manter
os fundamentos de uma democracia efetiva e significativa em um Estado de Direito36°.
Ainda, a Corte ressaltou que apesar da importancia do direito ao voto, nao se trata de
um direito absoluto, havendo uma ampla margem de apreciacdo na qual cada Estado
membro pode de muitas maneiras organizar e executar o seu sistema eleitoral, uma
vez que ha diversas diferencas na comunidade europeia, como de riquezas, de
evolucdo histdrica, de diversidade cultural e de pensamento politico, cabendo a cada
pais dar o molde ao sistema eleitoral conforme a sua prépria visdo democratica3®®.
Apesar disso, qualquer desvio do principio do sufragio universal corre o risco de pér

em causa a validade democratica do legislador assim eleito e as leis que promulga. A

364 “84. In a case such as the present one, where Contracting States have adopted a number of
different ways of addressing the question of the right of convicted prisoners to vote, the Court must
confine itself to determining whether the restriction affecting all convicted prisoners in custody
exceeds any acceptable margin of appreciation, leaving it to the legislature to decide on the choice
of means for securing the rights guaranteed by Article 3 of Protocol No. 1 [...] 85. The Court
concludes that there has been a violation of Article 3 of Protocol No. 1.”

365 “58. The Court has had frequent occasion to highlight the importance of democratic principles
underlying the interpretation and application of the Convention [...], and it would take this opportunity
to emphasise that the rights guaranteed under Article 3 of Protocol No. 1 are crucial to establishing
and maintaining the foundations of an effective and meaningful democracy governed by the
rule of law (see also the importance of these rights as recognised internationally in “Relevant
international materials”, paragraphs 26-39 above). 59. As pointed out by the applicant, the right to
vote is not a privilege. In the twenty-first century, the presumption in a democratic State must be in
favour of inclusion, as may be illustrated, for example, by the parliamentary history of the United
Kingdom and other countries where the franchise was gradually extended over the centuries from
select individuals, elite groupings or sections of the population approved of by those in power.
Universal suffrage has become the basic principle [...]".

366 “60. Nonetheless, the rights bestowed by Article 3 of Protocol No. 1 are not absolute. There is room
for implied limitations and Contracting States must be allowed a margin of appreciation in this
sphere. 61. There has been much discussion of the breadth of this margin in the present case. The
Court reaffirms that the margin in this area is wide [...]. There are numerous ways of organising and
running electoral systems and a wealth of differences, inter alia, in historical development, cultural
diversity and political thought within Europe which it is for each Contracting State to mould into their
own democratic vision”.
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exclusdo de quaisquer grupos ou categorias da populacdo em geral deve, portanto,
ser conciliavel com os propdésitos subjacentes de identificar a vontade do povo3¢’.
Por fim, a CEDH mencionou que existem 48 mil presos no Reino Unido que
estdo impossibilitados de votar devido ao cumprimento de sentenga, um ndamero
significativo que ndo pode ser desprezado. Além disso, a Corte observou que, mesmo
nos casos de criminosos cujos crimes sao suficientemente graves para atrair uma
pena de prisdo imediata, para o infrator ser de fato privado do direito de votar necessita
gue o juiz da condenacado assim o declare em sentenca. Neste sentido, pode-se notar
gue, ao sentenciar, os tribunais criminais na Inglaterra e no Pais de Gales ndo fazem
referéncia expressa a privacao de direitos politicos, e asseverou a Corte que ndo é
evidente que a condenacgao por uma pena de prisdo possua qualquer relacao direta

com a remocéo do direito de voto3¢8.

367 “62. It is, however, for the Court to determine in the last resort whether the requirements of Article 3
of Protocol No. 1 have been complied with; it has to satisfy itself that the conditions do not curtail the
rights in question to such an extent as to impair their very essence and deprive them of their
effectiveness; that they are imposed in pursuit of a legitimate aim; and that the means employed are
not disproportionate [...]. In particular, any conditions imposed must not thwart the free expression of
the people in the choice of the legislature — in other words, they must reflect, or not run counter to,
the concern to maintain the integrity and effectiveness of an electoral procedure aimed at identifying
the will of the people through universal suffrage. For example, the imposition of a minimum age may
be envisaged with a view to ensuring the maturity of those participating in the electoral process or, in
some circumstances, eligibility may be geared to criteria, such as residence, to identify those with
sufficiently continuous or close links to, or a stake in, the country concerned [...]. Any departure from
the principle of universal suffrage risks undermining the democratic validity of the legislature thus
elected and the laws it promulgates. Exclusion of any groups or categories of the general population
must accordingly be reconcilable with the underlying purposes of Article 3 of Protocol No. 1 [...]".

368 “77. The Government have argued that the measure was proportionate, pointing out, inter alia, that
it only affected some 48,000 prisoners (not the 70,000 stated in the Chamber judgment which
omitted to take into account that prisoners on remand were no longer under any ban) and submitting
that the ban was in fact restricted in its application as it affected only those convicted of crimes
serious enough to warrant a custodial sentence and did not apply to those detained on remand, for
contempt of court or for default in payment of fines. On the latter point, the Latvian Government have
also placed emphasis on the fact that, in Contracting States, imprisonment is the last resort of
criminal justice (see paragraph 55 above). Firstly, the Court does not regard the difference in
numbers identified above to be decisive. The fact remains that it is a significant figure and it cannot
be claimed that the bar is negligible in its effects. Secondly, while it is true that there are categories
of detained persons unaffected by the bar, it nonetheless concerns a wide range of offenders and
sentences, from one day to life and from relatively minor offences to offences of the utmost gravity.
Further, the Court observes that, even in the case of offenders whose offences are sufficiently
serious to attract an immediate custodial sentence, whether the offender is in fact deprived of the
right to vote will depend on whether the sentencing judge imposes such a sentence or opts for some
other form of sanction, such as a community sentence. In this regard, it may be noted that, when
sentencing, the criminal courts in England and Wales make no reference to disenfranchisement and
it is not apparent, beyond the fact that a court considered it appropriate to impose a sentence of
imprisonment, that there is any direct link between the facts of any individual case and the removal
of the right to vote”.
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Passando ao caso Kulinski and Sabev v. Bulgaria, trata-se de deciséo da
CEDH que condenou, por unanimidade, a Bulgaria porque houve uma violacdo do
artigo 3° do Protocolo n° 1 (direito a elei¢bes livres) da Convencao Europeia dos
Direitos Humanos. O processo dizia respeito a proibigdo constitucionalmente prevista
sobre o direito de votar dos prisioneiros na Bulgéaria. A Corte europeia confirmou,
nesse julgado, a sua jurisprudéncia anterior asseverando que uma restricdo do direito
ao voto dos presos de forma geral, automatica e indiscriminada é desproporcional a
qualquer objetivo legitimo buscado.

No caso em concreto, Krum Kulinski e Asen Sabev eram cidadaos bulgaros.
Kulinski foi condenado por vandalismo, cumpriu pena e foi liberado em dezembro de
2009. Sabev estava cumprindo pena de prisdo perpétua, com possibilidade de
comutacéo, visto que foi condenado por roubo e assassinato, em 2003. Ambos o0s
condenados estavam cumprindo suas penas, quando houve as eleicbes para o
Parlamento Europeu e para o Parlamento bulgaro em 2009. De acordo com a
legislacdo do pais, os prisioneiros condenados ndo podiam votar, dessa forma
nenhum posto de votacdo foi instalado na prisdéo onde cumpriam pena.
Posteriormente, Sabev tampouco foi autorizado a votar nas eleicbes para o
Parlamento bulgaro em 2013 e 2014, e na eleicdo para o Parlamento Europeu em
2014399,

O pedido foi apresentado a Corte Europeia de Direitos Humanos em 30 de
novembro de 2009. A CEDH sublinhou que o artigo 3° do Protocolo n° 1 era para ser
compreendendo como direito subjetivo individual de participacdo — sendo um "direito
de voto", mas também um "direito de concorrer as eleicbes para a legislatura”. A
restricdo do direito ao voto nas eleicbes para o Parlamento Europeu e para o

Parlamento bulgaro dos recorrentes tinha constituido uma interferéncia no seu direito

369 “The applicants, Krum Kulinski and Asen Sabev, are Bulgarian nationals who were born in 1970
and 1977 respectively. Convicted of hooliganism, Mr Kulinski served his sentence between 6
November 2008 and 30 December 2009, when he was released. Convicted of robbery and murder in
2003, Mr Sabev is currently serving a life sentence, with the possibility of commutation. While both
applicants were serving their sentences, elections to the European Parliament and to the Bulgarian
Parliament took place in June and July 2009 respectively. In accordance with the relevant legislation,
which did not allow sentenced prisoners to vote, no polling station was set up in the prison where the
applicants were held. Subsequently, Mr Sabev was not allowed to vote in the elections to the
Bulgarian Parliament in May 2013 and October 2014, nor in the European Parliament election in May
2014”.
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ao sufragio. Por outro lado, a Corte aceitou os argumentos do Governo de que a
proibicdo de votacéo para prisioneiros condenados foi destinada a promover o Estado
de Direito e o reforco da responsabilidade civica, que ambos os argumentos eram
legitimos para os efeitos do artigo 3° do Protocolo n°® 137,

No entanto, a CEDH chegou a conclusdo de que a restricdo era, no caso em
concerto, desproporcional relativamente aos objetivos pretendidos. Houve, portanto,
uma violacao ao direito a elei¢cdes livres em relagdo a ambos os presos no que diz
respeito as elei¢cdes que tiveram lugar em 2009, e em relacdo a Sabev que diz respeito
as eleicdes que tiveram lugar em 2013 e 2014. Para chegar a esta conclusao, a Corte
observou que os recorrentes tinham sido privados do direito ao voto como resultado
de uma proibicdo geral de participacdo nas eleicdes que era aplicada a todos os
presos condenados. Esta proibi¢ao foi inequivoca e categodrica, resultante da prépria
Constituicao bulgara, a qual foi reproduzida em varias leis ordinarias. A situacdo no
caso dos recorrentes era, portanto, comparavel a examinada pela Corte em outro caso
(Anchugov and Gladkov v. Russia), no qual a Constituicdo impunha uma proibicao
geral de votar a todos os presos condenados a pena de prisdo. Ocasido, em que a
CEDH havia considerado uma violagéo da Convencao3L.

Em outro caso como o de Scoppola v. Italy (n°. 3)37?, em que a lei previa uma
proibicdo de votar apenas em relacdo as pessoas condenadas a uma pena de prisao

de trés anos ou mais, a Corte havia ressaltado que a supresséo do direito de votar —

870 “The Court emphasised that Article 3 of Protocol no. 1 was to be read as comprising individual
subjective rights of participation — the “right to vote” and the “right to stand for election to the
legislature”. The applicants’ deprivation of the right to vote in the elections to the European
Parliament and to the Bulgarian Parliament had constituted an interference with their right under
Article 3 of Protocol No. 1. The Court accepted the Government’s argument that the ban on voting
for convicted prisoners was aimed at promoting the rule of law and enhancing civic responsibility,
both of which were legitimate aims for the purposes of Article 3 of Protocol No. 1”.

871 “However, the Court came to the conclusion that the restriction was disproportionate to the aims
pursued. There had accordingly been a violation of Article 3 of Protocol No. 1 in respect of both
applicants as regards the elections which took place in 2009, and in respect of Mr Sabev as regards
the elections which took place in 2013 and 2014. In arriving at that conclusion, the Court observed
that the applicants had been deprived of the right to vote as a result of a blanket ban on voting which
applied to all convicted persons who were in detention. That prohibition was unambiguous and
categorical; it stemmed from the Bulgarian Constitution and was reproduced in several ordinary laws.
The situation in the applicants’ case was thus comparable to that examined by the Court in another
case, Anchugov and Gladkov v. Russia, where the Constitution imposed a blanket ban on voting on
all convicted prisoners serving prison sentences, which the Court had found to be in breach of the
Convention”.

872 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights (Grand Chamber). Case of Scoppola
v. Italy (N°. 3).



111

nao por uma decisao judicial, mas por decorréncia da prépria lei — ndo dava, por si s,
origem a uma violacdo ao direito a eleicdes livres. No entanto, ao contrario de
Scoppola v. ltaly (n°. 3), no presente caso os dispositivos legais ndo ajustavam a
proibicéo do voto apenas para determinadas circunstancias especificas, de gravidade
da infraccdo ou da conduta do ofensor. Enquanto os Estados tinham uma certa
margem de apreciacao acerca do direito ao voto, uma restricdo geral, automatica e
indiscriminada desse direito protegido pela convencéo néo era aceitavel®’s.

Por fim, a Corte Europeia de Direitos Humanos manifestou-se sobre o
argumento que o Governo bulgaro esgrimiu — o qual alegava que 0s prisioneiros
recuperam seu direito ao voto apos a liberacéo da pena de prisdo — aduzindo que isso
ndo muda o fato de que todos os prisioneiros condenados na Bulgéria, incluindo os
recorrentes, independentemente de suas circunstancias individuais, de sua conduta e
da gravidade das infraccGes cometidas, tém sido privados do direito ao voto374,

Analisando todos esses argumentos debatidos nas decisbes da Corte
Europeia de Direitos Humanos e em forma de sintese deste item, vemos que
realmente o direito ao voto, ademais de ser um direito fundamental, é de vital
importancia para um Estado que se pretenda democrético e de direito, devendo a sua
suspensao ou mesmo perda ser justificada argumentativa e racionalmente, sob pena
de incorrer apenas em mero exercicio arbitrario de poder, ocasionando um déficit
democratico e de legitimidade.

Por fim, e antes de encerrar este subcapitulo em que se analisa a restricdo do

sufragio ativo no brasil e no direito comparado, deve ressaltar o caso Julgado na Corte

873 “In the case of Scoppola v. Italy (n° 3),3 where the law provided for a prohibition on voting only in
respect of persons sentenced to a prison term of three years or more, the Court had underlined that
the removal of the right to vote — not by a decision of a judge but in law — did not, in itself, give rise to
a violation of Article 3 of Protocol No. 1. However, unlike in Scoppola (no.3), in the applicants’ case
the relevant legal provisions did not adjust the voting ban to the circumstances of the particular case,
the gravity of the offence or the conduct of the offender. While States had a certain room for
manoeuvre (“margin of appreciation”) in respect of voting rights, a general, automatic and
indiscriminate restriction of the right protected under Article 3 of Protocol No. 1 was not acceptable”.

874 “Finally, the Court addressed, in particular, the Bulgarian Government’s argument that prisoners
regained their right to vote upon their release from prison. The Court observed that this did not
change the fact that under the law in force at the time of the elections in question all convicted
prisoners in Bulgaria, including the applicants, regardless of their individual circumstances, their
conduct and the gravity of the offences committed, had been deprived of the right to vote”.
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Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) case of Yatama v. Nicaragua®’>. Neste
caso nao se julgou especificamente a questdo da restricao do sufragio ativo, mas, sim,
a restricdo do sufrdgio passivo. De qualquer forma a Corte tangenciou alguns
argumentos sobre o sufragio ativo que merecem alguma atengcdo neste trabalho,
porque embora o Brasil ndo tenha sido parte neste caso, as decisdes e interpretacdes
da CIDH também oferecem parametros para o sistema Americano de direitos
humanos, do qual o Brasil faz parte.

Inicialmente a Corte aludiu ao fato que a participacdo politica pode incluir
atividades amplas e diversificadas que as pessoas podem realizar individualmente ou
organizadas em grupos, com o propdsito de intervir na designacao e influenciar
aqueles que governardo o Estado; que o exercicio dos direitos de votar e de ser eleito,
que estdo intimamente ligados entre si, € expressao das dimensdes individual e social
da participacéo politica. A CIDH, ainda, asseverou que os cidadados possuem o direito
de participar na direcédo dos assuntos publicos por meio de representantes livremente
eleitos. Nesse sentido, o direito ao voto seria um dos elementos centrais para a
qualquer regime democratico e uma das formas com as quais os cidadaos exercem o
direito a participacéo da vida politica de seu Estado. Esses direitos implicam que os
cidaddos possam eleger livremente e em condicbes de igualdade quem os
representar&os’®.

Entdo, a CIDH assentou que se deve ter em conta que a simples previsdo e
aplicacdo de requisitos para se exercer os direitos politicos ndo constituem, por si so,
uma restricao indevida aos direitos politicos; que como direitos humanos, os direitos
politicos ndo sédo absolutos e também podem ser limitados. A questdo a saber é: a
sua regulamentacdo e limitacdo deve observar os principios de legalidade,

necessidade e proporcionalidade em um regime democratico.

375 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Caso Yatama vs. Nicaragua.

376 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Caso Yatama vs. Nicaragua.
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Assim, de acordo com o artigo 23.2 da Convencéo3’’, é possivel regulamentar
o exercicio dos direitos politicos, exclusivamente pelas razdes estabelecidas nesse
inciso, quais sejam: por motivos de idade, de nacionalidade, de residéncia, de idioma,
de instrucdo, de capacidade civil ou mental e de condenagé&o criminal. Ademais, as
restricbes devem se encontrar previstas em uma lei, ndo serem discriminatérias,
possuirem critérios razoaveis, atenderem a propositos Uteis no sentido de serem
necessarias para satisfazer um interesse publico legitimo, mostrando-se proporcional
a esse interesse; nesse sentido, quando houver véarias op¢des para se alcancar ao fim
legitimo, deve-se escolher o meio que menos restrinja o direito protegido, guardando
uma maior proporcionalidade com o fim que se persegue3’8,

Dessa forma, os Estados podem estabelecer padrbes minimos para
regulamentar a participagéo politica, sempre e quando sejam razoaveis de acordo
com os principios da democracia representativa. Estes padrées devem garantir, entre
outras, a realizacdo de eleicbes periddicas, livres, justas e baseadas no sufragio
universal, igual e secreto como expressdo da vontade dos eleitores que reflita a
soberania do povo, levando-se em conta que , devem promover e fomentar a
participacdo politica e fortalecer a democracia, com especial destagque para 0s
membros das comunidades indigenas e minorias étnicas®’°.

A Corte, também, destacou que, de acordo com o artigo 29, alinea “a” da

Convencdo®®, ndo se pode limitar o alcance pleno dos direitos politicos de maneira

877 Artigo 23 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “Direitos politicos: 1. Todos os cidaddos
devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a. de participar na dire¢cdo dos assuntos
publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b. de votar e ser eleitos em
eleicbes periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto que
garanta a livre expresséo da vontade dos eleitores; e c. de ter acesso, em condi¢des gerais de
igualdade, as funcgdes publicas de seu pais. 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e
oportunidades a que se refere o inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrugéo, capacidade civil ou mental, ou condenacéo, por
juiz competente, em processo penal”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA).
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

378 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Caso Yatama vs. Nicaragua.

379 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Caso Yatama vs. Nicaragua.

380 Artigo 29 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “Normas de interpretagdo: Nenhuma
disposicdo desta Convencao pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados
Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na
Convencao ou limita-los em maior medida do que a nela prevista; [...]”. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencédo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica).
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gue sua regulamentacédo ou que as decisdes que sejam adotadas em aplicacéo desta
regulamentacdo se convertam em um impedimento na participacdo efetiva das
pessoas no governo do Estado, tornando iluséria essa participacdo, restringindo os
direitos em questdo para além do seu contetido essencial3:.

A CIDH entendeu, ainda, que os Estados tém a obrigacédo de garantir o gozo
dos direitos politicos, o que implica que a regulamentacéo do exercicio destes direitos
e sua aplicacdo sejam conformes ao principio de igualdade e da ndo discriminacéo,
devendo serem adotadas as medidas necesséarias para garantir o pleno exercicio
desses direitos, consoante os artigos 23, 24, 1.1 e 2 da Convenc¢do3®®?. A Corte
ressaltou que essas obrigacdo de garantir ndo se cumprem apenas com a mera
emissao de uma norma que reconheca formalmente estes direitos, exigindo, também,
que o Estado adote medidas necesséarias para garantir o pleno exercicio desses
direitos, considerando a situacdo de debilidade ou desamparo em que possam se
encontram os integrantes de certos setores ou grupos sociais. Por fim, a Corte firmou
que considera indispenséavel que os Estados produzam as condi¢cdes e mecanismos
necessarios para que os direitos politicos possam ser exercidos de forma efetiva pelos
cidadaos3es,

2.2 HISTORICO CONSTITUCIONAL DA RESTRICAO DO SUFRAGIO ATIVO NO
BRASIL

381 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Caso Yatama vs. Nicaragua.

382 Art. 1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH): “Obrigacao de respeitar os direitos:
1. Os Estados Partes nesta Convengao comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo, sem discriminacao alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento
ou qualquer outra condi¢ao social. 2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa é todo ser humano”;
art. 2 da CADH: “Dever de adotar disposi¢coes de direito interno: Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de
outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢des desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”; artigo 24 da CADH:
“lgualdade perante a lei: Todas as pessoas sao iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito,
sem discriminagéo, a igual protecéo da lei’. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS
(OEA). Convencado Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

383 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Caso Yatama vs. Nicaragua.
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Neste subcapitulo, realizar-se-4 a uma investigacdo sobre a restricdo do
sufragio ativo nas Constituicdes brasileiras anteriores, até se chegar a Constituicdo
Federal de 1988, sem olvidar, das discussdes havidas na Assembleia Nacional
Constituinte que operou de 1987 a 1988.

Voltando-se, mais especificamente, a restricdo dos direitos politicos no
ordenamento juridico patrio, destaca-se que a ideia de se suspender os diretos
politicos dos cidadaos por condenacédo criminal ndo é nova na histéria constitucional
brasileira3®4, encontrando-se referéncias a ela nas Constituicdes brasileiras anteriores.

Ressalta-se que a “Constituicdo Politica do Imperio do Brazil” outorgada por
Dom Pedro | do Brasil (Dom Pedro IV de Portugal) em 1824, previa votacao e eleicbes
regulares para ambas as Casas Legislativas, estabelecendo normas que definiam o
direito e o exercicio do voto; o que se repetiu em todas as Constituicbes nacionais
posteriores, a excecdo da Carta constitucional de 1937, que institui o Unico regime
politico que aboliu completamente as elei¢cdes no pais3e®,

Nesse sentido, a primeira Constituicdo do Brasil trazia em seu bojo dois
artigos interessantes para a discussao aqui proposta: expondo que perderia os direitos
de cidadédo brasileiro quem, dentre outras hip6teses, fosse banido por sentenca3e®,
bem como que se suspenderiam o exercicio dos direitos politicos, dentre outras

hipéteses, por sentenca condenatéria a pena de prisdo ou degredo, enquanto

384 Como destaca Ferraz Junior, o Brasil, enquanto pais independente, nasce sob a égide de uma
Constituigdo: “Pode-se dizer que o Brasil nasce sob a égide de uma Constituicdo. Desde o inicio, o
Estado Brasileiro foi um Estado constitucional, e foi um Estado constitucional que teve por processo
institucional a convocacdo de uma Constituinte. E verdade que ela no funcionou, porque depois de
eleita acabou sendo dissolvida pelo Imperador, tendo sido preparada por uma comissdo uma outra
Constituicdo que se tornou afinal a Constituicdo do Império. Mas nao ha davida de que a ideia de
uma Constituinte marca o nascimento do Estado brasileiro”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Constituinte. p. 47.

385 NICOLAU, Jairo. Eleicdes no Brasil.

386 Art, 7° da Constituicdo brasileira de 1824: “Perde os Direitos de Cidadao Brazileiro I. O que se
nataralisar em paiz estrangeiro. Il. O que sem licenca do Imperador aceitar Emprego, Penséo, ou
Condecoragao de qualquer Governo Estrangeiro. Ill. O que for banido por Senten¢a”. BRASIL.
[Constituicdo (1824)]. Constituicao Politica do Imperio do Brazil.
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durassem os seus efeitos3®’. Verifica-se também que disposi¢es similares foram
inseridas no Cédigo Criminal do Império promulgado em 1830388,

Ainda, nessa Constituicdo, no capitulo VI, que tratava das elei¢cdes, havia a
previsdo de sufragio censitario®® e de eleicdo indireta®®® para a Camara dos
Deputados e para o Senado, que era realizada em dois niveis: primeiro, nas
assembleias primarias de pardquia ou locais, se escolhia os eleitores de provincia, 0s
quais, em sequéncia, elegiam os deputados e senadores. A representacédo na Camara
dos Deputados era temporaria e eletiva, realizada diretamente pelos eleitores da
provincia. Ja a representacdo dos Senadores era vitalicia, mas a eleicdo pelos
eleitores de provincia gerava uma lista triplice na qual o Imperador tinha o poder final

de escolha39?.

387 Art. 8 © da Constituicdo brasileira de 1824: “Suspende-so o exercicio dos Direitos Politicos I. Por
incapacidade physica, ou moral. Il. Por Sentenca condemnatoria a prisdo, ou degredo,
emquanto durarem os seus efeitos.”. BRASIL. [Constituicdo (1824)].

388 Conforme o art. 50 e seguintes Cédigo Criminal do Império de 1830: “A pena de banimento
privara para sempre os réos dos direitos de cidadédo brazileiro, e os inhibird perpetuamente de
habitar o territorio do Imperio. Os banidos, que voltarem ao territorio do Imperio, serdo
condemnados a prisdo perpetua”; “Art. 51. A pena de degredo obrigara os réos a residir no lugar
destinado pela sentenca, sem poderem sahir delle, durante o tempo, que a mesma lhes marcar. A
senteng¢a nunca destinara para degredo lugar, que se comprehenda dentro da comarca, em que
morar o offendido"; “Art. 52. A pena de desterro, quando outra declaracéo ndo houver, obrigara os
réos a sahir dos termos dos lugares do delicto, da sua principal residencia, e da principal residencia
do offendido, e a ndo entrar em algum delles, durante o tempo marcado na sentenga”; “Art. 53. Os
condemnados a galés, a prisdo com trabalho, & prisdo simples, a degredo ou a desterro,
ficam privados do exercicio dos direitos politicos de cidadao brazileiro, emquanto durarem
os effeitos da condemnacé&o”. BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830 (Codigo Criminal Do
Imperio Do Brazil).

389 Art. 91 da Constituicao brasileira de 1824: “Tém voto nestas Elei¢cdes primarias |. Os Cidadédos
Brazileiros, que estdo no gozo de seus direitos politicos. Il. Os Estrangeiros naturalizados”; Art.
92 da Constituicao brasileira de 1824: “S&o excluidos de votar nas Assembléas Parochiaes. I.
Os menores de vinte e cinco annos, nos quaes se hdo comprehendem os casados, e Officiaes
Militares, que forem maiores de vinte e um annos, os Bachares Formados, e Clerigos de Ordens
Sacras. Il. Os filhos familias, que estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem Officios
publicos. lll. Os criados de servir, em cuja classe ndo entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros
das casas de commercio, os Criados da Casa Imperial, que ndo forem de galdo branco, e os
administradores das fazendas ruraes, e fabricas. IV. Os Religiosos, e quaesquer, que vivam em
Communidade claustral. V. Os que néo tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens
de raiz, industria, commercio, ou Empregos”; Art. 93 da Constituicio brasileira de 1824: “Os que
ndo podem votar nas Assembléas Primarias de Parochia, ndo podem ser Membros, nem votar na
nomeacao de alguma Autoridade electiva Nacional, ou local’. BRASIL. [Constituigdo (1824)].

390 Art, 90 da Constituicdo brasileira de 1824: “As nomeacdes dos Deputados, e Senadores para a
Assembléa Geral, e dos Membros dos Conselhos Geraes das Provincias, seréo feitas por Eleicdes
indirectas, elegendo a massa dos Cidadaos activos em Assembléas Parochiaes os Eleitores de
Provincia, e estes os Representantes da Nagao, e Provincia”. BRASIL. [Constituicdo (1824)].

391 NOGUEIRA, Octaciano. ConstituicGes Brasileiras, vol. |, 1824.
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Assim, fazia-se uma categorizacdo dos cidaddos em ativos e inativos, sendo
que os “Cidadaos activos” eram aqueles que podiam eleger os integrantes do governo
local e do parlamento, sendo, a contrario senso, inativos todos os outros: mulheres3®?,
pessoas néo livres, menores de 25 anos e pessoas com renda anual inferior a 100 mil
réis ou bens nesse valor. Logo, os cidadaos inativos, embora pudessem usufruir de
direitos civis — por exemplo, receber heranca —, ndo podiam participar na formacao da
vontade politica no Império3°3,

Conforme destacava Afonso Arinos, o Estado brasileiro ndo era, a época,
excecdo a regra adotada na maioria dos paises ocidentais ao praticar o voto
censitario; ressaltava que o voto censitario era adotado por toda a Europa durante a
mesma época de utilizacdo no Brasil, com a excecao Unica da Suica, que comegou a
adotar o sufragio universal ja em 1830. Isto €, ndo éramos a excecdo nesse temas%,
Consequentemente, apenas um pouco mais de 1% da populacdo brasileira estava
apta a votar, no que também ndo estdvamos em descompasso com a pratica e o
pensamento politico dos demais paises democraticos da época3%®. Esse sistema
eleitoral de votacdo em dois niveis perdurou até a reforma eleitoral realizada pelo
Gabinete de José Antdnio Saraiva. A reforma resultou na edicdo do Decreto n° 3.029
em 1881, que ficou conhecida como a Lei Saraiva, que foi a responsavel por instituir
0 voto direto no Brasil®%.

J& a primeira Constituicao republicana brasileira — no titulo IV, que tratava dos
cidadaos brasileiros — inovou com um dispositivo que previa a suspensao dos direitos
politicos, dentre outras hipoteses, por condenacdo criminal enquanto durassem 0s

seus efeitos, sem contudo, nenhuma ressalva quanto ao tipo de pena necessaria para

892 Conforme destaca Pimenta Bueno: “nos termos bem expressos do art. 90 da constituicdo, s6 a
massa dos cidadaos activos é que goza de direitos politicos, e consequentemente que os cidadaos
inactivos no sentido do direito publico ndo gozéo de taes faculdades. Nesta classe sao incluidas as
Brazileiras, quaesquer que sejao alids as suas capacidades e habilitagdes”, “Consequentemente
podemos estabelecer a these que no Brazil ndo gozao dos direitos politicos os Brazileiros que a lei
fundamental ndo admitte a votar em taes eleicbes”. BUENO, José Antonio Pimenta (Marqués de
Sao Vicente). Direito Publico Brazileiro e Analyse da Constituicdo do Imperio. p. 470-471.

393 MARQUES, Teresa Cristina de Novaes. O Voto Feminino no Brasil.

394 Como destaca Afonso Arinos, a Franca, até o ano de 1848, detinha uma populagdo muito maior
gue a do Brasil em 1881, mas ndo chegava a ter 250 mil eleitores. MELO FRANCO, Afonso Arinos
de. A Camara dos Deputados.

395 NOGUEIRA, Octaciano. Constituic6es Brasileiras.

396 MARQUES, Teresa Cristina de Novaes. O Voto Feminino no Brasil.
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que se procedesse a essa restricdo3®’. Embora o sufragio ndo fosse mais censitario
na Constituicdo republicana de 1891, ainda estavam impossibilitados de se alistarem,
como eleitores, os menores de 21 anos, os analfabetos, os mendigos, os pracas das
forcas armadas e os religiosos sujeitos ao voto de obediéncia3®®.

Por sua vez, a Constituicdo de 1934 néo trouxe nenhuma diferenca quanto a
restricdo dos direitos politicos em relacdo a Constituicdo anterior, também prevendo
a suspensdao dos direitos politicos por condenacado criminal, enquanto durassem 0s
seus efeitos®®. Embora houvesse, pela primeira vez, uma previsdo de sufragio
universal — bem como a inclusédo a nivel constitucional do voto para ambos o0s sexos
—, ela manteve a vedacao de alistamento eleitoral para os analfabetos, os pracas das

forcas armadas e auxiliares e os mendigos*®. Em adicdo, o Cédigo Eleitoral em vigor

397 Art. 71 da Constituicao brasileira de 1891: “Os direitos de cidadao brasileiro s6 se suspendem ou
perdem nos casos aqui particularizados. § 1° - Suspendem-se: a) por incapacidade fisica ou moral;
b) por condenacéo criminal, enquanto durarem os seus efeitos. § 2° - Perdem-se: a) por
naturalizacdo em pais estrangeiro; b) por aceitagdo de emprego ou pensédo de Governo estrangeiro,
sem licenga do Poder Executivo federal. § 3° - Uma lei federal determinara as condic¢des de
reaquisicéo dos direitos de cidad&o brasileiro”. BRASIL. [Constitui¢cdo (1891)].

398 Art, 70 da Constituicdo brasileira de 1891 “Séao eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se
alistarem na forma da lei. § 1° - N&o podem alistar-se eleitores para as elei¢cdes federais ou para as
dos Estados: 1°) os mendigos; 2°) os analfabetos; 3°) as pracas de pré, excetuados os alunos das
escolas militares de ensino superior; 4°) os religiosos de ordens monasticas, companhias,
congregacdes ou comunidades de qualquer denominacao, sujeitas a voto de obediéncia, regra ou
estatuto que importe a rendncia da liberdade Individual. § 2° - Sao inelegiveis os cidaddos nao
alistaveis”. BRASIL. [Constituicdo (1891)].

399 Art. 110 da Constituicdo brasileira de 1934: “Suspendem-se os direitos politicos: a) por
incapacidade civil absoluta; b) pela condenacgéo criminal, enquanto durarem os seus efeitos”;
art. 111 da Constituicdo brasileira de 1934: “Perdem-se os direitos politicos: a) nos casos do art.
107; b) pela isencéo do 6nus ou servico que a lei imponha aos brasileiros, quando obtida por motivo
de conviccdo religiosa, filoséfica ou politica; c) pela aceitacédo de titulo nobiliarquico, ou
condecoracao estrangeira, quando esta importe restricdo de direitos, ou deveres para com a
Republica. § 1° - A perda dos direitos politicos acarreta simultaneamente, para o individuo, a do
cargo publico por ele ocupado. § 2° - A lei estabelecera as condi¢des de reaquisicdo dos direitos
politicos”. BRASIL. [Constituicdo (1934)].

