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RESUMO

O artigo tem por objetivo principal definir o tratamento dado aos direitos politicos
de fragmento da populagdo penitencidaria, que diz respeito aqueles presos
definitivamente, em decorréncia de condenag¢do penal transitada em julgado. Para
tanto serdo utilizados conceitos juridicos da jurisprudéncia, tanto brasileira quanto
internacional. Como objetivo secundario, se propde um questionamento acerca das
consequéncias das previsdes legais mapeadas, através de uma analise da sua
convencionalidade e constitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

Liberdade ¢ um conceito complexo e multifacetado, que ja foi abordado, de uma
maneira ou de outra, por muitos pensadores que se propde a produzir contetido filosoéfico.
Atualmente, adiciona-se a dificuldade de repensar o que significa ser livie em um mundo
desconstruido pelos rapidos avangos tecnoldgicos.

Dentro deste recorte, uma das facetas da expressao da liberdade que foi inegavelmente
impactada pelo desenvolvimento de tecnologias modernas ¢ a liberdade politica. O desafio da
década parece ter se consolidado como a tarefa de reaprender a fazer politica em um cendrio
no qual a manipulagdo de eleitores ganhou outro patamar, com o advento das redes sociais
(CHEN, 2018; COMMON, 2018).

Em meio a esse complicado cenario, o principal objetivo do presente trabalho ¢
abordar o tema dos direitos politicos com enfoque para o tratamento dado a um fragmento da
populagdo penitenciaria, que diz respeito aqueles presos definitivamente, em decorréncia de
condenacdo penal transitada em julgado e se encontram impedidos de exercer seus direitos
politicos. Portanto, o presente artigo ndo se propde a analisar a situacdo dos presos
provisorios, cuja situacdo envolve outros desafios no que toca ao exercicio dos direitos
politicos (FERREIRA, 2020).

O presente artigo se dedicard, em um primeiro momento, a uma breve andlise do que
seriam de fato direitos politicos, passando inclusive por uma retrospectiva historica. Isto para
que, em um segundo momento, possa ser definido o tratamento juridico dos Direitos Politicos
da populagdo penitenciaria no Brasil, com base na legislagao vigente e passada.

Também foi feita uma andlise da questdo do ponto de vista de direito estrangeiro e
internacional, utilizando-se casos de cortes internacionais, com enfoque em decisdes da Corte
Europeia de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos, além de
comentarios acerca da legislagdo de outros paises sobre o tema

A inclusdo do ponto de vista internacional também foi de extrema importancia para
viabilizar uma analise voltada para a inconvencionalidade - além de inconstitucionalidade —
das previsdes em comento. Assim, este artigo também se dedica a analisar as potenciais
inconstitucionalidades ou inconvencionalidades na legislagio que suspende os direitos
politicos da populacdo penitencidria, principalmente de um ponto de vista de Direitos
Humanos.

Dada a complexidade e multidisciplinariedade dos questionamentos acerca da
potencial inconstitucionalidade e/ou inconvencionalidade, o presente trabalho nao se propde a
apresentar solugdes peremptorias e imutaveis, mas sim a provocar a reflexao sobre tais temas,
especialmente tendo em vista sua relevancia social.

Ao final, é proposta uma provocacdo relacionada as possiveis consequéncias sociais
da auséncia de direitos politicos.
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2 CONSIDERACOES INICIAIS — DEFININDO OS DIREITOS POLITICOS

Os direitos politicos sdo uma classe de direitos fundamentais que surgiu para assegurar
que haja um controle da atuagdo governamental, através da capacidade de participagdo
politica dos cidadaos. Sao mais bem definidos como direitos de participagao politica.

Nesse sentido, cabe discriminar um pouco melhor o que seria participagdo politica.
Para Bobbio, Matteuci e Pasquino:

A primeira forma, que poderiamos designar com o termo presenga, ¢ a forma menos
intensa ¢ mais marginal de Participagdo politica; trata-se de comportamentos
essencialmente receptivos, ou passivos, como a presenga em reunides, a exposi¢do
voluntaria a mensagens politicas, etc., situagdes em que o individuo ndo pde
qualquer contribuicdo pessoal. A segunda forma poderiamos designa-la com o termo
ativagdo: aqui o sujeito desenvolve, dentro ou fora de uma organizagio politica, uma
série de atividades que lhe foram confiadas por delegacdo permanente, de que €
incumbido de vez em quando, ou que ele mesmo pode promover. Isto acontece
quando se faz obra de proselitismo, quando hd um envolvimento em campanhas
eleitorais, quando se difunde a imprensa do partido, quando se participa em
manifestagdo de protesto, etc. O termo participacdo, tomado em sentido estrito,
poderia ser reservado, finalmente, para situagdes em que o individuo contribui direta
ou indiretamente para uma decisdo politica. Esta contribuigdo, a0 menos no que
respeita a maior parte dos cidaddos, s6 podera se dar de forma direta em contextos
politicos muito restritos; na maioria dos casos a escolha ¢ indireta e se expressa na
escolha do pessoal dirigente, isto ¢, do pessoal investido de poder por certo periodo
de tempo para analisar alternativas e tomar decisdes que vinculem toda a sociedade.
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998).

