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RESUMO:

A presente dissertacdo de mestrado tem como tema e objetivo a analise da
incapacidade eleitoral ativa nas hipoteses de suspensdo dos direitos politicos por
condenacdo criminal e atos de improbidade administrativa, no Brasil, e sua
compatibilidade com o Estado de Direito Democrético. A partir de reviséo bibliografica,
buscam-se as premissas fundamentais sobre o Estado de Direito e a participacdo do
povo no Poder, sobre a importancia do voto popular em um regime democratico e
sobre o préprio processo de ampliacao do sufragio em favor das pessoas (do restrito
ao universal). A partir dessas premissas, busca-se verificar se € incompativel com o
Estado de Direito democratico a interpretacdo que limita o voto (capacidade eleitoral
ativa) dos adultos capazes cujos direitos politicos sdo temporariamente suspensos
nas hipoteses previstas na Constituicdo de 1988.

Palavras-chave: Voto. Estado de Direito Democrético. Direitos Politicos. Sufragio
Universal.



ABSTRACT:

This master's thesis has as its theme and objective the analysis of active electoral
incapacity in the hypothesis of suspension of political rights due to criminal conviction
and acts of administrative improbity in Brazil, and its compatibility with the Democratic
Rule of Law. Based on a bibliographical review, the fundamental assumptions about
the rule of law and the participation of the people in power are sought, on the
importance of popular vote in a democratic regime and on the process of expanding
suffrage in favor of the people (from restricted to the universal). From these premises
we seek to verify whether the interpretation that limits the vote (active electoral
capacity) of capable adults whose political rights are temporarily suspended in the
cases provided for in the 1988 Constitution is incompatible with the democratic rule of
law.

Key-words: Vote. Democratic rule of law. Political Rights. Universal suffrage.



INTRODUCAO

Em um Estado de Direito Democratico, como o Brasil, € muito comum se ouvir,
desde tenra idade, da importancia da participacdo das pessoas no processo eleitoral
para que os rumos do pais sejam definidos. Esse entendimento comum € extraido de
conversas familiares, das rodadas sociais, ouvido no ambito escolar e universitario,
sem contar com as frequentes publicidades oficiais no sentido de que a “arma” do
cidaddo para mudanca é o voto. E também entendimento mais ou menos corrente, ao
menos na atualidade do pais, de que todas as pessoas adultas tém o direito de
participar do processo eleitoral, notadamente por meio da capacidade eleitoral ativa
(possibilidade de votar), concretizando o ideal de sufragio universal difundido nas
modernas democracias.

Nada obstante a difusdo da importancia do voto e da ampla participagdo no
processo eleitoral, ha uma quantidade expressiva de brasileiros que ndo podem
exercer a capacidade eleitoral ativa (direito de voto) em razdo da suspensédo
temporaria dos direitos politicos, cujas hipoteses sao previstas no Texto
Constitucional.

Para se ter uma quantidade expressiva destes numeros, o Tribunal Superior
Eleitoral, no ano de 2013%, divulgou dados no sentido de que 883.222 brasileiros
estavam com seus direitos politicos suspensos em decorréncia das variadas
hipbteses previstas na Constituicdo de 1988, sendo a ampla maioria em decorréncia
de condenacdo criminal. Completam a lista, em nimero menor, os acometidos de
incapacidade civil absoluta, os brasileiros alistados no servico militar obrigatério,
condenados por ato de improbidade administrativa, residentes em Portugal que
optaram pelo exercicio de votar e ser votado naquele pais e os que se recusam a
cumprir obrigacédo a todos imposta.

Muito embora o nimero do eleitorado tenha crescido entre 2013 e 2018 algo em

torno de 3,7%?2, a quantidade de pessoas com os direitos politicos suspensos cresceu,

1 https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/boletim/mais-de-800-mil-brasileiros-estao-com-0s-
direitos-politicos-suspensos - Acesso em maio de 2021.

2 De acordo com as estatisticas extraidas do enderego eletronico do Tribunal Superior Eleitoral
(https://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-eleitorado/consulta-quantitativo), em dezembro de 2013 o
Brasil tinha 141.699.132 de eleitores; em dezembro de 2018 passou a ter 147.160.965.



https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/boletim/mais-de-800-mil-brasileiros-estao-com-os-direitos-politicos-suspensos
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/boletim/mais-de-800-mil-brasileiros-estao-com-os-direitos-politicos-suspensos
https://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-eleitorado/consulta-quantitativo

no mesmo periodo 59%, atingindo a expressiva quantidade de 1,4 milhdo de
brasileiros® pelas variadas hip6teses previstas na Constituicdo da Republica de 1988.