400 Art, 23 da Constituicao brasileira de 1934: “A Camara dos Deputados compde-se de
representantes do povo, eleitos mediante sistema proporcional e sufragio universal, igual e
direto, e de representantes eleitos pelas organizacdes profissionais na forma que a lei indicar”; Art.
52 da Constituigéo brasileira de 1934: “O periodo presidencial durara um quadriénio, ndo podendo o
Presidente da Republica ser reeleito sendo quatro anos depois de cessada a sua fungdo, qualquer
que tenha sido a duracéo desta. 81° - A eleicdo presidencial far-se-4 em todo o territorio da
Republica, por sufragio universal, direto, secreto e maioria de votos, cento e vinte dias antes do
término do quadriénio, ou sessenta dias depois de aberta a vaga, se esta ocorrer dentro dos dois
primeiros anos.”; Art. 108 da Constituicdo brasileira de 1934: “S&o eleitores os brasileiros de um e
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até hoje, que foi promulgado pelo decreto n° 21.076 de 1932, ja havia antecipado a
instituicdo do voto secreto, a criacdo da Justica Eleitoral, a representacéo proporcional
e o sufragio feminino, o que foi confirmado pela constituinte de 19344°1, E, do ponto
de vista do poder legislativo, a Constituicdo de 1934 ainda trouxe a previsao de uma
representagdo coorporativa e profissional para a Camara dos Deputados??.

Por seu turno, a Constituicdo outorgada de 1937, marco do periodo ditatorial
do “Estado Novo” — também denominada de “Polaca” pela nitida inspiragdo na
Constituicdo Polonesa de 1935%%—, inicialmente previa que eram eleitores os
brasileiros de ambos os sexos, maiores de dezoito anos, que néo fossem analfabetos,
militares em servico ativo, mendigos, tampouco que estivessem privados dos direitos
politicos, temporaria ou definitivamente*®*; e que a eleicdo para a Camara dos
Deputados dava-se por sufragio indireto*®®. Dispositivos esses que, posteriormente,

foram alterados pela Lei Constitucional n° 9 de 1945 gue reestabeleceu o voto direto

de outro sexo, maiores de 18 anos, que se alistarem na forma da lei. Paragrafo tnico - Nao se
podem alistar eleitores: a) os que ndo saibam ler e escrever; b) as pracas-de-pré, salvo 0s
sargentos, do Exército e da Armada e das forgas auxiliares do Exército, bem como os alunos das
escolas militares de ensino superior e os aspirantes a oficial; ¢) os mendigos; d) os que estiverem,
temporaria ou definitivamente, privados dos direitos politicos”; Art. 109 da Constituicao brasileira de
1934: “O alistamento e o voto séo obrigatérios para os homens e para as mulheres, quando
estas exergam funcgdo publica remunerada, sob as sangdes e salvas as excegdes que a lei
determinar”. BRASIL. [Constituicdo (1934)].

401 POLETTI, Ronaldo. Constituicdes Brasileiras.

402 Art, 23 da Constituicdo brasileira de 1934: “A Camara dos Deputados compde-se de
representantes do povo, eleitos mediante sistema proporcional e sufragio universal, igual e direto, e
de representantes eleitos pelas organizac¢des profissionais na forma que a lei indicar. [...] § 3° - Os
Deputados das profiss@es seréo eleitos na forma da lei ordinéria por sufragio indireto das
associac¢Oes profissionais compreendidas para esse efeito, e com o0s grupos afins respectivos, nas
guatro divisbes seguintes: lavoura e pecuéria; industria; comércio e transportes; profissdes liberais e
funcionarios publicos. [...]"; art. 52 da Constitui¢cdo brasileira de 1934: “O periodo presidencial durara
um quadriénio, ndo podendo o Presidente da Republica ser reeleito sendo quatro anos depois de
cessada a sua fungdo, qualquer que tenha sido a duracéo desta. § 1° - A eleicdo presidencial far-se-
a em todo o territério da Republica, por sufragio universal, direto, secreto e maioria de votos, cento e
vinte dias antes do término do quadri€nio, ou sessenta dias depois de aberta a vaga, se esta ocorrer
dentro dos dois primeiros anos. [...]". BRASIL. [Constituicdo (1934)].

403 PORTO, Walter Costa. ConstituicGes Brasileiras.

404 Art. 117 da Constituicdo brasileira de 1937: “S&o eleitores os brasileiros de um e de outro sexo,
maiores de dezoito anos, que se alistarem na forma da lei. Paragrafo Unico - Ndo podem alistar-se
eleitores: a) os analfabetos; b) os militares em servico ativo; ¢) os mendigos; d) os que estiverem
privados, temporaria ou definitivamente, dos direitos politicos”. BRASIL. [Constituigao (1937)].

405 Art, 46 da Constituicdo brasileira de 1937: “A Camara dos Deputados compde-se de
representantes do povo, eleitos mediante sufragio indireto”. BRASIL. [Constituicao (1937)].



120

para a Camara dos Deputados?®. Ademais, a Unica mencdo que a Constituicdo de
1937 fazia ao sufragio universal era quando tratava da eleicédo para a Presidéncia da
Republica®?’, item que posteriormente foi suprimido pela Lei Constitucional n° 9 de
1945. E, no que tange a restricdo dos direitos politicos o dispositivo permaneceu
praticamente inalterado em comparacdo com a Constituicdo anterior, prevendo a
suspensao dos direitos politicos por condenacéao criminal enquanto durassem os seus
efeitos©8,

A Constituicdo brasileira de 1946, entdo, no capitulo que trata da
nacionalidade e da cidadania, determinava que o sufragio seria universal e direto, e
gue o voto seria secreto; ademais, expunha que o alistamento eleitoral e o voto seriam
obrigatérios aos brasileiros de amos os sex0s*%. A restricdo dos direitos politicos por

condenacgdo criminal também seguia praticamente sem alteracdo em relacdo a

406 Art. 117 da Constituicéo brasileira de 1937, alterado pela Lei Constitucional n° 9, de 1945: “Sao
eleitores os brasileiros de um e de outro sexo, maiores de dezoito anos, que se alistarem na forma
da lei e estiverem no gozo dos direitos politicos. Os militares em servico ativo, salvo os oficiais, ndo
podem ser eleitores”; Art. 46 da Constituicdo brasileira de 1937, alterado pela Lei Constitucional n°®
9, de 1945: “Art. 46 - A Camara dos Deputados compde-se de representantes de povo, eleitos
mediante sufragio direto”. BRASIL. [Constituigdo (1937)]. Lei Constitucional n® 9 de 28 de
fevereiro de 1945. Altera a Constituicdo Federal de 1937.

407 Art. 84 da Constituicdo brasileira de 1937, suprimido pela Lei Constitucional n° 9, de 1945: “O
Colégio Eleitoral reunir-se-a na Capital da Republica vinte dias antes da expira¢éo do periodo
presidencial e escolhera o seu candidato a Presidéncia da Republica. Se o Presidente da Republica
ndo usar da prerrogativa de indicar candidato, sera declarado eleito o escolhido pelo Colégio
Eleitoral. Paragrafo Unico - Se o Presidente da Republica indicar candidato, a eleicdo sera direta e
por sufragio universal entre os dois candidatos. Neste caso, o Presidente da Republica tera
prorrogado o seu periodo até a conclusdo das operacdes eleitorais e posse do Presidente eleito.
BRASIL. [Constituicdo (1937)].

408 Art, 118 da Constituicao brasileira de 1937: “Suspendem-se os direitos politicos: a) por
incapacidade civil; b) por condenacé&o criminal, enquanto durarem os seus efeitos”; Art. 119 da
Constituicdo brasileira de 1937: “Perdem-se os direitos politicos: a) nos casos do art. 116; b) pela
recusa, motivada por convicgao religiosa, filosofica ou politica, de encargo, servigo ou obrigagédo
imposta por lei aos brasileiros; c) pela aceitagéo de titulo nobiliarquico ou condecoragéo estrangeira,
guando esta importe restricdo de direitos assegurados nesta Constituicdo ou incompatibilidade com
deveres impostos por lei”. Art. 120 da Constituicao brasileira de 1937: “A lei estabelecera as
condigdes de reaquisi¢cao dos direitos politicos”. BRASIL. [Constitui¢do (1937)].

409 Art, 134 da Constituicdo brasileira de 1946: “O sufragio é universal e, direto; o voto é secreto; e
fica assegurada a representacdo proporcional dos Partidos Politicos nacionais, na forma que a lei
estabelecer”; Art. 133 da Constituicao brasileira de 1946: “O alistamento e o voto séo
obrigatdérios para os brasileiros de ambos os sexos, salvo as excegdes previstas em lei”. BRASIL.
[Constituicdo (1946)].
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Constituicdo anterior, suspendendo-se os direitos politicos por condenacdo criminal
enquanto durassem os seus efeitos*10,

Por sua vez, a Constituicdo outorgada de 1967, promulgada durante a
ditadura civico-militar brasileira, trazia que eram eleitores os brasileiros maiores de
dezoito anos, que o alistamento e o voto eram obrigatérios e que nao podiam alistar-
se os analfabetos, os que ndo sabiam se exprimir em lingua portuguesa e 0s que
estavam privados dos seus direitos politicos, temporéaria ou definitivamente!1,

Ja& a suspensédo dos direitos politicos por condenacgédo criminal permanecia
praticamente sem alteracdo em relacdo a Constituicdo anterior, a ndo ser por dois
pontos: a) pelo fato de que, por expressa previsdo constitucional, a suspensdo dos
direitos politicos geraria também a suspensao de mandato eletivo, cargo ou fungéo
publica, enquanto perdurassem as causas para tal; e b) por ser expressamente
previsto na Constituicdo que seria sempre assegurada a ampla defesa ao

condenado*!?,

410 Art, 135 da Constituicao brasileira de 1946: “Sé se suspendem ou perdem es direitos politicos nos
casos deste artigo. § 1° - Suspendem-se: | - por incapacidade civil absoluta; Il - por condenacao
criminal, enquanto durarem os seus efeitos. § 2° - Perdem-se: | - nos casos estabelecidos no art.
130; Il - pela recusa prevista no art. 141, 8 89; Il - pela aceitag&o de titulo nobiliario ou
condecoragao estrangeira que importe restricdo de direito ou dever perante o Estado”; Art. 136 da
Constituicd@o brasileira de 1946: "A perda dos direitos politicos acarreta simultaneamente a do cargo
ou funcéo publica”; Art. 137 da Constituicdo brasileira de 1946: “A lei estabelecera as condi¢des de
requisicéo dos direitos politicos e da nacionalidade”. BRASIL. [Constituicdo (1946)].

411 Art.142 da Constituicao brasileira de 1967: “S&o eleitores os brasileiros maiores de dezoito anos,
alistados na forma da lei. 8 1° - 0 alistamento e o voto sdo obrigatérios para os brasileiros de
ambos 0s sexos, salvo as excegdes previstas em lei. § 2.° - Os militares séo alistaveis desde que
oficiais, aspirantes-a-oficiais, guardas-marinha, subtenentes, ou suboficiais, sargentos ou alunos
das escolas militares de ensino superior para formacéo de oficiais. § 3° - Nao podem alistar-se
eleitores: a) os analfabetos; b) os que ndo saibam exprimir-se na lingua nacional; c) os que estejam
privados, temporaria ou definitivamente, dos direitos politicos”. BRASIL. [Constitui¢do (1967)].

412 Art. 144 da Constituicdo brasileira de 1967: “Além dos casos previstos nesta Constituicdo, os
direitos politicos: | - suspendem-se: a) por incapacidade civil absoluta; b) por motivo de
condenacdo criminal, enquanto durarem seus efeitos; Il - perdem-se: a) nos casos do art. 141;
b) pela recusa, baseada em convicgéo religiosa, filosofica ou politica, a prestagcao de encargo ou
servigo impostos aos brasileiros, em geral; ¢) pela aceitacdo de TITULO nobiliario ou condecoragéo
estrangeira que importe restricdo de direito de cidadania ou dever para com o Estado brasileiro. § 1°
- No caso do n° Il deste artigo, a perda de direitos politicos determina a perda de mandato eletivo,
cargo ou funcao publica; e a suspensao dos mesmos direitos, nos casos previstos neste
artigo, acarreta a suspensao de mandato eletivo, cargo ou funcéo publica, enquanto
perdurarem as causas que a determinaram. § 2° - A suspensdo ou perda dos direitos politicos
sera decretada pelo Presidente da Republica, nos casos do art. 141, 1 e ll, edo n°Il, b e c, deste
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Merece destaque também o fato de que essa Constituicdo de 1967 previa a
suspensao dos direitos individuais — ai contidos os direitos politicos —, pelo prazo de
dois a dez anos, por seu uso abusivo ao se atentar contra a ordem democrética ou
pela pratica de corrupcdo*'3. Ademais, apesar da previsédo do sufragio universal e do
voto direito e secreto permanecer na Constituicdo*!4, a eleicédo para a chefia de Estado
passava a ser indireta e a votacdo nominal passava a ser realizada por um colégio
eleitoral*t®,

Conquanto nem sempre seja considerada como uma nova Constituicdo em
seu aspecto formal, a Emenda Constitucional n°® 1 de 1969 — que foi promulgada
praticamente um ano apos o Ato Institucional n°® 5, que permitia ao Presidente da

Republica a decretacdo de recesso parlamentar e a suspensao de direitos politicos

artigo e, nos demais, por decisao judicial, assegurando-se sempre ao paciente ampla defesa”;
Art. 141 “Perde a nacionalidade o brasileiro: | - que, por naturalizacao voluntaria, adquirir outra
nacionalidade; Il - que, sem licen¢a do Presidente da Republica, aceitar comissdo, emprego ou
penséo de Governo estrangeiro; Ill - que, em virtude de sentenca judicial, tiver cancelada a
naturalizagao por exercer atividade contraria ao interesse nacional”’. BRASIL. [Constituicao (1967)].

413 Art. 151 da Constituicdo brasileira de 1967: “Aquele que abusar dos direitos individuais previstos
nos 88 8°, 23. 27 e 28 do artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a ordem
democrética ou praticar a corrupgao, incorrerd na suspenséo destes ultimos direitos pelo prazo de
dois a dez anos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representacéo do Procurador-
Geral da Republica, sem prejuizo da acéo civil ou penal cabivel, assegurada ao paciente a mais
ampla, defesa. Paragrafo Unico - Quando se tratar de titular de mandato eletivo federal, o processo
dependera de licenga da respectiva Camara, nos termos do art. 34, § 3°". BRASIL. [Constituicdo
(1967)].

414 Art. 143 da Constituicdo brasileira de 1967: “O sufragio € universal e o voto é direito e secreto,
salvo nos casos previstos nesta Constituicdo; fica assegurada a representacéo proporcional dos
Partidos Politicos, na forma que a lei estabelecer”. BRASIL. [Constitui¢cdo (1967)].

415 Art. 76 da Constituicdo brasileira de 1967: “O Presidente sera eleito pelo sufragio de um
Colégio Eleitoral, em sessao, publica e mediante votagdo nominal. § 1.° - O Colégio Eleitoral
serd composto dos membros do Congresso Nacional e de Delegados indicados pelas Assembleias
Legislativas dos Estados. § 2° - Cada Assembleia indicara trés Delegados e mais um por quinhentos
mil eleitores inscritos, no Estado, ndo podendo nenhuma representagéo ter menos de quatro
Delegados. § 3° - A composicéo e o funcionamento do Colégio Eleitoral serdo regulados em lei
complementar”; Art. 77 da Constitui¢cdo brasileira de 1967: “O Colégio Eleitoral reunir-se-a na sede.
do Congresso Nacional, a 15 de janeiro do ano em que se findar o mandato presidencial. § 1° - Sera
considerado eleito Presidente o candidato que, registrado por Partido Politico, obtiver maioria
absoluta de votos do Colégio Eleitoral. 8 2° - Se néo for obtida maioria absoluta na primeira votacéo,
repetir-se-80 0s escrutinios, e a eleicao dar-se-4, no terceiro, por maioria simples. § 3° - O mandato
do Presidente da Republica é de quatro anos”. BRASIL. [Constituigdo (1967)].
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de quaisquer cidaddos*® — renovou toda a redagcdo da Constituicdo anterior,
configurando-se uma nova Constituicio em seu aspecto material, e por isso,
merecendo também atencdo no presente trabalho. Destaca-se, portanto, que em
comparacdo a Constituicdo anterior, houve modificagfes sensiveis no capitulo dos
direitos politicos*'’, bem como um relevante acréscimo em relacédo a restricdo dos
direitos politicos, ao menos, no que tange ao texto constitucional. Quanto a restricao

dos direitos politicos, houve o advento de um dispositivo (8§ 3° do art. 149) que previa

416 Art. 2° do Ato Institucional n® 5 de 1968: “O Presidente da Republica podera decretar o recesso
do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e das Camaras de Vereadores, por Ato
Complementar, em estado de sitio ou fora dele, s6 voltando os mesmos a funcionar quando
convocados pelo Presidente da Republica. § 1° - Decretado o recesso parlamentar, o Poder
Executivo correspondente fica autorizado a legislar em todas as matérias e exercer as atribuicdes
previstas nas Constituicdes ou na Lei Orgénica dos Municipios. § 2° - Durante o periodo de recesso,
os Senadores, os Deputados federais, estaduais e os Vereadores sé perceberdo a parte fixa de
seus subsidios. § 3° - Em caso de recesso da Camara Municipal, a fiscaliza¢ao financeira e
or¢camentaria dos Municipios que ndo possuam Tribunal de Contas, sera exercida pelo do
respectivo Estado, estendendo sua acao as fungdes de auditoria, julgamento das contas dos
administradores e demais responsaveis por bens e valores publicos”; Art. 4° do Ato Institucional n° 5
de 1968: “No interesse de preservar a Revolucdo, o Presidente da Republica, ouvido o Conselho
de Seguranca Nacional, e sem as limitagdes previstas na Constituicdo, podera suspender os
direitos politicos de quaisquer cidadaos pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos
federais, estaduais e municipais. Paragrafo tnico - Aos membros dos Legislativos federal, estaduais
e municipais, que tiverem seus mandatos cassados, ndo serdo dados substitutos, determinando-se
0 quorum parlamentar em fungéo dos lugares efetivamente preenchidos”; Art. 5° do Ato Institucional
n°5 de 1968: “A suspensao dos direitos politicos, com base neste Ato, importa,
simultaneamente, em: (Vide Ato Institucional n° 6, de 1969) | - cessacao de privilégio de foro por
prerrogativa de funcéo; Il - suspenséo do direito de votar e de ser votado nas elei¢cfes sindicais; 11l -
proibicdo de atividades ou manifestacéo sobre assunto de natureza politica; IV - aplicagdo, quando
necessaria, das seguintes medidas de seguranca: a) liberdade vigiada; b) proibicdo de frequentar
determinados lugares; c) domicilio determinado, § 1° - O ato que decretar a suspensao dos direitos
politicos podera fixar restricdes ou proibicdes relativamente ao exercicio de quaisquer outros direitos
publicos ou privados. (Vide Ato Institucional n° 6, de 1969) § 2° - As medidas de seguranca de que
trata o item IV deste artigo serdo aplicadas pelo Ministro de Estado da Justica, defesa a apreciacao
de seu ato pelo Poder Judiciario”. BRASIL. Ato Institucional n°® 5, de 13 de dezembro de 1968.
Sao mantidas a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 e as Constitui¢des Estaduais [...].

417 Art. 147 da Constituicdo brasileira de 1967, alterado pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969:
“Séo eleitores os brasileiros maiores de dezoito anos, alistados na forma da lei. § 1° O
alistamento e o voto sdo obrigatérios para os brasileiros de ambos 0s sexos, salvo as excegdes
previstas em lei. § 2° Os militares serdo alistaveis, desde que oficiais, aspirantes a oficiais, guardas-
marinha, subtenentes ou suboficiais, sargentos ou alunos das escolas militares de ensino superior
para formagéo de oficiais. § 3° N&o poderédo alistar-se eleitores: a) os analfabetos; b) os que néo
saibam exprimir-se na lingua nacional; e c) os que estiverem privados, temporaria ou
definitivamente, dos direitos politicos”; Art. 148 da Constituicdo brasileira de 1967, alterado pela
Emenda Constitucional n° 1, de 1969: “O sufragio é universal e o voto é direto e secreto, salvo
Nos casos previstos nesta Constituicdo; os partidos politicos terdo representacdo proporcional,
total ou parcial, na forma que a lei estabelecer’. BRASIL. [Constituigao (1967)]. Emenda
Constitucional n®1 de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto da Constituicdo Federal de 24
de janeiro de 1967.
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expressamente que uma lei complementar deveria dispor sobre a especificacdo dos
direitos politicos, dentre elas o seu gozo, exercicio, restricdo e reaquisicao'2.

Assim, verifica-se que a previsdo constitucional da suspenséo dos direitos
politicos por condenacéo criminal permaneceu quase inalterada ao longo de toda a
historia constitucional brasileira, ndo sendo uma inovacéao introduzida pelo constituinte
de 1988; e possuindo raizes histéricas que datam desde a primeira Constituicdo do
Império de 1824. Contudo, é importante ressaltar que o conceito de “direitos politicos”
e 0 que esses direitos abarcavam alteraram e se ampliaram substancialmente, nao se
restringindo apenas ao direito de votar e ser votado**°.

Ressalta-se, também, que a Constituicdo do Império foi a Unica que limitou
expressamente o ambito de aplicacdo da restricdo aos direitos politicos pela pena
imposta ao condenado — no caso, limitando a restricdo as penas de prisdo ou
degredo*?® — que era uma espécie de pena de exilio ou desterro. Essa Constituicdo
foi a que menos restringiu o direito ao voto no que tange especificamente as pessoas
condenadas criminalmente®?, Destaca-se, ainda, que a Constituicdo (Emenda
Constitucional) de 1969 foi a Unica que trouxe uma previsdo expressa de que uma lei

418 Art. 149 da Constituicdo brasileira de 1967, alterado pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969:
“Assegurada ao paciente ampla defesa, podera ser declarada a perda ou a suspensao dos seus
direitos politicos. § 1° O Presidente da Republica decretard a perda dos direitos politicos: a) nos
casos dos itens |, Il e paragrafo Unico do artigo 146; b) pela recusa, baseada em convic¢ao
religiosa, filoséfica ou politica, a prestacéo de encargo ou servigo impostos aos brasileiros em geral;
ou c) pela aceitac@o de condecoragéo ou titulo nobiliario estrangeiros que importem restricdo de
direito de cidadania ou dever para com o Estado brasileiro. § 2° A perda ou a suspenséao dos
direitos politicos dar-se-a por deciséo judicial: a) no caso do item Il do artigo 146; b) por
incapacidade civil absoluta, ou c) por motivo de condenacéo criminal, enquanto durarem seus
efeitos. § 3° Lei complementar disporé sdbre a especificacdo dos direitos politicos, o0 gézo, o
exercicio a perda ou suspensdao de todos ou de qualquer déles e os casos e as condi¢cdes de
suareaquisicdo”. BRASIL. [Constituicdo (1967)]. Emenda Constitucional n®1 de 17 de outubro
de 1969. Edita o novo texto da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967.

419 MIRANDA, Jodo Vitor Silva. Critica a Suspenséo do Direito Politico Ativo das Pessoas
Condenadas Criminalmente.

420 Conforme se vé em Pimenta Bueno: “O gozo dos direitos politicos, a participagdo ou intervencao
no governo ou regimen politico do Estado é tdo importante, que a lei ndo devia deixar de prever as
circumstancias em que elle deve ser interrompido em beneficio da seguranca social. Assim ella
expressou a suspensdo no caso de incapacidade physica ou moral, pois que ella estabelece a
impossibilidade da continuacdo desse exercicio; e no caso de sentengca condemnatoria a prisao
ou degredo emquanto durarem os seus effeitos, por isso que seria inconsequente combinar o
cumprimento da pena com a intervengdo do réo no regimen politico da sociedade”. BUENO, José
Antbnio Pimenta (Marqués de S&do Vicente). Direito Puablico Brazileiro e Analyse da Constituicdo
do Imperio. p. 484.

421 Nao se pode olvidar, é claro, que na Constituicdo do Império, por outro lado, o sufragio era restrito,
censitario e capacitario, excluindo a grande maioria da populacéo brasileira da arena eleitoral
naquele periodo.
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complementar poderia regular o exercicio e a restricdo dos direitos politicos*??. Ou
seja, apos a Constituicdo do Império, ndo se fez mais distingdes entre as espécies de
pena aplicadas, como condigdo necessaria para que haja uma restricdo dos direitos
politicos por sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Chegando-se, finalmente, a Constituicdo brasileira de 1988, verifica-se que
ela traz o tema da participacéo politica em diversas partes de seu texto. De inicio, ja
no titulo I, que trata dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
ha a mencéo a soberania popular, a cidadania e a que todo poder emana do povo?*?3.
No capitulo atinente aos direitos politicos propriamente ditos, ha a previsdo de que a
soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e por meio do voto direto e
secreto, com valor igual para todos no art. 144?4; as possibilidade de restricdo aos
direitos politicos sdo estabelecidas no art. 154?°, Destaca-se ainda que, de acordo com
a dogmatica dos direitos fundamentais, todos os direitos e garantias previstos nos
artigos 14 a 16 da Constituicdo Federal devem ser considerados como normas de

direitos fundamentais, ainda que se possa discutir se todos séo clausulas pétreas; se

422 Ao que tudo indica, esta lei complementar que deveria regulamentar o exercicio e a restricdo dos
direitos politicos que a Constituicdo (Emenda Constitucional) de 1969 indicava, jamais foi
promulgada. Apenas houve a promulgacédo de lei complementar regulamentando o art. 151 que
tratava sobre as inelegibilidades, que foi a Lei Complementar n°® 5, de 5 de abril de 1970. BRASIL.
Lei Complementar n°5, de 5 de abril de 1970. Estabelece, de acordo com a Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, art. 151 e seu paragrafo Gnico, casos de
inelegibilidades, e da outras providéncias.

423 Art. 1° da Constituigdo Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo
Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo. BRASIL. [Constitui¢éo (1988)].

424 Art. 14 da Constituicdo Federal de 1988: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | -
plebiscito; Il - referendo; Il - iniciativa popular. § 1° O alistamento eleitoral e o voto séo: | -
obrigatorios para os maiores de dezoito anos; Il - facultativos para: a) os analfabetos; b) os maiores
de setenta anos; c) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. § 2° Nao podem alistar-se
como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigo militar obrigatério, os conscritos”.
BRASIL. [Constituicdo (1988)].

425 Art. 15 da Constituico Federal de 1988: “E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao soO se dara nos casos de: | - cancelamento da naturalizacé@o por sentenca transitada em
julgado; Il - incapacidade civil absoluta; Il - condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos; IV - recusa de cumprir obrigacéo a todos imposta ou prestacao alternativa,
nos termos do art. 5°, VIII; V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°”. BRASIL.
[Constituicdo (1988)].
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todos estdo ou ndo sob o abrigo da clausula de intangibilidade prevista no art. 60,
§40426.

Outrossim, ao se analisar a Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que ela
foi o marco de uma notavel expansao do sufragio ativo, ao ser a primeira a estender
o direito de voto aos analfabetos, ainda que de forma facultativa. Por outro lado, a
CF/88 sequiu a tradicdo das constituicbes brasileiras no que tange a restricdo dos
direitos politicos, regulando a matéria de forma textualmente muito semelhante ao das
Constituicdes anteriores*?’, com uma grande diferenca: a Constituicdo de 1988 é a
Gnica a exigir o transito em julgado da condenacdo criminal para a restricdo dos
direitos politicos.

Nota-se que a CF/88 nao especifica quais dos casos de restricdo dos direitos
politicos sdo de perda e de suspensdao, como ocorreu em todas as Constituicoes
brasileiras anteriores a excecdo da Constituicdo (Emenda Constitucional) de 1969.
Entretanto, a doutrina é relativamente consensual ao considerar, pela natureza do
motivo da restricdo, que as hipoteses elencadas nos incisos Il, Ill e V configuram a
suspensao — respectivamente, incapacidade civil absoluta, condenacdo criminal
transitada em julgado e improbidade administrativa — e as hipéteses previstas nos
incisos | e IV — respectivamente, cancelamento da naturalizacdo e escusa de
consciéncia —, configuram a perda dos direitos politicos, da mesma forma que
disciplinava a questao o art. 144 da Constituicdo brasileira de 1967428,

Merece analise aqui também, a génese do nosso atual dispositivo
constitucional de restricdo do sufragio ativo dos condenados criminais. Ao se analisar
0s anais da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) — que foi convocada pela
Emenda Constitucional n° 26, de 1985%?° e funcionou de 1987 a 1988 —, verifica-se

gue os constituintes chegaram a levantar a questao da restricao do sufragio ativo dos

426 Art. 60, paragrafo 4° da Constituicao Federal de 1988: “Ndo sera objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir: | — a forma federativa de Estado; Il — o voto direto,
secreto, universal e periédico; lll — a separacao dos Poderes; IV — os direitos e garantias
individuais”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].

427 MIRANDA, Jodo Vitor Silva. Critica a Suspenséo do Direito Politico Ativo das Pessoas
Condenadas Criminalmente.

428 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral.

429 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 26, de 1985. Convoca Assembleia Nacional Constituinte e da
outras providéncias.
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condenados criminais, mas o debate acerca dela foi realizado de forma bastante
suscinta e com pouca densidade teorica.

Os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte se desenvolveram em 7
etapas, com 25 fases distintas no total, conforme previa o Regimento Interno da
ANC*3°; comecou por uma etapa preliminar (i), na qual houve a defini¢cdo do regimento
interno da ANC; ap0s, passou-se a etapa das Subcomissdes Tematicas (ii), na qual
os relatores ficavam responséavel por elaborar um anteprojeto, que passava por
emendas e era consolidado em um Unico anteprojeto de cada Subcomissdo; em
seguida, passaram-se 0s anteprojetos das Subcomissdes para as Comissoes
Tematicas (iii), nessa etapa eram realizadas as emendas aos anteprojeto da
Subcomisséo, elaborando-se substitutivos dos Relatores, emendas aos substitutivos,
concluindo com o anteprojeto da Comissédo; assim, os anteprojetos das Comissoes
Tematicas foram enviados a Comissao de Sistematizacéo (iv), que ficava responsavel
por consolidar os anteprojetos das Comissdes em um Unico anteprojeto da
Constituicdo, momento no qual também se elaborava e discutia emendas e
substitutivos; em seguida o anteprojeto da Constituicdo passou para o Plenario da
ANC (v), onde ainda poderia ser emendado; depois passou-se para a Comissao de
Redacéao (vi); e, como ultima etapa, o epilogo com a promulgacéo da Constituicdo de
1988 (vii)*32.

Dessa forma, ao se elaborar o atual texto constitucional, a ANC funcionou
dividida em diversas Subcomissfes dentro das respectivas Comissfes tematicas, nas
quais houve a confeccao de relatérios fundamentados com anteprojetos das matérias

sob sua responsabilidade, com ou sem discussdes prévias*3?. Assim, compulsando-

430 Conforme se verifica no portal da Camara dos Deputados, o0 Regimento Interno da Assembleia
Nacional Constituinte de 1987, Resolucao n° 2, aprovado em 19 de marco de 1987, determinava,
dentre outras medidas, o recebimento de sugestdes de 6rgaos legislativos subnacionais, de
entidades associativas e de tribunais, além das de parlamentares (Art. 13, 811); a realizacao de
audiéncias publicas, pelas subcomissfes, para ouvir a sociedade (Art. 14); a apreciacdo de
‘emendas populares com 30 mil assinaturas’ (Art. 24); a obrigatoriedade do voto nominal em matéria
constitucional. O Regimento Interno da ANC foi alterado em 5 de janeiro de 1988, por meio da
Resolucdo n° 3, de 1988, originada do Projeto de Resolugéo n° 21, de 1987. CAMARA DOS
DEPUTADOS. Publicaces, Documentos e Midia: Regimento Interno ANC.

431 No Portal da Camara dos Deputados ha um quadro ilustrativo das 7 etapas, com as 25 fases, nas
quais se desdobraram os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988. CAMARA
DOS DEPUTADOS. Portal da Constituicdo Cidada: etapas e fases.

432 FERRARINI, Luigi Giuseppe Barbieri. Carcere & Voto.
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Se esses anais, averigua-se que apenas uma emenda foi apresentada em defesa do
direito ao voto dos condenados*33, que foi realizada pela entdo Constituinte e
Deputada Federal Anna Maria Rattes na Subcomissao dos Direitos Politicos, Direitos
Coletivos e Garantias. A justificativa que a parlamentar utilizou para tal proposta
ancorava-se na retirada da previséo da restricdo dos direitos como pena acessoria na
reforma da Parte Geral do Cédigo Penal ocorrida em 1984434, bem como pela redacgéo

do art. 38 do Cddigo Penal*® apds a esta reforma.

433 Justificativa da proposta de emenda ao Anteprojeto do relator: “A suspensao dos direitos politicos
constituia uma Pena Acessoria, prevista no Art. 69, Inciso V, do Cdodigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848,
de 07.12.1940) que era aplicada, como interdicdo de direitos, a todo aquele que fosse condenado a
pena privativa de liberdade, enquanto durasse a execucao da pena, a aplicacdo de medida de
seguranca detentiva ou a incapacidade temporaria para investidura em funcdo publica (Art. 69,
Paragrafo Unico, Inciso V), resultando da simples, imposicéo da pena principal (Art. 70, Paragrafo
Unico) e se tornando efetiva logo que passava em julgado a sentenca condenatdria (Art. 72). Ocorre
gue toda a Parte Geral do Codigo Penal, compreendendo os artigos 1° a 120, foi revogada pela Lei
n° 7.209, de 11.07.84, que aboliu, assim, as disposi¢cfes dos antigos artigos 67 a 73, do primitivo
Cabdigo, onde exatamente estavam previstas as chamadas Penas Acessorias, que eram aplicaveis,
junto com a Pena Principal, em certas hip6teses, as quais, em consequéncia, deixaram de existir, o
gue significa que, em caso algum, o preso condenado podera ficar com seus Direitos Politicos
suspensos. Alias, o Art. 38, da Parte Geral do Cédigo Penal introduzido pela citada lei n® 7.209/84, é
expresso e taxativo ao prescrever que ‘o preso conserva todos os direitos n&o atingidos pela perda
da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral’, o que
equivale dizer que, embora condenado, o preso continua tendo todos os direitos, exceto 0s
alcancados pela privacdo da liberdade, devendo ser respeitada a inteireza de sua pessoa humana,
tanto fisica como moralmente. Portanto, a partir do advento das leis citadas, nenhum condenado
pode sofrer a imposigdo da Pena Acessoria de suspenséo dos seus Direitos Politicos. Logo, o preso
condenado pode, perfeitamente, exercer o seu direito de voto, se estiver alistado, ou até alistar-se,
para poder votar, porque a Lei n® 4.733, de 14.07.1965, que substituiu o Cédigo Eleitoral, ainda em
pleno vigor, so6 proibe o alistamento dos ‘que estejam privados, temporaria ou definitivamente, dos
Direitos Politicos’. O preso condenado s6 ndo podera ser votado, mesmo estando alistado como
eleitor, porque para concorrer a qualquer eleicao, o candidato tem que ser previamente registrado e
o requerimento de registro deve ser instruido, dentre outros documentos, com folha corrida. E, além
disso, ndo possuiria a liberdade de locomocao indispensavel ao cumprimento de um mandato, nem
a idoneidade moral que deve ser requisito indispensavel a quem se prop&e a disputa de um cargo
eletivo. A participagdo do preso na vida politica nacional é também uma forma de recupera-lo
socialmente e prepara-lo para uma futura reintegragédo na sociedade”. BRASIL. Assembleia
Nacional Constituinte (ANC). Emendas ao Anteprojeto do Relator.