Para os fins deste artigo, trataremos Participagdo Politica em seu sentido estrito, ou
seja, por meio da escolha, mediante sufragio. de representantes politicos.

Importante também estabelecer uma distin¢ao entre sufragio e voto.

Nas palavras de José Afonso da Silva, com relagdo a Constituicao de 1988: “(...) as
palavras sufragio e voto sdo empregadas comumente como sinénimos. A
Constituicao, no entanto, da-lhes sentidos diferentes, especialmente, no seu artigo
14, por onde se v€ que o sufragio € universal e o voto ¢ direto e secreto e tem valor
igual. A palavra voto ¢ empregada em outros dispositivos, exprimindo a vontade
num processo decisorio. Escrutinio é outro termo com que se confundem as palavras
sufragio e voto. E que os trés se inserem no processo de participagdo do povo no
governo, expressando: um, o direito (sufragio), outro, o seu exercicio (o voto), e o
outro, o modo de exercicio (o escrutinio).” (SILVA, 1998).

O sufrdgio representa tanto a capacidade de votar, quanto a de ser votado. No entanto,
sempre que tratarmos da capacidade para exercer Direitos Politicos pela populacio
penitencidria, se remetera especificamente a capacidade de votar, devido a incompatibilidade

de exercer um cargo politico para as pessoas nessa situagao, estabelecida em decisdes como
AP 396-Q0O , RE 225.019 e RE 179.502-SP.

Importante ressaltar que os direitos politicos, de maneira geral, encontram-se
compreendidos dentre os requisitos para preenchimento dos patamares minimos de dignidade
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e, justamente por isso, suscitaram previsao na Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948. Apesar de ha muito terem sido previstos e pacificados, a quase-universalizagdo desses
direitos ¢ fato recente na histéria das sociedades modernas (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 1998: 889).

Fato esse que ¢ ainda mais chocante devido a grande relevancia das garantias
relacionadas a tais direitos. Nao pode haver plenitude dos direitos civis e sociais na auséncia
dos direitos politicos, o que suscita o questionamento se a falta de direitos politicos da
populacdo penitenciaria nao significaria uma inviabilidade da garantia plena de direitos civis e
sociais de toda essa parcela da populagdo. Trata-se de questionamento de extrema relevancia e
que sera trabalhado ao longo deste artigo.

3 HISTORICO DOS DIREITOS POLITICOS NO BRASIL

As atuais previsdes constitucionais acerca dos Direitos Politicos sdo resultado de uma
evolugdo historico-constitucional. Analisar essa evolucao ¢ imprescindivel para que se possa
retirar quaisquer conclusdes acerca da validade do atual sistema. Nas palavras de Vera Chaia:

Portanto, sera por meio de eleicdes que a autoridade escolhida pelo voto popular
podera agir em nome de outros ¢ que sua representacdo sera legitimada. Dai a
importancia de conhecermos a histéria da extensdo do voto no Brasil, pois ela
representa a busca no aprimoramento da representacdo politica e a ampliagdo do
significado da participacdo (CHAIA, 2010).

O comego da historia dos Direitos Politicos no Brasil foi marcado por uma
“democracia de fachada", onde poucos realmente conseguiam votar, sendo que estes na
realidade ndo tinham plena liberdade para exercer esse privilégio:

Durante o Império, logo apds a Proclamacdo da Independéncia do Brasil em relagdo a
Portugal, em 1822, ¢ que poderemos deparar com o processo eleitoral, que consistia no
seguinte: o voto era a descoberto e oral, como maneira de controld-lo. Os analfabetos
possuiam o direito ao voto, e eles constituiam a grande maioria da populagdo brasileira
daquele periodo (70% a 80%). A eleicdo era feita em dois momentos: primeiro havia a
escolha dos eleitores que participariam da votacdo e, num segundo momento, escolhiam-se os
eleitos propriamente ditos. O imperador escolhia os senadores a partir de uma lista triplice.
Eram considerados eleitores somente os individuos do sexo masculino, maiores de 25 anos e
que tivessem uma renda liquida anual de 100 mil réis. Os eleitores do 2° escrutinio teriam de
ter todos esses requisitos, mais uma renda de 200 mil réis (CHAIA, 2010).