Deste total de pessoas com seus direitos politicos suspensos, existem pessoas
condenadas criminalmente a penas centenarias por crimes hediondos em regime
fechado, mas também ha pessoas que cometeram infracfes tipificadas pelo direito
penal como crimes que o préprio sistema penal incentiva 0 ndo encarceramento pela
aplicacado de medidas alternativas a prisdo. Ha, ainda, pessoas que cometeram atos
graves de improbidade e outros que praticaram um ato que sequer resultou em
enriquecimento ilicito ou dano ao eréario. Ha, portanto, aplicacdo da suspenséo dos
direitos politicos indistintamente nas hipéteses previstas no Texto Constitucional.

Nesse contexto de aplicacao irrestrita da suspenséo dos direitos politicos e, por
corolario, do exercicio do voto popular (capacidade eleitoral ativa), o objetivo da
presente dissertacdo é analisar em que medida a restricdo da capacidade eleitoral
ativa nas diversas hipoteses de suspensao dos direitos politicos € compativel com o
Estado de Direito Democratico.

Para tanto, sera apresentado no primeiro capitulo o referencial tedrico que
conduzird a presente dissertacdo, valendo-se dos métodos descritivo e analitico, e
analisara o regime democrético e a funcéo do exercicio do voto popular (capacidade
eleitoral ativa) dentro do sistema, dando enfoque ao periodo estatal considerado como
moderno, mais precisamente em tempos contemporaneos. Assim, este capitulo
apresentara, como base tedrica, 0s ensinamentos de Schumpeter e seu minimalismo
em relacdo a democracia, bem como as sistematiza¢cdes sobre democratizacdo
propostas por Robert Dahl.

O segundo capitulo sera dedicado a andlise da participacdo do povo no Estado
de Direito, estabelecendo-se algumas premissas fundamentais sobre a propria no¢ao
de politica e Estado, porquanto os direitos politicos estéao indissociavelmente ligados
a nocdo de ente estatal. Assim, serd descrita a participacdo do povo no poder das
variadas organizacfes politicas de que se tem noticia ao longo da historia até se
chegar ao atual Estado de Direito. Aléem disso, serdo verificadas as premissas
fundamentais do Estado de Direito a partir das licdes de Canotilho e Joseph Raz, a
fim de que sejam estabelecidos, ao fim do capitulo, os efeitos da ndo-participacéo de

adultos capazes no processo eleitoral.

3 https://www.metropoles.com/brasil/no-brasil-14-milhao-de-pessoas-possuem-direitos-politicos-
suspensos - acesso em maio de 2021.



https://www.metropoles.com/brasil/no-brasil-14-milhao-de-pessoas-possuem-direitos-politicos-suspensos
https://www.metropoles.com/brasil/no-brasil-14-milhao-de-pessoas-possuem-direitos-politicos-suspensos
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O terceiro capitulo serd dedicado a andlise da evolucéo historica do préprio
sufragio, desde a participacdo mais restrita dos cidadaos até a ampliacao verificada
nas democracias atuais. O objetivo deste terceiro capitulo €, a partir da analise dos
fatos historicos, verificar se o processo de ampliacédo do sufragio se deu em razao de
uma conquista do povo para participar no poder ou mera concessao daqueles que
detinham o controle do Estado para com os governados.

O capitulo quarto sera dedicado a analise de alguns precedentes do Supremo
Tribunal Federal sobre o assunto em sede de controle concentrado de
constitucionalidade e em Recursos Extraordinarios, fazendo um cotejo entre os
argumentos e votos exarados pelos Ministros da Suprema Corte. Além disso, o quarto
capitulo ainda se dedicara a analise de julgamentos de casos similares em Cortes
Constitucionais de outros paises e também em Cortes Internacionais de Justica, com
o fito de tracar um paralelo com o Direito Comparado.