434 Ressalta-se que antes de reforma de 84 da parte geral do Cadigo Penal, no art. 69 do CP, havia a
previsdo de penas acessorias no capitulo V, dentre elas a suspensao dos direitos politicos dos
condenados a pena privativa da liberdade, enquanto durassem os efeitos da condenacéo. BRASIL.
Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal.

435 Art. 38 do Codigo Penal com a redacao dada pela Lei n® 7.209, de 1984: “O preso conserva todos
os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a
sua integridade fisica e moral”’. BRASIL. Decreto-lei n© 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo
Penal.
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Destaca-se também que a emenda recebeu parecer favoravel naquela

Subcomissdo, sendo integralmente aprovada e incorporada ao anteprojeto do

deputado Lyséneas Maciel, que teve o parecer elaborado nos seguintes termos:

Defende, em acerto, a ilustre Constituinte Anna Maria Rattes que, a
partir do advento da lei n° 7.209/84, “nenhum condenado pode sofrer
a imposicdo da pena acessoria de suspencdo de seus Direitos
Politicos”, assistindo-lhe, consequentemente, o Direito de Votar,
sendo alistado, ou de alistar-se, para aquela finalidade, em face de s6
existir proibicdo de alistamento dos que “estejam privados,
temporariamente ou definitivamente, dos Direito Politicos”. (Lei n°
1.733, de 14/07/65) Deduzindo-se, dai, que o preso s6 nao poderéa ser
votado. Assim, conforme recomenda a oportuna Emenda, em dois
casos perdem-se o0s direitos politicos: no cancelamento de
naturalizacdo por sentenca judicial, ou no de incapacidade que a lei
fixara as condicbes de reaquisicdo dos direitos Politicos.
Reconheceremos total procedéncia a argumentacéo expendida, e dela
somos defensores vigorosos. Tanto que no Anteprojeto, em seu artigo
26, estabelecemos requintes minimos de respeito a dignidade e
integridade fisica e mental do detento, bem como de seu direito a
assisténcia espiritual e juridica, a sociabilidade, a comunicabilidade e
ao trabalho produtivo e remunerado. Nao poderiamos, portanto,
negar-lhes o direito de alistamento e voto, que equivaleria a recusar-
Ihes o exercicio de direitos politicos, como pena acessoria, ja recusada
pela legislacdo. O parecer é pela aprovacdo da Emenda, em sua
integridade.**

Deste modo, o anteprojeto da Subcomisséo dos Direitos Politicos, dos Direitos

Coletivos e Garantias que foi enviado para a Comissdo da Soberania e dos Direitos e

Garantias do Homem e da Mulher ndo previa qualquer forma de suspensao dos

direitos politicos, prevendo apenas a possibilidade de perda desses direitos pelo

cancelamento judicial da naturalizacéo e pela incapacidade civil absoluta®3’.

Merece ser ressaltado, também, que na Subcomissdo do Sistema Eleitoral e

Partidos Politicos, enquanto se realizavam as audiéncias publicas, o cientista politico

Francisco Weffort foi ouvido pelos membros da Subcomisséo, expondo que o voto

deveria ser entendido como um direito do cidaddo e um dever civico, como “uma

espécie de umbral de acesso a cidadania”. Nesse sentido o voto seria “uma afirmacéo

436 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Subcomisséao dos Direitos Politicos, dos
Direitos Coletivos e Garantias. Relatério e Anteprojeto. Relator: Deputado Constituinte Lysaneas

Maciel. p. 49.

437 FERRARINI, Luigi Giuseppe Barbieri. Carcere & Voto.
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de vontade de participar dos destinos da Nag¢ao”, uma reinvindicagdo de acesso a
cidadania que deve ser tomada seriamente no sentido de sua universalidade®.
Quanto a quem deveria ter o direito a votar, Francisco Weffort destacou que
todos os adultos considerados responsaveis e capazes de exprimir um juizo
independente deveriam ter o seu direito ao voto assegurado. Deveria ser incluido,
segundo Weffort, naqueles com possibilidade de votar analfabetos, soldados,
religiosos, e presos, ainda que se pudesse colocar alguma restricdo a elegibilidade
destes, salientando expressamente que se poderia estabelecer critérios de

inelegibilidade no caso dos presos*®.

438 Nas palavras de Weffort: “o primeiro tépico que gostaria de mencionar, a questéo de quem vota, a
guestao de se o voto é facultativo ou se o voto € obrigatério. Gostaria de deixar clara a minha
opinido que, no meu entendimento, o voto é um direito do cidadao, o voto é uma espécie de
umbral de acesso a cidadania, o voto é também um dever no sentido de que € um dever
civico. Mas, no meu entendimento, ndo vejo como compatibilizar com uma concepc¢ao democratica
a tradicao brasileira, segundo a qual se estabelece a obrigatoriedade do voto. Penso que nds nédo
podemos tratar 0 voto na mesma categoria do dever civico que &, por exemplo, pagar impostos.
Aquele que atrasa no pagamento de impostos tera que pagar uma multa, normalmente, em Estados
democréticos, por falhar com certo dever em relagao a comunidade, em relagédo a sociedade, em
relacdo ao Estado. Parece-me que o voto € uma outra coisa. O voto € uma afirmacéo de vontade
de participar dos destinos da Na¢do. O voto € uma reivindicacdo de acesso a cidadania. Nao
vejo como se possa estabelecer a nocao do dever do voto, no sentido em que temos na tradigdo
brasileira, acaba se criando uma multa ou um impedimento burocratico de qualquer natureza para
aquele que néo exerce o direito do voto. Portanto, acho que o voto deve ser facultativo. Isto ha de
significar, a meu ver, uma funcdo educativa do ponto de vista democréatico para o exercicio do
direito do voto, uma funcao educativa no sentido de que o cidadao consciente € aquele que também
€ consciente da responsabilidade das suas omiss6es. Nao vejo como é que se possa ja naquilo que
€ o primeiro degrau de acesso a participacdo democrética, estabelecer regulamentagfes do género
que a tradigdo politica brasileira tem definido nesse tépico” (grifos nossos). BRASIL. Assembleia
Nacional Constituinte (ANC). Subcomissdo do Sistema Eleitoral e Partidos Politicos. Diario da
Assembleia Nacional Constituinte (Suplemento). p. 27-29.

439 Nas palavras proferidas por Weffort: “Segunda questao que eu gostaria de mencionar. Quem
vota? Se o voto é facultativo, quem teria direito a voto? A meu ver devem ter direito a voto todos
aqueles que, segundo os critérios sociais e culturais prevalecentes na sociedade brasileira,
adultos sejam considerados responsaveis e capazes de um juizo independente, a respeito
das coisas. Isso inclui na sociedade brasileira todos os maiores de dezoito anos, sem
discriminacdo como, alids, é da lei atual contra os analfabetos que penso eu, podem ser
considerados, dado a capacidade de informacao que todos os brasileiros tém nas condic¢des atuais,
informados e capazes de um juizo independente. Penso, também, que nédo se deva estabelecer
discriminacdo que dificulte o ingresso na cidadania de soldados, de religiosos e mesmo de
pessoas que estejam por determinacdo judicial presas. O que se pode fazer é estabelecer
critérios que qualifiguem nao o0 acesso ao voto, mas critérios que qualifiguem a elegibilidade.
Nés poderiamos, por exemplo, e penso que isso é da prudéncia politica e da prudéncia democratica
exigir critérios minimos de idade para que alguém se candidate a Presidéncia da Republica, como é
da tradicao, critérios minimos de idade para que alguém se candidate ao Senado. Podemos,
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A despeito da manifestacao de Francisco Weffort na Subcomisséao do Sistema
Eleitoral e Partidos Politicos, o relator do anteprojeto desta Subcomisséo nédo abordou
especificamente a questéo do direito ao voto dos presos, ainda que tenha abordado
questdes relativas a universalidade do sufragio, ao alistamento e ao voto facultativo,
e a impossibilidade de votar para os conscritos, para quem nao soubesse se exprimir
em lingua portuguesa e para os privados de direitos politicos, nos casos previstos na
Constituicdo, que ndo eram trazidos pelo anteprojeto**°. Ainda nessa Subcomisséo,
foi proposta emenda para que constasse no texto que nenhum brasileiro seria excluido
do alistamento eleitoral, dentre outros casos, por condenacéo criminal, proposta que
foi rejeitada sem maiores justificativas®*L.

Embora na etapa de trabalho das Subcomissfes Tematicas, havia um quadro
relativamente favoravel ao direito de voto dos presos, durante a tramitacao por ocasiao
das Comissédo Tematica da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher, contudo, a situagdo se reverteu**2. Nessa comissao, foi oferecida emenda que
incluia um paragrafo ao anteprojeto prevendo que as restrices nos direitos civis e
politicos impostas aos presos seriam aquelas decorrentes de sentenca transitada em
julgado, com a justificativa que somente se poderia impor restricdes aos direitos dos

presos, como penas acessorias, quando decorressem de sentenca transitada em

eventualmente, estabelecer critérios que impecam, por exemplo, que um preso, embora
eleitor, possa ser eleito. Porque, sem querer fazer piada de mau gosto numa reunido de tal
importancia, é tal o nimero de presos em certas prisdes que eles acabariam encontrando na
eleicdo, uma maneira de sair da cadeia ou de descumprir um mandato da Justica. Esse umbral,
essa porta de acesso a cidadania, que € o direito de voto, a meu ver, tem que ser tomado
seriamente no sentido da sua universalidade” (grifos nossos). BRASIL. Assembleia Nacional
Constituinte (ANC). Subcomisséo do Sistema Eleitoral e Partidos Politicos. Diario da Assembleia
Nacional Constituinte (Suplemento). p. 27-29.

440 FERRARINI, Luigi Giuseppe Barbieri. Carcere & Voto.

441 A proposta de Emenda n® 4A0004-2 foi realizada pelo Deputado federal Constituinte Paulo
Delgado, do PT-MG, prevendo a seguinte redagéo para o §2° do art. 2° do anteprojeto do relator,
“Nenhum brasileiro sera excluido do alistamento eleitoral por razdes de sexo, raga, grau de
instrucao, fortuna, convicgao politica, fé religiosa, profissdo e condenacgao criminal”, a qual foi
rejeitada com o seguinte parecer do relator, “O autor propde o alistamento obrigatério, o voto
facultativo, e a ndo-exclusdo de nenhum brasileiro do alistamento eleitoral, pelas razées que citou.
N&o concordamos com o alistamento obrigatério e indiscriminado, no que se refere aos condenados
por crime comum. Por isso rejeitamos a emenda”. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte
(ANC). Subcomisséo do Sistema Eleitoral e Partidos Politicos. Apresentacédo dos Pareceres do
Relator as Emendas ao Anteprojeto. Vol. 130, p. 5.

442 FERRARINI, Luigi Giuseppe Barbieri. Carcere & Voto.
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julgado*#3, Assim, na apresentacdo do Anteprojeto desta Comissdo para a proxima
etapa da ANC, passou-se a prever, no art. 7°, 82°, a restricdo dos direitos politicos
como sancdo penal, desde que prevista expressamente na sentenca condenatoria
transitada em julgado®#4.

Ja na Comissao de Sistematizacao, presidida por Afonso Arinos, verifica-se
gque — no primeiro anteprojeto de constituicdo, relatado pelo deputado federal
constituinte Bernardo Cabral —, inicialmente constava no texto do Anteprojeto que a
suspensao dos direitos politicos dos presos dependia de expressa mencao na
senten¢a penal condenatéria transitada em julgado**®. Quando o Anteprojeto foi
transformado em Projeto de Constituicdo, mudou-se o texto para o art. 28, sem

nenhuma alteragdo em sua redagéo*®.

443 Conforme consta @ Emenda 100056-0 do Deputado Federal Constituinte Sigueira Campos, que
teve a seguinte redacao: “Acrescente-se ao anteprojeto aprovado pela Subcomisséo dos Direitos e
Garantias Individuais o seguinte § 21, renumerando-se os subsequentes: ‘§21 As restri¢cdes feitas
ao preso, no que diz respeito aos seus direitos civis e politicos, serdo aquelas decorrentes de
sentenga transitada em julgado.’ Justificagao: Visando a fungao da pena que é readaptar o homem
para o convivio social, estamos apresentando esta emenda, pois, ndo podemos admitir sejam feitas
restricdes, no que diz respeito aos seus direitos civis e politicos, exceto aquelas decorrentes de
sentenga transitada em julgado, quando esta impor penas acessoérias”. BRASIL. Assembleia
Nacional Constituinte (ANC). Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher. Emendas Oferecidas a | - Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher. Vol. 65, p. 15.

444 Como constava no anteprojeto: “Art. 7° E vedada a cassagao de direitos politicos, salvo em virtude
de cancelamento da naturalizacdo, por sentenca judicial, e de incapacidade civil absoluta. §1° Nao
havera sangéo penal que importe a perda definitiva dos direitos politicos. §2° A aplicagao da sancao
penal de suspensao dos direitos politicos depende de sentenca transitada em julgado, que a ela se
refira explicitamente”. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Comiss&o da Soberania e
dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher. Parecer e Substitutivo. Vol. 66, p. 9.

445 Conforme constava no texto inicial do anteprojeto: “Art. 29 — E vedada a cassacéo de direitos
politicos, salvo em virtude de cancelamento da naturalizacdo, por sentenca judicial, e de
incapacidade civil absoluta. § 1° - Nao havera sancao penal que importe a perda definitiva dos
direitos politicos. § 2° - A aplicagdo da sancdo penal de suspensao dos direitos politicos depende de
sentenca transitada em julgado, que a ela se refira explicitamente”. BRASIL. Assembleia Nacional
Constituinte (ANC). Comisséo de Sistematizacdo. Anteprojeto de Constituicdo. Vol. 219, p. 9.

446 Nao havendo nenhuma mudanga para a redagao anterior, a ndo ser o niumero do artigo: “Art. 28 -
E vedada a cassacéo de direitos politicos, salvo em virtude de cancelamento da naturalizacéo, por
sentenca judicial, e de incapacidade civil absoluta. 81° - N&o havera san¢éo penal que importe a
perda definitiva dos direitos politicos. §2° - A aplicag¢éo da sancéo penal de suspenséo dos direitos
politicos depende de sentenga transitada em julgado, que a ela se refira explicitamente”. BRASIL.
Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Comisséo de Sistematizacdo. Projeto de Constituicao.
Vol. 226, p. 11.



133

Apoés, na fase de emendas e substitutivos ao Projeto, foram oferecidas as
Emendas n°® ES22242-244" e ES30373-248, de autoria dos Deputados constituintes
Tito Costa e Vasco Alves, respectivamente, que ressaltavam a importancia da
ampliacdo do direitos ao sufragio dos condenados criminais. O relator apresentou
parecer desfavoravel as duas Emendas propostas: no parecer a emenda do Deputado
Tito Costa aduziu que, como o substitutivo foi suprimido, a Emenda tinha perdido o
objeto**%; no parecer a Emenda do Deputado Vasco Alves expds que o direito ao voto
pressuporia interesses comunitarios aos quais 0s presos ndo participariam e que o
voto deles poderia ser facilmente manipulado pelo crime organizado e pelos agentes

penitenciarios*°.

447 A Emenda Modificativa ES22242-2 constava com a seguinte redagao: “Artigo 15 - Passa a ter a
seguinte redagao: ‘A aplicacao da sangao penal de suspensao das direitas politicos depende de
sentencga transitada em julgada, que a ela se refira explicitamente, ndo podendo proibir entanto o
direito de voto™”. Como justificativa constou o seguinte texto: “Embora a atual redagéo ja constitua
um grande avanco posto que a suspensao so se da quando explicitamente referida na sentenca,
temos que a comunidade carceraria, além de numerosa e tradutora de interesses proprios, nao
merece restricdo quanto ao exercicio do direito de voto. Alias se todo o espirito moderno das leis
penais séo no sentido da ressociabilizacdo do detento, ndo merecendo inclusive maiores restricbes
dentro da 6tica da lei de execucdo penal, a garantia de tal exercicio seria um dos mais eficazes para
contribuir para isso”. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Comisséo de
Sistematizacdo. Emendas Oferecidas em Plenario ao Substitutivo do Relator. Vol. 236, p. 393.

448 A Emenda Aditiva ES30373-2 constava com a seguinte redacao: “Institui o direito de voto do
presidiario. DISPOSITIVO EMENDADO - Acrescente-se mais um paragrafo ao artigo 6° do Projeto
de Constituigdo. Art. 6° ... § ‘O preso tera direito de voto. Nenhuma restricdo sera feita ao preso, no
gue concerne aos seus direitos civis e politicos, que ndo aquelas decorrentes de sentenca
transitada em julgado”. Como justificativa constou o seguinte texto: “O direito ao voto se justifica
porgue, ao encarcerado devem ser garantidos todos os direitos da vida civil para que o preso ndo
venha a perder, de forma completa, o vinculo com o tecido social e, com isso, ficar sem condiges
de reintegracéo ao meio, que a verdadeira fungdo da pena. Portanto, incabivel e injustificavel a
supressdo, ao preso, dos direitos decorrentes de sua condi¢éo de cidaddo, salvo quando
expressamente declarado por sentenca que pode, hoje, impor penas acessoérias, entre as quais
eventuais restricdes de direitos”. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Comissao de
Sistematizacdo. Emendas Oferecidas em Plenario ao Substitutivo do Relator. Vol. 238. p. 2329.

449 Conforme consta no parecer do relator Bernardo Cabral sobre a ES22242-2: “O ilustre constituinte
defende o direito de voto para ‘a comunidade carceraria’ e para isso deseja dar nova redacgéo ao art.
15. Acontece que no nosso substitutivo suprimimos o aludido dispositivo e consequentemente, a
emenda perdeu a razdo de ser”. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Comissao de
Sistematizac&o. Parecer sobre as Emendas ao Substitutivo do Relator. Emenda 20792-0 a
28579-3. p. 187.

450Conforme consta no parecer do relator Bernardo Cabral sobre a ES30373-2 “A emenda visa a
assegurar o direito de voto ao preso, alegando que o0 mesmo nao deve perder o ‘vinculo com o
tecido social’ . Acontece que o direito de voto pressupde interesses comunitarios dos quais o
presidiario ndo participa. Além de que seu voto pode facilmente ser manipulado pela ‘falange
vermelha’, pelo diretor do presidio, pelos guardas etc.”. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte
(ANC). Comisséao de Sistematizacdo. Parecer sobre as Emendas ao Substitutivo do Relator.
Emenda 28581-5 a 35111-7. p. 1355.
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Apoés o parecer pela rejeicdo, a Emenda Aditiva n°® ES30373-2 foi a votacao
com o Destaque n° 6715-87, na qual o constituinte Vasco Alves substabeleceu o
Constituinte Paulo Ramos para defender a sua emenda. O Destaque do Constituinte
pedia a inclusdo do seguinte paragrafo: “o preso tera direito de voto”. A justificativa
utilizada para a insercdo desse novo paragrafo e, consequentemente, a defesa do
voto do preso foi a notoria situacdo do sistema penitenciario nacional; de forma que,
ao se possibilitar o direito ao voto para os presos, os administradores publicos
certamente dedicariam maior atencdo aos problemas do sistema prisional®>™.

Entdo, ap6s a manifestacdo do Constituinte Paulo Ramos, a palavra foi
concedida ao Constituinte e relator Bernardo Cabral que se posicionou contra a

Emenda, nos seguintes termos:

Sr. Presidente, como os nobres Constituintes devem ter observado,
além de incompleta, a emenda nao discrimina que tipo de preso. Pena
de detencao, pena de reclusdo? Como fariamos no dia da elei¢cdo para
conduzir esse preso e exercicio do direito de voto? De que modo, Sr.
Presidente, deslocar-se-ia uma junta eleitoral, uma urna para o
presidio? Como a emenda esta incompleta, a relatoria vota contra*?,

Apos essa manifestacdo, a Emenda foi votada e rejeitada pela maioria da
Comisséo de Sistematizacdo, por 60 votos contrarios, 19 votos a favor e 1 abstencao
do total de 80 votos*3.

Ainda, o Constituinte Oswaldo Lima Filho, também, levantou uma questédo
sobre essa tematica, expondo que, por forca da redacdo do inciso Ill do art. 144%4,

451 Nas palavras do Constituinte Paulo Ramos: “Sr. Presidente, Sras. e Srs. Constituintes, o autor do
Destaque Constituinte Vasco Alves, pediu-me para fazer a defesa do mesmo junto aos
companheiros da Assembleia Nacional Constituinte. O Cdodigo Penal estabelece a privagéo da
liberdade e a multa isolada, cumulativa ou alternativamente. Hoje todos tém conhecimento da
situagdo em que se encontra o sistema penitenciario a nivel nacional. Certamente os
administradores publicos voltardo sua atencéo para a situacdo dos presos, caso eles ndo sejam
privados do direito de voto. Portanto, em nome do Constituinte Vasco Alves, transmito aos Srs. e
Sras. Constituintes, apelo no sentido de que pelo menos parcela da cidadania seja atribuida e
recluso, a fim de que ele possa participar das decis@es politicas do Pais e ter os seus direitos
politicos respeitados, o que hoje n&o ocorre. Muito obrigado”. BRASIL. Assembleia Nacional
Constituinte (ANC). Comisséo de Sistematizagdo. Diario Da Assembleia Nacional Constituinte
(Suplemento "C"). p. 605.

452 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Comissao de Sistematiza¢ao. Diario Da
Assembleia Nacional Constituinte (Suplemento "C"). p. 605.

453 MIRANDA, Jodo Vitor Silva. Critica a Suspensao do Direito Politico Ativo das Pessoas
Condenadas Criminalmente.

454 Ressalta-se que, a época, a redacao que esta hoje no art. 15, inciso Ill da CF/88 era prevista no
art. 14, inciso Il do anteprojeto de constituicao.



135

qualquer parlamentar condenado, seja por crime doloso, seja por crime culposo, bem
como por uma contravencao penal, poderia perder o seu mandato. Entretanto, essa
guestao acabou ndo sendo discutida naquele momento por questdes processuais e
regimentais*®°.

Ainda outras emendas foram apresentadas em relacdo aos direitos politicos
dos presos, muitas delas com a justificativa de aperfeicoamento da redacéo dos seus
artigos. Algumas delas realmente alteravam apenas o aspecto formal de seu texto, ja
outras, a pretexto de uma alteracdo meramente formal, pretendiam alterar também o
conteudo material que disciplinava a matéria da restricdo dos direitos politicos do
condenados criminais*®*®. Dessa forma, ao considerar algumas emendas que
supostamente apenas aperfeicoavam a redacdo e a técnica legislativa, chegou ao
texto final da Comiss&o de Sistematizagéo: “Art. 17. E vedada a cassacéo de direitos
politicos, e sua perda ou suspensao dar-se-a nos casos de: [...] lll - condenacéao penal,
enquanto durarem seus efeitos™®”.

Passando-se a etapa do Plenario da ANC, com as suas emendas de plenério
e a confeccdo da redacdo final do texto do Projeto, foi apresentada a Emenda
2P02038-1 — que era uma emenda substitutiva integral do Titulo Il do Projeto de

Constituicdo com o objetivo de aprimorar o texto —, que alterou o termo “condenacéao

455 Como se verifica neste trecho: “O SR. CONSTITUINTE OSWALDO LIMA FILHO: — Quero chamar
atencgdo dos Srs. Constituintes para o seguinte: regimentalmente, apresentei a Comisséo de
Sistematizagcao um destaque, dentro do prazo estabelecido. Visa ele a modificagcao do item Il do art.
14. Saliento que esse gravissimo defeito do Substitutivo sé foi por nés encontrado apés adverténcia
do Constituinte Nelson Carneiro. Substitutivo prevé: ‘E vedada a cassacéo de direitos politicos, e a
perda destes dar-se-a por motivo de condenagao penal, enquanto durarem seus efeitos.’ Isto
significa que qualquer parlamentar, federal ou estadual, condenado por crime doloso, por acidente
de automdével, por um caso criminal de vias de fato, condenado a pena alternativa, pode ter seu
mandato cassado. E absurdo. E de defeito gravissimo o que esta no Substitutivo n° 2. Aqui esta
também a proposta de destaque que ofereci a emenda. A época, o Vice-Presidente da Comisséo,
Constituinte Aluizio Campos, apresentou emenda semelhante e sustentou sua legitimidade. A
Comisséo deve decidir se mantém ou néo o texto com erronia gravissima. O SR. PRESIDENTE
(Fernando Henrique Cardoso): — Sr. Constituinte, V. Ex.2 recoloca a mesma questédo do Constituinte
Aluizio Campos, ja decidida. Nao ha o que decidir. Pego desculpas a V. Ex.2, mas a Mesa ndo tem
outra alternativa. Se fosse supressivo, a Mesa teria meios de coloca-lo em votacao. Ao se aprovar o
destaque de V. Ex.2 ndo se teria emenda para colocar no lugar. Vamos passar ao destaque ao art.
15.” BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissao de Sistematizagéo. Diario Da
Assembleia Nacional Constituinte (Suplemento "C"). p. 606-607.

456 FERRARINI, Luigi Giuseppe Barbieri. Carcere & Voto.

457 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Plenario. Projeto de Constituicdo (A). Vol.
253. p. 13.
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penal” para “condenagao criminal”’ e recolocou o requisito do transito em julgado para
a restricdo dos direitos politicos dos condenados no texto do Projeto*°8,

Assim, com essa alteragao no texto, a redagao do inciso sobre a restricdo dos
direitos politicos foi aprovada na fase final da etapa do Plenario passando para o art.
14 do Projeto de Constituicdo*®°. Por fim, na Comissdo de Redacéo alterou-se o
namero do artigo, passando do art. 14 para 0 15, assentando a atual redagéo do caput
que passou a conter a expressao “sé se dara” ao invés de “dar-se-a"4%0.

Em suma, como se verificou ao longo da histéria constitucional brasileira, a
discusséo juridica sobre a restricdo aos direitos politicos dos presos foi bastante vaga
e sucinta, predominando dois tipos centrais de argumentos: um de ordem ética, no
sentido de que os presos nao possuiriam idoneidade moral para votar em virtude de
haverem quebrado o pacto ou o contrato social por meio do cometimento do seu
crime*®; outro de ordem préatica, no sentido de que haveria dificuldades logisticas de
se estabelecer uma sesséo eleitoral dentro dos presidios ou de levar os presos até
uma sesséao eleitoral nos dias de pleito, dificuldade pratica também manifestada no
risco ou na possibilidade do voto dos presos ser facilmente manipulado em virtude do

dominio que as faccdes criminosas exercem nos presidios ou mesmo pela influéncia

458 A Emenda 2P02038-1 trouxe a seguinte redacao: “Art. 16. E vedada a cassagado de direitos
politicos, e sua perda ou suspenséao dar-se-a nos casos de:[...] lll - condenacao criminal transitada
em Julgado, enquanto durarem seus efeitos”. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (ANC).
Plenario. Emendas Apresentadas. Vol. 255. p. 774-779.

459 Com a seguinte redagdo: “Art. 14. E vedada a cassagao de direitos politicos, e sua perda ou
suspensao dar-se-a nos casos de: [...] lll - condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos”. BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Plenario. Projeto de
Constituicao (C): redacéo final. Vol. 314. p. 16.

460 “E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé se dara nos casos de: [...]
Il - condenacao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos”. BRASIL.
Assembleia Nacional Constituinte. Plenério. Projeto de Constitui¢do (D): redacéo final. Vol. 316. p.
16.

461 Alias, nesse sentido € o que advogava Pontes de Miranda nos seus Comentéarios a Constituicao
de 1946, em suas proprias palavras: “A condenacao criminal suspende, qualquer que seja ela,
enquanto eficaz a sentencga, os direitos politicos. Nao s6 se a pena é restritiva da liberdade. O art.
135, 81°, Il, fala de condenacéo criminal, enquanto durarem os seus efeitos. [...] Na Constitui¢éo
Politica do Império do Brasil, o art. 8°, 2°, entendia suspenso o exercicio dos direitos politicos por
sentenca condenatdria a prisao ou degrédo. A Constituicdo de 1946, art. 135, 8§1°, Il, fala de
condenacdo. Ndo é a mesma coisa. Nem a ratio legis € a mesma. Ali, atendia-se a restricdo a
liberdade: préso ou degredado, ndo poderia votar, nem exercer direitos politicos; em conseqiiéncia,
bastariam os efeitos adiantados. Aqui, ndo: qualquer sentenca condenatéria basta; o fundamento é
ético; em consequéncia, é preciso o transito em julgado”. PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcante. Comentérios a Constituicao de 1946. p. 209.
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exercida pelos agentes penitenciarios*®?. Por outro lado, como se verificou nas
discussdes ocorridas na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988 o direito ao
voto deveria ser garantido aos presos, no intuito de que a participacdo deles na vida
politica nacional seria também uma forma de recupera-los socialmente e prepara-los
para uma futura reintegracao na sociedade, bem como porque apos a reforma da parte
geral do Cddigo Penal ocorrida em 1984 n&do haveria mais uma base legal para que
houvesse a suspensédo dos direitos politicos enquanto pena acessoria da condenagéo
criminal*®®. Desse modo, no préximo subcapitulo segue-se com o foco de decifrar o

atual “estado da arte” da restricdo do sufragio ativo dos condenados no Brasil.

2.3 ATUAL “ESTADO DA ARTE” DA RESTRIQAO DO SUFRAGIO ATIVO NO
BRASIL

Neste subcapitulo, realizar-se-a a uma investigacdo sobre o atual “estado da
arte” da restricdo do sufragio ativo no Brasil, analisando-se sucintamente (recortando
apenas as partes importantes para o presente trabalho) os votos de um julgado
recente do Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario 601.182) sobre a
restricdo dos direitos politicos quando ha substituicdo de pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos.

De acordo com José Jairo Gomes, levantamento antigo feito pelo Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) divulgado em 2007, revelou que, naquela época, por volta de
503 mil brasileiros estavam privados dos direitos politicos. A maioria deles, cerca de
377 mil, por forca de condenacado criminal;, aproximadamente 72 mil em virtude de
prestacao de servico militar; 42 mil em razéo de interdigéo por incapacidade civil; 972
pessoas por motivo de condenacdo em improbidade administrativa; 296 por terem
optado por exercer os direitos politicos em Portugal; 176 por terem se recusado a
prestacdo de servigo militar obrigatdrio e a prestacao alternativa; por volta de 9.500,
sem qualquer causa identificada*®*. Dados esses que ja estdo bastante defasados,

mas que servem para se ter uma ideia de proporcéo e demonstrar que a condenacao

462 FERRARINI, Luigi Giuseppe Barbieri. Carcere & Voto.

463 MIRANDA, Jodo Vitor Silva. Critica a Suspenséao do Direito Politico Ativo das Pessoas
Condenadas Criminalmente.

464 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. p. 39.
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criminal € o motivo principal de restricdo dos direitos politicos no Brasil por ampla
margem: cerca de 5 vezes mais que 0 motivo que estd em segunda colocacao.

Embora atualmente ndo se tenha nenhum levantamento comparativo nesse
sentido, de acordo com o Levantamento Nacional de Informac¢des Penitenciérias
(INFOPEN), o numero de pessoas encarcerados subiu de 90 mil em 1990 para 726
mil em junho de 2016 (em ndameros absolutos), o que se verifica no gréafico abaixo
(gréfico 1).

Gréfico 1 — Namero de pessoas presas no Brasil entre 1990 e 2016
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN)465
Ainda de acordo com o INFOPEN, em junho de 2016, ultrapassava-se o
namero de 352 pessoas presas por cada grupo de 100 mil habitantes no Brasil,
conforme se verifica na tabela abaixo (tabela 1). Os numeros do levantamento
abarcaram 1.422 unidades prisionais das 1.460 que estavam em funcionamento em
30 de junho de 2016 no pais*®®. Por outro lado, o levantamento nédo levou em

consideracdo os presos em albergue domiciliar*®” e os que estavam sob

465 De acordo com o levantamento, com excecdo dos anos de 2002 e de 2016, nos quais os dados
utilizados fazem referéncia ao primeiro semestre, todos os demais dados se referem ao més de
dezembro de cada ano. Ainda, ressalta-se que nédo havia dados disponiveis para os anos 1996 e
1998. MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento Nacional de
Informac®es Penitencidrias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016). p. 9.

466 De acordo com o levantamento, apenas 1.422 das 1.460 unidades prisionais do pais concluiram o
preenchimento do formulario online, por isso os dados das demais foram desconsiderados na
conclus&o da pesquisa. MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
Nacional de Informag¢des Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016).

467 Conforme o previsto no Cadigo Penal brasileiro séo trés os regimes de cumprimento da pena
privativa de liberdade, como se verifica no art. 33 do CP, com a redac¢éo dada pela Lei n° 7.209, de
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monitoramento eletrénico, ou seja, havia um namero muito maior de pessoas sujeitas
ao controlo do sistema de justica criminal do que o demonstrado nesses niumeros. Ha
que se ter em mente também que o numero de condenados criminais é muito maior
que o numero de presos (nos trés regimes de cumprimento da pena privativa de
liberdade), uma vez que as pessoas podem ser condenadas a penas privativas de
liberdade (PPL), penas restritivas de direitos (PRD) e penas de multa“68,

O levantamento ainda ressalta que, das aproximadamente 726 mil pessoas
presas no Brasil em 2016, cerca de 689 mil estavam presas no Sistema Penitenciério
Estadual; por volta de 36 mil estavam custodiadas nas delegacias e outros espacos
administrados pelas Secretarias de Seguranca Publica estaduais; e 437 pessoas
estavam encarceradas no Sistema Penitenciario Federal. No mesmo ano, havia um
déficit total em torno de 358 mil vagas e uma taxa de ocupacdo média*®® de 197,4%

no sistema penitenciario nacional, conforme se verifica (tabela 1):

11 de julho de 1984: “A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a
regime fechado. § 1° - Considera-se: a) regime fechado a execucao da pena em estabelecimento
de seguranca maxima ou média; b) regime semiaberto a execucao da pena em colbnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar; c) regime aberto a execucao da pena em casa de albergado
ou estabelecimento adequado. § 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios [...]".
BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal.