Portanto, grande parte da populacdo, composta de mulheres e individuos que nado
auferissem renda suficiente, eram excluidos completamente do processo, sendo que aqueles
que de fato podiam participar, tinham de fazé-lo de maneira publica e oral e, portanto,
passivel de controle e constrangimento.
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Posteriormente, em 1881, foi introduzida no ordenamento a Lei do Censo (também
conhecida como Lei Saraiva - Decreto n° 3.029, de 9 de janeiro de 1881), que estabeleceu o
voto direto em seu art. 1°, abolindo o sistema de escolha indireta que vinha sendo praticado
desde 1821.

Entretanto, apesar de a mencionada Lei introduzir o voto direito (importante conquista
no sentido de garantir uma democracia participativa), impossivel ndo perceber o retrocesso
em restringir a possibilidade de voto apenas aqueles que possuissem renda superior a vinte
mil réis (Art. 2° E' eleitor todo cidaddo brazileiro, nos termos dos arts. 6°, 91 ¢ 92 da
Constituicdo do Imperio, que tiver renda liquida annual nao inferior a 200$ por bens de raiz,
industria, commercio ou emprego).

A mudanca subsequente veio com a Constituicdo de 1891, promulgada no contexto de
alteracdo da forma de governo brasileiro, que passou de monarquia a republica. Mencionado
diploma, apesar de ter extinguido a imposi¢do de renda minima para exercicio do voto,
manteve a exclusdo de diversas categorias de sociedade, como as mulheres, a populacao de
rua e os analfabetos (art. 70, Constituicdo de 1891). Essa Carta, importante mencionar, ja
contava com a previsdo de suspensdo de direitos politicos por condenagdo criminal (art. 70,
Constituicao de 1891).

A Constitui¢ao de 1934, por sua vez, veio para introduzir ainda mais avangos do ponto
de vista da garantia do direito ao voto: foram incluidos no rol dos votantes as mulheres, que ja
haviam adquirido tal direito como o Codigo Eleitoral de 1932 (Decreto no. 21.076/1932), e
foi estabelecido o voto obrigatdrio e secreto. Apesar disso, os analfabetos e a populagdo de
rua foram novamente excluidos dessa modalidade de participacdo politica (art. 108,
Constituicao de 1934).

Além disso, também foi mantida a suspensao dos direitos por condenacdo criminal,
dessa vez melhor discriminados como somente direitos politicos (art. 110, Constituicdo de
1934). A mudanca representa um avango em relagdo a Constituicao anterior, que suspendia
indeterminadamente os direitos dos prisioneiros. Pontes de Miranda teceu interessante
considera¢do a respeito:

A Constituigdo de 1934 evitou a grave confusdo, em que a Constitui¢do de 1891
incorreta, ¢ considerar suspensdo, perda e reaquisi¢do de direitos de cidaddo
brasileiro casos que so6 se referiam a direitos politicos. Ndo distinguia ela a
nacionalidade e capacidade politica. A Constituigdo de 1891 falava em suspensdo
por incapacidade fisica ou moral, que ndo compreendia bem, nem nunca se
compreendeu (MIRANDA, 1960).

A Constituicdo em questdo nasceu durante a vigéncia do Cddigo Eleitoral de 1932,
que também criou a Justica Eleitoral, em uma tentativa de acabar com o controle do processo
eleitoral pela politica local.

No entanto, com o Estado Novo ocorreu uma estagnacdo da evolugdo da historia
politica no Brasil. Toda participacao politica foi extinta e o governo de Gettlio Vargas passou
a determinar o preenchimento dos cargos politicos de maneira autoritéria.
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Em 1945, com a queda de Gettlio Vargas e o processo de redemocratizagdo, essa
estagnagdo teve fim: a Carta de 1946 revogou a antiga exclusdo da populagdo de rua da
participagdo politica, a despeito de ainda ter mantido tanto a exclusdo dos analfabetos (art.
132, Constituicdo de 1946), quanto a antiga previsdao de suspensdo dos direitos politicos
daqueles com condenagao criminal (art. 135, Constituicdo de 1946).

Em 1964 ocorre mais uma vez uma interrup¢do do processo evolutivo dos direitos
politicos no Brasil com o regime autoritario da Ditadura Militar. A partir de 1970 comeca um
processo de redemocratizagdo que culmina, em 1988, com a Constituicdo Cidada:

A ordem constitucional inaugurada em 5 de outubro de 1988 estabeleceu um
patamar de direitos politicos até entdo absolutamente inédito. Hoje, os brasileiros
dispdem ndo apenas do direito a votar nos seus dirigentes, como lhes é também
assegurada a participag@o politica em mecanismos decisorios tipicos da democracia
direta, como o plebiscito e o referendo. Além disso, a Carta democratica contempla a
possibilidade de iniciativa popular de proposicao legislativa, pela qual os cidadaos
podem propor ao Congresso Nacional projeto de lei sobre diversos temas, inclusive
quanto ao processo politico (SIMON, 2008: 4).