O capitulo quinto, por fim, sera dedicado a analise especifica de cada uma das
hipoteses de suspensdo dos direitos politicos previstas na Constituicdo de 1988,
classificando as situacdes de acordo com especificidades em comum. A partir da
classificacdo das hipéteses, e considerando todo o desenvolvimento tedrico sobre o
tema nos capitulos anteriores, sera analisada a compatibilidade das situacdes com o
Estado de Direito democratico, propondo-se, ainda, os caminhos possiveis de serem

trilhados a partir das conclusdes apresentadas.
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CAPITULO 1 — A DEMOCRACIA E O VOTO

1 Introducéo

“A democracia é o governo do povo, pelo povo, para o povo.” A frase, atribuida
a Abraham Lincoln, é repetida ao redor do mundo ha muitas geracbes nas
democracias. O sentimento de pertencimento ao governo esta arraigado no imaginario
das pessoas, 0 povo. Os politicos frequentemente falam em nome do povo, para a
defesa do povo, em beneficio do povo. Até que ponto, no entanto, a democracia é
realmente o governo do povo, para o povo e pelo povo?

Classicamente se tem no imaginario aquela democracia grega difundida ao
longo dos anos, na qual os cidadaos diretamente atuavam nos assuntos politicos que
afetariam a coletividade. Em modernos paises surgidos nos ultimos séculos, no
entanto, verifica-se uma grande quantidade de pessoas concentradas em um
determinado espaco territorial. S4o dezenas ou centenas de milhdes de pessoas que
tornam impossivel a reproducdo daquele modelo de democracia direta grega
difundida.

Diante desse cenario de explosdo demografica nos paises, ganha relevo a
nocdo de democracia representativa, no sentido de que se tenham pessoas
especialmente designadas para falar em nome do povo e em defesa do povo. E, nesta
linha de inteleccdo, surge a importancia das eleicbes para a escolha dos
representantes e, por via de consequéncia, do voto a ser exercido nessas elei¢des. O
objetivo do presente capitulo é exatamente extrair a importancia do processo eleitoral
e, mais precisamente, do voto, nas modernas democracias, diante da quase
impossibilidade de que o poder seja exercido diretamente pelo povo, sem a presenca
de representantes para isto eleitos.

Para tanto, sera feita uma sucinta narrativa histérica da democracia desde seus
mais remotos registros até o Século XX, a fim de contextualizar o momento em que
muitas teorias democraticas surgiram. Apos, sera feito um resumo das principais
teorias democraticas contemporaneas, chegando-se posteriormente a uma analise
mais detalhada sobre dois expoentes tedricos cujas licdes norteardo as andlises ao

longo do presente trabalho: Joseph Schumpeter e Robert Dahl.
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2 A histéria da democracia até o Século XX

Os referenciais teoricos adotados na presente obra foram escritos a partir de
meados do Século XX, em um contexto posterior & Revolugéo Industrial e as Guerras
Mundiais. A histéria da humanidade ja era escrita h4 muitos séculos, de modo que
ndo se pode ignorar tudo 0 que se passou até se chegar aos teéricos Joseph
Schumpeter e Robert Dahl. Com o presente topico, vale desde logo o alerta, ndo se
pretende esgotar o tema histéria da democracia, até mesmo em raz&do dos
variadissimos conceitos sobre o que se entende por democracia. Pretende-se, com
efeito, trazer recortes historicos sobre a democracia a fim de contextualizar as obras
dos referenciais teéricos adotados.

Nessa linha de intelec¢do, quando se fala em Democracia, h4 uma tendéncia a
se fazer remissdo a Grécia antiga, popularmente difundida como o nascedouro do
regime democrético, regime em que os cidaddos participavam diretamente nas
decisfes publicas em assembleia. Quando se faz uma analise mais acurada sobre os
detalhes da democracia ateniense, notadamente quando sao feitas analises
comparativas com regimes mais contemporaneos, observa-se uma auséncia de
efetiva participacdo popular que poderia, até mesmo, enquadrar o modelo grego como
nao democratico (TILLY, 2013, p. 40).

Nada obstante, sdo inegaveis a influéncia e efetiva ancestralidade entre o
modelo grego de democracia e os modernos regimes democraticos. Como aponta
Charles Tilly (2013), duas caracteristicas marcantes do regime contribuem em
definitivo para que seja considerado como ancestral dos modelos modernos, quais
sejam, a criacdo de um modelo de cidadania sem precedentes e uma ampla
rotatividade no exercicio das responsabilidades civicas.

Como enfatizado antes, no entanto, a quantidade de pessoas que eram
excluidas do rol de cidadaos era desproporcional a quantidade de pessoas existentes,
nao fazendo parte mulheres, escravos, estrangeiros, dentre outros que ndo detinham
os qualificativos necessarios para serem chamados de cidaddos. Um modelo,
portanto, que a despeito de conter elementos das modernas democracias, acabava
fazendo com que uma minoria detentora do poder se sobrepujasse a maioria das
pessoas.