468 Segundo prevé o art. 32 do Codigo Penal brasileiro, com a redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11
de julho de 1984, sao trés as espécies de pena criminal: “As penas séo: | - privativas de liberdade;
Il - restritivas de direitos; Ill - de multa”. Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Cadigo Penal.

469 De acordo com o levantamento, a taxa de ocupacéao foi calculada pela razdo entre o nimero total
de pessoas privadas de liberdade e a quantidade de vagas existentes no sistema prisional. E
importante de se ressaltar que no célculo foram consideradas as pessoas privadas de liberdade nas
carceragens das delegacias, embora ndo se tenha considerado as vagas existentes nestes
espacos.
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Tabela 1 — Pessoas privadas de liberdade

Brasil - Junho de 2016
Populagdo prisional 726.712

Sistema Penitenciario 689.510

Secretarias de Seguranca/

7
Carceragens de delegacias 006>

Sistema Penitenciario Federal

T T

Fonte: Levantamento Nacional de Informag6es Penitenciarias (INFOPEN)470

De acordo com estimativas do IBGE, a populacéo brasileira em 2016 estava
em torno de 206 milhdes de habitantes*’!. Ou seja, ao se cruzando esses dados tem-
se que 0,35% da populacédo brasileira encontrava-se em carceragens em 2016.
Analisando-se os dados do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o niumero de eleitores
em 2016 era de aproximadamente 146,5 milhdes de pessoas*’?, o que da o dado de
gue aproximadamente 0,5% do eleitorado brasileiro estava impedido de participar das
eleicOes de seus representantes nesse ano.

E de se ter em conta, também, que a taxa de aprisionamento’3 do sistema
penitenciario brasileiro tem aumentado em 157% entre 2000 e 2016 (grafico 2),
namero que se seguir crescendo na mesma proporc¢ao tendera a impedir uma parcela
cada vez maior de pessoas da participacédo no processo eleitoral brasileiro, o que pode

comprometer todo o regime demaocratico brasileiro.

470 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016). p. 7.

471 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Estimativas da Populag&o
Residente no Brasil e Unidades da Federacdo com Data de Referéncia em 1° de julho de 2016.

472 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Estatisticas do Eleitorado — Consulta por
regido/UF/municipio.

473 A taxa de aprisionamento é uma relacdo proporcional da quantidade de presos para cada grupo de
100 mil pessoas.
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Grafico 2 — Taxa de aprisionamento entre 2000 e 2016 no Brasil

g—

150,0 e
100,0

500 ¢

00 - .

2000 = 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 I

Taxadeaprisionamento, 1371 | 135,7 | 137,1 | 174,3 | 1852 | 196,2 | 214,8 | 229,6 | 238,1 | 247,3 | 260,2 | 267,5 | 283,5 | 289,3 | 206,2 | 241,7 | 352,6 I

Fonte: Levantamento Nacional de Informag6es Penitenciarias (INFOPEN)*74

Ainda, o levantamento do INFOPEN traz o dado de que em de 2016

aproximadamente 40% das pessoas privadas de liberdade estavam sem condenacao,
38% dos presos estavam cumprindo pena em regime fechado, 15% em regime
semiaberto e 6% em regime aberto (grafico 3).

Gréfico 3 — Presos por tipo de prisdo e de regime de cumprimento da pena

0% 0%

® Sem condenagdo

® Sentenciados regime fechado
Sentenciados regime semiaberto

® Sentenciados regime aberto

» Medida de seguranga - Internagdo

® Medida de seguranga - Tratamento
ambulatorial

Fonte: Levantamento Nacional de Informag6es Penitenciarias (INFOPEN)*7>
Ademais, pode-se também analisar o perfil da populacdo prisional por

diversos indicadores, tais como o género, a raca, o nivel de escolaridade, a faixa etaria

474 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Levantamento Nacional de Informacées
Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016). p. 12.

475 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016). p. 13.
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e o tipo de crime cometido, dentre outros. Para os fins e tematica da pesquisa aqui
desenvolvida, talvez seja interessante de se destacar que o INFOPEN traz o dado de
que do numero total de presos em 2016, 42.355 eram presas mulheres, o que
representa 5,82% do total de presos, sendo que cerca de 94% dos presos no Brasil
sdo homens*76,

Quanto a faixa etaria majoritaria, o levantamento demonstra que 55% da
populacdo prisional é formada por jovens de 18 a 29 anos*’’ — utilizando-se a
classificagdo do Estatuto da Juventude (Lei n® 12.852/2013). Quanto a escolaridade,
verifica-se que cerca de 74% da populacédo carceraria brasileira ndo chegou a acessar
0 ensino médio, e dentre a parcelo que chegou ao ensino médio, tendo o concluido
ou ndo, tem-se mais 24% da populacdo carceraria*’®. Quanto ao corte racial ou de
cor, pode-se afirmar que 64% da populacao prisional € composta por pessoas negras,

compreendendo-se como negros a soma dos pretos e pardos (grafico 4)*7°,

Gréfico 4 — Presos por raga, cor ou etnia das pessoas presas e da populacdo em geral

M Branca
4 B Negra
populacao sistema
Total Amarela prisional
W indigena
¥ Outras

476 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Levantamento Nacional de Informacgdes
Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016).

477 O que traz uma sobre representacdo dessa faixa etaria na populacao prisional, conforme o
levantamento: “Ao observarmos a participagdo dos jovens na populagéo brasileira total, é possivel
afirmar que esta faixa etéria esta sobrerepresentada no sistema prisional: a populagao entre 18 e 29
anos representa 18% da populacéo total no Brasil28 e 55% da populacdo no sistema prisional no
mesmo ano”. BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Levantamento Nacional de
Informag®es Penitencidrias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016). p. 30.

478 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Levantamento Nacional de Informacg6es
Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016). p. 34.

479 Conforme traz o levantamento, a parcela da populacdo negra nas prisdes esta sobrerepresentada,
haja vista que na populacédo brasileira acima de 18 anos, com dados de 2015, a parcela de negros
representava cerca de 53%. BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Levantamento
Nacional de Informac8es Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016). p. 32.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN)4&°
Por fim, verifica-se que no corte da populacao carceréria por tipo penal, sdo 5
0s principais crimes cometidos por quem esta preso: trafico de entorpecentes com
28% das incidéncias, roubo e furto com 37 % e homicidio representando por volta de
11% dos crimes. Ha também diferencas importantes de acordo com o género do
preso, haja vista que dentre os homens os crimes da lei de drogas representam 26%
do total e dentre as mulheres esse percentual chega a 62%. Ja quanto aos crimes de
roubo e furto, esses representam 38% das incidéncias nos presos masculinos e 20%
dos crimes relacionados as mulheres, como se vé (grafico 5):
Graéfico 5 — Presos por tipo penal e por género
M Trafico
M Quadrilha ou bando
Roubo

M Furto

Receptacdo

W Homicidio
Mulheres
M Latrocinio

M Desarmamento

M Violéncia doméstica

M Qutros

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN)481
Partindo-se para a analise do atual “estado da arte” no Brasil, quanto a
restricdo dos direitos politicos ativos*®?, tem-se na doutrina e jurisprudéncia brasileiras
que a restricdo do direito ao voto é uma decorréncia necessaria e automatica da
condenacéo transitada em julgado para todo e qualquer tipo de crime (doloso e
culposo) e para toda e qualquer tipo de pena (privativa de liberdade, restritiva de direito
e de multa) e como tal prescindindo de decisdo expressa e fundamentada nesse

sentido do juizo por ocasido da condenacao criminal.

480 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Levantamento Nacional de Informacgdes
Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado junho de 2016). p. 19.

481 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Levantamento Nacional de Informacg&es
Penitenciarias: INFOPEN (Atualizado Junho de 2016). p. 43.

482 Como ja se verificou no subcapitulo anterior, a capacidade eleitoral ativa (ou sufragio ativo)
caracteriza-se principalmente, mas nao so, pelo poder que o cidaddo possui de votar, elegendo
representantes ou fazendo diretamente as decisfes politicas mais importantes da comunidade,
através do plebiscito, do referendo e da lei de iniciativa popular, consoante o art. 14 da CF/88.



144

Isso € o que se verifica tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia patria
majoritarias, nas quais se costuma aduzir que a suspensao dos direitos politicos ndo
seria uma pena acessoria e sim apenas uma consequéncia que operaria de forma
automética, como decorréncia da condenacao criminal transitada em julgado. E mais,
advogando que se a Constituicdo ndo fez excecao alguma ou discriminou em quais
tipos de crimes haveria ou ndo a possibilidade de restricdo dos direitos politicos, ela
deveria operar-se em todas as hip6teses de condenacéo criminal*®3,

A doutrina majoritaria também sustenta que a suspensao dos direitos politicos
seriam uma consequéncia direta e imediata da decisdo condenatdria com transito em
julgado, ndo havendo necessidade alguma de manifestacdo expressa pelo juiz da
condenacdo a respeito da incidéncia desta restricdo. Expde-se que os efeitos da
suspensao dos direitos politicos por condenacdo criminal persistirdo enquanto
durarem as sanc¢fes impostas ao condenado, tendo total incidéncia durante o periodo
de livramento condicional, bem como nas hipéteses de prisdo albergue ou domiciliar,
aplicando-se até mesmo em relagdo ao periodo de provas do sursis, por ser uma
forma de cumprimento da pena criminal*®; haja vista que a Constituicdo n&o
distinguiria a suspensdo dos direitos politicos pelas penas aplicadas e que o
fundamento da suspensédo seria eminentemente de natureza ética, decorrendo da
inidoneidade do condenado?®®.

Segundo destaca Zilio, este efeito automatico também se daria em qualquer
espécie de condenacdo criminal, seja praticada de forma dolosa, seja de forma
culposa, bem como ocorreria nas condenac¢fes oriundas de contravencdes penais.

Ademais, na atual praxis juridica, a restricdo dos direitos politicos dos condenados

483 E o que se verifica neste trecho de Teori Zavascki: “A suspensdo dos direitos politicos ndo é pena
acessoria, e sim consequéncia da condenacdo criminal: opera-se automaticamente,
independentemente de qualquer referéncia na sentenca. [...] O constituinte ndo fez exce¢éo alguma:
em qualquer hipétese de condenacédo criminal havera suspenséo dos direitos politicos enquanto
durarem os efeitos da sentenca. Trata-se de preceito extremamente rigoroso, porque ndo distingue
crimes dolosos dos culposos, nem condenagdes a simples penas pecuniarias. Também nao
distingue crimes de maior ou menor potencial ofensivo ou danoso. A condenag¢éo por contravencao,
que também é crime, acarreta, assim, o efeito constitucional”. ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos
politicos.

484 DE MORAES, Alexandre. Condenacdo Criminal e Suspenséo dos Direito Politicos.

485Como se vé neste trecho: “Nao distingue a Constituigdo entre as penas ao impor a suspensao dos
direitos politicos enquanto perduraram os seus efeitos. Como bem diz Pontes de Miranda, ‘o
fundamento é ético’, ja que o criminoso nao é idéneo para participar dos negécios publicos”.
FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988.
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também independeria da espécie de pena aplicada, operando-se tanto nas
condenacdes com pena privativa de liberdade (reclusédo, detencéo e prisdo simples),
como nas com pena restritiva de direitos (prestacdo de servicos a comunidade,
prestacdo pecuniéria, interdicdo temporaria de direitos, limitacdo de fim de semana) e
nas com aplicacédo da pena de multa*e®,

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), encontra-se também
alguns julgados que vao nesse mesmo sentido, de modo que a norma do art. 15, lll,
que prevé a suspensao dos direitos politicos por condenacédo criminal transitada em
julgado teria autoaplicabilidade com eficacia imediata independentemente de qualquer
densificacéo legislativa®®’.

Ha julgados também afirmando que ainda que haja a aplicacdo de
substitutivos penais*®®, isto ndo impediria a suspensdo dos direitos politicos dos
condenados criminais. O motivo para essa restricdo seria o de que a justificativa para
a suspensao dos direitos politicos de um cidadédo ndo seria o recolhimento a priséo,
mas sim o juizo de reprovabilidade expresso na condenacao criminal*®,

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade tem-se também a

afirmacdo de que a suspensdo dos direitos politicos com hipoteses previstas nos

486 Nas palavras do autor: “Assim, tanto a condenagéo por pena privativa de liberdade (seja de
reclusdo, detencéo ou prisdo simples), como restritiva de direitos (prestacao de servigos a
comunidade, prestacéo pecuniéria, interdicdo temporéria de direitos, limitacdo de fim de semana) ou
de multa implica a suspenséo dos direitos politicos”. ZILIO, Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral. p. 116.

487 Como se vé neste excerto: “A norma inscrita no art. 15, lll, da Constituigdo reveste-se de
autoaplicabilidade, independendo, para efeito de sua imediata incidéncia, de qualquer ato de
intermediacdo legislativa. Essa circunstancia legitima as decisfes da Justica Eleitoral que
declaram aplicavel, nos casos de condenagédo penal irrecorrivel, e enquanto durarem o0s seus
efeitos, como ocorre na vigéncia do periodo de prova do sursis, a sangao constitucional concernente
a privagdo de direitos politicos do sentenciado. Precedente: RE 179.502-SP (Pleno). [RMS 22.470
AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 11-6-1996, 12 T, DJ de 27-9-1996.]" (grifou-se). BRASIL. Supremo
Tribunal Federal (STF). A Constituicdo e o Supremo.

488 Conforme destaca Santos, os substitutivos penais sdo aqueles mecanismos de politica criminal
utilizados com o objetivo de evitar e reduzir os efeitos negativos dos processos de criminalizacdo e
de execucgdo penal, mediante a substituicdo da pena privativa de liberdade por mecanismos
informais de controle social, incidindo nos fatos puniveis de leve e média gravidade, sob o
fundamento de que uma intervencéo penal mais gravosa produziria maior dano do que utilidade
social nesses casos. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal.

489 E o que se verifica neste trecho: “A substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos ndo impede a suspensao dos direitos politicos. No julgamento do RE 179.502/SP,
rel. min. Moreira Alves, firmou-se o entendimento no sentido de que ndo é o recolhimento do
condenado a prisao que justifica a suspenséo de seus direitos politicos, mas o juizo de
reprovabilidade expresso na condenacéao. [RE 577.012 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 9-
11-2010, 12 T, DJE de 25-3-2011.]" (grifou-se). BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). A
Constituicao e o Supremo.
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incisos do art. 15 da Constituicdo Federal de 1988 incidiria ndo apenas na capacidade
eleitoral passiva, mas também no direito ao sufragio ativo. Nessas acdes diretas
afirmou-se, ademais, que ndo se deveria confundir as hipéteses de restricdo dos
direitos politicos, previstas no art. 15, com as hipoteses de inelegibilidades, previstas
nos paragrafos 4° ao 9° do art. 14, tudo da CF/88. Por essa razdo, ndo haveria
inconstitucionalidade na cumulacdo entre a restricdo dos direitos politicos e as
inelegibilidades**.

Como se viu, apesar de esse ser 0 entendimento majoritario tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, € de se destacar que ha também entendimentos
divergentes. O STF reconheceu repercussdo geral em sede recurso extraordinario
(RE) 601.182 - MG*%* em 2011, recurso que tratava especificamente sobre a tematica
da suspenséo dos direitos politicos nas hipéteses de substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos. Este processo foi julgado pelo Pleno do STF em
2019%9?, e embora por maioria tenha saido vitoriosa a tese de que a regra da

suspensao dos direitos politicos € autoaplicavel, tratando-se de consequéncia

490 “A inelegibilidade tem as suas causas previstas nos §§ 4° a 9° do art. 14 da Carta Magna de 1988,
gue se traduzem em condi¢des objetivas cuja verificacdo impede o individuo de concorrer a cargos
eletivos ou, acaso eleito, de os exercer, e ndo se confunde com a suspenséo ou perda dos
direitos politicos, cujas hipGteses séo previstas no art. 15 da CR, e que importa restricdo néo
apenas ao direito de concorrer a cargos eletivos (ius honorum), mas também ao direito de
voto (ius sufragii). Por essa razdo, ndo ha inconstitucionalidade na cumulagéo entre a
inelegibilidade e a suspenséo de direitos politicos. [ADC 29; ADC 30 e ADI 4.578, rel. min. Luiz Fux,
j- 16-2-2012, P, DJE de 29-6-2012.]" (grifou-se). BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). A
Constituicdo e o Supremo.

491 Conforme a ementa da decisdo: “DIREITOS POLITICOS — CONDENACAO CRIMINAL —
SUBSTITUICAO DA PENA RESTRITIVA DA LIBERDADE PELA RESTRITIVA DE DIREITOS —
ARTIGO 15, INCISO lIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL — ALCANCE — AFASTAMENTO DA
SUSPENSAO NA ORIGEM — REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussao
geral a controvérsia sobre a suspensao de direitos politicos, versada no artigo 15, inciso lll,
da Constituicdo Federal, tendo em vista a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos” (grifou-se). BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno - meio
eletrnico). Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario (RE) 601.182 RG / MG - Minas
Gerais.

492 Consoante se observa neste trecho: “O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 370 da
repercusséo geral, deu provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Ministro
Alexandre de Moraes, Redator para o acérdao, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator) e
Rosa Weber. Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese: ‘A suspenséo de direitos politicos
prevista no art. 15, inc. lll, da Constituicdo Federal aplica-se no caso de substituicdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos’, nos termos do voto do Ministro Alexandre de
Moraes, vencido o Ministro Marco Aurélio. Nao participou da fixacdo da tese o Ministro Gilmar
Mendes. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli.
Plenario, 08.05.2019.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinéario (RE) 601.182 - Minas Gerais.
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imediata e automatica da sentenca penal condenatéria®®®, é interessante de se
percorrer em revista aos principais argumentos esgrimidos durante este processo.
No caso em concreto o réu foi condenado por crime de uso de documento
falso (art. 304 do CP#%%), alegando que teria adquirido uma carteira de motorista sem
saber da sua falsidade. Assim, ele foi condenado a pena de dois anos de recluséao,
em regime aberto, tendo, contudo, a sua pena privativa de liberdade (PPL) substituida
por duas penas restritivas de direito (PRD), conforme o art. 44 do CP#%, O Tribunal
de origem, Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG), em julgamento de apelacéo
criminal, entendeu ndo ser aplicavel ao caso concreto a suspensao dos direitos
politicos, previstos no inciso Ill do art. 15 da CF/88, uma vez que houve a substituicdo

da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

493 Segundo a ementa da decis&o: “PENAL E PROCESSO PENAL. SUSPENSAO DOS DIREITOS
POLITICOS. AUTOAPLICACAO. CONSEQUENCIA IMEDIATA DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO. NATUREZA DA PENA IMPOSTA QUE NAO
INTERFERE NA APLICACAO DA SUSPENSAO. OPCAO DO LEGISLADOR CONSTITUINTE.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. A regra de suspensdao dos direitos politicos prevista no
art. 15, I, é autoaplicavel, pois trata-se de consequéncia imediata da sentenca penal condenatéria
transitada em julgado. 2. A autoaplicagdo independe da natureza da pena imposta. 3. A opgéo do
legislador constituinte foi no sentido de que os condenados criminalmente, com transito em julgado,
enquanto durar os efeitos da sentenca condenatéria, ndo exergam os seus direitos politicos. 4. No
caso concreto, recurso extraordinario conhecido e provido”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais.

494 Art. 304 do Cadigo Penal (delito de uso de documento falso): “Fazer uso de qualquer dos papéis
falsificados ou alterados, a que se referem os arts. 297 a 302: Pena - a cominada a falsificagédo ou a
alteragao”. BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. CdAdigo Penal.

495 Art. 44 do Codigo Penal, com a redagao alterada pela Lei n® 9.714, de 1998: “As penas restritivas
de direitos s&o autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: | — aplicada pena
privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime n&o for cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; Il — o réu néo for
reincidente em crime doloso; Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente. § 1° (VETADO) § 2° Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a
substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por
duas restritivas de direitos. §3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituigdo,
desde que, em face de condenacéo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia nao se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime. § 4° A pena restritiva de
direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da
restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencéo ou
reclusdo. § 5° Sobrevindo condenac¢éo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execucao penal decidira sobre a conversédo, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao
condenado cumprir a pena substitutiva anterior. BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940. Cédigo Penal.
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O TJ-MG aduziu que ndo haveria qualquer incompatibilidade da pena restritiva
de direitos com o pleno exercicio dos direitos politicos, e que pela relevancia desses
direitos s6 se poderia tolhé-los em situacdes que materialmente inviabilizassem o seu
exercicio. O TJ-MG invocou, ainda, os principios da isonomia, da dignidade da pessoa
humana e da individualizacdo da pena, concluindo pela manutencdo dos direitos
politicos do apenado, ainda que permanecesse sob o0s efeitos da condenacao
criminal, mediante o cumprimento de penas restritivas de direitos*°.

Neste ponto, parece bastante interessante a fundamentacdo da decisédo do
TJ-MG principalmente por aduzir que ndo se pode fazer uma interpretacdo isolada e
puramente literal do inciso Il do art. 15 da CF/88. Pois em toda interpretacéo juridica
(de normas constitucionais ou infraconstitucionais), deve-se levar em conta o todo da
Constituicao, a sua unidade de sentido, como se aprofundara no ultimo subcapitulo
do presente trabalho.

Por sua vez, desta decisdo do TJ-MG o Ministério Publico Estadual de Minas
Gerais recorreu ao Supremo Tribunal Federal. No parecer exarado pela Procuradoria-
Geral da Republica (PGR), defendeu-se a tese de que o inciso Ill do art. 15 da
Constituicdo Federal, teria estabelecido um mandado constitucional expresso de
suspensao dos direitos politicos em qualquer caso de condenacéo criminal transitada
em julgado. Essa norma se configuraria, segundo a PGR, uma norma de eficacia plena
e de incidéncia imediata, de forma a n&o haver abertura ou necessidade de uma
complementacdo legislativa, e, caso houvesse qualquer intermediacdo
legislativamente regulamentando o inciso lll, essa lei seria inconstitucional, essa seria
inconstitucional, independentemente se a lei pretendesse restringir ou ampliar a

interpretacéo da hipétese do inciso Il do art. 15 da CF/884%.

496 Como se vé neste trecho da decisdo do TJ-MG: “N&o é de se conceber que o réu seja alijado de
sua condicdo de cidadao por insisténcia na interpretacdo puramente literal do dispositivo em
referéncia [art. 15, inciso Il da CF/88], e no substrato ético que a fundamenta, depois de ardua e
corajosa modernizagao das politicas criminais” (grifos nossos). BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Tribunal Pleno - meio eletrénico). Repercussao Geral no Recurso Extraordinéario (RE) 601.182
RG / MG - Minas Gerais.

497 Como se vé neste trecho do Parecer da PGR: “O art. 15 - lll € norma de eficacia plena; logo,
independe, para efeito de sua imediata incidéncia e producao dos efeitos a que esta vocacionado,
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Dessa forma, expde a PGR que nado haveria diferenca no montante da pena
imposta, tampouco na natureza da sancao criminal, uma vez que o condenado teria
ferido o pacto social ao cometer o crime, devendo ter a sua capacidade de cidad&o
diminuida em virtude deste ato, justificando-se, assim, a restricdo de seus direitos
politicos. Isto €, para a PGR, néo seria a restricdo da liberdade, com o recolhimento a
prisdo, que impediria 0 condenado de exercer os seus direitos politicos, mas, sim, 0
fato de que o condenado criminal teria rompido com o pacto social*®.

Ademais, a PGR aduziu que o constituinte originario ndo teria estabelecido
qualquer distincdo em relacdo a pena imposta, tampouco disp6s que a segregacao
seria o fundamento da incidéncia da restricdo dos direitos politicos, bem como que
este dispositivo ndo comportaria uma interpretacdo restritiva de seu alcance*®®. Por
isso, a restricdo temporaria dos direitos politicos néo se revestiria de carater arbitrario
ou desproporcional, porque visaria a atender o interesse publico®®. Reiterou-se, por

fim, que a restricdo do art. 15, inciso lll, tem como fundamento preservar a dignidade

de qualquer ato de intermediacgéo legislativa; € norma de alta densidade. Alias, ndo ha, sequer,
abertura a complementacao legislativa, como ocorre com o art. 19-89°, que prevé a possibilidade
de lei complementar estabelecer outras hipdteses de inelegibilidade. Data vénia, eventual lei que
tencione restringir ou ampliar as hipéteses de perda e suspensédo dos direitos politicos seria
inconstitucional” (grifou-se). MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Procuradoria-Geral da Republica.
Parecer n° 001, de 02 de maio de 2019 ao Recurso Extraordinario n° 601182/MG. p. 5.

498 Nas palavras da PGR: “O condenado criminalmente fere o pacto social e tem sua capacidade
de cidadao diminuida, dai a impossibilidade de votar e de ser votado; de participar e de influir na
organizacao da vontade estatal, seja qual for a pena aplicada. A ratio é a condenagéo criminal e ndo
a pena aplicada”. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer n°
001, de 02 de maio de 2019 ao Recurso Extraordinario n°® 601182/MG. p. 6.

499 |n verbis: “o constituinte originario ndo estabeleceu qualquer distingdo em relagdo a pena imposta
aquele com condenacao transitada em julgado, tampouco dispds a segregacédo como elemento para
a incidéncia da referida norma. Ao reverso, atribuiu tdo somente a sentenca condenatdria transitada
em julgado o fundamento para sustentar a suspenséo dos direitos politicos, enquanto durarem seus
efeitos. Em verdade, como dito, tratando-se de norma constitucional autoaplicavel, além de néo
demandar ato do legislativo para sua incidéncia imediata, tampouco comporta interpretacdo que
venha a restringir seu alcance”. BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da
Republica. Parecer n° 001, de 02 de maio de 2019 ao Recurso Extraordinario n° 601182/MG. p.
6.

500 Nas suas palavras: “Alegacdes acerca da inexisténcia de limitagbes materiais para que o apenado
com restritiva de direitos exerca os direitos politicos ou, ainda, que o crime cometido ndo é grave,
sdo metajuridicas e ndo elidem a noc¢éao juridica maior de que o condenado criminalmente
rompe o pacto social. Tanto € assim que a improbidade civil, em que ndo ha a imposicdo de pena
privativa de liberdade, igualmente suspende os direitos politicos, inclusive no hodierno mecanismo
da Lei da Ficha Limpa”. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Procuradoria-Geral da Republica.
Parecer n° 001, de 02 de maio de 2019 ao Recurso Extraordinario n°® 601182/MG. p. 8.
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da representacdo democratica, reservando 0s cargos publicos eletivos apenas para
cidaddos insuspeitos®°,

Os argumentos da Procuradoria Geral da Republica sdo interessantes e,
como se viu, vao ao encontro do entendimento majoritario tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia patrias. De forma que podemos agrupar estes argumentos em torno de
trés ideias centrais: (i) a de que o constituinte originario ndo teria estabelecido
distincdes em relacdo a pena imposta ao condenado para que operasse a restricdo
dos direitos politicos, nem tinha a intencéo de o fazer; (ii) a de que o art.15, inciso I
seria uma norma de eficacia plena e autoaplicavel, de forma que ndo caberia
intermediacdo legislativa, ou, mesmo, ao judicial, (ii) a de que o condenado
criminalmente feriria o pacto social e, por isso, teria justificada a diminuicdo na sua
capacidade de ser cidadéo, condi¢cao que o impossibilitaria de votar e ser votado.

Quanto ao acorddo do julgamento do Recurso Extraordinario propriamente
dito, verifica-se que, de forma geral, no mesmo sentido dado pela PGR foram os votos
da maioria do Ministros. Assim, formaram a maioria os Ministros Alexandre de Moraes
— que se tornou o redator do acérdao — Ministro Edson Fachin, Ministro Luis Roberto
Barroso, Ministra Carmen Lucia, Ministro Ricardo Lewandowski e Ministro Gilmar
Mendes.

Comecando-se pelos votos que formaram a maioria, 0 Ministro Alexandre de
Moraes (Redator) aludiu que a Constituicao do Império foi a Unica carta constitucional
brasileira a restringir a suspensdo dos direitos politicos a determinados tipos de
pena®®?, e que todas as demais constituicdes previram a suspensdo dos direitos
politicos como consequéncia da condenacdo criminal, independentemente das

espécies de pena aplicada; que a Unica das cartas constitucionais brasileiras que

501 Agui, a PGR nitidamente faz referéncia a capacidade eleitoral passiva, ponto que merece
referéncia, mas no qual ndo iremos nos aprofundar, uma vez que foge ao escopo do presente
trabalho: “Como dito, o art. 15-111 € autoaplicavel — consequéncia direta e imediata da decisédo
condenatoria transitada em julgado — sendo sua ratio permitir que os cargos publicos eletivos
seja reservados somente para os cidadéos insuspeitos, preservando-se a dighidade da
representacdo democratica, seja em relacdo ao direito de ser votado, seja para efeitos de
continuidade de mandato eletivo”. BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da
Republica. Parecer n° 001, de 02 de maio de 2019 ao Recurso Extraordinario n° 601182/MG. p.
10.

502 Art. 8 © da Constituicdo brasileira de 1824: “Suspende-so o exercicio dos Direitos Paliticos I. Por
incapacidade physica, ou moral. Il. Por Sentenca condemnatoria a prisao, ou degredo,
emquanto durarem os seus efeitos.”. BRASIL. [Constituicao (1824)].
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previu que a restricdo dos direitos politicos seria uma norma de eficacia limitada foi a
Emenda Constitucional de 1969, uma vez que previu em seu paragrafo 2° a edicao de
uma lei complementar regulando a matéria®®3; que a Constituicdo atual do Brasil prevé
a suspensao dos direitos politicos como consequéncia automatica e inafastavel da
condenacéo criminal e que a suspensao dos direitos politicos duraria até a ocorréncia
da extincdo da punibilidade, independentemente da reabilitacdo ou prova de
reparacdo de danos, conforme previsto na simula n°® 9 do TSE®%4; que a jurisprudéncia
da Suprema Corte seria no sentido de ser a restricdo dos direitos politicos uma
consequéncia imediata da condenacdo com transito em julgado; que, conforme
advogava Pontes de Miranda nos Comentarios a Constituicdo de 1946°%, o
fundamento da suspensédo dos direitos politicos ndo seria a privacao da liberdade,
mas sim de ordem ética. Por fim, colacionou jurisprudéncia da Corte — RE 179.502/SP,
de Relatoria do Min. Moreira Alves — que expunha: se o fundamento do inciso lll art.
15 fosse a privacao da liberdade, a suspensao dos direitos politicos deveria deixar de
ter incidéncia quando houvesse o livramento condicional; dessa forma, se o
fundamento da norma do inciso 1ll fosse a impossibilidade material dos presos irem
até as urnas exercerem 0s seus direitos politicos, s6 faria sentido justificar a
suspensao do direito ao voto, mas ndo a do direito de ser votado; portanto, ndo seria
o recolhimento a prisdo que justificaria a restricdo dos direitos politicos, mas, sim, o

juizo de reprovabilidade expresso na condenac&o®®.

503 Art. 149 da Constituicéo brasileira de 1967, alterado pela Emenda Constitucional n® 1, de 1969:
“Assegurada ao paciente ampla defesa, podera ser declarada a perda ou a suspenséo dos seus
direitos politicos. [...] § 2° A perda ou a suspensao dos direitos politicos dar-se-a por decisdo
judicial: [...] ¢) por motivo de condenacao criminal, enquanto durarem seus efeitos. § 3° Lei
complementar dispora sdbre a especificacdo dos direitos politicos, o gb6zo, o exercicio a
perda ou suspensdo de todos ou de qualquer déles e os casos e as condicdes de sua
reaquisicdo”. BRASIL. [Constituicdo (1967)].

504 Simula n° 9 do TSE: “A suspensao de direitos politicos decorrente da 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. Tribunal Superior Eleitoral (TSE).
Sumulas do Tribunal Superior Eleitoral.

505 Conforme ja citado na nota de rodapé n° 458.

506 Assim, o Ministro redator termina o seu voto apontando para a fixagdo da seguinte tese: “A regra
de suspenséo dos direitos politicos, prevista no art. 15, Ill, da Constituicdo Federal, é autoaplicavel
e consequéncia imediata da sentenca penal condenatdria transitada em julgado,
independentemente da natureza da pena imposta (privativa de liberdade, restritiva de direitos,
suspensao condicional da pena, dentre outras hipoteses)”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais.
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O Ministro Edson Fachin, por sua vez, aportou ao debate que, a luz do § 2°
do art. 5° da CF/88, institui-se uma clausula de abertura do ordenamento juridico patrio
para os tratados e convencgdes internacionais. Desse maneira, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)®% teria sido incorporado ao ordenamento juridico
patrio por este dispositivo, devendo a Suprema Corte interpretar o dispositivo
constitucional do inciso Il do art. 15, também, de acordo com os tratados de direitos
humanos®®8. O Min. ainda exp6s que a Corte Europeia de Direitos Humanos ja se
debrucou sobre questdes deste tipo, especialmente nos casos Hirst v. Reino Unido e
Frodl v. Austria, e a mesma linha foi seguida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Yatama vs. Nicaragua, todos os casos assentando que a
razoabilidade e a fundamentacéo dessas restricdes devem estar previstas em |ei®%,

Por outro lado, Ministro Fachin frisou que apesar desses julgados em ambito
internacional, o STF possui precedentes proprios em linha diversa. Destacou-se que,
no RE 179.502 julgado em 1995, de Relatoria do Min. Moreira Alves, ficou assentado
que a suspensao dos direitos politicos se daria ainda quando o condenado cumprisse
o periodo de provas da suspenséo condicional da pena (sursis penal). Afirmou-se que
a matéria suscitava fundada controvérsia e percepcdes distintas de um preceito
constitucional, e, por fim, que o inciso Il do art. 15 da CF/88 nado parecia agasalhar

uma interpretacdo que desse ao vocabulo “condenag¢ao” uma similitude com o modo

507 O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) foi adotado pela XXI Sesséo da
Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 1966, entrando em vigor na ordem juridica internacional
em 1976, sendo ratifica pelo Brasil e internalizado na ordem juridica interna em 1992.

508 Dois trechos do voto do Ministro Edson Fachin sobre este ponto merecem ser transcrito in verbis:
“E certo que o dispositivo constitucional tido por violado n&o deve ser lido de forma isolada. E
preciso interpreta-lo a luz do disposto no art. 5°, LIV, e § 2° no que, respectivamente, garante o
direito ao devido processo legal e invoca os tratados de direitos humanos como guia de
interpretagao da propria Constituicdo Federal’; “Ao interpretar esse artigo, o Comité de Direitos
Humanos afirmou que qualquer restricdo aos direitos politicos deve ter por base critérios objetivos e
razoaveis (CCPR/C/21/Rev. 1/Add.7/par. 4). Além disso, reconheceu que é preciso que essas
causas constem de leis as quais devem estabelecer precisamente quais s&o os critérios objetivos”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario (RE) 601.182 -
Minas Gerais.