Desde una perspectiva de ejercicio efectivo de la democracia, estos valores se
expresan como garantia de la soberania popular, por medio del sufragio universal y
del voto directo y secreto, con valor igual para todos, como dispuesto en el articulo
art. 14, caput, de la Constitucion brasilefia. Son estos requisitos esenciales para el
desarrollo de elecciones imparciales y sin ninguna especie de coaccion, preservando
el derecho de cada ciudadano de elegir libremente a su candidato y expresar sus
opiniones politicas, sin exclusiones por sexo, religion, raza, ingresos, etc.
(FIGUEIREDO, 2009: 152-204).

Curioso notar que mesmo a Carta de 1988 também manteve a suspensdo dos direitos
politicos nos casos de condenagdo criminal:

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

()

IIT - condenagao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

Dito isto, passa-se a andlise de tal fenomeno do ponto de vista do cenario
internacional, de forma a identificar similaridades e divergéncia com o atual sistema

brasileiro.

4 CONTEXTO INTERNACIONAL E ESTRANGEIRO ACERCA DESSES TEMAS

Previsdes desse tipo ndo sdo exclusividade do contexto brasileiro. Na Argentina os
presos também estdo impedidos de votar, de acordo com o artigo 19.2. do Codigo Penal
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Nacional: “A inabilitagdo absoluta importa: 2°. A privacdo do direito eleitoral” (tradugao
livre. Original em espanhol: La inhabilitacién absoluta importa: 2°. La privacion del derecho
electoral); e 3. e), do Codigo Eleitoral Nacional: “Quem estd excluido. Estdo excluidos do
registro eleitoral: €) Os condenados por delitos dolosos a pena privativa de liberdade, e, por
sentenca executoria, pelo prazo da condenacdao” (traducao livre. Original em espanhol:
Quiénes estan excluidos. Estan excluidos del padron electoral: €) Los condenados por delitos
dolosos a pena privativa de la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de la
condena).

O mesmo ocorre na Guatemala, onde o Cdodigo Penal preve, em seu artigo 59, que: “A
pena de prisdo traz consigo a suspensdo dos direitos politicos, durante o tempo da
condenacao, ainda que esta seja comutada, a nao ser quando obtida sua reabilitagdo” (tradugao
livre. Original em espanhol: La pena de prision lleva consigo la suspension de los derechos
politicos, durante el tiempo de la condena, aunque ésta se conmute, salvo que obtenga su
rehabilitacion).

Na Nicardgua, também ha previsdo constitucional para essa suspensdo, com o
adicional que também foram englobados os interditados civilmente: “art. 47.- (...) Os direitos
de cidadao se suspendem por imposicdo de pena corporal grave ou penas acessoOrias
especificas, e por sentencia executéria de interdi¢do civil” (tradugdo livre. Original em
espanhol: arto. 47.- (...) Los derechos ciudadanos se suspenden por imposicion de pena
corporal grave o penas accesorias especificas, y por sentencia ejecutoriada de interdiccion
civil).

Na Asia, encontramos situagdo parecida na India, cujo “Representation of the People
Act”, de 1951, prevé em seu artigo 62(5), que os presos em qualquer carater, menos os presos
preventivos, ndo poderdo votar nas eleigoes:

Ninguém poderda votar em eleigdes caso esteja confinado em prisdo, quer sob
sentenca de restricao de liberdade, transporte ou qualquer outra, ou caso esteja sob
custodia legal da policia: contanto que nada previsto nesta subsecdo se aplicara para
pessoas em detencdo preventiva sob qualquer lei vigente atualmente (tradugao livre.
Original em inglés: No person shall vote at any election if he is confined in a prison,
whether under a sentence of imprisonment or transportation or otherwise, or is in the
lawful custody of the police: Provided that nothing in this sub-section shall apply to
a person subjected to preventive detention under any law for the time being in
force).

Também podem ser encontradas previsdes ainda mais rigorosas nos ordenamentos da
América Latina. Em El Salvador, ocorre a suspensdo de todos os direitos do cidadao,
previstos no artigo 72, da Constituicdo, nos casos de auto de prisao formal, sendo que esses
direitos sdo perdidos com a condenagdo, de acordo com os artigos 73 e 74 da Constituigao,

que somente poderao ser recuperados com reabilitacdo declarada pela autoridade competente.

No Chile, de forma ainda mais agravada, a simples acusacdo ja implica na suspensao
do direito de sufragio, como estabelece o artigo 16 da Constitui¢do, que prevé que: “O direito
de sufragio se suspende: 2°.- Por estar a pessoa acusada de delito que implique em pena de
privagdo de liberdade ou por delito que a lei qualifique como conduta terrorista” (tradugao
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livre. Original em espanhol: El derecho de sufragio se suspende: 2°.- Por hallarse la persona
acusada por delito que merezca pena aflictiva o por delito que la ley califique como conducta
terrorista).