Entre o periodo da Grécia antiga, por volta de 300 a.C, até o Século XIX d.C,

muitos regimes adotaram variacdes daquele regime grego, com minorias detentoras
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do poder as custas da exclusdo da maioria, nunca tendo havido sua implementagéo
em larga escala. A implementacédo de regimes democraticos em larga escala se da
exatamente a partir da Europa Ocidental e da América do Norte. (TILLY, 2013)

Em A Histéria da Democracia (DUNN, 2013), John Dunn faz uma descricdo
sobre a evolugao da palavra demokratia, ressaltando que sua utilizacao foi certamente
surgida em Atenas, muito embora a democracia tal qual se conhece hoje nao
necessariamente tenha nascido naquela ocasido. Péricles, narrado por Tucidides, era
um ferrenho defensor do modelo democratico ateniense que trazia igualdade politica
aos cidadaos.

Ao lado da difusdo da utilizacdo da palavra democracia também surgiram as
criticas. Com efeito, analisa Dunn que Aristoteles expressava uma certa resisténcia a
democracia em razao de ser uma forma desvirtuada de administracdo da cidade, dado
gue consistiria no atendimento do interesse apenas dos mais pobres, e ndo da
comunidade como um todo. Analisa ainda que, a partir da obra de Platdo (A Politica),
€ possivel extrair deste filosofo grego dois valores fundamentais do modelo ateniense
de governar: liberdade e igualdade.

Dunn aponta que o termo democracia apenas foi latinizado em 1260, quando
Guilherme de Moerbeke traduziu a obra Aristotélica A Politica, ocasido em que a
palavra ainda encontrava forte resisténcia em razdo de ecoar as duras criticas feitas
por Aristételes ao governo de Atenas. Mesmo em Os Federalistas, obra fundamental
para o surgimento do sistema constitucional Norte-Americano, é possivel extrair
criticas ao modelo democratico delineadas por John Dunn, notadamente a partir da
analise do artigo 10, escrito por Madison, em que a democracia € apontada como
dissenso e desordem.

Para o autor, a utilizacdo da expressdo democracia em um sentido positivo, tal
como se tem nos dias atuais, se deu sobretudo a partir da Revolugdo Francesa,
guando Robespierre consegui unir Republica, Representacdo e Democracia em um
mesmo sistema, de modo que se abandonava a ideia classica de democracia da
Arena Publica, tal qual se via em Atenas. Assim, a ideia de democracia mediante
representacdo ganhava cada vez mais adeptos, havendo um abandono da original
ideia de participagcdo no poder de forma direta, estabelecendo-se a existéncia de
representantes e representados. Esse sistema foi consolidado com as Grandes

Guerras mundiais, tendo sido imposto pelos vencedores aos perdedores.
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Em uma andlise dos escritos de John Dunn sobre a histéria da democracia,
percebe-se que a utilizacdo dessa expressao, tal como se conhece nos dias atuais,
nao € algo de tempos tédo distantes. Na verdade, em sua génese, as criticas eram
muitas, tendo se avolumado ao longo dos séculos especialmente em razdo da
impossibilidade de se conferir igualdade politica efetiva entre todas as pessoas. A
partir do surgimento da democracia representativa, no entanto, o termo passou a ser
utilizado simbolizando um eficiente e justo sistema de administracao publica.

E nesse contexto de fortalecimento da democracia representativa, portanto, que
a teoria minimalista ganha terreno fértil para fincar raizes, trazendo o foco da questéo
ndo para o governo pelo povo e para 0 povo em si, mas sobretudo para 0 processo
de escolha dos representantes que irdo tomar as decisdes publicas que devem ser
em favor de toda a coletividade. Esse periodo inaugurado mais recentemente,
notadamente a partir do Século XVIII, é aquilo que doravante serd chamada de
democracia contemporanea.

Antes de adentrar nas nuances do minimalismo democratico, no entanto, que
surge exatamente neste contexto de democracia contemporanea e em contraposicao
ao modelo classico de democracia, € importante fazer um resumo sobre as principais
teorias da democracia contemporaneas, a fim de que se possa ter uma visdo mais

ampla do local onde se encaixam os referenciais teéricos da presente dissertacao.