509 Sobre este julgamento da Corte Interamericana de Direitos humanos, ressaltou o Ministro: “No
julgamento do Caso Yatama v. Nicaragua, a Corte Interamericana assentou que a restricdo do
direito, nos termos do § 2°, deve (i) estar prevista em lei; (ii) ndo ser discriminatoria; (iii) basear-se
em critérios razoaveis; (iv) atender a um propdsito Util e oportuno que a torne necessaria para um
imperativo interesse publico; (v) ser proporcional a esse objetivo (Sentenca de 23.06.2005, par.
206)". Afirmou, ainda, que o critério de proporcionalidade deveria atender ao que dispds a Corte
Europeia no caso Hirst v. Reino Unido. Voto do Ministro Edson Fachin. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais.
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pelo qual a sancdo penal seria cumprida, isto é, defendeu que a suspensdo dos
direitos politicos se daria independentemente do tipo de pena criminal a ser cumprida.
O Ministro Edson Fachin acompanhou, assim, a divergéncia aberta pelo Ministro
Alexandre de Moraes®,

O Ministro Luis Roberto Barroso, por seu turno, aduziu que na teoria do Direito
existiria uma divisdo das questdes juridicas em casos faceis e caos dificeis, e que a
controvérsia do presente julgado se enquadraria nos casos faceis, uma vez que a
diccao da norma do inciso Il do art. 15 seria inequivoca; que nao se estaria diante de
um principio mas sim de uma regra, e que esta regra do inciso lll seria bastante clara,
apontando para condenacfes criminais transitadas em julgado, independentemente
do tipo de pena aplicada. Afirmou-se que nao se trataria de uma suspensao de direitos
politicos com prazo ilimitado, mas, sim, uma restricdo de direitos fundamentais
expressamente prevista na Constituicdo brasileira de 1988. Por fim, o Min. Barroso
encerrou 0 seu voto, afirmando que o limite da interpretacdo seria a possibilidade
semantica da norma, e que a norma do presente caso nao daria margens para
davidas. Assim, também votou com a divergéncia aberta pelo Ministro Alexandre de
Moraes®*!,

A Ministra Carmen LuUcia, em seu voto, afirmou que néo seria plausivel supor
gue somente o fato do recolhimento ao céarcere, e ndo o juizo de reprovabilidade
expresso na condenacéo criminal, teria a capacidade de justificar o disposto no inciso
Il do art. 15. Desse modo, votou acompanhando o Ministro Redator®*?.

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, defendeu que a restricdo dos
direitos politicos s6 se mostraria viavel em nosso ordenamento juridico nas hipoteses
taxativamente elencadas — numerus clausus — no art. 15 da CF/88; ou seja, somente
em situacbes excepcionais € que a Carta Magna admitiria a privacdo dos direitos
politicos do cidaddo e a condenagédo criminal transitada em julgado seria uma delas.
Além disso, o Min. afirmou que, como o constituinte originario ndo fez nenhuma

ressalva ou distincdo, em qualquer hipotese de condenacao criminal haveria de ser

510 VVoto do Ministro Edson Fachin. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinéario (RE) 601.182 - Minas Gerais.

511 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno).
Recurso Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais.

512 \Voto da Ministra Carmen Lucia. Idem.
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aplicada a restricdo dos direitos politicos. Nesse sentido, a norma prevista no inciso
Il do art. 15 seria um preceito extremamente rigoroso, pois nao distingue crimes
dolosos de culposos, tampouco as espécies de pena aplicada. Por fim, explanou que
a restricdo dos direitos politicos previstas no art. 15, inciso Ill, seria um dispositivo
autoaplicavel e automatico, decorréncia direta dos efeitos da condenacao criminal.
Assim, também votou com o Redator>!3,

O Ministro Gilmar Mendes, por seu turno, alegou que embora a conversao da
pena restritiva de liberdade em restritiva de direitos seja uma medida alternativa, com
0 objetivo de evitar o aprisionamento de crimes de menor gravidade, isso nao alteraria
a natureza de sentenca penal condenatéria, mantendo todos os seus efeitos penais.
Nesse sentido, o Min. aduziu que havia precedentes da Corte em casos de suspensao
condicional da penal (sursis penal), instituto semelhante ao do caso em analise.
Assim, votou com o Min. Redator>*4,

Passando-se, agora, aos votos vencidos, o Relator, Ministro Marco Aurélio,
ressaltou, ja de inicio, que se pagaria um preco modico por se viver em um Estado
democrético de Direito, que esse preco seria 0 respeito irrestrito ao arcaboucgo
normativo. Apés, o Min. asseverou que cumpria definir naguele julgamento se a
suspensao dos direitos politicos deveria ocorrer em toda e qualquer condenacao
criminal transitada em julgado, enquanto durassem os seus efeitos®1®.

Assim, o Min. Relator asseverou que a norma constitucional prevista no inciso
[l do art. 15 da CF/88 estaria assentada em um bindmio: em primeiro lugar deveria
haver uma condenacdo criminal transitada em julgado; em segundo lugar, deveria se
pensar na impossibilidade de o condenado continuar no meio social, vindo a
permanecer em restricao de liberdade. Nesse sentido, ndo se deveria conferir alcance
irrestrito e peremptério a restricdo dos direitos politicos por condenacdo criminal,
caminhando-se para a concluséo razoavel de que a suspensao dos direitos politicos

s6 poderia ocorrer, quando o condenado viesse a ter a sua liberdade de ir e vir

513 Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno).
Recurso Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais.

514 VVoto do Ministro Gilmar Mendes. Idem.

515 Nas palavras do Ministro Marco Aurélio: “Cumpre definir: a suspensao dos direitos politicos ocorre
considerada toda e qualquer condenacéao criminal transitada em julgado, enquanto durem seus
efeitos?”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario (RE)
601.182 - Minas Gerais. p. 8.
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cerceada pela condenacdo criminal. Isto é, quando o condenado viesse a ser
beneficiado com a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos, deveria ter assegurado o seu direito de participacao ativa na comunidade
politica, predicado inerente a cidadania®®.

Nesse sentido, o Ministro questionou, por exemplo, se se estivesse diante de
uma condenacéo penal por lesbes corporais culposas decorrentes de um crime de
transito, poderia ser extraido do preceito constitucional que essa condenacéo exigiria
também uma suspensao dos direitos politicos desse réu. Questionou-se se seria
aceitavel uma interpretacdo nesse sentido da Constituicdo cidada, ao que respondeu
gue nado. Para o Ministro, a Unica interpretacéo possivel do inciso Ill do art. 15 seria
aquela que inviabilizasse o exercicio dos direitos politicos apenas com o recolhimento
do condenado ao carcere®'’.

Aposs, o Ministro Marco Aurélio colacionou doutrina de Dyrceu Aguiar Dias
Cintra Junior que questionava se o direito de votar e ser votado seria uma das mais
caras expressoOes da cidadania, teria o constituinte pretendido impor a sancao de
limitacdo da cidadania indistintamente a todos os condenados. Isso implicaria impor a
todos, igualmente, uma sancéo acessoria que, a depender do caso, teria efeitos mais
severos que a propria sancdo penal principal do delito. Ademais, asseverou que tal
posicdo acarretaria considerar a suspenséao dos direitos politicos uma pena adicional,
por mais que se queira dar-lhe uma feicdo de mera decorréncia automatica da
condenacgéo.

Ainda, o Min. Relator expds que essa interpretacdo, mais severa e abrangente
do inciso Ill do art. 15 produzia um grave descompasso com O preceito da
individualizag&o da pena, que também possui assento constitucional e deve orientar
nao somente o legislador, mas também o aplicador da pena criminal. Destacou-se que

ao se adotar esse interpretacdo extensiva e severa, se romperia, também, com o

516 VVoto do Min. Marco Aurélio. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais.

517 Nas palavras do Ministro Marco Aurélio: “admitamos a condenagéo por lesdes corporais culposas,
um acidente de transito. Caminhar-se-a, da mesma forma, para concluséo sobre suspensao dos
direitos politicos? Sera esse o sentido de nossa Carta? Sera que nossa Carta, numa interpretacédo
socialmente aceitavel, conduz a esse desiderato? A meu ver, ndo. A condenac¢édo criminal transitada
em julgado, de que cogita o inciso Ill do art. 15, é aquela que inviabiliza, pelo recolhimento do
condenado, o exercicio dos direitos politicos”. Voto do Ministro Marco Aurélio. Idem.
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critério da proporcionalidade que deve perpassar todo o ordenamento juridico. Por fim,
destacou que nada seria mais adequado do que restringir a suspenséao dos direitos
politicos a casos em que, por causa da condenagdo, o condenado estaria
materialmente impossibilitado do exercicio pleno de seus direitos de cidadania e isso
ocorreria, efetivamente, apenas quando estivesse cumprindo pena privativa de
liberdade>!8.

Na sequéncia, o Ministro destacou que além do regime fechado, ainda
existem o regime semiaberto e aberto, questionando-se como se poderia conciliar a
automaticidade da restricdo dos direitos politicos para todo e qualquer crime com
esses regimes menos gravosos de cumprimento de pena privativa de liberdade. Isto
€, aduziu-se que ao se adotar a corrente majoritaria se estaria a admitir que o réu seria
reintroduzido ao convivio na comunidade politica a qual pertence, ndo como um
cidadé@o pleno, mas, sim, como um cidaddo de segunda classe®!®, haja vista que,
ainda, ndo poderia exercer os seus direitos politicos. Por fim, o Ministro Marco Aurélio
terminou o seu voto no sentido de que se a pena criminal fosse convertida em restritiva
de direitos, dever-se-ia afastar a incidéncia da suspensdo dos direitos politicos
previsto no inciso Il do art. 15 da Constituicdo Federal®?,

A Ministra Rosa Weber, no que lhe concerne, expds que a questdo a saber
seria se uma condenacao criminal conduziria ou ndo, automatica e necessariamente,

a suspensao dos direitos politicos dos condenados, ainda que nao haja pena privativa

518 Nas palavras de Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior: “Assim sendo, e afastada por completo a ideia
de sancdo que possa a primeira vista emergir do comando constitucional, nada mais adequado que
restringir a suspensédo dos direitos politicos a casos em que por efeito da condenacéo, ou, em
outras palavras, por causa dela, veja-se o sentenciado materialmente impossibilitado do exercicio
pleno de seus direitos de cidadania, de votar e ser votado. E isto se da, exclusivamente, quando
esteja preso, cumprindo efetivamente pena privativa de liberdade, situagédo que torna inviavel, na
pratica, o exercicio dos direitos politicos”. CINTRA JUNIOR, Dyrceu Aguiar Dias apud Ministro
Marco Aurélio. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario (RE)
601.182 - Minas Gerais. p. 12.

519 Num sentido bastante parecido com a ideia de a morte civil decorrente da pena de ostracismo. A
“morte civil” era uma pena dos sistemas legais da antiguidade classica e do medievo aplicada as
pessoas condenadas por determinados crimes, em geral contra o proprio Estado ou contra a religiao
oficial deste. Consistia em retirar da pessoa todos os seus direitos civis e politicos, confiscando o
seu patriménio ou transmitindo-o aos seus herdeiros, como se a pessoa tivesse de fato morrido.

520 \Voto do Ministro Marco Aurélio. Idem.
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de liberdade®?'. Assim, destacou que o pressuposto institucional norteador da
resposta em questdo s6 pode ser o da prevaléncia da Constituicdo Federal, que
instituiu um Estado democratico de Direito assinalado pela busca da maxima
efetividade dos direitos fundamentais. Além disso, ressaltou que o sufragio possui um
valor intrinseco e consagrado nos regimes democraticos contemporaneos®?2.

A ministra ressaltou, também, que a adequada interpretacdo do art. 15 no
tocante a incidéncia automética da restricdo de direitos politicos assume tbnica
extremamente sensivel para a propria compreensao da democracia e da amplitude da
protecado aos direitos politicos sob a égide da Constituicdo Federal; que a Constituicdo
no caput do art. 15, primeiramente, veda a cassacao dos direitos politicos, prevendo
apenas cinco hipoteses para a perda e suspensdo desses direitos; que os direitos
politicos sdo delineados no art. 14 da CF/88, tratando da aptiddo para votar
(capacidade eleitoral ativa) e das condi¢cdes de elegibilidade (capacidade eleitoral
passiva); que o brasileiro que ndo se encontre no gozo dos seus direitos politicos nao
pode votar em elei¢cdes, plebiscitos ou referendos, tampouco se candidatar a cargos
publicos eletivos, dentre outras limitagcGes®?3.

A Ministra destacou, ainda, que os direitos politicos se configuram num
conjunto de normas que disciplinam o exercicio da soberania popular, e que ha pelo
menos trés modos de exercicio dos direitos politicos: pelo voto, pela elegibilidade e
pelo exercicio de fiscalizacdo do poder publico. Bem como asseverou a Ministra que
embora o nucleo dos direitos politicos esteja nos atos de votar e ser votado em

eleicbes, eles engendram uma gama bem maior de direitos como os de participar de

521 Nas palavras da Ministra Rosa Weber: “Cumpre saber, mais precisamente, se a condenacao
criminal, uma vez transitada em julgado, conduz, ou ndo, automatica e necessariamente a
suspensao dos direitos politicos do condenado, ainda que a pena privativa de liberdade tenha sido
substituida por pena restritiva de direitos” (grifo do original). BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais. p. 35.

522 Como ressaltou a Ministra Rosa Weber: “H4, nesse contexto, que reafirmar a importancia
intrinseca do processo democratico e o valor sagrado do sufragio, deixando de lado leituras que
eventualmente resumam os direitos politicos subjetivos assegurados na Constituicdo, bem como
as ideias de democracia, de povo e de soberania popular, a categoria pertencente a uma espécie de
mitologia politica [...] Penso que ndo pode a democracia — e os direitos subjetivos que séo a
condicéo para a sua efetividade — ser tratada, juridicamente, como conceito meramente abstrato,
ideal vago ou simples pratica retérica, sem densidade seméantica e normativa apta a determinar, na
vida pratica da Republica, os modos de funcionamento do Estado e de relacionamento entre as
instituicoes e os poderes” (grifos do original). BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno).
Recurso Extraordinério (RE) 601.182 - Minas Gerais. p. 36.

523 Voto da Ministra Rosa Weber. Idem.
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plebiscitos e referendos, a iniciativa popular de leis, a acdo popular e os direitos de
organizar e participar de partidos politicos; que os direitos politicos passivos se
compOe de condicbes positivas de elegibilidade e causas negativas de
inelegibilidades.

Ademais, expds a Ministra que o dispositivo do art. 15 é enderecado ao
legislador e que encerra uma vedacéo a cassacao — ou uma garantia aos cidadaos de
que ndo havera cassacgao de seus direitos politicos — e uma autorizagdo excepcional,
ao admitir que a perda ou suspensao dos direitos politicos somente pode ocorrer nas
hipéteses enumeradas nos incisos do art. 15 da CF/88. Ressaltou, também, que uma
coisa é afirmar que a substituicdo da pena de privacdo de liberdade por restritiva de
direitos ndo impede a suspensdo dos direitos politicos, outra distinta € que a
suspensao dos direitos politicos seria um efeito automatico e necessario da
condenacéao criminal®®4.

Ademais, a Ministra afirmou que a leitura sistematica das hipéteses de
restricdo dos direitos politicos aliada a expressa vedacao da sua cassacéo no caput é
sugestiva de que as limitagBes aos direitos politicos ndo configuram san¢des penais
em si mesmas, contudo devem ser vistas como decorréncias de ordem praticas
dessas hipoéteses, até pelo fato de que a Constituicdo consagra ndo sO a regra da
legalidade estrita em matéria penal — que impede que haja sancao penal sem prévia
cominacéo legal®®—, bem como a regra de que a lei regulara a individualizacdo das
penas, dentre elas a de suspenséo e interdicdo de direitos®2.

Ainda, Rosa Weber aduziu que os efeitos da condenacédo criminal ndo sao
automaticos e dependem de motivacéao por ocasido da decisdo condenatoria, devendo
a restricao de direitos politicos ser fundamentada tendo em conta a propria gravidade
da restricdo. Desse modo, ndo seria possivel uma interpretacdo extensiva do
dispositivo em tela, devendo haver a sua incidéncia, como regra geral, apenas quando

a proépria lei especificar a restricdo dos direitos politicos, em razdo do bem juridico

524 VVoto da Ministra Rosa Weber. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais.

525 Art. 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal de 1988: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal’. BRASIL. [Constituigdo (1988)].

526 Art. 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal de 1988: “a lei regulara a individualizagao da pena e
adotara, entre outras, as seguintes: [...] €) suspensao ou interdicdo de direitos”. BRASIL.
[Constituicdo (1988)].



159

tutelado. Assim, a Ministra Rosa Weber negou provimento ao recurso
extraordinario®’.

J& o Ministro Luiz Fux, na antecipacao de seu voto, aduziu que quando a lei &
clara, cessa a interpretacao (in claris cessat interpretativo). Expds também o Min. que
a vontade constitucional foi clara e coerente com toda a sua axiologia, hdo sendo por
outra razdo que o § 9° do art. 14 da CF/88 prevé a probidade administrativa e a
moralidade para o exercicio do mandato®?®. Ademais, Fux afirmou que o exemplo do
Ministro Marco Aurélio de uma pessoa condenada por acidente de transito
evidentemente ndo seria uma infracdo incompativel com o exercicio de mandato
politico, entretanto que esse ndo era o caso sobre julgamento.

O Min. Fux defendeu, ainda na antecipacdo de seu voto, que mesmo as
decisdes da jurisdicdo constitucional tém que passar pelos critérios da razoabilidade
e da proporcionalidade, de forma que realmente seria uma injustica impedir o exercicio
do mandato de alguém que eventualmente tenha cometido uma lesédo corporal
culposa ou um delito de menor potencial ofensivo. Assim, o Ministro exp0s que néo
haveria problema algum se o legislador ordinario, dentro de sua margem de
apreciacdo, especificasse em quais casos a condenacdo criminal poderia levar a
restricdo dos direitos politicos, ainda que se considerasse o inciso Il do art. 15 como
sendo autoaplicavel.

Por fim, Fux aduziu que a denominada “Lei da Ficha Limpa”®?° estabelece em
quais crimes a gravidade seria suficiente para gerar a restricdo dos direitos politicos,
dentre eles os crimes contra a administracao publica, lavagem de dinheiro, corrup¢ao
etc., que sao crimes muito diversos de um mero acidente culposo de transito, como
foi o exemplo trazido pelo Min. Marco Aurélio. Assim, o Min. Fux votou
antecipadamente por acompanhar a divergéncia aberta pelo Min. Alexandre de

527 \Voto da Ministra Rosa Weber. Idem.

528 Art. 14, § 9° da Constituicao Federal de 1988: “Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracao direta ou indireta. BRASIL. [Constituicao
(1988)].

529 BRASIL. Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010 (“Lei da Ficha Limpa”). Altera a Lei
Complementar n°® 64, de 18 de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da
Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacao [...].
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Moraes, mas entendendo que apenas 0s crimes previstos na “Lei da Ficha Limpa”
deveriam gerar a restricdo dos direitos politicos; ou seja, apenas a condenacéo
criminal pelos crimes enumerados nessa lei deveria implicar a suspensao dos direitos
politicos, no que tange tanto a elegibilidade quanto ao direito de votar>3°,

Ja no voto propriamente dito, o Ministro Luiz Fux expds que essa questao se
trata de um verdadeiro hard case a ser solucionado pela Corte a luz das regras
hermenéuticas que balizam a interpretacado dos direitos fundamentais. Destacou-se
gue havia pelo menos trés correntes interpretativas sobre o tema que poderiam ser
assim sintetizadas: a) o art. 15, inciso lll, seria norma autoaplicavel e a suspenséo dos
direitos politicos efeito automatico para toda e qualquer condenacdo criminal
transitada em julgado, independentemente da pena aplicada; b) o art. 15, inciso lll,
embora uma norma autoaplichvel e gerador da restricdo automatica dos direitos
politicos deveria ser interpretado no sentido de conferir a maxima eficacia possivel
aos direitos fundamentais, razdo pela qual a restricdo desses direitos deveria ser
sempre interpretada restritivamente — exceptiones sunt strictissimoe interpretationis —,
e a restricdo somente deveria ser aplicada quando incompativel com a pena imposta;
c) o art. 15, inciso lll, ndo seria autoaplicavel, demandando uma regulamentacéo legal
para a sua aplicacdo, tendo-se em conta uma interpretacdo sistematica da
Constituigdo®3.

O Ministro Fux, ainda, defendeu que mesmo se partindo da nocado ja
consagrada da autoaplicabilidade do inciso Il do art. 15 isso ndo impediria que o
legislador ordinario, dentro de uma margem de apreciacdo, interpretasse a
Constituicdo delimitando o ambito de incidéncia fatica da suspensao dos direitos
politicos. Assim, o Min. ressaltou o papel do legislador democraticamente eleito na
definicdo de standards gerais e abstratos que balizassem a atuacao jurisdicional.
Destacou Fux que a ponderacdo, em um Estado que leva a sério a democracia, deve
ser realizada primariamente pelo legislador; nesse sentido, o inciso Ill do artigo 15

estaria mais de acordo com as normas de eficacia contida, na licdo de José Afonso

530 \Voto do Ministro Luiz Fux. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinéario (RE) 601.182 - Minas Gerais.
531 VVoto do Ministro Luiz Fux. Idem.
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da Silva; isto €, as normas de eficacia contida sdo aquelas que teriam aplicabilidade
imediata, porém poderiam ser restringidas por lei.

Por fim, o Min. Fux ressaltou que o legislador quando estabeleceu a Lei das
Inelegibilidades®3? ja delimitou um parametro de incidéncia da restricdo dos direitos
politicos na hipotese do inciso Il do art. 15, enumerando um rol exaustivo de crimes
gue seriam capazes de gerar tanto a inelegibilidade quanto a suspenséao do direito de
voto, prudentemente excluindo desse rol crimes culposos, de menor potencial
ofensivo e de acdo penal privada. Assim, o Min. votou por dar provimento ao recurso,
uma vez que 0 caso em concreto se tratava de um crime contra a fé publica (uso de
documento falso) previsto dentro do rol de crimes que gerariam a suspensdo dos
direitos politicos de acordo com a LC 64/90533,

Apbs todos os votos terem sido proferidos, a exce¢cao do Ministro Celso de
Mello que estava ausente no julgamento, os Ministros da Suprema Corte debateram
acerca de qual deveria ser a tese, entdo, a ser fixada naquele julgamento, mormente
no intuito de ajustar se toda e qualquer condenacgao criminal deveria levar a suspensao
automatica dos direitos politicos. Expuseram que a suspenséao dos direitos politicos
seria uma pena gravissima e que havia davidas sobre a proporcionalidade da restricao

dos direitos politicos principalmente para os casos de crimes com pouca gravidade,

532 Conforme previsto no art. 1°, inciso |, alinea “e” e no §4° da Lei Complementar 64/90, alterada pela
Lei Complementar n°® 135, de 4 de junho de 2010 (“Lei da Ficha Limpa”): “Sao inelegiveis: | - para
gualquer cargo: [...] €) os que forem condenados, em deciséo transitada em julgado ou proferida por
orgao judicial colegiado, desde a condenacéo até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apos o
cumprimento da pena, pelos crimes: 1. contra a economia popular, a fé publica, a administragao
publica e o patrimdnio publico; 2. contra o patriménio privado, o sistema financeiro, 0 mercado de
capitais e os previstos na lei que regula a faléncia; 3. contra 0 meio ambiente e a saude publica; 4.
eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade; 5. de abuso de autoridade, nos
casos em que houver condenacéo a perda do cargo ou a inabilitacdo para o exercicio de funcao
publica; 6. de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores; 7. de trafico de entorpecentes e
drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos; 8. de redu¢éo a condicao anéloga a de
escravo; 9. contra a vida e a dignidade sexual; e 10. praticados por organizagdo criminosa,
quadrilha ou bando”; “§ 4° A inelegibilidade prevista na alinea e do inciso | deste artigo ndo se aplica
aos crimes culposos e aqueles definidos em lei como de menor potencial ofensivo, nem aos crimes
de acao penal privada”. BRASIL. Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de
acordo com o art. 14, § 9° da Constituigdo Federal, casos de inelegibilidade, [...].

533 O Ministro Luiz Fux prop6s a fixagdo da seguinte tese: “A suspensao de direitos politicos prevista
no art. 15, Ill, da Constituicdo Federal revela natureza de norma autoaplicavel, de ‘eficacia contida’,
cuja extensao foi regulamentada pelo legislador infraconstitucional, nos termos da LC 64/90, art. 1°,
I, ‘e’, c/lc §4°, somente se operando a suspenséo dos direitos politicos (elegibilidade, direito de voto
e outros) nos crimes ali previstos”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinéario (RE) 601.182 - Minas Gerais.
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culposos ou de menor potencial ofensivo. Por fim, a tese fixada pela Corte (tema 370)
foi a seguinte: “A suspensado de direitos politicos prevista no art. 15, inc. lll, da
Constituicdo Federal aplica-se no caso de substituicdo da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos”34.

Apoés se ter pesquisado acerca da restricdo do sufragio ativo no direito
comparada, bem como se ter passado em revista ao historico constitucional patrio dos
direitos politicos e perquirido qual seria o atual “estado da arte” quanto a restricdo dos
direitos politicos ativos no Brasil, lancar-se-4 algumas linhas-mestras no intuito de
buscar uma interpretacdo mais constitucionalmente adequada ao tema no proximo

subcapitulo.

2.4 INTERPRETACAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

De inicio, talvez seja 0 momento aqui de se expressar uma opiniao pessoal
acerca da controvérsia objeto desse trabalho®3®. Por tudo o que foi exposto até aqui
em relacdo da importancia dos direitos politicos para o Estado constitucional e para o
regime democratico que nele se conforma, este pesquisador formou a opinido de que,
nos dias atuas, ndo haveria mais justificativas — seja de ordem teorica, seja de ordem
pratica — a amparar a restricdo do sufragio ativo de condenados criminais. Entretanto,
existe um fato social e juridico que se impde: a Constituicdo brasileira de 1988 prevé
expressamente essa possibilidade. Ou seja, até que eventualmente seja alterada a
Constituicao nesse particular, deve-se trabalhar com esta hip6tese, harmonizando-a
com o restante da Constituicdo e do ordenamento juridico patrio. Isto € o que se
procurara fazer neste item do trabalho, perquirindo a possibilidade de se fazer uma
interpretacdo da tematica mais constitucionalmente adequada aos direitos humanos
e fundamentais, tendo-se em conta tudo o que foi visto até aqui no trabalho.

Dito isso, como ressalta Duque, a Constituicdo deve estar aberta ao tempo,
no sentido de que toda interpretacdo é sempre realizada no presente, de forma que

toda a interpretagdo é uma nova leitura e aplicacdo das normas juridicas a serem

534 Conforme os debates e o extrato da ata da sessdo de julgamento. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario (RE) 601.182 - Minas Gerais.

535 Acredita-se que esta explicacao inicial € importante por questdes de honestidade e transparéncia
intelectual.
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realizadas na atualidade, respondendo a uma gama de situacfes e problemas que se
transformam ao longo da histéria, devendo adaptar-se as mudancas advindas do
desenvolvimento da sociedade e do Direito>.

Assim, o ato de compreensdao ndo deve ser pensando numa perspectiva
unicamente subjetiva, mas, sim, inserida numa tradicao juridica intersubjetivamente
verificavel, na qual se realiza uma intermediacao (Vermittlung) entre o passado e o
presente dos institutos a serem interpretados na busca do desvelamento
(Unverborgenheit) daquilo que ficou soterrado pela praxis irrefletida do cotidiano

juridico®3’, sem cair, contudo, em um originalismo metodoldgico:

Sendo um texto juridico (cujo sentido, repita-se, estara sempre contido
em uma norma que € produto de uma atribuicdo de sentido —
Sinngebung) valido tdo-somente se estiver em conformidade com a
Constituicdo, a afericdo dessa conformidade exige uma pré-
compreensdo (Vorverstandnis) acerca do sentido de (e da)
Constituicdo, que ja se encontra, em face do processo de antecipacéo
de sentido, numa co-pertenga “faticidade-historicidade do intérprete e
Constituicdo-texto infraconstitucional”. Um texto juridico (um
dispositivo, uma lei etc.) jamais € interpretado desvinculado da
antecipacéao de sentido representado pelo sentido que o intérprete tem

da Constituic&0°38,

Ressalta-se que a questdo da interpretacdo constitucional se manifesta
guando uma questéo juridica precisa ser resolvida, no momento da concretizacdo de
textos juridico-constitucionais. Revelando-se que nao existe interpretacdo
constitucional independentemente de problemas concretos. Nesse sentido, é tarefa
da interpretagdo juridica encontrar o resultado mais constitucionalmente adequado,
fundamentando-o de forma racional e verificavel, a fim de se estabelecer certeza
juridica e previsibilidade®3°. Dessa forma, o significado de um texto normativo seria o

resultado de sua interpretagdo no momento de sua aplicacdo®*, sendo que nenhuma

536 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

537 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise.

538 STRECK, Lenio Luiz. Bem Juridico e Constituicdo. p. 304.

539 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

540 Nunca é demais ressaltar a adverténcia feita por Lenio Streck, “quando se popularizou a assertiva
de que texto ndo € igual a norma e que a norma é o produto da interpretacao do texto (Friedrich
Mdiller), nem de longe quer dizer que o texto ndo vale nada ou que norma e texto sejam ‘coisas a
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norma constitucional deve ser interpretada de forma isolada; antes de tudo, a
concretizacdo deve ser realizada a partir da realidade a ser ordenada e de uma viséo
de conjunto e unidade do ordenamento juridico®4!.

Frisa-se que a interpretagdo constitucional ndo possui uma natureza distinta
da que se opera em outras areas do Direito. Como toda a interpretacéo juridica esta
estreitamente conexa com a aplicagdo e concretizagdo do Direito®*?, ndo se
destinando a mera enunciagdo abstrata de conceitos, ela se destina a conformacgéo
da realidade pela norma e da norma pela realidade, num circulo de compreens&o®,
Assim a interpretacdo Constitucional comportaria especialidades, mas ndo desvios
em relacdo a interpretacdo juridica em geral®“. Ademais, entender e querer
concretizar a Constituicdo enquanto forca normativa implica aceitar quatro postulados
basicos: o da unidade, o da identidade, o da efetividade e o da supremacia; nesse
sentido, por si e pelos respectivos corolarios, eles servem de balizas hermenéuticos
gue se projetam sobre os elementos classicos de interpretacdo: gramatical, histérico,
teleol6gico e sistémico®*.

Destaca-se, ainda, que concretizar um texto normativo € uma tarefa que

pressupde um entendimento prévio do todo da Constituicdo e do ordenamento juridico

disposicao do intérprete’, ou, ainda, que o intérprete possui arbitrariedade para a ‘fixagdo da norma’
(sentido do texto)”; “se texto e sentido do texto ndo sdo a mesma coisa, tal circunstancia nédo implica
a afirmacéo de que estejam separados (cindidos) ou que o texto contenha a prépria norma, mas,
sim, que apenas ha uma diferenca (ontoldgica) entre os mesmos; é preciso compreender que a
norma € o texto em forma de enunciados, em que o contelido veritativo ndo € nada mais do que a
dimenséo predicativa, isto €, aquilo que se diz sobre ele” (grifo do original). STRECK, Lenio Luiz.
Licdes de Critica Hermenéutica do Direito. p. 155.

541 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

542 Como destaca Haberle, ndo ha normas juridicas, que ndo sejam normas juridicas interpretadas:
“Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretiert Rechtsnormen”. HABERLE, Peter. Zeit und
Verfassung. In: DREIER, Ralf; SCHWEGMANN, Friedrich. Probleme der
Verfassungsinterpretation. p. 293.

543 Nas palavras de Streck: “Por intermédio do circulo hermenéutico conseguimos entender melhor a
relagdo entre texto juridico (lei, regra juridica, principio, preceito) e norma (sentido que se atribui ao
texto)”; “Circulo hermenéutico quer dizer que sempre ingressamos em um ‘processo’ de
compreensdo com algo antecipado. [...] Circulo hermenéutico é condi¢édo de possibilidade para a
compreenséo. Se falo de uma inconstitucionalidade é porque antes ja sei o que € uma Constituicéo,
Direito constitucional, jurisdicdo constitucional, etc.”. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica. p. 29.

544 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

545 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao.
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como um todo, bem como da realidade e do texto a ser interpretado®¥®. Tornar
consciente e fundamentar essas antecipacbes de sentido (Vorverstandnis)
corresponde ao mandamento primeiro de toda interpretagéo: “proteger-se contra o
arbitrio de ideias e a estreiteza de habitos de pensar imperceptiveis e dirigir o olhar
‘para as coisas mesmas’’>4’. Assim, a tarefa de interpretar a Constituicdo se impde a
todos os intérpretes e operadores do Direito — dentre eles, o legislador, o
administrador, o juiz e a sociedade aberta ou pluralista®® —, impondo-se a cada um
deles a interpretacdo em seu ambito préprio de competéncias e funcdes®°.

Tem-se, também que toda interpretacdo constitucional deve considerar a
unidade da Constituicdo, o seu contetudo axiolégico como um todo. Ou seja, a Carta
Magna deve ser considerada como um todo unitario, uma vez que a unidade da
Constituicdo € a chave da sua identidade. Nesse sentido, somente a partir de sua
unidade/identidade é que se apreende a Constituicdo, materialmente falando®%; de
modo que, a conexao e interdependéncia dos elementos da Constituicdo demonstram
que ndo se pode olhar somente um Unico texto normativo isolado, mas, sim, o todo da
Constituicao; de tal modo que as contradi¢cdes entre textos constitucionais devem ser
harmonizadas, bem como entre os textos constitucionais e os de direitos humanos
consagrados na ordem internacional®2,

Desse modo, também, é a licdo de Eros Roberto Grau ao expor que hao se

deve interpretar a Constituicdo em tiras, aos pedacgos, uma vez que assim como

546 Consoante Lenio Streck: “quando se popularizou a maxima de que ‘interpretar é aplicar’ e que
‘interpretar é confrontar o texto com a realidade’, ndo significa que texto e realidade sejam coisas
que subsistam por si s6 ou que sejam ‘apreensiveis’ isoladamente, sendo equivocado pensar,
portanto, que interpretar é algo similar a ‘fazer acoplamentos entre um texto juridico e os fatos™.
STRECK, Lenio Luiz. Li¢Bes de Critica Hermenéutica do Direito. p. 155.