Na America Latina também podem ser encontrados exemplos mais inclusivos no que
toca ao direito de voto de detentos. Na Colombia o direito de voto da populagdo penitenciaria
foi previsto para garantir o sufragio universal e esta consubstanciado no artigo 57 da Lei 65 de
1993:

Artigo 57. VOTO DOS DETENTOS. — Os detentos privados da liberdade, se
reunirem os requisitos previstos em lei, poderdo exercer o direito ao sufragio em
seus respectivos centros de reclusdo. O Registro Nacional do Estado Civil facilitara
os meios para exercicio desse direito. Se proibe o proselitismo politico no interior
das penitenciarias e cadeias, tanto de terceiros quanto dos proprios detentos
(tradugdo livre. Original em espafiol: Articulo 57. VOTO DE LOS DETENIDOS. -
Los detenidos privados de la libertad si reunen los requisitos de ley podran ejercer el
derecho al sufragio en sus respectivos centros de reclusion. La Registraduria
Nacional del Estado Civil facilitard los medios para el ejercicio de este derecho. Se
prohibe el proselitismo politico al interior de las penitenciarias y carceles, tanto de
extrafios como de los mismos internos).

O assunto foi, inclusive, tema de decisdo da corte constitucional do pais (Ref:
Expediente T-35144. Actor: SONIA EUCARIS BOTERO RAMIREZ. Magistrado Ponente:
Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ), que estabeleceu que as condi¢des para que os
detentos exercam participagdo politica devem ser garantidas pelo Estado, que ndo pode usar
como justificativa para ndo assegurar esse direito, por exemplo, o fato de haver poucos

votantes em determinada penitenciaria.

Nos paises europeus em geral hd uma tendéncia para admitir um espectro de votantes
cada vez mais amplo. Isso se deve em grande parte ao fato de a maioria dos Estados europeus
serem signatarios da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, respeitando, portanto, as
decisdes da Corte relacionada, que considerou, conforme se tratard mais a fundo a seguir, que
regras gerais que impegam a participagdo politica sdo uma violagao dos direitos humanos.

Apesar disso, no Reino Unido, regido que suscitou discussao sobre o assunto na Corte
Europeia de Direitos Humanos, ainda persistem as proibi¢des para encarcerados votarem, de
acordo com a “section 3 of the Representation of the People Act”. A despeito de o debate em
torno desta questdo ter sido reavivado algumas vezes nos ultimos quinze anos, a verdade ¢
que, at¢ o momento, a mencionada exclusao permanece plenamente em efeito (JOHNSTON,
2020).

Na Espanha, por outro lado, todos aqueles que estejam presos e cuja condena¢do ndo
especifique suspensao dos direitos politicos podem votar, e deverdo fazé-lo pelo correio, com
base no artigo 25 da Constitui¢do espanhola.

Por outro lado, na Alemanha, a lei apenas permite suspensao dos direitos politicos por
ordem judicial (art. 45 do Codigo Penal alemdo). Na Franca, a populacdo penitencidria ha
alguns anos passou a poder, inclusive, votar nas elei¢des para a Unido Europeia (ROBERT,
2019).
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Em suma, existe muita variacdo entre os paises acerca do tema, apesar de estar mais
pacificado nos Tribunais de Direitos Humanos, conforme se analisara ainda nesse artigo.

5 INCONSTITUCIONALIDADE OU INCONVENCIONALIDADE?

Inicialmente se farad uma analise da validade da suspensao dos direitos politicos da
populagdo penitencidria de wum ponto de vista internacional, analisando sua
convencionalidade, para posteriormente determinar se além disso a suspensdo também ¢é
inconstitucional, ndo sé pelo fato do Brasil ser signatario de tratados como a Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos, mas também de um ponto de vista do direito interno
puro:

O relacionamento entre o direito interno dos estados nacionais partes do SIDH com
o direito regional passa, recentemente, por um processo de coordenagdo, que exige
instrumentos habeis para estabelecer esse contato. O controle de convencionalidade
vem se tornando esse meio de contato, tendo como paradigma o direito internacional
dos direitos humanos produzido no continente (CONCI, 2012).

No plano do direito nacional a constitucionalidade de uma norma ¢ determinada de
maneira hierdrquica:

O paradigma desse controle se consubstancia na logica da hierarquia, ¢ dizer, a partir
de um sistema juridico supra infra ordenado desde a Constituicdo, em que a
condi¢do de validade das normas de hierarquia inferior, seja no plano material, seja
no plano formal, depende de uma relagdo de ordenagdo com as de hierarquia
superior. O descompasso com essa relagdo de supra infra ordenagdo leva ao
fendmeno de inconstitucionalidade, que tem no Poder Judiciario uma voz importante
na organizagao do ordenamento juridico nacional (CONCI, 2012).