3 Um resumo das principais teorias democraticas contemporaneas

Muitos foram e sdo os tedricos que, em uma perspectiva contemporanea da
democracia, se debrucaram sobre o tema, elaborando teorias a partir de outras teorias
e experiéncias anteriores, bem como a partir de fenbmenos empiricos vividos na
realidade. Bem por isso, delimitar precisamente quais sdo as teorias democraticas é
tarefa que ndo tem um consenso da comunidade académica, visto a existéncia de
muitas vertentes e pensadores sobre cada assunto da democracia.

Para fins de trazer didatica a presente dissertacdo, parte-se da proposta
apresentada por Nayara Albrecht (2019), Doutora em Ciéncia Politica pela UnB, que
propbe um mapeamento acerca das teorias democraticas contemporaneas. Para
tanto, apresenta a referida cientista trés eixos fundamentais da teoria democrética,
guais sejam, representacao, participacao e deliberacédo. Para se chegar a esses trés

eixos mais a frente detalhados, sdo apresentadas algumas vertentes sobre o
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pensamento democratico contemporaneo: liberal-pluralismo, deliberacionismo,
republicanismo, participacionismo, multiculturalismo, feminismo e (neo) marxismo.

O liberal-pluralismo € a vertente apontada em que se encaixam os referenciais
tedricos da presente dissertacdo (Schumpeter e Dahl). Trata-se de uma vertente que
corresponde a juncdo dos pensamentos mais liberais, propugnados por Joseph
Schumpeter, com aqueles pensamentos mais pluralistas, defendidos por Robert Dahl.
Esse regime se baseia no projeto democratico que tem por fundamento um conjunto
de garantias legais, a competicao e a livre organizagdo mediante grupos de pressao.
Sobre esta vertente e a igualdade politica, arremata a autora (2019, p. 5):

“‘Dessa forma, na teoria liberal-pluralista, a igualdade politica se
manifesta ndo nas chances efetivas de exercer o poder politico, mas
na igualdade do voto (‘cada individuo equivale a um voto’, portanto,
tem 0 mesmo peso que os demais)

(.)

A igualdade politica também se relaciona a distribuigdo do poder. Dahl
(2005, 2006) argumenta que uma poliarquia — regime real mais
proximo de uma democracia — € caracterizada pela fragmentacao do
poder politico, o qual ndo esta concentrado em apenas um grupo
devido a dispersao de variados recursos na sociedade. (...)"

O deliberacionismo, por sua vez, tem por caracteristica o foco na deliberacéo de
individuos racionais em féruns de debate. Um de seus principais expoentes € Jirgen
Habermas, que contribuiu decisivamente para a vertente com seu conceito de esfera
publica, consistente em “uma categoria que se diferencia do Estado e do mercado e
representa um espaco de livre debate entre sujeitos privados, de modo a evitar a

arbitrariedade das decisfes impostas pelo poder publico.” (ALBRECHT, 2019, p.6).

Para os deliberacionistas, a igualdade seria alcancada em razdo de os
argumentos racionais elaborados nos féruns de discussdo se sobrepujarem a
diferencas de classe, género e renda. No entanto, ndo haveria uma efetiva
participacéo no Estado, se limitando os argumentos produzidos a causar uma espécie
de pressdo nos poderes constituidos para que se faca prevalecer aquilo que foi

deliberado nos espacos de deliberagéo.

Ha ainda a vertente do republicanismo, que parte das premissas estabelecidas
na teoria classica sobre o conceito de republica. Na teoria classica, a expressao
republica representava uma forma de governo misto, com a presenca da monarquia,

aristocracia e democracia, e baseando-se na liberdade do individuo. O contetudo da
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liberdade, no entanto, diferia do conteludo de liberdade visto na vertente liberal. Nas

palavras de Albrecht:

A liberdade dos republicanos se diferenciaria daquela dos liberais por
permitir a interferéncia de natureza ndo arbitraria, considerando que a
concepcao liberal se opde a qualquer tipo de interferéncia intencional
(SILVA, 2011). Tal formulacéo se insere no que seria uma terceira
vertente do republicanismo, chamada de "neorromana” (SILVA, 2011,
ABREU, 2013). Tal concepcdo tenta reconciliar os conceitos de
‘republica” e "democracia” na formulagédo de uma teoria democrética
gue deriva do conceito de liberdade compreendida como "néo
dominagdo. A proposta reside na denominada “democracia
contestatéria’”, a qual consiste na conjugacdo entre o0
constitucionalismo e a forma democratica. (ALBRECHT, 2019, p. 8)