547 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

548 Nao se pode deixar de destacar, aqui, a proposta defendida por Haberle de uma interpretacao
constitucional pela e para uma sociedade aberta e pluralista (Verfassungsinterpretation durch und
fur die offene und pluralistische Gesellschaft). Dessa forma, deve-se ter em conta que a
interpretacao constitucional dos juizes e demais érgéos publicos nao é, nem deve ser, a Unica
possivel. Os cidadaos e a opinido puUblica também constituem forgas produtivas de
interpretacao/aplicacéo (interpretatorische Produktivkrafte) do Direito, ainda que seja como pré-
intérpretes (Vorinterpreten) do ordenamento juridico e do texto constitucional. Assim, quem vive a
norma também desempenha papel importante em interpreta-la ou pelo menos em (co)interpreta-la
(Wer die Norm ‘lebt’, interpretiert sie auch (mit)). Isto é, a teoria da interpretacao deve ser
perpassada pela teoria democratica em uma sociedade aberta e pluralista. HABERLE,

Peter. Hermenéutica Constitucional.

549 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.

550 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao.

551 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
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jamais se interpreta um texto normativo, mas sim o Direito como um todo, ndo se
interpretam textos constitucionais isoladamente, mas, sempre, a Constituicao, no seu
conjunto e inteireza®>?. Ademais, esse postulado da unidade da Constituicdo exige do
intérprete o relacionamento entre a parte e o todo mediante o emprego das categorias

de ordem e unidade®®3, nesse mesmo sentido é a licdo de Coelho:

Segundo essa regra de interpretacao [a da unidade da Constitui¢ao],
as normas constitucionais devem ser vistas ndo como normas
isoladas, mas como preceitos integrandos num sistema unitério de
regras e principios, que € instituido na e pela propria Constituicdo. Em
consequéncia, a Constituicdo sO6 pode ser compreendida e
interpretada corretamente se nés a entendermos como unidade, do
qgue resulta, por outro lado, que em nenhuma hipétese devemos
separar uma norma do conjunto em que ela se integra, até porque —
relembre-se o circulo hermenéutico — o sentido da parte e o sentido do
todo sdo interdependentes®?.

Assim, tem-se que a nocao de unidade da Constituicdo € uma especificacao
da interpretacdo sistematica, no intuito de impor ao intérprete o dever de harmonizar
as tensdes e contradicdes entre textos constitucionais. De tal modo que € na
harmonizacdo de sentido entre textos contrapostos que o intérprete devera promover
a concordancia pratica entre bens juridicos tutelados, preservando o maximo possivel
de cada um deles®®. Ademais, a Constituicdo possui uma funcdo integradora do
tecido politico-social que serve, também, como critério de resolucdo de problemas
juridico-constitucionais; entendendo-se, por ela, que se deve dar preferéncia as
solucbes que favorecam a integracdo politica e social e o reforco da unidade
politica>®®,

O principio da maxima efetividade decorre da incindibilidade da interpretacéo
e aplicagdo dos textos normativos, devendo ser atribuido a um texto normativo de
direito fundamental o sentido que maior eficacia Ihe dé’. Isto é, efetividade significa
a realizacdo do Direito, a atuagéo pratica do texto normativo, fazendo prevalecer no

mundo da vida os valores e interesses tutelados pelo Direito. Relacionando, dessa

552 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. p. 159.

553 AVILA, Humberto. Teoria dos principios.

554 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. p. 101.

555 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. p. 327.

5% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

557 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao.
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forma, o dever-ser do texto normativo com o ser da realidade social, devendo o
intérprete ter compromisso com a maior efetividade dos direitos assegurados na
Constituicdo®®. Nessa perspectiva, preconiza-se a utilizacdo da interpretacdo como
forma de assegurar a otimizagao dos textos constitucionais que assegurem direitos, e
também para maximizar a sua forga normativa®°.

Conforme aduz Juarez Freitas, para bem interpretar qualquer dispositivo da
Constituicdo (ou em face dela), é necessario coloca-la, plasticamente, em harmonia
com a totalidade axiologica do sistema constitucional, em consonancia com 0s
principios, regras e valores de sorte a obter a maxima justica possivel*®°, Tratando
mais especificamente da interpretacdo no que tange aos direitos politicos, José

Afonso da Silva assim expoe:

O principio que prevalece € o da plenitude do gozo dos direitos
politicos positivos, de votar e ser votado. A pertinéncia desses direitos
ao individuo, como vimos, é que o erige em cidaddo. Sua privagdo ou
a restricdo do seu exercicio configura excegdo aquele principio. Por
conseguinte, a interpretacdo das normas constitucionais ou
complementares relativas aos direitos politicos deve tender a maior
compreensdo do principio, deve dirigir-se ao favorecimento do direito
de votar e de ser votado, enquanto as regras de provacao e restricdo
hao de entender-se nos limites mais estreitos de sua expressao verbal,
segundo as boas regras de hermenéutica®?.

Assim, uma adequada interpretacédo dos direitos fundamentais — e como tais,
dos direitos politicos — deve se pautar por maximizar o ambito de protecdo desses
direitos. Nesse sentido, tem-se que € com essas lentes que deve ser observados os
dispositivos do caput do artigo 14, que prevé os contornos gerais do direito de
participacdo politica (sufragio ativo e passivo)®?, e do caput do art. 15, que prevé a
vedacdo da cassacdo de direitos politicos®®3. Por outro lado, as limitacdes aos direitos

politicos devem ser interpretadas de forma restritiva, que é o caso dos dispositivos

558 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo.

589 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

560 FREITAS, Juarez. A Interpretacdo Sisteméatica do Direito.

561 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 381.

562 Art. 14 da CF/88: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | - plebiscito; Il - referendo; III -
iniciativa popular’. BRASIL. [Constituicdo (1988)].

563 Art. 15 da CF/88: “E vedada a cassac&o de direitos politicos, [...]”; BRASIL. [Constituicio (1988)].
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previstos nos paragrafos do art. 14°%4 e nos incisos dos art. 15, todos prevendo formas
de restricédo ao exercicio dos direitos politicos®%®.

Como destaca Zaffaroni, ha que se ter em conta que a compreensao e a
interpretagdo que se constréi dos textos juridicos ndo é neutra, mas deve
corresponder a um objetivo politico e valorativo, que deve ser o de fortalecimento do
Estado Constitucional e a contencéo do arbitrio do poder punitivo®®®. Nesse sentido, a
busca pela limitagdo do arbitrio e a racionalizacdo do exercicio do poder estatal
sempre estiveram dentre as principais preocupacdes do fendmeno do
constitucionalismo desde o estabelecimento de suas bases modernas®®’.

Nesse sentido, ressalta-se que, ainda que ndo conste expressamente no
inciso 1ll do art. 15 da CF/88 a exigéncia de lei regulamentando a suspenséo dos
direitos politicos nessa hipétese, pode-se chegar a essa mesma conclusdo por meio
de uma interpretacdo em harmonia com 0s incisos XXXIX e XLVI, ambos do art. 5° da

Constituicao brasileira de 1988, que dispdem sobre a garantia da legalidade estrita

564 Apenas para citar alguns dos paragrafos do art. 14 da CF/88: “2° Nao podem alistar-se como
eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigo militar obrigatério, os conscritos. § 3° S&do
condicdes de elegibilidade, na forma da lei: I-a nacionalidade brasileira; ll—o pleno exercicio dos
direitos politicos; lll—o alistamento eleitoral; V-0 domicilio eleitoral na circunscri¢do; V—a filiagéo
partidaria; Vl-a idade minima de: a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da
Republica e Senador; b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito
Federal; c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-
Prefeito e juiz de paz; d) dezoito anos para Vereador. § 4° Sdo inelegiveis os inalistaveis e os
analfabetos. § 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os
Prefeitos e quem os houver sucedido ou substituido no curso dos mandatos poderéo ser reeleitos
para um unico periodo subsequente” BRASIL. [Constituicdo (1988)].

565 Como se verifica na leitura da segunda parte do caput do art. 15 da CF/88 em conjunto com 0s
incisos: “cuja perda ou suspensao so se dara nos casos de: | - cancelamento da naturalizagéo por
sentenca transitada em julgado; Il - incapacidade civil absoluta; Il - condenac¢&o criminal transitada
em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou
prestacao alternativa, nos termos do art. 5°, VIII; V - improbidade administrativa, nos termos do art.
37, § 4°°. BRASIL. [Constituigdo (1988)].

566 Nesse sentido é bastante elucidativa a metafora do dique de contencao utilizada por Zaffaroni: “O
direito penal deve programar o exercicio do poder juridico como um dique que contenha o estado de
policia, impedindo que afogue o estado de direito. Entretanto, as aguas do estado de policia se
encontram sempre em um nivel superior, de modo que ele tende a ultrapassar o dique por
transbordamento. Para evitar isso, deve o dique dar passagem a uma quantidade controlada de
poder punitivo, fazendo-o de modo seletivo, filtrando apenas a torrente menos irracional e reduzindo
sua turbuléncia, mediante um complicado sistema de comportas que impeca a ruptura de qualquer
uma delas e que, caso isso ocorra, disponha de outras que reassegurem a contengao”.
ZAFFARONI, Eugenio Radul et al. Direito Penal Brasileiro. p. 156-157.

567 Como se verificou na introdugdo do primeiro capitulo “As Bases do Estado contemporaneo”.
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penal®®® e da necessidade de lei regulamentando a individualizacdo da pena®®°. Ainda,
ha a previsao de que a lei pode regulamentar o exercicio dos direitos politicos, no art.
23.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH)%7°, que foi incorporado
ao ordenamento juridico patrio com status de norma supralegal®’*.

Ha de se destacar, também, que ao se analisar os demais incisos do art. 15
da Constituicao, verifica-se que nenhum deles faz mencao expressa a necessidade
ou possibilidade de lei regulamentadora das hip6teses contidas nos incisos, embora
todos eles sejam regulados por legislagcéo infraconstitucional. O primeiro inciso, que
prevé a restricdo dos direitos politicos por cancelamento da naturalizacdo com

sentenca transitada em julgado, é regulamentado atualmente pelo art. 75 da Lei de

568 Conforme o art. 5°, XXXIX, da CF/88: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacdao legal”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Alias, praticamente 0 mesmo texto é
repetido no art. 1° do CP, com a redacgao dada pela Lei n°® 7.209/84 : “Art. 1° - Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacédo legal” (grifou-se). BRASIL. Decreto-lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

569 Art. 5°, XLVI, CF/88: “a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes: a) privagdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacéo social
alternativa; e) suspensao ou interdicado de direitos”. BRASIL. [Constituigao (1988)].

570 Artigo 23 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “Direitos politicos: 1. Todos os
cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a. de participar na dire¢cdo dos
assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b. de votar e ser
eleitos em elei¢des periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto
gue garanta a livre expresséo da vontade dos eleitores; e c. de ter acesso, em condi¢des gerais de
igualdade, as fungdes publicas de seu pais. 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e
oportunidades a que se refere o inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrucéo, capacidade civil ou mental, ou condenacéo, por
juiz competente, em processo penal”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA).
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

571 Conforme destaca Marinoni, com a atribuicdo de status de supralegalidade aos tratados
internacionais sobre direitos humanos isso significou que passaram a existir dois pardmetros de
controle e dois programas de validacdo de todo o Direito ordinario — que englobam néo sé a
legislacdo ordinéria, mas também o atuar da Administracao Publica e as decis@es proferidas pela
jurisdicao ordinaria —, quais sejam: a Constituicdo e os tratados internacionais sobre direitos
humanos. Assim, tanto a lei quando os atos administrativos e as decisfes judiciais devem estar
submetidos e compatibilizados, material e formalmente, com os direitos humanos previstos nos
tratados internacionais. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Curso de Direito Constitucional. Ainda, poder-se-ia utilizar aqui o conceito de “bloco de
constitucionalidade”. Como destaca Barroso, a ideia de bloco de constitucionalidade foi
desenvolvida no direito francés e serviria para identificar a existéncia de normas materialmente
constitucionais que estejam fora do texto formal da Constituicdo. Assim, essa nocao significa que as
Constituicdes nao se limitariam aos textos que as integram, mas incluiriam também outros textos
normativos, em especial, 0s textos normativos internacionais sobre direitos humanos. BARROSO,
Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo.
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Migragdo (Lei n° 13.445/17) e pelo Decreto 9.199/17°72. O inciso segundo, por sua
vez, que trata da restricdo dos direitos politicos por incapacidade civil absoluta, é
regulado pelo art. 3° do Cédigo Civil®’3. J& o inciso quarto, que trata da restricdo aos
direitos politicos por recusa ao cumprimento de uma obrigagéo a todos imposta e da
prestacao alternativa, é regulado, no caso do servigo militar obrigatério, pelo §1° do
art. 143 da Constituicdo Federal®’#, pela Lei do Servigo Militar (Lei n° 4.375/64) e pelo
seu regulamento no art. 244 (Decreto n° 57.654/66)°7>. Por fim, o quinto inciso, que
prevé a restricdo dos direitos politicos por improbidade administrativa, é
complementado pelo 84° do art. 37 da Constituicéo®’® e pelo art. 12 da Lei 8.429/9257,

572 A Lei de Migracdo trata da perda e da reaquisi¢cdo da nacionalidade nos arts. 75 e 76, e o Decreto
9.199/17 regulamenta a perda e reaquisi¢cdo da nacionalidade nos arts. 248 a 254. Isso € o0 que se
vé no art. 75 da Lei de Migragao: “O naturalizado perdera a nacionalidade em razdo de condenagéo
transitada em julgado por atividade nociva ao interesse nacional, nos termos do inciso | do § 4° do
art. 12 da Constituicdo Federal. Paragrafo Unico. O risco de geracao de situacao de apatridia sera
levado em consideracao antes da efetivacdo da perda da nacionalidade”. BRASIL. Lei n°® 13.445, de
24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migrac&o; BRASIL. Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de
2017. Regulamenta a Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017, que institui a Lei de Migracao.

573 Como se verifica no art. 3° do Cdédigo Civil, com a redagéo dada pela Lei n° 13.146/15: “Séo
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos”. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

574 Conforme consta no art. 143 da CF/88: “Art. 143. O servigo militar € obrigatério nos termos da lei.
§1° As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo aos que, em
tempo de paz, apés alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o
decorrente de crencareligiosa e de convicc¢ao filos6fica ou politica, para se eximirem de
atividades de caréter essencialmente militar. 82° As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do
servigo militar obrigatério em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que a lei lhes
atribuir’. BRASIL. [Constituicdo (1988)].

575 Como se vé no art. 244 do Regulamento da Lei do Servigo Militar: “Cabera ao Ministério da Guerra
0 processamento e a solucédo dos casos em que brasileiros procurem eximir-se da prestagéo
do Servigo Militar, com a perda de direitos politicos, nos térmos do paragrafo 8°do Art. 141,
combinado com o inciso Il do paragrafo 2° do Art. 135, da Constituicdo da Republica.
Paragrafo Unico. Se o interessado fér eximido e posteriormente desejar readquirir os seus direitos
politicos, sera obrigatoriamente incorporado em Organizacéo Militar da Ativa, com a primeira classe
a ser convocada, para a prestacao do Servigo Militar inicial, apés aprovado em inspec¢éo de salde e
desde que tenha menos de 45 (quarenta e cinco) anos de idade”. BRASIL. Decreto n°® 57.654, de
20 de janeiro de 1966. Regulamenta a lei do Servico Militar (Lei n® 4.375, de 17 de ag0sto de
1964), retificada pela Lei n° 4.754, de 18 de agbsto de 1965; BRASIL. Lei n® 4.375, de 17 de
agosto de 1964. Lei do Servigco Militar.

576 Como consta no art. 37, §4° da CF/88: “Os atos de improbidade administrativa importarao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacgao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel”.
BRASIL. [Constituicao (1988)].

577 Conforme se verifica no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa (com a redacdo dada pela Lei
n°® 12.120/09): “Independentemente das sang¢des penais, civis e administrativas previstas na
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Com efeito, a individualizacdo da pena significa que deve haver uma
modulacdo da pena a ser aplicada no ato de punir, exigindo uma proporcionalidade
da pena com gravidade do delito praticado e com a responsabilidade do seu autor,
levando-se em consideracdo a necessidade de se adequar a sancéo penal ao fato
criminoso. Conforme destaca Salo de Carvalho, a doutrina aponta para trés planos ou
dimensdes distintas da garantia da individualizacdo da pena: o plano legislativa, o
judicial e o administrativo (ou executivo). A primeira dimenséo, a individualizagao da
pena no plano do Poder Legislativo, seria identificada no processo de criminalizacao
primaria de condutas, ou seja, na criacao dos tipos penais e na definicdo das espécies
e quantidades minimas e maximas da resposta penal ao delito. Dessa forma, a
individualizagdo da pena, nesta fase, atuaria como um critério orientador da atividade
do legislador em matéria criminal, de forma a determinar a necessidade de previsao
de sancdes adequadas e proporcionais as condutas incriminadas®’8.

A segunda dimensao, a individualizacao da pena que se da no plano do Poder

Judiciario, ocorre no momento de se prolatar a condenagdo criminal, mais

legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes,
gue podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: | - na
hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento
integral do dano, quando houver, perda da funcéo publica, suspenséo dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e
proibig&o de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de dez anos; Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano,
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia,
perda da func¢ao publica, suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢éo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos; Il - na
hip6tese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcao publica,
suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem
vezes o valor da remuneracéo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos. IV - na
hipétese prevista no art. 10-A, perda da fung¢éo publica, suspenséo dos direitos politicos de 5
(cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributério
concedido. (Incluido pela Lei Complementar n°® 157, de 2016). Paragrafo unico. Na fixacdo das
penas previstas nestalei o juiz levard em conta a extenséo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente”. BRASIL. Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992. Disp6e
sobre as sanc¢@es aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio
de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da
outras providéncias.

578 CARVALHO, Salo de. Principio da individualizacdo da pena. In: CANOTILHO, Joaquim José
Gomes et al (org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. p. 406.
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especificamente no calculo da pena. Como etapa final do juizo de reprovacdo de um
ilicito criminal em concreto, exige-se analise de inimeras circunstancias legalmente
fixadas no Codigo Penal®’®. Ressalta-se que ao dever de individualizacdo da pena
soma-se a regra que todas as decisoes judiciais devem ser fundamentadas, conforme
prevé o artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal®®, de forma que a exposi¢éo dos
motivos adotados para fundamentar a pena seja explicitada, esclarecida e posta a
uma accountability democratica.

Alias, a falta de fundamentacéo das decisdes judiciais € tdo grave do ponto
de vista constitucional que a sancdo estabelecida pela Constituicdo de 1988 é a
nulidade®!. Como destaca Nelson Nery, ainda que a Constituicdo brasileira nédo
manifestasse expressamente a necessidade de fundamentacdo das decisbes
judiciais, a mesma consequéncia poderia ser extraida da prépria no¢ao de Estado de
Direito. O autor ressalta, ainda, que fundamentar uma deciséo significa que o0s juizes
devem dar as razdes, de fato e de direito, que Ihes convenceram a decidir daquela
forma. Desse modo, a fundamentacéo tem uma implicacdo nao apenas formal, mas

também substancial, uma vez que é na fundamentacéo que o Poder Judiciario expbe

579 Como demonstra Salo de Carvalho, o Cédigo Penal elenca quatro etapas de individualizagao
judicial: 1%) o estabelecimento da pena aplicavel entre as cominadas (art. 59, 1) — casos de previséo
alternativa de penas; 22) a quantificacdo da pena nos limites previstos (art. 59, Il ¢/c art. 68) a partir
da avaliacdo das circunstancias judiciais (art. 59, caput), das circunstancias agravantes e
atenuantes (arts. 61 a 66) e das causas especiais de aumento (majorantes) e de diminuicdo
(minorantes) dispostas na parte geral e especial do Caodigo e nas leis extravagantes; 3?%) a definicao
do regime inicial de cumprimento (art. 59, Il ¢/c art. 33); e, se cabivel; 4%) a substituicdo da pena de
prisdo (art. 59, IV c/c arts. 44 e 60, § 20). CARVALHO, Salo de. Principio da individualizagdo da
pena. In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes et al (org.). Comentéarios a Constituicao do Brasil.
p. 405-408.

580 Art, 93, inciso IX, da CF/88: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o
interesse publico a informagéo”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].

581 Como destaca Nelson Nery Jr, “Interessante observar que normalmente a Constituigdo Federal
ndo contém norma sancionadora, sendo simplesmente descritiva e principiolégica, afirmando
direitos e impondo deveres. Mas a falta de motivacao é vicio de tamanha gravidade que o legislador
constituinte, abandonou a técnica de elaboracao da Constituicdo, cominou no préprio texto
constitucional a pena de nulidade. [...] O meu vezo em que incorrem alguns juizes e tribunais de ndo
fundamentarem suas decisdes acarreta hoje nulidade por infringéncia a CF”. NERY JUNIOR,
Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. p. 341.



173

a analise das questbes colocadas sob julgamento, exteriorizando a base
argumentativa da sua deciséo®2.

Em suma sobre a fundamentacao, tem-se que em todas as decisdes judiciais
deve haver ndo s6é uma argumentacdo convincente dos motivos que levaram a
definicdo do tipo e da quantidade de pena aplicada no caso em concreto, mas também
deve ser explicitada e demonstrada as circunstancias apontadas como idéneas a
exasperagdo punitiva. Logo, ndo pode haver decisdo judicial que nao seja
fundamentada e justificada argumentativamente no Direito®2.

A terceira dimensédo, a individualizacdo na fase de execucdo da pena ou
administrativa foi trazida pela reforma de 1984 que estabeleceu no Brasil o controle
jurisdicional da execucéo da penal. Isso se deu para se alcangcar uma maior efetivacao
dos direitos dos condenados durante o processo de execucao da pena e para tutela-
los dos desvios e dos excessos praticados pela administracdo penitenciaria, tendo em
vista que historicamente foi nessa fase da persecucéo criminal que se verificava as
maiores violacdes e lesdes aos direitos e garantias individuais®8.

Nesse mesmo sentido aponta também Gilmar Mendes ao comentar sobre a
individualizagédo da pena na progresséao de regime para os crimes hediondos. Mendes
expfe que a norma que prevé a individualizacdo da pena fundamenta um direito
subjetivo que nao deve incidir s6 na previsdo da pena em abstrato, mas também no

momento da individualizagdo em concreto da pena>®.

582 Nelson Nery Jr. ressalta também que o art. 489, paragrafo primeiro, do Cédigo de Processo Civil
de 2015 traz previsfes sobre a fundamentacéo das decisbes judiciais: “O CPC 489 §1.° fixou
algumas indicacfes de falta de fundamentacgéo da sentenca, as quais podem ser resumidas em
generalidades do texto da fundamentacéo e falta de enfrentamento dos argumentos que poderiam
contrariar a decisao”. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal.
p. 335.

583 CARVALHO, Salo de. Principio da individualizacdo da pena. In: CANOTILHO, Joaquim José
Gomes et al (org.). Comentéarios a Constituicdo do Brasil.

584 CARVALHO, Salo de. Principio da individualizagéo da pena. In: CANOTILHO, Joaquim José
Gomes et al (org.). Comentéarios a Constituicdo do Brasil.

585 Como se vé neste excerto: “Também € digno de lembranga o HC 82.959 (Rel. Min. Marco Aurélio),
em que se discutiu a interpretacdo do disposto no art. 5°, inc. XLVI, da Constituicdo, no que diz com
a natureza do principio da individualizacao da pena. O entendimento segundo o qual a norma sobre
a individualizacdo destinava-se exclusivamente a balizar a a¢éo do legislador, ndo tendo qualquer
significado para a posicao individual, esvaziava por completa eficacia da norma. E que, para fixar a
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Nesse sentido, ndo se olvida que os presos estariam em uma relacdo de
sujeicdo especial para com o Estado, entretanto isso ndo altera o fato de que os
direitos fundamentais apenas séo limitaveis quando tal restricdo seja indispensavel
para a consecuc¢do de um interesse legitimo ao abrigo da ordem de valores albergada
pela Constituicdo, bem como apenas quando a restricio passe no crivo da
proporcionalidade®®®. Dito isso de outro modo, é de se exigir uma especial
fundamentacdo juridico-politica de desvalor atribuido a conduta do condenado
criminal para restringir-lhe os direitos politicos, restricdo que se nado for necessaria,
adequada e proporcional, em sentido estrito, ndo se coadunara com os fundamentos
do Estado Constitucional contemporaneo®®”.

Ademais, ressalta-se que o argumento de que o inciso Il do art. 15 da CF/88
seria uma norma autoaplicavel e de eficacia plena, nao necessitando, ou, mesmo,
invalidando uma conformacéo legislativa®®, ndo condizem com a atual dogmatica dos
direitos humanos e fundamentais e estd em processo de gradual superacdo na
doutrina pétria®®®. Nesse sentido, de acordo com a “teoria dos principios” se, de um
lado, ndo ha norma constitucional completamente destituida de eficacia, por outro

lado, todas as normas de direitos fundamentais sdo passiveis de restricdo e

individualizacdo da pena in abstracto, o legislador ndo precisaria sequer de autorizacdo
constitucional expressa. Bastaria aqui o critério geral do nullum crimen, nulla poena sine lege. Em
verdade, a férmula aberta parece indicar, tal como em relagdo aos demais comandos
constitucionais que remetem a intervencéo legislativa, que o principio da individualizacdo da pena
fundamenta um direito subjetivo que ndo se restringe a simples fixacdo da pena in abstracto, mas
que incide igualmente no momento da individualizagdo concreta da pena”. MENDES, Gilmar
Ferreira. Estado de Direito e Jurisdigdo Constitucional. p. 52.

586 HABERLE, Peter. O Recurso de Amparo no Sistema Germanico de Justica Constitucional.

587 Nas palavras de Pedro Sa Machado: “Em qualquer caso, a restricdo do bem juridico ‘participagao
politica’ nunca deveria traduzir-se auto-exequivel”; “Nao estamos com isto a afirmar que nao é
possivel que uma norma constitucional restrinja imediata e diretamente um direito fundamental,
estamos a afirmar que é conveniente haver uma ponderacéo ou uma valoragdo casuistica no
momento de se restringir o bem juridico ‘participagéo politica’ aos cidadaos-condenados”.
MACHADO, Pedro Sa. Efeitos da condenacéo e direito de voto (hnum brevissimo divagar a procura
da justica do caso concreto). Revista Ballot.

58 Tanto a distingdo dicotdmica de Ruy Barbosa de normas autoaplicaveis (autoexecutaveis) e ndo-
autoaplicaveis (ndo-autoexecutaveis) quanto a tricotdmica de José Afonso da Silva de normas de
eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada.

589 E 0 que se verifica em Virgilio Afonso da Silva e Ingo Wolfgang Sarlet, dentre outros. SILVA,
Virgilio Afonso da. O Contetdo Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficacia das Normas
Constitucionais. Revista de Direito do Estado; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
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regulamentacgéo infraconstitucional®®. Logo, carece de sentido, dentro da dogmatica
contemporanea dos direitos fundamentais, qualquer distincdo das normas
constitucionais — em especial normas sobre direitos fundamentas — baseadas nas
diferencas e possibilidades de restricbes e aplicabilidade, ndo havendo falar em
normas constitucionais completamente destituidas de eficacia ou completamente
imunes a restricbes ou conformacbes frente as demais normas de direitos
fundamentais, como ocorria nas concepcdes classicas de eficacia das normas
constitucionais anteriores a CF/88. De qualquer sorte e nos termos da Constituicdo, a
aplicabilidade imediata no que tange aos direitos politicos sé pode ser a de seu pleno
exercicio e a de suas garantias fundamentais — como a vedacdo a cassacao de
direitos politicos — e ndo a de suas restricdes ou limitacdes®??.

Assim, ao se colocar a interpretacao atual do inciso Il do art. 15, sob o critério
da proporcionalidade, verifica-se que a interpretacdo dominante que prevé a
suspensao do direito ao voto para todo e qualquer condenacéo criminal ndo é a mais
constitucionalmente adequada por se revelar desproporcional, no sentido técnico-
juridico da palavra. Isto €, no atual “estado da arte” da restrigdo do sufragio ativo dos
presos no Brasil ndo ha uma relacao racional e congruente entre os meios utilizados
e os fins pretendidos para que tal interpretacdo constitucional seja adotada.

Com efeito, fazendo-se uma analise criteriosa do preceito da
proporcionalidade®®? para verificar se a atual restricdo do direito ao voto é proporcional
e, portanto, legitima a luz do Estado constitucional, deve-se, num primeiro passo,
guestionar-se qual € o ambito de protecéo e o nucleo essencial dos direitos politicos.
Nesse sentido, pode-se constatar que o ambito de protecao dos direitos politicos deve

abarcar todas aquelas situacoes, posicdes subjetivas e competéncias relacionadas e

%0 Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva chega a expor que, no limite, ndo se pode diferencias
restricdo de regulacéo, haja vista que toda regulacéo restringe o &mbito de protecdo de um direito
fundamental. SILVA, Virgilio Afonso da. O Contetdo Essencial dos Direitos Fundamentais e a
Eficacia das Normas Constitucionais. Revista de Direito do Estado.

591 Como se verifica no 81° do art. 5° da Constituicdo Federal que prevé que sao imediatamente
aplicaveis as normas que instituem e garantem os direitos fundamentais e ndo as que os
restringem, in verbis: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].

592 De acordo com a teoria dos direitos fundamentais que foi aprofundada no item 1.2, que tratou
sobre o regime juridico dos direitos humanos e fundamentais.
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qgue asseguram a participacdo ativa na formacdo da vontade politica estatal®®;
abrangendo, assim, ndo so6 os direitos de votar — tanto em representantes quanto em
plebiscitos e referendos — e ser votado para os diversos cargos politicos, mas também
os direitos de iniciativa popular de leis e de acao popular para anular atos do governo
que seriam lesivos ao patriménio publico®%4.

Ademais, ainda fariam parte desse ambito de protecdo de forma alargada
aguelas liberdades e garantias conexas com outros direitos fundamentais, quais
sejam: os direitos de liberdade de associacao partidaria, de liberdades de informacéao,
expressado e opinido politicas, de liberdades de reunido e manifestacdo politicas, de
peticdo aos 6rgdos publicos para receber informacao ou requerer outros providéncias,
dentre outros. A despeito desse amplo ambito de protecdo que é abarcado pelos
direitos politicos, pode-se propor como elementos que compdem o nucleo essencial
(Wesensgehalt) a ser salvaguardado deles os direitos de votar e ser votado, pois se
configuram em elementos centrais da participacéo politica sem os quais os direitos
politicos ficariam esvaziados e perderiam qualquer utilidade constitucional®®.

Assim, o proximo passo, seria 0 de avaliar se ha uma finalidade legitima
(legitimer Zweck) para a intervencgdo restritiva no ambito de protecdo dos direitos
politicos. A questdo aqui nao é facil, contudo, diferentemente do que ocorre com o
direito ao sufragio passivo, no qual parece haver uma relacdo mais direta entre o
cometimento de determinados crimes contra a administracédo publica e a proibicédo de
ocupar cargos publicos®%; no que tange ao direito sufragio ativo, ndo parece haver
nenhuma ligacdo mais clara da restricdo do direito de votar dos presos com uma
finalidade legitima que traga algum beneficio para a comunidade politica. Em sentido

contrario, poder-se-ia argumentar que a restricdo do direito ao voto dos condenados

593 Como destaca Sarlet, “Afinal, € mediante a fruigdo de direitos de participagao politica (ativos e
passivos) que o individuo ndo sera reduzido a condicao de mero objeto da vontade estatal (mero
sudito), mas tera assegurada a sua condigdo de sujeito do processo de decisdo sobre a sua propria
vida e a da comunidade que integra”. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.

594 A excecdo da possibilidade de propor acao popular (inciso LXXIII do art. 5°), os direitos politicos,
em sentido estrito, foram previstos nos artigos 14 a 16 e o regime-juridico constitucional dos
partidos politicos foi contemplado no art. 17, tudo da Constituicdo Federal de 1988.

595 Como se verificou no subcapitulo 1.2 (Regime Juridico dos Direitos Humanos e Fundamentais).

5% Principalmente no que tange aqueles crimes previstos pela “Lei da Ficha Limpa” (Lei
Complementar n°® 135 de 2010) que incluiu um rol de dez tipos de crime que estariam aptos a gerar
inelegibilidade na Lei Complementar n® 64 de 1990 (“Lei das Inelegibilidades”).
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poderia reduzir o cometimento de crimes ou aumentar a seguranca publica, mas seria
isso empiricamente verificavel? Se sim, isso também se verificaria em crimes culposos
e de menor potencial ofensivo? Em caso de tal assertiva ndo ser empiricamente
verificavel, entdo a conclusdo que se impde é a de que ndo ha nenhuma finalidade
legitima para a restricdo do direito ao sufragio ativo dos presos que nao seja a mera
previsdo formal e genérica no inciso Il do artigo 15 da Constituicdo®°.

Passando-se a andlise da adequacdo ou idoneidade (Geeignetheit oder
Eignung), tem-se que a medida restritiva s6 serd adequada se for capaz de atingir a
finalidade legitima pretendida. Partindo-se do pressuposto de que ha uma finalidade
legitima pretendida — maximizar a seguranca publica, por exemplo —, seria a restricao
ao voto dos condenados adequada para reduzir, por si sO, 0 cometimento de novos
crimes? Se a finalidade legitima for apenas a reprovacéo penal®®%, a retribuicdo ndo
deve ocorrer apenas na medida da culpabilidade do agente, de forma proporcional a
ofensa? Ademais, pune-se 0 criminoso por quem ele € ou o ato que ele cometeu e 0
resultado que gerou? Por fim, se um dos intuitos da execugdo penal é o da
ressocializacédo do preso®®, a restricdo do direito de voto ndo pode redundar no efeito

597 Nas palavras de Sarlet: “consideramos que as exigéncias da proporcionalidade ndo podem ser
descuradas e que a referéncia genérica da Constituicdo no caso das condenacdes criminais néo é
incompativel com uma modulacao, especialmente se esta for operada no sentido de néo fazer
incidir a suspensao em algumas hipoteses, como precisamente da conta o exemplo dos crimes
culposos, ou mesmo delitos de menor potencial ofensivo e contravencdes que ndo guardam relacéo
com a atividade politica, seja em sentido amplo, seja em sentido estrito”. SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. p. 721.