Ja no direito internacional a validade de uma norma ¢ determinada pelo seu grau de
protetividade, em homenagem ao objetivo maior e inicial do sistema internacional de proteger
os direitos humanos:

Para o controle de convencionalidade, como se propde, ndo importa serem os
tratados internacionais superiores as leis ou as constitui¢des, segundo uma
perspectiva estrutural ou formal. Esse tema, inclusive, ndo altera em nada a
construgdo de um modelo de jurisdi¢do convencional higido. A relagdo de validade
se estabelece a partir de um critério material, de maior protec@o, sendo a declaragdo
de inconvencionalidade possivel somente quando a prote¢do derivada do direito
internacional dos direitos humanos seja mais efetiva ou estabeleca restrigdes menos
profundas aos direitos humanos atingidos pelo ato interno. Como veremos, o que
impde a invalidagdo do ato nacional ndo ¢ a mera contrariedade com um tratado
internacional ou com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Essa declaracdo de inconvencionalidade deriva, unicamente, da prote¢do menos
efetiva ou de restrigdes mais salientes aos direitos humanos pelos atos internos. Caso
isso ndo ocorra, a contrariedade ndo importa de inconvencionalidade (CONCI,
2012).
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Nao ¢ de surpreender, portanto, duas Cortes Internacionais haverem se manifestado de
maneira desfavoravel a suspensdo de direitos politicos. Enquanto no primeiro exemplo,
envolvendo a Corte Europeia de Direitos Humanos, foi analisada especificamente a questao
dos direitos politicos da populagdo penitenciaria, no segundo exemplo, que envolve decisao
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a andlise, apesar de envolver
também a suspensdo de direitos politicos, teve enfoque na suspensao de direitos da populagao
indigena.

O primeiro exemplo ¢ da Corte Europeia de Direitos Humanos, que no caso Hirst vs.
United Kingdom se manifestou de maneira a declarar suspensdes generalizas dos direitos
politicos de presos como violadoras de direitos humanos, apesar de fazer uma ressalva que tal
suspensao poderia ocorrer em casos especificos.

No caso em comento, o autor, John Hirst, que foi proibido, pelo se¢do 3 do Ato de
Representagdo do Povo de 1983, de votar nas elei¢des parlamentares locais, iniciou
procedimentos perante a Corte Européia de acordo com a se¢do 4 do Ato de Direitos
Humanos de 1998, buscando uma declaragdo que a previsdo legal seria incompativel com a
Convengao Europeia de Direitos Humanos.

A Corte Europeia de Direitos Humanos entdo, condenou o Reino Unido a pagar uma
indenizagdo ao Sr. John Hirst, que teve seu direito de sufragio impedido, ao mesmo passo que
considerou que a suspensdo dos direitos politicos da populagdo penitenciaria de maneira
indiscriminada e generalizada ¢ contraria a Convengao Europeia de Direitos Humanos:

Uma restricdo tdo geral, automatica e indiscriminada a um direito tdo vitalmente
importante da Convencdo deve ser vista como fora do escopo de qualquer margem
aceitavel de apreciagdo, ndo importa qudo larga tal margem seja, e como
incompativel com o Artigo 3 do Protocolo n° 1 (tradugdo livre. Original em inglés:
Such a general, automatic and indiscriminate restriction on a vitally important
Convention right must be seen as falling outside any acceptable margin of
appreciation, however wide that margin might be, and as being incompatible with
Article 3 of Protocol No. 1) — UNIAO EUROPEIA. CORTE EUROPEIA DE
DIREITOS HUMANOS. CASE OF HIRST v. THE UNITED KINGDOM (No. 2).
Grand Chamber (Application no. 74025/01). STRASBOURG, 6 de outubro de 2005.

Para a Corte, ndo hd motivos para suspender os direitos politicos dessas pessoas,
sendo que elas continuam a gozar de todos os direitos fundamentais protegidos pela
Convengao:

Nao ha fundamento pratico para negar o direito de voto aos prisioneiros (presos em
prisdo preventiva votam) e presos em geral continuam a gozar dos direitos
fundamentais garantidos pela Conven¢do, exceto pelo direito a liberdade. Com
relagdo ao direito ao voto, ndo ha espaco na Convengao para a antiga ideia de “morte
civica” que se encontra por tras da proibi¢do de prisioneiros condenados votarem
(tradugdo livre. Original em inglés: There are no practical grounds for denying
prisoners the right to vote (remand prisoners do vote) and prisoners in general
continue to enjoy the fundamental rights guaranteed by the Convention, except for
the right to liberty. As to the right to vote, there is no room in the Convention for the
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old idea of “civic death” that lies behind the ban on convicted prisoners’ voting). -
UNIAO EUROPEIA. CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. CASE OF
HIRST v. THE UNITED KINGDOM (No. 2). Grand Chamber (Application no.
74025/01). STRASBOURG, 6 de outubro de 2005.