A vertente participacionista, por sua vez, tem por fundamento a ideia de que os
individuos e as instituicbes ndo podem ser pensados de forma separada. Assim, a
participagdo dos individuos em instituicdes ndo politicas influenciara em sua atuagéo
no ambito politico, de modo que as desigualdades variadas (econdmicas, sociais) irdo
gerar uma desigualdade politica. Para se chegar a igualdade politica, fundamental que
sejam democratizadas “outras esferas nao propriamente politicas, como a economia

e outros espacos relacionados a vida pessoal.” (ALBRECHT, 2019, p. 10)

Os multiculturalistas contribuiram para a teoria democréatica com a valorizacéo
do grupo como agente politico, consideracdo da necessidade de incluir politicas
direcionadas a minorias e critica ao ideal de imparcialidade (ALBRECHT, 2019).
Nessa vertente, os grupos sao entendidos ndo como uma série de individuos
agregados, mas como um conjunto de pessoas que compartilham de uma mesma

identidade, gerando unidade e coesao ao grupo.

A vertente feminista, conforme esclarece Albrecht, dialoga com variadas
vertentes da teoria democrética, também tendo apresentado valorosas contribuicdes
guanto a formacao das teorias. O mesmo se diga em relacdo ao neomarxismo, mais
direcionado ao viés do comunismo, que trata a classe proletaria ndo apenas como
uma classe, mas como um ser geneérico que encarna o que € ser humano e a

capacidade de produzir.

A partir de todas essas vertentes apresentadas, a cientista politica ora sob
estudo demonstra os trés eixos em que se fundam as teorias democraticas, quais

sejam, 0 eixo representativo, o participativo e o deliberativo. A despeito de mapear as
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teorias democraticas desta forma, é importante deixar claro que ndo ha uma divisédo

clara e com limites bem definidos entre um ou outro eixo, como bem aponta Albrecht:

Os regimes contemporéneos séo, na verdade, mesclas de elementos
pertencentes aos trés eixos. Isso ndo é surpreendente, tendo em vista
gue 0s conceitos se mesclam na propria teoria: por exemplo, John
Stuart Mill, que influenciou a teoria participativa, defende um governo
representativo em larga escala (PATEMAN, 1992). De forma
semelhante, muitas correntes que defendem a representacao também
se pautam no conceito de deliberacdo democréatica. (ALBRECHT,
2019, p. 14-15)

O eixo representativo, em apertada sintese, tem como enfoque a atribuicdo de
mandato para que representantes possam, em grandes corpos sociais (como 0s
modernos paises), adotar as decisfes politicas que irdo influenciar na vida de toda a
sociedade. Em razéo disso, o principal ponto de participacdo do povo na politica é por

meio da escolha dos representantes, através do voto.

O eixo deliberacionista, por seu turno, quer levar os cidadaos a discutirem 0s
temas politicos relevantes na esfera publica, prevalecendo (em tese) os argumentos
mais racionais e independentemente de outros fatores externos. O eixo de democracia
participativa, por fim, pretende a democratizacdo de variados setores da sociedade,
inclusive aqueles fora do Estado e da Politica. Sobre os eixos, especificamente quanto

as vertentes liberal-pluralista, deliberativa e participativa, arremata Albrecht:

Apesar das diferencas, o principio da igualdade politica — ainda que
mais ou menos limitado conforme a abordagem — fornece uma
orientacdo. A vertente liberal-pluralista associa a igualdade politica a
regra de equivaléncia entre individuo e voto e a competi¢do eleitoral.
A teoria deliberativa enxerga a igualdade como resultado das trocas
discursivas racionais, nas quais o argumento superaria as eventuais
desigualdades sociais. Por outro lado, a vertente participativa
argumenta que é preciso combater as desigualdades em outras
esferas ndo diretamente politicas, pois elas impactam as
oportunidades das pessoas de exercer uma participacéo politica ativa.
(...) (ALBRECHT, 2019, p. 19)

A partir desse mapeamento proposto por Albrecht, verifica-se que todas as
teorias democraticas contemporaneas estao interligadas entre si, notadamente em se
passando para a analise empirica dos modernos Estados. No caso do Brasil, hd uma
importancia inegavel ao voto, mas também séo prestigiados os féruns de deliberacéo
(tais como audiéncias publicas e outros mecanismos de discussdo, como redes
sociais) e de participacdo (tais como Conselhos que decidem sobre questbes

especificas).
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Nada obstante esta intercambialidade entre os eixos e vertentes existentes na
pratica, considerando que o presente trabalho aborda a capacidade eleitoral ativa
(direito de votar) daqueles que estdo com os direitos politicos temporariamente
suspensos, o referencial tedrico abordado serd exatamente aquele que prestigia o
ambito representativo, representado pela vertente liberal-pluralista, que da um

enfoque diferenciado a importancia das eleic6es e do voto para a democratizacao.