598 E de se destacar que, como ressalta Juarez Cirino, as teorias unificadas da pena predominam na
legislacdo, na jurisprudéncia e na doutrina penal do ocidente, no que ndo é diferente no Brasil: “No
Brasil, o CP consagra as teorias unificadas ao determinar a aplicacdo da pena “conforme seja
necessario e suficiente para reprovacéo e prevenc¢ao do crime” (art. 59, CP): a reprovacdo exprime
a ideia de retribuicdo da culpabilidade; a prevencédo do crime abrange as modalidades de prevencao
especial (correcao e neutralizacdo do autor) e de prevencao geral (intimidacao e
manutengao/refor¢o da confianga na ordem juridica) atribuidas & pena criminal” (grifos do original).
SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. p. 431.

599 Conforme prevé a Lei de Execucdes Penais (LEP). Art. 1° da LEP: “A execucdo penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou deciséo criminal e proporcionar condi¢cdes para a
harménica integracdo social do condenado e do internado”; art. 10 da LEP: “A assisténcia ao
preso e ao internado € dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade. Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso” (grifou-se).
BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execug¢do Penal; conforme consta
também da exposicéo de motivos da LEP: “14. Sem questionar profundamente a grande tematica
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oposto ao desejado, afastando o condenado de toda e qualquer participacdo politica
e do exercicio ativo da cidadania? Ao ndo serem satisfatorias as respostas a essas
perguntas, a medida restritiva ao direito de voto dos presos deve ser tida por
desproporcional por carecer de adequacéao e idoneidade.

Passando-se a analise da necessidade (Erforderlichkeit), tem-se que a
medida adequada somente sera necessaria, quando nao estiver a disposi¢cao outros
meios igualmente adequados que lesem menos o direito atingido. Desse modo, ainda
que a restricdo do direito de voto tenha uma finalidade legitima para a sociedade e
gue a medida seja adequada ou idénea, aqui, deve perquirir se ndo haveria nenhuma
outra medida igualmente eficaz — ou ainda até mais eficaz — a disposicédo do Estado
que seja menos interventiva no direito de voto dos condenados. Tampouco aqui
parece haver respostas satisfatérias.

Ha, também, que se aferir qual seria o custo social e politico para a
comunidade da adocdo de medidas excessivamente restritivas do sufragio ativo dos
condenados. Nesse sentido, é inegavel que privar uma parcela da populagdo®® da
participacdo politica gera um deficit representativo para uma sociedade que se
pretende aberta, plural e democratica. Destarte, pode-se dizer que uma medida
restritiva ao sufrdgio ativo dos presos sera desproporcional por auséncia de
necessidade sempre que ficar evidenciado que ha outras medidas igualmente
adequadas e capazes de obter o mesmo resultado, quanto a finalidade pretendida,
que restrinjam em menor medida o ambito de protecdo dos diretos politicos®%2,

das finalidades da pena, curva-se o Projeto, ha esteira das concep¢des menos sujeitas a polémica
doutrindria, ao principio de que as penas e medidas de seguranca devem realizar a protecao
dos bens juridicos e areincorporacéo do autor a comunidade” (grifou-se). BRASIL. Exposicao
de Motivos n° 213, de 9 de maio de 1983: referente a lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (LEP);
também buscando a ressocializagao do apenado € a previsao art. 5, numero 6 da CADH: “5. Direito
aintegridade pessoal [...] 6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade
essencial a reforma e a readaptacéo social dos condenados”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS (OEA). Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica).

600 Conforme se apurou no item 2.3 deste trabalho (Atual “Estado da Arte” da Restrigdo do Sufragio
Ativo no Brasil), em junho de 2016 havia aproximadamente 726 mil pessoas presas no Brasil, o que
ultrapassava o numero de 352 pessoas presas por cada grupo de 100 mil habitantes (dados do
INFOPEN).

601 Consoante o exposto no item 1.2 deste trabalho (Regime Juridico dos Direitos Humanos e
Fundamentais).
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Por fim, na etapa da afericdo da proporcionalidade em sentido estrito
(Abwagungsgebote oder VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne), tem-se que verificar
se ha uma justa medida entre os meios utilizados e os fins pretendidos (Zweck-Mittel-
Relation), de modo a se ponderar os direitos fundamentais que estdo em jogo. Aqui,
deve se ter em mente que quanto mais intensa for a intervencéo imposta ao sufragio
ativo dos condenados, tanto maior deve ser a fundamentacao e a fundamentalidade
formal e material dos fins a serem promovidos por esta intervengcdo com a
Constituicao®.

Por certo, ndo se quer reduzir aqui os direitos de participacao politica apenas
ao pleito eleitoral®®3, entretanto carece de fundamentos faticos e juridicos o argumento
de que os presos ndo poderiam exercer o seu direito ao sufragio ativo por dificuldades
logisticas e operacionais do Estado em implementar sessfes eleitorais dentro dos
presidios para atendé-los. Faticos, pelos motivos de que nem todo o preso esta
cumprindo pena privativa de liberdade em regime fechado®* e também porque o

Estado poderia facilmente instituir, por lei, hipéteses de permissédo de saida®® ou de

602 Como se verificou no item 1.2 deste trabalho (Regime Juridico dos Direitos Humanos e
Fundamentais).

603 Nao se pode olvidar que seria necessario ir além do que apenas facultar aos presos o0 acesso a
uma urna eleitoral para efetivamente possibilitar-lhes uma real participacdo no processo
democrético. Além disso, seria necessério possibilitar-lhes também informacéo sobre os candidatos
e campanhas politicas para, assim, poderem chegar a uma compreensao autdnoma e esclarecida
sobre os candidatos e seus programas eleitorais. Situa¢do que parece estar bastante longe da
realidade carceraria brasileira, apesar de haver previsées na LEP assegurando o direito de contato
com o mundo exterior dos presos: “Art. 41 — Constituem direitos do preso: [...] XV - contato com o
mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacédo que
ndo comprometam a moral e os bons costumes”. BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984.
Institui a Lei de Execucéo Penal (LEP).

604 Ademais, é pertinente de se considerar que, embora a pena privativa de liberdade seja a principal
pena em ambito criminal, ela ndo é a Unica pena aplicavel aos condenados, tampouco é cumprida
apenas e por completo em um regime fechado, haja vista que o Brasil adota um sistema progressivo
de cumprimento de pena, conforme prevé o §2° do art. 33 do CP. Isto &, ha outras penas
abrangidas pela condenacao criminal que ndo privam por completo a liberdade do condenado.
Ressalta-se, portanto, que, para os condenados que ndo estejam em regime fechado de
cumprimento de pena, ndo haveria nenhum énus operacional ou financeiro maior para o Estado ao
se possibilitar o direito de voto deles.

605 A permissdo de saida é disciplinada nos arts. 120 e 121 da Lei de Execugao Penal (LEP): “Art.
120. Os condenados que cumprem pena em regime fechado ou semiaberto e 0os presos provisorios
poderéo obter permissdo para sair do estabelecimento, mediante escolta, quando ocorrer um dos
seguintes fatos: | - falecimento ou doenca grave do cénjuge, companheira, ascendente,
descendente ou irméo; Il - necessidade de tratamento médico (paragrafo Unico do artigo 14).
Paragrafo Unico. A permissao de saida sera concedida pelo diretor do estabelecimento onde se
encontra o preso”; “Art. 121. A permanéncia do preso fora do estabelecimento tera a duragao
necessaria a finalidade da saida”. BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de
Execucéo Penal (LEP).
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saida temporarias®%® para fins eleitorais. Juridicos, haja vista que os direitos politicos
sao direitos fundamentais, e, enquanto tal, geram deveres objetivos de protecédo e
concretizacdo por parte do Estado.

Assim, além da perspectiva subjetiva classica dos direitos politicos — enquanto
direitos negativos de defesa (Abwehrrechte) e direitos a prestacdo positiva
(Leistungsrechte) —, os direitos politicos impde — agora numa perspectiva objetiva —
deveres de protecao (Schutzpflicht) que operam ndo s6 no sentido de defender os
mecanismos de participacdo politica j& instituidos, mas também de forma a amparar
a implementacao, organizacao e estipulacdo de procedimentos para que 0S presos
possam vir a exercer o seu direito subjetivo de votar na plenitude. Nesse sentido, a
perspectiva objetiva dos direitos politicos determina aos poderes publicos uma
atuacao tanto numa esfera normativa (normative Handlungen) quanto fatica (faktische
positive Handlungen)®’. Por isso, os 6rgdo publicos ndo podem utilizar-se do
argumento de dificuldades legais ou logisticas para eximir-se de implementar a
estrutura suficiente para possibilitar aos presos o exercicio do seu direito de voto, e
ao fazé-lo estdo violando a proibicdo de protecéo insuficiéncia (Untermaldverbot) dos
direitos politicos. Desse modo, a perspectiva objetiva serve como refor¢co a ampliar o

espaco protegido pela perspectiva subjetiva dos direitos politicos®°8.

606 A saida temporaria é disciplinada do art. 122 ao 125 da Lei de Execugdo Penal (LEP): “Art. 122.
Os condenados que cumprem pena em regime semiaberto poderéo obter autorizacdo para saida
temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes casos: | - visita a familia; Il -
frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instru¢cdo do 2° grau ou superior, na
Comarca do Juizo da Execucao; Il - participagao em atividades que concorram para o retorno ao
convivio social. § 1° A auséncia de vigilancia direta ndo impede a utilizacdo de equipamento de
monitoragdo eletrénica pelo condenado, quando assim determinar o juiz da execucéo. § 2° Nao tera
direito a saida temporéria a que se refere o caput deste artigo o condenado que cumpre pena por
praticar crime hediondo com resultado morte”; “Art. 123. A autorizagao sera concedida por ato
motivado do Juiz da execucao, ouvidos o Ministério Publico e a administracdo penitenciaria e
dependera da satisfacdo dos seguintes requisitos: | - comportamento adequado; Il - cumprimento
minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente; Il
- compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena”; “Art. 125. O beneficio sera
automaticamente revogado quando o condenado praticar fato definido como crime doloso, for
punido por falta grave, desatender as condi¢Bes impostas na autoriza¢do ou revelar baixo grau de
aproveitamento do curso. Paragrafo Unico. A recuperacao do direito a saida temporaria dependera
da absolvicdo no processo penal, do cancelamento da punic¢éo disciplinar ou da demonstracdo do
merecimento do condenado”. BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de
Execucéo Penal (LEP).

607 Consoante se verificou no item 1.2 deste trabalho (Regime Juridico dos Direitos Humanos e
Fundamentais).

608 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.
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Por tudo o que foi visto, ndo se trata de negar vigéncia ao inciso Il do art. 15
da CF/88, mas sim de dar uma interpretacdo conforme para adequar a sua aplicacéo
pratica aos demais preceitos constitucionais e aos principios basilares do Estado
constitucional®®®. E, para isso, sequer é necessario alterar o texto normativo deste
inciso constitucional, mudando-se apenas a compreensdo da norma que se atribui a
ele (Sinngebung); no sentido de que a norma do inciso lll, art. 15 da Constituicao,
preveria uma condi¢do de possibilidade para que se operasse a restricdo do direito ao
sufragio ativo do presos, e ndo um mandado constitucional, em si mesmo, para que
isso se realize.

Com efeito, quando se modifica o conteudo de uma norma constitucional,
mantendo-se intacto o0 seu texto, da-se a isso o nome de mutacdo constitucional
(Verfassungswandel). As mutagdes constitucionais resultam da transformacdo do
sentido normativo do texto constitucional no processo de sua concretizacéo; ou seja,
ela é uma atualizacdo da norma que abrange situacdes que nao foram previstas
inicialmente quando da promulgacdo do texto normativo, mas que se engquadram
perfeitamente nele no momento da aplicacdo®1°. Conceito que parece se adequar bem
ao caso em tela.

Desse modo, seria desejavel que houvesse uma lei que lancasse os critérios
basicos e estabelecesse em quais crimes haveria a possibilidade de o juiz penal
realizar a restricdo concreta do sufragio ativo dos condenados, claro, procedendo
fundamentadamente a uma individualizacdo da pena de restricdo dos direitos
politicos, assim como ja o faz com a pena principal®'l. De qualquer sorte, a

interpretacéo juridica deve procurar sempre maximizar os direitos fundamentais e os

609 Principios basilares que foram abordados no primeiro capitulo desta investigagao: “As Bases do
Estado Contemporaneo”.

610 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais.

611 Como destaca Zaffaroni, € apenas a partir de autores iluministas que a pena de privagéo de
liberdade passou a ser a pena principal do direito penal, como se vé neste trecho: “A partir do
século da razao, a coluna vertebral das penas passou a ser a privacao de liberdade. Indo contra o
gue usualmente se cré, a prisdo € um invento europeu bastante recente e difundido pelo
neocolonialismo, pois antes do século XVIII era usada pelos devedores morosos e como priséo
preventiva, isto €, a espera do julgamento. A privacdo de liberdade como pena central € um produto
do lluminismo, seja pela via do utilitarismo (para impor a ordem interna mediante a introjecéo do
vigilante) ou do contratualismo (como indenizagao ou reparagao pela violagdo do contrato social)”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Questao Criminal. p. 61.
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principios basilares do Estado constitucional. O que ndo dever ser diferente por

ocasido da interpretacao do inciso Ill do art. 15 da CF/88. Como assevera Ingo Sarlet:

Cuidando-se de medida restritiva de direitos fundamentais e devendo
tais medidas observar os requisitos da isonomia e da seguranca
juridica, ndo apenas é legitimo como é mesmo desejavel que o
legislador estabeleca uma pauta geral a guiar e vincular, de partida,
0s 0Orgdaos jurisdicionais. A sua falta é que, no nosso entender, nao
poderia obstar a opcao judicial, devidamente fundamentada, de
ressalvar, no ato da sentencga, que nao se esta suspendendo o0s
direitos politicos, deixando nesse caso de oficiar a Justica Eleitoral®!2,

Para contra-argumentar, poder-se-ia sustentar que no atual “estado da arte”
do Brasil a restricdo ao sufragio ativo por condenacéao criminal ndo se revestiria de um
carater de pena criminal, mas sim de “efeitos automaticos da condenagao” ou ainda
de “consequéncia necessaria” desta. Hipdtese que ndo merece prosperar pelos
seguintes motivos: (i) a suspensao de direitos politicos (no caso do inciso Il do art. 15
da CF/88) ocorre em sede de juizo criminal, como decorréncia de uma condenacéo
penal por um fato punivel praticado por um agente culpavel®'?; (ii) para que se tratasse
formalmente de um efeito automético da condenacdo criminal essa hipGtese de
restricdo do direito ao voto deveria estar elencada nos arts. 91 e 92 do Cédigo Penal,
0 que nao ocorre, havendo previsdo apenas da perda do cargo, funcédo publica ou

mandato eletivo (inciso I, art. 92 do CP)54; (iii) a Constituicdo Federal (inciso XLVI,

612 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. p. 722.

613 Merece mengdo aqui, a posigdo de Kelsen para quem ndo ha uma diferenga ontoldgica entre a
punicdo criminal e a civil, apenas uma diferenca relativa de perspectiva, in verbis: “A diferenca entre
Direito civil e Direito criminal € uma diferenca no carater de suas respectivas san¢des. Se
considerarmos, porém, apenas a natureza externa das san¢des, ndo poderemos encontrar
quaisquer caracteristicas distintivas”. “Mais fundamental é a diferenca de propésito: ao passo que o
Direito criminal tem como fim a retribuic&do ou, segundo a visdo moderna, a coibicéo, i.e., a
prevencdo, o Direito civil tem como fim a reparacdo. [...] Contudo, a diferenca entre sancao civil e
sancao criminal — e, consequentemente, entre Direito civil e Direito criminal — tem apenas um
carater relativo. [...] Assim, apesar da diferenga que existe entre sancao criminal e sancao civil, a
técnica social é fundamentalmente a mesma em ambos os casos”. KELSEN, Hans. Teoria Geral do
Direito e do Estado. p. 71-72.

614 Art. 92, do Cdodigo Penal brasileiro: “Séo também efeitos da condenacéo: | - a perda de cargo,
funcao publica ou mandato eletivo: a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual
Ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a
Administracdo Publica; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos. [...] Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo séo
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentencga”. BRASIL. Decreto-lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.



183

art. 5°)615 e 0 Caédigo Penal (inciso lll, art. 32)51¢ preveem como espécies de pena a
restricdo/suspensdo de direitos, casos em que se enquadra perfeitamente a
suspensao do direito ao sufragio; e, por fim, (iv) a suspenséo de direitos politicos se
amoldam ao conceito material de pena defendido pela doutrina, que aduz ser esta
restricdo um mero ato de poder que ndo possui explicacdo juridica, mas sim politica,
impondo privacéo de direitos a seu destinatario®'’.

Ademais, antes da reforma de 1984 da parte geral do Cédigo Penal brasileiro
a suspensao dos direitos politicos estava legalmente prevista e constituida enquanto
pena acessoria de crimes nos quais havia condenacdo com pena privativa de
liberdade®!®, que decorria da imposicdo da pena principal sem precisar ser
expressamente declarada na sentenca®®. Como esses artigos foram expungidos do
Cddigo Penal com a reforma de 1984, ndo h& mais previsdo infraconstitucional para
gue se opere a suspensao dos direitos politicos como pena acessoéria da condenacao

criminal, que operaria sem a necessidade de expressa declaracdo na sentenca. Por

615 Art. 5°, XLVI, da CF/88: “a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privagéo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacéo social
alternativa; e) suspensao ou interdigdo de direitos”. BRASIL. [Constitui¢do (1988)].

616 Art. 32, do Codigo Penal brasileiro: “As penas séo: | - privativas de liberdade; Il - restritivas de
direitos; Ill - de multa”. BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.
617 E de se destacar também a adverténcia que faz Zaffaroni ao lembrar que o poder punitivo tende a
procurar se libertar dos limites que Ihe é imposto utilizando-se de alibis retéricos de modo a deixar

de denominar como penas situa¢des ou puni¢des que claramente se enquadram nesse conceito.
Como se vé neste excerto: “O Poder punitivo pode libertar-se de limites argumentando de varias
maneiras, e ndo ha exagero nessa afirmacao, pois 0 engenho perverso que caracteriza seus
discursos legitimadores €é inusitadamente fértil. Um deles consiste em ocultar ou dissimular seu
proprio carater punitivo, o que continua fazendo mediante o expeditivo recurso de deixar de chamar
de penas as penas”’. ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Questéo Criminal. p. 41.

618 Conforme previsé@o do caput do art. 69, Inciso V cumulado com o inciso V do paragrafo Unico, do
mesmo artigo, da parte revogada pela reforma de 84 do Cddigo Penal: “Art. 67. S&o penas
acessorias: | - a perda de funcdo publica, eletiva ou de nomeacéo; Il - as interdigcdes de direitos; Il -
a publicagdo da sentenga”; “Art. 69. Sao interdi¢cdes de direitos: | - a incapacidade temporaria para
investidura em funcao publica; Il - a incapacidade, permanente ou temporaria, para o exercicio da
autoridade marital ou do pétrio poder; Ill - a incapacidade, permanente ou temporaria, para o
exercicio de tutela ou curatela; IV - a incapacidade temporaria para profissao ou atividade cujo
exercicio depende de habilitacéo especial ou de licenca ou autorizagdo do poder publico: V - a
suspenséo dos direito politicos. Paragrafo Unico. Incorrem: [...] V - na interdi¢do a que se refere
o inciso V, o condenado a pena privativa da liberdade, enquanto durarem os efeitos da
condenacéo (Redacdo dada pela Lei n® 6.416, de 1977)”; “Art. 70. A sentenca deve declarar: [...] Il
- as interdicdes, nos casos do n°|, letrasae b, n°ll, letrasae b, n°ll, letrasa,bec, en. IV, do
paragrafo Unico do artigo anterior, fixando-lhes a duracéo, quando temporarias. Paragrafo Unico.
Nos demais casos, a perda de funcao publica e as interdi¢gdes resultam da simples imposicéo
da pena principal” (grifou-se) . BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo
Penal.

619 Como se verifica no paragrafo tnico do art. 70 da parte revogada do CP acima transcrito.
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tudo isso, ndo deve prosperar a hipotese de que a suspensédo de direitos politicos do
condenado criminal ndo se trata de uma espécie de pena acessOria as penas
principais da condenagédo criminal. Pena acessoria que, entretanto, ndo possui mais
base legal para a sua aplicacdo no Direito brasileiro®%°. E, assim sendo, a restricdo do
direito ao voto dos presos ndo pode operar sem suporte legal.

Também, poder-se-ia contra-argumentar a interpretacdo aqui defendida no
sentido de que o inciso IIl do art. 15 da CF/88 nada trata sobre a possibilidade de
restricdo dos direitos politicos apenas de acordo com a natureza do crime cometido,
com a pena cominada ou, ainda, com o bem juridico ofendido, o que de fato esta
correto. Contudo, isso ndo quer dizer que a norma que se extrai desse inciso é uma
mandado constitucional que vede uma conformagédo infraconstitucional que
estabeleca distingbes na aplicacdo da restricdo do sufrdgio de acordo com a pena
imposta ou a natureza do crime, por exemplo.

Por certo, o processo politico ndo é um processo liberto da Constituicdo®L.
Nesse sentido, o legislador ordinério estd materialmente vinculado aos ditames da
Constituicdo, principalmente no que diz respeito ao seu nucleo duro: os direitos
humanos e fundamentais. Assim, a Constituicdo estabelece diretrizes para o Estado-
legislador contendo mandados e proibicbes, ambos servindo como limitadores
extremos da acdo legislativa dentro dos quais existe uma ampla margem de
conformacao de possibilidades e de opc¢des politicas. Deste modo, os conceitos de
mandados e proibicbes podem ser substituidos pelos conceitos de necessidade e de
impossibilidade. Isto €, quando ha uma ordem ou mandado constitucional, aquilo &
constitucionalmente necessario; quando ha uma proibicdo constitucional, aquilo &

constitucionalmente impossivel; e quando a Constituicdo permite ao legislador certa

620 Cabe mencionar, aqui, que ainda ha a previsédo da suspensao dos direitos politicos como pena
acessoOria da condenacao criminal em um diploma legislativo em vigor no Brasil, qual seja, a Lei das
Contravengdes penais: “Art. 12. As penas acessorias sao a publicacdo da sentenca e as
seguintes interdi¢c8es de direitos: | — a incapacidade temporaria para profissdo ou atividade, cujo
exercicio dependa de habilitagéo especial, licenca ou autorizagao do poder publico; Il — a
suspenséo dos direitos politicos. Paragrafo Unico. Incorrem: a) na interdicdo sob n° |, por um més
a dois anos, o condenado por motivo de contravencdo cometida com abuso de profissédo ou
atividade ou com infracdo de dever a ela inerente; b) na interdi¢cdo sob n° I, o condenado a pena
privativa de liberdade, enquanto dure a execucdo do pena ou a aplicacdo da medida de
seguranca detentiva”. BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das
Contravenc@es Penais.

621 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional.
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margem de conformacédo, aquilo é constitucionalmente possivel e permitido®22,
Dessarte, pela leitura do inciso Il do art. 15523, ndo parece ser constitucionalmente
necessaria, tampouco constitucionalmente impossivel a restricdo do sufragio ativo dos
condenados, s6 podendo se tratar de uma hipétese de permissdo constitucional.

Destaca-se, ainda, conforme lembra José Afonso da Silva, que o proprio gozo
dos direitos politicos ocorre por etapas ou por graus variados®24; aos 16 anos de idade,
o cidadao j& pode se alistar tornando-se titular do direito de votar; depois, aos 18 anos,
€ obrigado a se alistar — tornando-se obrigatoriamente titular do direito de votar, se ja
nao era — e passa a ter o direito de se candidatar para o cargo de vereador; aos 21
anos, por sua vez, o cidadao incorpora o direito de se eleger para os cargos de
Deputado federal, Deputado estadual, Deputado distrital, Prefeito, Vice-prefeito e Juiz
de paz; mais adiante, aos 30 anos, o cidadao obtém a possibilidade de se eleger para
os cargos de Governador e Vice-governador; e, por fim, aos 35 anos o cidadao chega
ao apice da sua cidadania formal plena com o direito de se candidatar para a
Presidéncia e Vice-presidéncia da Republica, e para o cargo de Senador®?.

De mais a mais, ao se analisar, também, o art. 55 da Constituicdo Federal®2,
qgue trata das hipoteses de perda do mandato dos parlamentares — dos direitos
politicos passivos, portanto —, faz sentido presumir que a condenacao criminal
transitada em julgado néo leva, em todo e qualquer caso, a perda dos diretos politicos
do condenado criminal, uma vez que a Constituicdo disciplinou em dois incisos
distintos a perda do mandato por restricdo dos direitos politicos e por condenacgao
criminal. Se é verdade que nem toda restricdo de direitos politicos decorre de uma

condenacéo criminal, por outro lado, se toda condenacéao criminal fosse necessaria e

622 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal.

623 “Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé se dara nos casos
de: [...] lll-condenagéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos”. BRASIL.
[Constituic&o (1988)].

624 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.

625 Como se verifica nas alineas do inciso VI do §3° do art. 14 da CF/88: “§3° Sao condi¢des de
elegibilidade, na forma da lei: [...] VI — a idade minima de: a) trinta e cinco anos para Presidente e
Vice-Presidente da Republica e Senador; b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de
Estado e do Distrito Federal; c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou
Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; d) dezoito anos para Vereador”. BRASIL. [Constitui¢cdo
(1988)].

626 Art, 55 da CF/88: “Perdera o mandato o Deputado ou Senador: [...] IV — que perder ou tiver
suspensos os direitos politicos; [...] VI — que sofrer condenacéo criminal em sentenca transitada em
julgado”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
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suficiente para gerar a restricao dos direitos politicos — como supde o atual “estado da
arte” no pais —, ndo haveria necessidade de haver o inciso VI do art. 55 da Constituicdo
Federal.

Nesse sentido, uma suspensao parcial ou ndo-integral de direitos politicos
pode ser deduzida e fundamentada na propria teoria dos direitos fundamentais, nos
critérios da proporcionalidade e, mesmo, de outros artigos da Constituicdo Federal,
como visto acima. Ademais, basta que se olhe com atencao para o art. 14, quando
trata das condicOes de elegibilidade no seu inciso Il, do § 3°. Esse inciso faz referéncia
expressa a um pleno exercicio dos direitos politicos como condigéo de elegibilidade®?’.
Assim, se ha um pleno exercicio dos direitos politicos, também ha de se considerar a
possibilidade de um exercicio ndo-pleno ou parcial deles, o que possibilitaria uma
modulacdo da restricdo dos direitos politicos na interpretacdo do inciso Ill do art. 15
da Constituicdo Federal para se suspender apenas o sufragio passivo, remanescendo
o direito ao sufragio ativo na condenacao por crimes culposos ou de menor potencial
ofensivo, por exemplo.

Ademais, conforme uma andlise sistematica do todo do ordenamento juridico,
verifica-se que o preso deve conservar todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade®?8, bem como que aos condenados devem ser assegurados todos os direitos
ndo atingidos por lei ou pela sentenca criminal®?®. Nesse sentido, nada mais coerente
ndo s6 com a Constituicdo, mas também com o ordenamento juridico como um todo,
que o inciso lll do art. 15 seja interpretado como uma condi¢cao necessaria, mas nao
suficiente para gerar a restricdo dos direitos politicos ativos dos condenados

criminais®®. Destacando-se que, esse tipo de interpretacdo, em nada alteraria a

627 Art. 14, CF/88 — “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] 8 3° S&o condi¢des de
elegibilidade, na forma da lei: | - a nacionalidade brasileira; Il - o pleno exercicio dos direitos
politicos”. BRASIL. [Constituigdo (1988)].

628 Art. 38, do Codigo Penal brasileiro: “O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda
da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”.
BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal.

629 Art. 3°, da Lein® 7.210/84 (LEP): “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos néo atingidos pela sentencga ou pela lei. Paragrafo Unico. Nado havera qualquer distingédo
de natureza racial, social, religiosa ou politica”. BRASIL. Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984.
Institui a Lei de Execucéo Penal (LEP).

630 De forma bastante semelhante ao que expde Kelsen ao afirmar que o delito se caracteriza como
uma condicdo da san¢ao, mas ndo necessariamente serd a Unica condicdo para que a sancéo se
realize. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado.
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inelegibilidade dos condenados criminais, uma vez que para eles haveria a suspensao
do sufragio passivo nos casos em que incide as hipoteses previstas pela “Lei da Ficha
Limpa”.

Destaca-se, igualmente, que h& que se ter cuidado com a ideia de que ao
cometer um crime, o condenado estaria ferindo o pacto social e isso justificaria a
diminuicdo da sua “capacidade de cidadao”%3!, restringindo-se, assim, o seu direito ao
sufragio ativo; pois, no limite, essa ideia ndo é compativel com as bases do Estado
constitucional contemporaneo, em especial com a teoria dos direitos humanos e
fundamentais e com as prerrogativas inerentes a dignidade humana, que se atribuem
a pessoa pela sua simples existéncia®®?. Da mesma forma, tem-se que o juizo de
reprovabilidade expresso na condenagéo criminal, dentro dos marcos do Estado
constitucional, s6 pode ser em relacao a conduta delituosa ou ao tipo de injusto e nao
em relacéo a pessoa que cometeu determinado crime. Ou seja, € constitucionalmente
inviavel qualquer perspectiva que tente ver os condenados criminais como pessoas
OU grupos perigosos, reprovaveis ou inimigos do Estado, despossuidos de dignidade
e respeito. Nesse ponto, deve-se conter qualquer movimento que va em dire¢cdo a um
direito penal do autor33,

Portanto, ao se analisar a hip6tese de restricdo de direitos politicos dos
condenados criminais, defende-se que a solucao mais constitucionalmente adequada,
seria aquela em que a norma contida no inciso Ill do art. 15 da Constituicdo

necessitaria de uma lei que regulamentasse as hipGteses em que seria viavel a

631 Como foi visto no parecer da PGR no subcapitulo 2.3 (Atual “Estado da Arte” da Restrigdo do
Sufragio Ativo no Brasil).

632 Conforme constatado na nota de rodapé 120, entende-se, aqui, a dignidade enquanto uma
gualidade distintiva ou privilégio especial atribuido a pessoa humana que infunde consideragéo e
respeito por parte do Estado e da comunidade.

633 Como destaca Zaffaroni, “no plano da teoria politica, € intoleravel a categoria juridica de inimigo ou
estranho no direito ordinario (penal ou de qualquer ramo) de um Estado Constitucional de direito [...]
0 inimigo da sociedade ou estranho, quer dizer, o ser humano considerado como ente perigoso ou
daninho e ndo como pessoa com autonomia ética, de acordo com a teoria politica, s6 € compativel
com um modo de Estado absoluto”. E segue o autor afirmando mais a frente: “A esséncia do
tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o direito lhe nega sua condic&o
de pessoa. Ele so é considerado sob o aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia
seja matizada, quando se prop8e estabelecer a distingcdo entre cidadaos (pessoas) e inimigos (nédo-
pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que séo privados de certos direitos individuais, motivo
pelo qual deixaram de ser considerados pessoas, e esta é a primeira incompatibilidade que a
aceitacdo do hostis, no direito, apresenta com relacao ao principio do Estado de direito” (grifos do
original). ZAFFARONI, Eugenio Radul. O Inimigo no Direito Penal. p. 12 e 18.
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suspensao do direito ao sufragio ativo e, a contrario senso, explicitando os caso em
que ndo se poderia restringir esse direito®34. E enquanto tal inciso ndo for
regulamentado pelo Parlamento, n&o se poderia suspender o direito ao sufragio ativo
de qualquer condenado criminal. E de se ter em mente, que as normas constitucionais
sdo, em uma primeira medida, regramentos enderecados aos Poderes politicos
(Legislativo, Executivo e Judiciario). Lembrando-se, também, do conceito de “vontade

de Constituicdo”*® ressaltado por Konrad Hesse:

Um o6timo desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo
depende ndo apenas do seu conteddo, mas também de sua préaxis. De
todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela
concepgdo anteriormente por mim denominada vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung). Ela é fundamental, considerada
global ou singularmente®3®,

Isto é, a for¢ca normativa da Constituicdo e a sua maxima efetividade depende
de uma préaxis institucional e social que respeitem e concretizem a conformacéo
material dela, tendo-se em conta que a propria razéo de ser de uma Constituicédo é a
disciplina do exercicio de poder politico — a organiza¢do da comunidade politica— e a
protecdo dos direitos humanos e fundamentais®3’.

Com efeito, as préticas criminais brasileiras, salvo algumas e raras excecoes,

estdo enclausuradas e ensimesmadas, permanecendo reféns de uma compreensao

634 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional.

635 Para Hesse, a vontade de Constituicdo “procede de una triple raiz: Se basa en la conciencia de la
necesidad y el valor especifico de un orden objetivo y normativo inviolable que aleje a la vida de la
arbitrariedad desmedida e informe. Se basa en la conviccion de que este orden establecido por la
Constitucion es algo mas que un orden exclusivamente factico, que se trata de un orden no soélo
legitimo sino necesitado de continua legitimacion. Se basa, en relaciéon con eso Ultimo, en la
conciencia de que este orden no puede tener la vigencia de una ley concebida por el intelecto al
margen de la voluntad humana, sino que sélo puede adquirir y conservar su vigencia a través de
actos de voluntad. Una voluntad asi puede resultar operante porque la vida politica, como todo en la
vida humana, no se halla entregada sélo a la roma actuacién de fuerzas aparentemente
ineluctables, sino que estamos llamados a conformarla activamente, fijandonos y logrando objetivos
en relacion con ella. De ese modo incurririamos inevitablemente en un desconocimiento de la
totalidad de esta realidad, de su completa disposicion individual, que precisamente no es solamente
un problema de circunstancias ineluctables sino igualmente un problema de un orden a alcanzar, es
decir, un orden normativo”. HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. p. 66.

636 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicao. p. 21.

637 Nesse sentido, afirma Leite: “A expansao da forga normativa da Constituicdo ndo decorre apenas
dos elementos acima descritos, mas também da préaxis constitucional, ou seja, da vivéncia da
Constituicdo. Todos os entes publicos e privados, incluindo os cidadaos, devem ser guiados pela
vontade de Constituicdo, i.e., pela espontaneidade de agir e atuar conforme as normas constantes
do Texto Constitucional”. LEITE, George Salomao. Eficacia e Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. p. 88.
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inauténtica das bases do Estado constitucional contemporaneo, tendo perdido as
referéncias materiais da Constituicdo e dos tratados internacionais sobre direitos
humanos. Assim, a normatividade constitucional trazida pela Constituicdo Federal de
1988, apoiada pelos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, € um
avanco que precisa ser compreendido, validado e tornado eficaz, e seu abandono
provocaria um retrocesso normativo, um verdadeiro arbitrio decisorio. Dessa forma,
nao deve a Constituicdo Federal ser emoldurada ou vista como possuidora de um
carater divino ou sacralizado, mas também néo deve ser mergulhada num oceano de
pré-compreensdes inauténticas e obnubilada pela ignorancia dos sujeitos na praxis
cotidiana. Deve-se, pois, buscar a maxima efetivacdo da Constituicdo e do exercicio

dos direitos humanos e fundamentais®3s.