O julgamento em questdo foi seguido de uma série de outros com o mesmo teor, que,
com algumas variagdes, receberam as mesmas determinagdes e resultaram em diversas
condenacdes para o Reino Unido perante essa Corte. A Corte Europeia de Direitos Humanos
elaborou, inclusive, uma compilacdo dos casos com o mesmo teor analisados
(http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Prisoners vote ENG.pdf).

O segundo exemplo, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, envolveu o
julgamento de questdo relativa aos direitos politicos de populagdo indigena, que havia sido
impedida de participar plenamente em elei¢des. No caso em questdo, a CIDH proferiu o
seguinte comando:

A Corte entende que, de acordo com os artigos 23, 24, 1.1 e 2 da Convengao, o
Estado tem a obrigagdo de garantir o gozo dos direitos politicos, o que implica que a
regulagdo do exercicio de tais direitos e sua aplicagdo sejam de acordo com o
principio da igualdade e ndo discriminagdo, e deve adotar as medidas necessarias
para seu pleno exercicio. Tal obriga¢do de garantir ndo se cumpre com a simples
expedicdo de normativa que reconhega formalmente tais direitos, mas também
requer que o Estado adote todas as medidas para garantir seu pleno exercicio,
considerando a situagdo de debilidade ou desvantagem em que se encontram os
integrantes de certos grupos sociais (tradugdo livre. Original em espanhol: La Corte
entiende que, de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1 y 2 de la Convencion, el
Estado tiene la obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos, lo cual
implica que la regulacion del ejercicio de dichos derechos y su aplicacién sean
acordes al principio de igualdad y no discriminacién, y debe adoptar las medidas
necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obligaciéon de garantizar no se
cumple con la sola expedicion de normativa que reconozca formalmente dichos
derechos, sino requiere que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar
su pleno ejercicio, considerando la situacion de debilidad o desvalimiento en que se
encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales) - CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Yatama vs. Nicaragua.
Sentenga de 23 de junho de 2005. § 201.

No caso analisado, a Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que as
estipulagdes locais com relagdo a participacao politica da populagdo indigena ndo atingiam o
patamar de prote¢do conferido pela Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, sendo,
portanto, menos protetivos. Nesse sentido, mencionadas estipulagdes estariam passiveis de
controle de convencionalidade, dentro dos limites impostos a tal mecanismo acima expostos.

Conclui-se, portanto, em uma interpretacdo por analogia da decisdo acima, que a
suspensdo indiscriminada e generalizadas dos direitos politicos da populacdo penitenciaria
também ¢ incompativel com as previsdes da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
por oferecer um patamar de protetividade menor do que o estabelecido pelos artigos 23, 24,
1.1 e 2 Convengao Interamericana de Direitos Humanos:



REVISTA DIGITAL CONSTITUIGAO E GARANTIA DE DIREITOS

Artigo 1. Obrigagdo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Conven¢do 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 jurisdi¢do, sem discriminag@o alguma por motivo de raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo
social.

2. Para os efeitos desta Convencgao, pessoa € todo ser humano.
Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver
garantido por disposi¢cdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposicdes desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

(..)
Artigo 23. Direitos politicos

1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a. de
participar na direcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente eleitos; b. de votar e ser eleitos em eleicdes periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a
livre expressdo da vontade dos eleitores; e c. de ter acesso, em condigdes 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,
instru¢do, capacidade civil ou mental, ou condenagdo, por juiz competente, em
processo penal.

Artigo 24. Igualdade perante a lei

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminagdo, a igual protecdo da lei.

Como signatario da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (Decreto n°® 678,
de 6 de novembro de 1992), o Brasil tem o dever de realizar o controle de convencionalidade
das previsdes do seu direito interno. Conclui-se, portanto, que os comandos legais do
ordenamento brasileiro que suspendem direitos politicos dos encarcerados sao
inconvencionais, por serem menos protetivos que as previsdes dos artigos 23, 24, 1.1 e 2 da
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos que tutelam esses direitos®.

Feitas essas consideragdes, cabe analisar se a inconstitucionalidade da previsao legal
em pauta se limita ao fato de ela ndo se afinar com Convencao de Direitos Humanos da qual o
Brasil € signatario, ou se também encontra respaldo no ordenamento normativo nacional.

69 Em que pese se tratar de outra questdo juridica, mas muito proxima da discutida, o mesmo regime juridico se aplica aos adolescentes, entre 16 ¢ 18 anos, a cumprir medida

socioeducativa, que tenham se inscrito para exercer o direito/dever de sufragio (Moreira; Santos, 2023).
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A Constituicdo Federal, em homenagem a democracia, consagrou em seu artigo 14
que “a soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos (...)”.