E nesse contexto de representacio e liberalismo-pluralista, portanto, que se
inserem Joseph Schumpeter e Robert Dahl, referenciais teéricos adotados na
presente dissertacdo, cujos detalhes de suas obras e contribuicbes para a teoria

democratica serdo abordados nos topicos seguintes.

4 A democracia em Joseph Schumpeter — o precursor do minimalismo
democrético

Joseph Schumpeter foi um economista e cientista politico austriaco que viveu
entre 0os anos de 1883 e 1950, tendo publicado obras relevantes para a economia e
para a ciéncia politica. Apesar de ter vivido boa parte de sua vida na Europa, a
ascenséao do Nazismo fez com que Schumpeter se mudasse para os Estados Unidos,
onde passou a lecionar na Universidade de Harvard até sua morte.

Entre suas principais obras, destaca-se A natureza e a esséncia da economia
politica (1908), Teoria do Desenvolvimento Econémico (1911), Ciclos Econbémicos
(1939) e Historia da Analise Econbmica, publicada em 1954, apos sua morte. Mas é
na obra Capitalismo, Socialismo e Democracia, publicada em 1942, que Joseph
Schumpeter promove uma verdadeira revolu¢cdo em relacao ao conceito classico que
se tinha de democracia, trazendo mais realidade ao tema, notadamente em trés
capitulos de seu livro (Capitulos 21, 22 e 23).

Schumpeter inicia salientando que a filosofia democratica do século XVIII
poderia ser resumida no sentido de que “o método democratico é o arranjo institucional
para se chegar a decisdes politicas que realiza o bem comum fazendo com que o
proprio povo decida questdes mediante a eleicdo de individuos que se relnem para
lhe satisfazer a vontade”. (2017, p. 339)

A partir desse resumo, Schumpeter passa a criticar 0 que se entendia por
democracia (que ele reputa como sendo classica). Aponta, em primeiro lugar, a
auséncia de um bem comum univocamente determinado a respeito do qual todas as

pessoas concordem, porqguanto o que é bem comum para uma determinada pessoa
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ou grupo de individuos pode ndo ser para outros. Salienta ainda que, mesmo se
superada a questdo atinente a auséncia de unicidade no que concerne ao bem
comum, ainda assim haveria problemas para a unicidade em relacdo a respostas
individuais sobre um mesmo bem comum.

O autor ainda invoca que a natureza humana ndo permite que se tenha uma
racionalidade I6gica entre os eleitores quando se adentra nas nuances das decisdes
politicas de uma comunidade. Isso porque as pessoas individualmente consideradas
sdo extremamente preocupadas e interessadas naqueles assuntos em que estao
diretamente inseridas, tais como em gquestdes concernentes ao seu trabalho ou grupo
familiar, despertando-lhes um senso de realidade e responsabilidade. Quando se
passa, no entanto, para o ambito da coletividade, ainda que se tenha muitas
informacdes disponiveis, o eleitor passaria a deixar de ter o raciocinio légico que teria
em guestdes de seu interesse direto.*

Essa auséncia de raciocinio légico do eleitor implicaria no fato de que, no tocante
a questbes politicas, tenderia ele a ter decisbes mais irracionais e ceder a
preconceitos, de modo que permitiria que grupos com interesses escusos aplicassem
suas ideias e difundisse no grupo de eleitores de modo mais facil. Essa légica seria,
com efeito, muito parecida com a légica das propagandas comerciais, gerando um
pensamento coletivo ndo a partir de um raciocinio individual dos eleitores, mas sim a
partir das “propagandas comerciais” propaladas pelos grupos com interesses
€SCusos.

Apesar de todas as criticas e argumentos que lanca em relacdo a doutrina
classica da democracia, Schumpeter reconhece que ela ainda sobrevivia e reputava
a quatro fatores primordiais: a) associacdo com a fé religiosa, que retiraria a
necessidade de escrupulos légicos para o bem comum e vontade suprema; b) as
formas e frases da democracia classica sédo ligadas ao desenvolvimento da nacao,
aprovados pela maioria de forma entusiasmada; c) existéncia de alguns modelos
sociais em que a democracia classica corresponde aos fatos com alto grau de

aproximacao, tal como ocorre na Suica, local sem grandes decisdes politicas a serem

4 Nesse ponto, afirma o autor: “Assim, o cidad&o tipico desce a um nivel inferior de desempenho mental
tdo logo adentra o campo politico. Argumenta e analisa de um modo que ele mesmo qualificaria
prontamente de infantil dentro da esfera dos seus interesses reais. Volta a ser primitivo. O seu
pensamento se torna associativo e afetivo. (...) (2017, p. 355)
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tomadas; d) apreco dos politicos pela fraseologia da democracia classica, fazendo
tudo “em nome do povo”.