638 GJACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal.
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3 CONCLUSAO

O presente trabalho tinha como objetivo perseguir respostas para a seguinte
pergunta-problema: a condenacédo penal pode significar uma restricdo legitima a
capacidade eleitoral ativa (sufragio ativo) dentro do marco de um Estado democratico
de Direito?

Com esse intuito, iniciou-se o primeiro capitulo verificando as bases do Estado
Constitucional contemporaneo, capitulo que foi subdividido em 3 partes: a primeira
abordando quais seriam as caracteristicas do Estado de Direito contemporaneo; a
segunda perquirindo sobre o regime democratico e como ele se insere no Estado de
Direito; e, por fim, a terceira, versando sobre o regime juridico diferenciado dos direitos
humanos e fundamentais. Dessa maneira, esse capitulo procurou tracar o suporte
epistemoldgico da presente pesquisa abordando as principais bases do Estado
contemporaneo na concepcao formulada a partir do segundo pos-guerra.

Nesse sentido, apontou-se como principais elementos constitutivos do nicleo
dessa nocéo de Estado Constitucional contemporaneo: a) a vinculagdo do Estado a
uma Constituicdo que possui supremacia no ordenamento juridico; b) o principio
democrético regendo a organizacao da sociedade; c) um sistema de garantias e de
direitos fundamentais calcados na dignidade da pessoa humana; d) os principios da
igualdade e da justica social; e) a divisdo de poderes e de funcbes do Estado; f) a
nocéo de seguranca juridica; e, por fim, g) a regra da legalidade, na qual a lei serve
também como instrumento de desdobramento e acdo transformadora do contetdo
material da Constituigéo.

Apos, buscou-se aprofundar brevemente no elemento democratico que os
Estados contemporaneos possuem, identificando o regime democratico ndo s6 como
um modo de articulacédo institucional (um regime de governo), mas também como uma
pratica social e politica, ambos objetivando e se legitimando com a inclusédo, a
participacdo, a deliberacdo, o exercicio e o controle do poder pelos cidaddos —
governo do povo, pelo povo e para o povo —, revestindo-se como um conjunto de
regras do jogo (aspecto instrumental) que visam a assegurar o bem comum (aspecto
substancial), no melhor sentido de autodeterminacdo, autogoverno, autonomia e
autocontrole da comunidade politica por seus membros.

Aduziu-se, entdo, que a democracia iria muito além do voto periddico em

eleicdes, sendo também uma prética cotidiana da politica pelos cidaddos e, nessa
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perspectiva, as instituicbes que promovem essa pratica democratica desempenham
um papel social bastante importante. Logo, 0s regimes serdo tanto mais democraticos,
ou melhor serd a qualidade das democracias, quanto mais satisfizer esses requisitos
minimos. Por outro lado, pode-se dizer que o regime serd menos democratico ou que
havera um “déficit democratico” quanto menos ou pior satisfizer esses requisitos
tracados. Nesse sentido, alcancar um patamar democratico é apenas uma das etapas
dessa linha evolutiva; consolidar e aperfeicoar a prépria qualidade da democracia é
um novo e constante desafio dos Estados contemporaneos.

Finalizando o primeiro capitulo, verificou-se que os direitos humanos e
fundamentais integram as bases axioldégicas das comunidades politicas e de seus
ordenamentos juridicos, desdobrando-se em um aspecto subjetivo — que outorga aos
titulares desses direitos um verdadeiro direito de defesa contra intervengdes ilegitimas
do poder publico — bem como em um aspecto objetivo, no qual esses direitos possuem
uma multifuncionalidade. Nesse aspecto objetivo, os direitos fundamentais possuem
uma eficacia irradiante para todo o sistema juridico e uma eficacia horizontal entre os
cidadaos, além de uma funcao de organizacéo e procedimento, atuando, ainda, como
deveres de protecdo ou imperativos de tutela por parte do Estado.

Ademais, verificou-se conceitos-chaves da teoria dos direitos fundamentais
como o0 ambito de protecdo, o nucleo essencial, os limites e restricées, os limites as
restricdes e também o critério da proporcionalidade em suas trés componentes
parciais: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, o primeiro capitulo foi importante na presente investigacao,
pois possibilitou averiguar as bases epistemoldgicas nas quais se encontra o atual
“‘estado da arte” do sufragio ativo, bem como demonstra uma tendéncia de continua
expansao do direito ao voto que pode ser identificada ao longo da historia recente dos
governos representativos, ainda que sempre se possa problematizar a proépria
gualidade da democracia e qual foi o real legado de empoderamento popular
proporcionado por essa expansao do direito ao voto.

Passando-se ao segundo capitulo, buscou-se aprofundar no debate acerca
da restricdo do sufragio ativo — em especial, o direito ao voto. Assim, no primeiro item
de tal capitulo, analisou-se a nocédo de cidadania e a sua relacdo com os direitos
politicos, bem como os direitos politicos propriamente ditos e a sua subdivisdo em

sufragio ativo e passivo, o direito de votar e de se eleger, respectivamente.
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Em sequéncia, realizou-se uma investigacao sobre a restricdo do sufragio
ativo no Brasil — na Constituicdo atual e nas anteriores — e no direito comparado, bem
como se analisou a fundamentagéo de casos concretos concernentes: dos votos de
um julgado recente do Supremo Tribunal Federal brasileiro (Recurso Extraordinario
601.182, de 2019) sobre a restricdo dos direitos politicos quando ha substituicdo de
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, e de dois julgados da Corte
Europeia de Direitos Humanos acerca da suspensao do direito de votar de
condenados criminais (case of Hirst v. The United Kingdom e case of Kulinski and
Sabev v. Bulgaria). E entéo, observou-se breves referéncias a legislacdo de alguns
paises no tocante a restricdo dos direitos politicos dos presos em seus territorios e
alguns apontamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o assunto
em um caso (case of Yatama v. Nicaragua) no qual a suspenséao do direito de votar
nao era o objeto principal da decisdo, mas se toca no assunto de obiter dictum. Por
fim, buscou-se verificar qual seria a interpretacédo constitucionalmente mais adequada
para a resolucdo da pergunta-problema objeto do presente trabalho.

Durante toda a investigacdo desenvolvida e descrita, por conseguinte, foi-se
chegando a algumas conclusdes parciais. Talvez a primeira delas tenha sido a de que
a evolucdo historica tem visto uma expansao continua do alcance do direito de
sufragio nos paises democraticos desde o inicio dos Estados modernos. Ademais,
concluiu-se que o direito de votar livremente nos candidatos de sua escolha configura-
se a esséncia de todo regime democratico representativo, e que quaisquer restricdes
a esse direito atingem o coracéo da ideia de governo representativo, ainda que nem
sempre sejam restricdes ilegais ou ilegitimas.

Outrossim, o Estado constitucional contemporaneo, por definicdo, implica um
compromisso simultdneo com os principios da democracia e do constitucionalismo.
Assim, as préticas juridicas herdadas pela tradicdo devem passar por uma filtragem
hermenéutico-constitucional, na qual o condenado ndo pode mais ser visto como
aguele paria da sociedade que merece ser banido, ou como um cidadao de segunda
classe; as praticas juridico-politicas devem tratar de utilizar todos os esforcos
possiveis para trazé-lo novamente ao convivio harménico na comunidade politica e,
nesse sentido, o direito ao voto pode ser um importante instrumento de reinsercao
social dos condenados. Isto €, toda e qualquer interpretacéo constitucional deve levar
em conta o constitucionalismo moderno e o que ele nos legou: o Estado constitucional,

0 regime democratico e os direitos humanos e fundamentais.
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Quanto a reinsercédo social dos condenados, por conseguinte, deve-se ter em
conta ainda que, se um dos objetivos do aprisionamento é a posterior reinsercao,
como prevé a lei de execucdes penais, 0 que seria melhor do que reestabelecer ao
condenado os direitos politicos ativos para reinseri-lo na sociedade, reconhecendo-o
como cidadéao e integrando-o novamente a comunidade politica? N&o restringir ou
restituir o direito de voto daqueles que estdo presos poderia ser um importante
instrumento simbolico em apoio a ressocializacdo e ao reconhecimento social e
politico dessa parcela da populacdo que quase nunca € lembrada e/ou objeto de
politicas publicas.

E de primazia atentar-se, dessa maneira, & teoria de que, pela forca normativa
da Constituicdo, como principio de interpretacdo constitucional, se deve dar
prevaléncia para aquelas interpretagdes constitucionais que maximizem as normas de
direitos humanos e fundamentais, uma vez que normas que estabelecem direitos
humanos e fundamentais devem ser interpretadas extensivamente, de forma a ampliar
a sua abrangéncia, e normas que preveem restricoes devem ser interpretadas
restritivamente. De mais a mais, na medida em que tratados e convencdes de direitos
humanos contém garantias mais amplas que as previstas nas Constituicdes, deve-se
priorizar a norma que maior protecdo dé ao direito fundamental em tela,
independentemente se ela for uma norma de direito constitucional ou internacional.

Do texto do art. 15 da Constituicio — “E vedada a cassacéo de direitos
politicos, cuja perda ou suspensédo sO se dard nos casos de: [...] lll - condenacéo
criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos” —, pode-se retirar,
claramente, algumas normas. Na primeira parte do caput, tem-se uma norma, com
carater de regra, que proibe a cassacao dos direitos politicos, por qualquer que seja
0 motivo ou a situacao. Depois, ainda no caput, verifica-se que o exercicio pleno dos
direitos politicos deve ser a regra, mas que had uma autorizacdo para a restricdo dos
direitos politicos em cinco hipéteses, uma delas a hipotese de condenacado criminal
transitada em julgado.

Essas hipdteses possuem, a nosso ver, um carater de regra que restringe o
direito fundamental & participacéo politica, que € conformado por todo o capitulo dos
direitos politicos (do artigo 14 ao 16) e em outros pontos esparsos da Constitui¢cdo, de
forma que cada um dos incisos possui leis e procedimentos proprios para
configurarem a sua restricdo. Dito de outro modo, verifica-se que o inciso Il (objeto

deste trabalho) é uma excecdo a segunda parte do caput do art. 15 da CF/88 que
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afirma, a contrario sensu, ser o exercicio pleno dos direitos politicos a regra, e a
restricdo uma excepcionalidade no ordenamento juridico. Ainda que se discorde, essa
foi uma decisdo do constituinte originario no sentido de abrir a possibilidade de
restricdo dos direitos politicos em determinados casos.

Chega-se a essa conclusdo, também, ao se propor 0 seguinte
guestionamento: se ndo houvesse a previsao constitucional do inciso Ill do art. 15,
seria possivel fazer a restricdo ao direito de voto nos casos de condenacao criminal?
Ou seria completamente vedada uma intervencao de tal monta nos direitos politicos?
A resposta possivel, de acordo com o que foi visto nesse trabalho, parece ser uma so:
nao seria possivel fazer essa restricdo, pois ela afetaria o nacleo essencial do direito
fundamental e ndo haveria direito fundamental contraposto para justificar uma coliséo
(e a consequente ponderagéo) de direitos fundamentais nesse caso.

Assim, parece fazer sentido afirmar que o inciso Ill do art. 15 € uma norma
que prevé uma faculdade — uma possibilidade — que deve ser conformada e
pormenorizada por legislacdo infraconstitucional, ndo se tratando de uma restrigéo
compulsoéria para todo e qualquer crime extraida diretamente da Constituicéo, e, sim,
prestigiando a liberdade de conformacéo do legislador ordinario.

Ademais, a interpretacdo de que o constituinte ndo pretendeu obrigar, para
toda e qualquer condenacdo criminal transitada em julgado, que haveria de ter
consequentemente a restricdo plena dos direitos politicos — sufragio ativo e passivo —,
independentemente de uma intervengao legislativa que disciplinasse o “quando” e o
“‘como” dessa restricao, parece inclusive ser a mais constitucionalmente adequada,
uma vez que o caput do art. 15 usa a formulacéo que a restricdo dos direitos politicos
“s6 se dara nos casos de ...”, lida no sentido de que apenas podera ocorrer em tais
hipdteses, como uma condi¢do necessaria, mas nao suficiente para as restricdes dos
direitos politicos previstos nos incisos desse artigo. Logo, se correta essa leitura, tem-
se de admitir que a Constituicdo ndo soO legitima, mas também exige eventual
intervencao legislativa com o propdsito de disciplinar e concretizar os crimes e/ou 0s
bens juridicos nos quais a condenagéao criminal transitada em julgado legitimaria uma
restricdo dos direitos politicos ativos do cidadéo.

Nesse sentido, € forcoso de se reconhecer que o art. 15 traz um rol exaustivo
de hipdteses para a restricao de direitos politicos, ndo cabendo ao legislador ordinario
ampliar este rol, mas sim pormenoriza-lo fixando critérios por lei como, alias, ocorre

em todos os outros quatro incisos do art. 15 da Constituicdo. Assim, apesar das
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interpretacbes da corrente majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia patrias
resultarem na restricao do direito ao voto aos presos de forma ampla e irrestrita, essa
nao € a conclusao logica a ser considerada, pois ela implicaria contradicdo em relacéo
tanto ao conteudo essencial dos direitos politicos quanto a utilidade constitucional e
democratica desses direitos.

Destaca-se, portanto, que o argumento ético-juridico utilizado pela maioria da
doutrina pétria para a restricdo dos direitos politicos ndo se sustenta no
constitucionalismo contemporaneo, uma vez que a razao da garantia do direito ao
sufragio ativo dos cidadaos ndo € mais uma possivel idoneidade moral dos cidadaos,
nem sua capacidade econémica (que vige em modelos de voto restrito censitario) ou
intelectual (que vige em modelos de voto restrito capacitario), mas sim sua prépria
condicdo de pessoa humana, de sujeito de direitos, e de cidaddos daquela
comunidade politica. Isto €, essa condicdo decorre diretamente da nocao de que todo
0 poder emana do povo e da pessoa humana com autonomia, igual dignidade e
respeito. Logo, os direitos politicos existem de modo a garantir a participacdo das
pessoas no poder que 0s governa num sentido de autodeterminagéo da comunidade
politica; nesse sentido, é a participacdo popular que legitima o exercicio do poder e
nao o poder que legitima a participacdo popular.

Dessa maneira, um bom parametro para verificar quais crimes a lei poderia
disciplinar como passiveis de restricdo dos direitos politicos por condenacao criminal,
poderia ser, a nosso ver, 0 mesmo rol previsto na “Lei da Ficha Limpa”, que prevé os
crimes contra a economia popular, a fé puablica, a administracdo publica e o patriménio
publico; os contra o patriménio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e
0s previstos na lei que regula a faléncia; os contra o0 meio ambiente e a saude publica;
os eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade; os de abuso de
autoridade, nos casos em que houver condenagdo a perda do cargo ou a inabilitacdo
para o exercicio de funcéo publica; os de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e
valores; os de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e
hediondos; os de reducédo a condicdo analoga a de escravo; 0s contra a vida e a
dignidade sexual; e, por fim, os praticados por organiza¢do criminosa, quadrilha ou
bando. Esse parece ser um bom limite maximo para disciplinar a restricdo de direitos

politicos ativos, por motivos de integridade e coeréncia sistémica, uma vez que ja é o
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parametro utilizado pelo ordenamento juridico péatrio para a restricdo dos direitos
politicos passivos dos condenados criminais®3°,

Por outro lado, a suspensao dos direitos politicos jamais poderia se dar como
uma decorréncia automatica e sem necessidade de fundamentac@o por ocasiao da
deciséo judicial: primeiro, por ser uma restricdo bastante intensa e desproporcional no
direito fundamental do seu titular, o que exige um 6nus argumentativo por parte do
Estado na sua execucdo; segundo, porque, n0o momento em que ha um numero
expressivo e crescente de populagéo carcerdria, essa restricao ao direito de voto pode
gerar um “déficit” de representagao popular em um regime representativo, como o é a
atual democracia. Perspectivas essas que levam em consideracdo que tanto a
concepcao de Estado democréatico de Direito contemporénea quanto a teoria dos
direitos fundamentais impdem exigéncias de proporcionalidade e fundamentacao para
as restricbes de direitos fundamentais, vedando que tais restricbes ocorram de
qualquer forma e sem enfrentar um 6nus argumentativo para justificar a sua
implementagéo.

E pertinente também considerar que, embora a prisdo seja a principal pena
criminal, ela ndo € a Unica pena aplicavel tampouco é cumprida apenas em regime
fechado, ou seja, em estabelecimentos prisionais com contato restrito com o mundo
exterior. Ressalta-se, portanto, que, para os condenados que ndo estejam em regime
fechado de cumprimento de pena, ndo haveria nenhum 6nus operacional ou financeiro
maior para o Estado ao restabelecer ou ao néo restringir o direito de voto desses
condenados. Em qualquer caso, poderia ser instituido por lei hipéteses que
aproveitassem os institutos de permisséo de saida ou de saida temporaria, previstos
na Lei de Execucao Penal (LEP), também para uma finalidade eleitoral.

N&o obstante, para que os presos em regime fechado possam realmente
participar do processo democratico seria necessario muito mais do que apenas

facultar-lhes a possibilidade de votar, seria necessario possibilitar-lhes também

639 Sem se descuidar do debate em torno da questdo da recepcao ou nao (inconstitucionalidade
material) da Lei de Seguranga Nacional (LSN, Lei n® 7.170 de 14 de dezembro de 1983.), um outro
parametro que poderia ser utilizado seria suspenséo do direito ao voto dos condenados criminais com
transito em julgado apenas para os crimes eleitorais e os previstos em legislagao especifica que
atentasse contra as instituicdes politicas e o regime representativo, tais como a Lei de Seguranca
Nacional (ou da Lei de Defesa do Estado democratico de Direito que vier a substituir a LSN).
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informacéo sobre os candidatos e campanhas politicas para, assim, poderem chegar
a uma compreensao esclarecida sobre os candidatos e seus programas eleitorais. Ou
seja, dever-se-ia possibilitar, além do direito ao voto, um amplo acesso aos meios de
informacdo, operacdo que parece estar bastante longe da realidade carceréaria
brasileira apesar de haver previsées normativas nesse sentido na lei de execucao
penal.

Porquanto, por uma exigéncia de seguranca juridica, acrescenta-se que, para
a restricdo de direitos politicos ativos, seria necessaria a criagcdo de critérios
normativos gerais, ou seja, de uma lei que balizasse em quais casos poderia e em
quais nao poderia haver a restricdo do direito ao voto, sendo perigoso ficar a cargo do
orgao judicial, completamente livre de amarras para decidir, quando e como fara a
restricdo dos direitos politicos do condenados criminais. Com efeito, como sugestao
de lege ferenda, advoga-se que se se quiser, de fato e de acordo com o marco do
Estado democratico de Direito, restringir os direitos politicos ativos dos condenados
criminais, o Poder Legislativo deve editar uma lei prevendo os casos e as hipoteses
criminais nas quais o juiz poderia fazé-lo por ocasiao da condenacéao criminal, sempre
de forma individualizada e fundamentada. Mas enquanto ndo houver essa lei,
qualquer restricdo nesse sentido careceria de legitimidade constitucional.

Por tudo isso e para sintetizar os aspectos tratados, parece-nos mesmo que
uma interpretacdo constitucionalmente mais adequada ndo pode ser sendo aquela
gue sujeita a aplicacao da suspensao do direito ao voto previsto no inciso Ill do art. 15
da CF/88 ao escrutinio da garantia da individualizacdo da pena e da
proporcionalidade, de forma a evitar intervencdes excessivas do Estado no nucleo
essencial do direito fundamental ao voto, possiveis déficits democraticos na
comunidade politica brasileira, ou, ainda, protecéo insuficiente das instituicbes
politicas e democraticas do Estado Constitucional.

Nesse sentido, embora se necessite de um maior aprofundamento na
investigagdo sociologica e de ciéncia politica para se afirmar categoricamente isto,
pode-se intuir que a mudanca do entendimento juridico aqui proposta acerca da
restricdo do direito de voto dos condenados criminais seria um caminho importante
para dar maior visibilidade a um grupo social normalmente excluido do processo
politico, chamando a atencéo da classe politica brasileira para as problematicas atuais
e péssimas condicdes que enfrenta o sistema penitenciario. Basta se lembrar que

antes do direito ao voto ser estendido as mulheres e a populacéo afrodescendente,
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como regra, nado havia politicas publicas enderecadas ao atendimento das
necessidades desses grupos sociais.

Doravante, elencar-se-a alguns problemas relativos a expanséao do direito ao
voto a comunidade carceraria ndo investigados pela presente pesquisa, contudo que
merecem maiores aprofundamentos tedricos em futuras pesquisas, como: efeitos
sociais, maneiras de operacionalizacdo e consequéncias doutrinarias e
jurisprudenciais. Cada paragrafo a seguir, portanto, dispora de uma dessas questdes
pertinentes.

Nas atuais condi¢des do sistema carcerario brasileiro, dentro do qual ha uma
forte influéncia de faccdes criminosas, seria possivel que essas faccoes
instrumentalizassem o voto dos condenados? Talvez se possa mitigar essa influéncia
assegurando o sigilo do voto nas seces eleitorais dentro dos presidios e também ao
se fiscalizar de forma mais eficiente e rigorosa o financiamento ilicito de campanhas
politicas.

Como operacionalizar as vota¢cdes nos presidios e quais 0s custos financeiros
que esse processo acarretaria? Deve-se analisar esse ponto levando-se em
consideracao que o Estado ja deve — ou deveria — disponibilizar se¢fes eleitorais nas
unidades prisionais com pelo menos vinte presos provisérios aptos a votar, conforme
o art. 44 da Resolucdo n°® 23.554 de 2017 do TSE (Anexo Il). Ademais, deve-se
ressaltar que nem todo condenado cumpre a pena privativa de liberdade em regime
fechado, de forma que muitos condenados poderiam exercer o seu direito ao voto em
secoes eleitorais comuns fora dos presidios.

Qual seria o paradigma criminolégico predominante por tras da posicéo
majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia quanto a fundamentacao da restricdo do
direito ao voto para todo e qualquer condenado criminal? Seria interessante uma
investigacdo no sentido de verificar se imperaria um paradigma da criminologia
positivista, do homem delinquente enquanto uma pessoa com desvio moral
patolégico, ou, ainda, um da criminologia classica, ou, talvez, uma ideia difusa e
confusa de paradigmas criminologicos diferentes convivendo ao mesmo tempo.

Qual seria o efeito da seletividade penal associada a restricdo dos direitos
politicos dos condenados? Ou seja, seria proveitoso investigar como a restricdo do
direito ao voto afetaria de modo diferencial os distintos grupos sociais, em cortes, por
exemplo, por etnia (cor ou raca), por género, por idade, por formacdo escolar, por

crime cometido etc.
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Qual poderia ser o beneficio psicolégico na ressocializacdo do apenado ao
inseri-lo novamente dentro da categoria de cidaddos com direito ao voto? Uma
investigacdo empirica seria relevante também nessa éarea.

Por fim, poderia ser instigante pesquisar sobre a questdo do cabimento ou
ndo de um mandato de injuncdo, dos demais remédios constitucionais ou acdes
diretas para solucionar a falta de legislacéo infraconstitucional no que tange a restricao

do direito ao voto dos condenados criminais.
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ANEXOS

Anexo | — International Comparison of Felon Voting Laws.

Anexo Il — Secéo Ill da Resolugéo n° 23.554, de 18 de dezembro de 2017 do

Tribunal Superior Eleitoral (TSE): Do Voto do Preso Provisorio e dos Adolescentes

em Unidades de Internacgéo.
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1 Belgium bans felons from voting after release if sentence was over seven years.

2 Germany bans felons from voting only in rare cases if ordered by the court.

% Iceland bans from voting those felons whose prison sentence is at least four years.

4 The United States bans felons from voting in some states but not in others. Two states (Maine and Vermont) permit felons to vote while in
prison. For a full listing of US state laws view our chart State Felon Voting Laws.

Sources:
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ANEXO Il - Resolucdo n° 23.554 do TSE, de 18 de dezembro de 201764

CAPITULO V — DA TRANSFERENCIA TEMPORARIA DE ELEITORES

Secdo Il — Do Voto do Preso Provisoério e dos Adolescentes em Unidades de
Internacao

Art. 42. Os juizes eleitorais, sob a coordenag¢do dos tribunais regionais
eleitorais, deveréo disponibilizar se¢0es eleitorais em estabelecimentos penais e em
unidades de internacéo tratadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, a fim de
gue 0s presos provisorios e os adolescentes internados tenham assegurado o direito
de voto.

Paragrafo Unico. Para efeito desta resolucdo, consideram-se:

| - presos provisorios: as pessoas recolhidas em estabelecimentos penais sem
condenacéo criminal transitada em julgado;

Il - adolescentes internados: os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 21
(vinte e um) anos submetidos a medida socioeducativa de internagdo ou a internagao
provisoria, nos termos da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente;

lll - estabelecimentos penais: todas as instalagcbes e os estabelecimentos
onde haja presos provisorios;

IV - unidades de internacado: todas as instalacdes e unidades onde haja
adolescentes internados.

Art. 43. Os presos provisorios e os adolescentes internados que nao
possuirem inscricdo eleitoral regular deverdo, para votar, ser alistados ou ter a
situacdo de sua inscricdo regularizada até 9 de maio de 2018.

8§ 1° As novas inscrigdes ficardo vinculadas a zona eleitoral cuja circunscrigdo
abranja o estabelecimento em que se encontram 0S presos provisorios e 0s

adolescentes internados.

641 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Resolug&o n° 23.554, de 18 de dezembro de 2017.
Dispde sobre os atos preparatdrios para as Eleicdes 2018. Capitulo V: da transferéncia temporaria
de eleitores. Secao lll: Do Voto do Preso Provisério e dos Adolescentes em Unidades de
Internacao. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/legislacao-tse/res/2017/RES235542017.html>.
Acesso em 20 dez. 2019.
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§ 2° Os servigos eleitorais mencionados no caput serdo realizados nos
estabelecimentos em que se encontram 0S presos provisorios e os adolescentes
internados, por meio de procedimentos operacionais e de seguranca adequados a
realidade de cada local, definidos em comum acordo entre o juiz eleitoral e o0s
administradores dos referidos estabelecimentos.

Art. 44. A secéo eleitoral destinada exclusivamente a recepcéo do voto nos
estabelecimentos penais e nas unidades de internacdo de adolescentes devera conter
no minimo 20 (vinte) eleitores aptos a votar.

§ 1° Quando o numero de eleitores ndo atingir o minimo previsto no caput, 0s
tribunais regionais eleitorais deverdo avaliar a possibilidade de agregacédo da secéo
para um local mais préximo, a fim de viabilizar o exercicio do voto dos mesérios e
funcionarios do estabelecimento eventualmente transferidos para essa secéo
eleitoral.

§ 2° Os tribunais regionais eleitorais deverdo definir a forma de recebimento
de justificativa eleitoral nos estabelecimentos penais e nas unidades de internacao de
adolescentes.

Art. 45. A transferéncia de eleitores para as secdes instaladas na forma do art.
34 podera ser feita no periodo de 17 de julho a 23 de agosto de 2018.

8 1° A opcao de transferéncia para as secfes podera ser efetuada mediante
formulario, com a manifestacdo de vontade do eleitor e sua assinatura.

§ 2° Os administradores dos estabelecimentos penais e das unidades de
internacdo encaminharéo aos cartorios eleitorais, até a data estabelecida no termo de
cooperacao mencionado no art. 49 desta resolucéo, a relacéo atualizada dos eleitores
gue manifestaram interesse na transferéncia, acompanhada dos respectivos
formuléarios e de copias dos documentos de identificagdo com foto.

§ 3° O eleitor habilitado a votar na secao eleitoral instalada em
estabelecimento penal e em unidade de internacdo de adolescentes estara impedido
de votar na sua secéo eleitoral de origem.

8 4° O eleitor habilitado nos termos deste artigo, se posto em liberdade,
podera, até o dia 23 de agosto de 2018, cancelar a habilitacdo para votar na referida
secao, com reversao a secao de origem.

§ 5° Os eleitores submetidos a medidas cautelares alternativas a prisao,

atendidas as condicdes estabelecidas no deferimento da medida, ou que obtiverem a
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liberdade em data posterior a 23 de agosto de 2018, poderéo, observadas as regras
de seguranca pertinentes:

| - votar na se¢cdo em que foram inscritos no estabelecimento; ou

Il - apresentar justificativa na forma da lei.

8 6° A Justica Eleitoral devera comunicar, com antecedéncia minima de 15
(quinze) dias, as datas definidas neste artigo aos partidos politicos, a Defensoria
Pulblica, ao Ministério Publico, a Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, as
secretarias e aos 6rgaos responsaveis pela administracdo do sistema prisional e pelo
sistema socioeducativo nos Estados e no Distrito Federal, assim como a autoridade
judicial responsavel pela correicdo dos estabelecimentos penais e de internacao.

Art. 46. As mesas receptoras de votos e de justificativa deverdo funcionar em
locais previamente definidos pelos administradores dos estabelecimentos penais e
das unidades de internacédo de adolescentes.

Art. 47. Os membros nomeados para compor as mesas receptoras nos
estabelecimentos penais e nas unidades de internacdo de adolescentes, bem como
0S agentes penitenciarios e os demais servidores dos referidos estabelecimentos,
poderdo, até o dia 23 de agosto de 2018, requerer a transferéncia de seu local de
votacdo para a sec¢ao eleitoral na qual atuarao.

Art. 48. O Tribunal Superior Eleitoral podera firmar parcerias com o Conselho
Nacional de Justica, o Conselho Nacional do Ministério Publico, o Departamento
Penitenciario Nacional, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, o
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a Defensoria Publica da
Unido, a Secretaria Especial dos Direitos Humanos, o Conselho Nacional dos Direitos
Humanos e o Conselho Nacional de Secretarios de Justica, Cidadania, Direitos
Humanos e Administracdo Penitenciaria, sem prejuizo de outras entidades, para o
encaminhamento de a¢des conjuntas que possam assegurar o efetivo cumprimento
dos objetivos desta secéo.

Art. 49. Os tribunais regionais eleitorais deverao firmar, até 12 de marco de
2018, termo de cooperacédo técnica com o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a
Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil e as secretarias e 6rgaos responsaveis
pela administragdo do sistema prisional e pelo sistema socioeducativo da infancia e
da juventude nos Estados e no Distrito Federal, sem prejuizo de outras entidades que

possam cooperar com as atividades eleitorais objeto dos artigos desta secao.
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Paragrafo anico. Os termos de cooperacgéao técnica deverao contemplar, pelo
menos, 0s seguintes topicos:

| - indicacdo dos locais em que se pretende instalar as sec¢des eleitorais, com
o nome do estabelecimento, endereco, telefone e contatos do administrador, a
guantidade de presos provisoérios ou de adolescentes internados, e as condi¢des de
seguranca e lotacéo do estabelecimento;

Il - promocdo de campanhas informativas com vistas a orientar 0s presos
provisérios e os adolescentes internados quanto a obtencdo de documentos de
identificacdo e a opcéo de voto nas secdes eleitorais instaladas nos estabelecimentos;

lll - previsdo de fornecimento de documentos de identificacdo aos presos
provisorios e aos adolescentes internados que manifestarem interesse em votar nas
secoes eleitorais;

IV - garantia da seguranca e da integridade fisica dos servidores da Justica
Eleitoral nos procedimentos de alistamento de que trata o § 2° do art. 43 e de
instalacdo das sec0es eleitorais;

V - garantia do funcionamento das se¢0es eleitorais;

VI - sistematica a ser observada na nomeacdo dos mesarios;

VII - previsdo de ndo deslocamento, para outros estabelecimentos, de presos
provisorios e de adolescentes internados cadastrados para votar nas respectivas
secOes eleitorais, salvo por forca maior ou deliberacdo da autoridade judicial
competente.

Art. 50. Compete a Justica Eleitoral:

| - criar, até o dia 16 de julho de 2018, no Cadastro Eleitoral, os locais de
votacdo em estabelecimentos penais e unidades de internacdo de adolescentes;

Il - nomear, até o dia 28 de agosto de 2018, os membros das mesas
receptoras de votos e de justificativas com base no estabelecido no acordo de que
trata o art. 49;

lIl - promover a capacitacdo dos mesarios;

IV - fornecer a urna e o material necessario a instalacédo da secéao eleitoral,

V - viabilizar a justificacéo de auséncia a votacao nos estabelecimentos objeto
desta sec¢ao, observados os requisitos legais;

VI - comunicar as autoridades competentes as condicdes necessarias para

garantir o regular exercicio da votacao.
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Art. 51. Fica impedido de votar o preso que, no dia da eleicao, tiver contra si
sentenca penal condenatoria com transito em julgado.

Paragrafo Unico. Na hip6tese prevista no caput, os juizos criminais deverao
comunicar o transito em julgado a Justica Eleitoral para que seja consignado no
Caderno de Votacédo da respectiva secéo eleitoral o impedimento ao exercicio do voto
do eleitor definitivamente condenado.

Art. 52. Nas secdes eleitorais de que trata esta secdo, sera permitida a
presenca dos candidatos, na qualidade de fiscais natos, e de um fiscal de cada partido
politico ou coligacéao.

8 1° O ingresso dos candidatos e dos fiscais nas sec¢des eleitorais depende
da observancia das normas de seguranca do estabelecimento penal ou da unidade
de internacao de adolescentes.

§ 2° A presenca dos fiscais, por motivo de seguranca, ficard condicionada,
excepcionalmente, ao credenciamento prévio no cartorio eleitoral.

Art. 53. A listagem dos candidatos devera ser fornecida a autoridade
responsavel pelo estabelecimento penal e pela unidade de internacdo de
adolescentes, que devera providenciar a sua afixacdo nas salas destinadas as secdes
eleitorais para o exercicio do voto pelos presos provisorios ou adolescentes
internados.

Art. 54. Compete ao juiz eleitoral definir com a dire¢cédo dos estabelecimentos
penais e das unidades de internacdo de adolescentes a forma de veiculacdo de
propaganda eleitoral entre os eleitores ali recolhidos, observadas as recomendacdes
da autoridade judicial responsavel pela correicdo dos referidos estabelecimentos e

unidades.