O dispositivo em questdo encontra fundamento, inclusive, em clausulas pétreas,
previstas no art. 60, § 4°, ou seja, o voto direto, secreto, universal e periodico e os direitos e
garantias individuais. A participacdo politica ndo pode ser encarada como nada menos do que
um direito individual, por ser a efetivacdo maxima da participagdo do povo, detentor
verdadeiro do poder soberano, no andamento do Estado. Democracia, o sistema adotado pelo
Brasil, ndo existe sem a participagdao popular. Portanto, ndo é cabivel limitagdo a esse direito
que nao seja embasada na necessidade de proteger algum outro direito de maior importancia.

No entanto, a propria Constituicdo, em patente violagdo aos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da individualizagdo da pena, da personalidade da pena e da
proporcionalidade, e aparentemente sem a motivacdo de proteger quaisquer outros direitos,
determinou a suspensdo indiscriminada dos direitos politicos nos casos de condenagdo
criminal.

Parece, portanto, plausivel concluir que a previsao legal, além de ser inconvencional,
também ¢ inconstitucional, por ndo se afinar com clausulas pétreas da Constitui¢ao brasileira.

6 CONCLUSAO

Partindo do pressuposto que a previsdo legal em tela realmente ¢ inconstitucional,
além de inconvencional, a manutencdo desses dispositivos ao longo da historia constitucional
brasileira parece motivada por algo que ndo se limita a motivos juridicos ou de seguranga
publica.

Uma analise de todo o contexto social que circunda o tema, aponta para o real, e quem
sabe at¢ mesmo torpe, motivo de existir dessa previsdo: a visdo social das pessoas que
compdem a populagdo carceraria. No entanto, o rigor juridico, baseado na dignidade da
pessoa humana, ndo pode permitir que justificativas vazias como esta embasem a limita¢ao
das garantias de direitos.

As consequéncias da violagdo a tais garantias poderiam ser objeto de um estudo
independente ¢ amplo, dado sua complexidade. E fato que o fato de que a populagio
penitenciaria ¢ amplamente negligenciada pelo Estado:

No entanto, enquanto o Estado e a propria sociedade continuarem negligenciando a
situag¢@o do preso e tratando as prisdes como um deposito de lixo humano e de seres
inserviveis para o convivio em sociedade, ndo apenas a situagdo carceraria, mas o
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problema da seguranga publica ¢ da criminalidade como um todo tende apenas a
agravar-se.

A sociedade ndo pode esquecer que 95% do contingente carcerario, ou seja, sua
esmagadora maioria ¢ oriunda da classe dos excluidos sociais, pobres,
desempregados e analfabetos, que, de certa forma, na maioria das vezes, foram
“empurrados” ao crime por ndo terem tido melhores oportunidades sociais. Ha de se
lembrar também que o preso que hoje sofre essas pentrias no ambiente prisional
sera o cidaddo que dentro em pouco estara de volta ao convivio social, novamente
no seio dessa propria sociedade.

Cabe ressaltar que o que se pretende com a efetivag@o e a aplicacdo das garantias
legais e constitucionais na execugao da pena, assim como o respeito aos direitos do
preso, € que seja respeitado e cumprido o principio da legalidade, corolario do
Estado democratico de Direito, tendo como objetivo maior o de instrumentalizar a
fungdo ressocializadora da pena privativa de liberdade, no intuito de reintegrar o
recluso ao meio social, visando assim obter a pacificagdo social, premissa maior do
Direito Penal (ASSIS, 2007: 74-78).

Cabe aqui, portanto, uma provocagdo, bem resumida por Dias:

Essa situacdo conspirou diretamente para formacdo do PCC, impulsionado pela
vontade de se sentir representado daqueles que eram excluidos da representatividade
social em quase todos os aspectos: “Esses elementos, somados ao aumento
vertiginoso da populagdo carceraria paulista na década de 1990, a transformagdes
administrativas e politicas, econdmicas e sociais, nacionais e internacionais, ¢ a
corrupgao no sistema penitenciario, formaram o caldo que deu origem ao PCC, que
nasce e cresce nas brechas deixadas pela omissdo do poder publico (DIAS, 2011:
218).

Serd que ha uma correlacdo entre a impossibilidade de parte da populacdo

penitenciaria de exercer pressdo politica através do voto e o surgimento e fortalecimento de

movimentos paraestatais de representagdo desses individuos?
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THE LACK OF POLITICAL RIGHTS OF THE PRISON POPULATION
IN A COMPARATIVE ANALYSIS

ABSTRACT: the present paper aims mainly at defining how the
political rights of a fragment prison population, related to those
arrested on a permanent manner, due to with convictions subject to red
judicata, are handled. In order to do that, both the Brazilian and
international legal framing of such rights will be analyzed. The
secondary objective of this paper is to analyze the consequence of the
legal framework identified, specifically regarding its constitutionality
and conventionality.
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