Apresentada a critica aquilo que Schumpeter denomina como teoria classica, o
autor propde uma outra teoria da democracia. Para isso, relembra que, no método
classico, a escolha dos representantes que irdo realizar a vontade do povo é
secundaria, porquanto o foco principal sdo as decisfes politicas que serdo tomadas
pelo povo. Schumpeter propde, entdo, uma inversdo: o foco principal do método
democrético por ele proposto € criar um governo ou qualquer outro 6érgao
intermediario. Assim, define o método democratico proposto como sendo o sistema
institucional para chegar a decisdes politicas, no qual os individuos adquirem o poder
de decidir por meio de uma luta competitiva pelo voto do povo. Nas palavras do autor
(2017, p. 365-366):

Recordemos que as nossas principais dificuldades com a teoria
classica se centravam na proposicao segundo a qual o “povo” tem uma
opinido definida e racional sobre toda questéo individual e a manifesta
— em uma democracia — elegendo ‘representantes” encarregados de
fazer com que essa opinido seja posta em pratica. Assim, a escolha
dos representantes € secundaria em relagdo a meta principal do
sistema democratico, que é conferir ao eleitorado o poder de decidir
as questdes politicas. Supondo que invertamos os papéis desses dois
elementos, tornando secundaria a decisdo das questdes por parte do
eleitorado em relacdo a escolha dos homens incumbidos de decidir.
Para exprimi-lo de outro modo, passamos a adotar o critério segundo
o qual o papel do povo é criar um governo ou qualquer outro organismo
intermediario, que, por sua vez, criarA um executivo nacional ou
governo. E assim chegamos a nossa definicdo: o método democrético
€ o sistema institucional para chegar a decisGes politicas, no qual os
individuos adquirem o poder de decidir por meio de uma luta
competitiva pelo voto do povo.

Para a defesa do método proposto, o autor cita inUmeros argumentos e hipéteses
gue Ihe dariam sustentaculo. Cita que o método proposto permite distinguir, de forma
mais clara, as hipoteses em que se tem um governo democratico de outras situacdes
em que ndo se tem uma democracia, pois foca-se no modus procedendi, cuja
auséncia ou presenca é muito mais facil de ser constatada. Além disso, menciona que
0 método proposto permite reconhecer as liderancas que existem em qualquer
processo democratico, abandonando a ideia irrealista de iniciativa do eleitorado para
determinados temas.

Consigna ainda que as volicbes de grupo confirmam a sua tese, uma vez que

elas, por mais consistentes gue sejam, necessitam de um lider politico que as traga a
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vida e permita sua inclusdo no debate. Afirma, ainda, que sua proposta restringe a
competicdo pela lideranca que define a democracia apenas a competicdo pela busca
de votos do eleitorado.

Sobre a relagéo entre democracia e liberdade individual, Schumpeter entende
gue sua proposta é a mais adequada para conceituar o0 método democratico, na
medida em que o proprio conceito de liberdades individuais € muito variavel de tempos
em tempos e de sociedade para sociedade. Além disso, o autor afirma, ao tornar a
criacdo de um governo a principal funcéo do eleitorado, nesta ideia esta inserido o
pensamento de também ser possivel afastar o governo.

Schumpeter provocou uma verdadeira revolucdo no tocante aquilo que se
entendia por Democracia, valendo ressaltar que sua obra foi publicada, pela primeira
vez, no ano de 1942. A revolucdo que ecoa até os dias atuais diz respeito, sobretudo,
ao abandono da fantasiosa ideia segundo a qual os representantes do povo iriam
necessariamente exprimir uma vontade geral, motivo pelo qual o enfoque dado ao
processo de escolha dos representantes (eleicdes) passaria a ser até mesmo mais
importante que os atos subsequentes para fins de conceituacédo de democracia.

Como afirma o cientista politico Ricardo Borges Gama Neto (2011, p. 27-42), a
definicAo de Schumpeter acerca da democracia € eminentemente procedimental,
tratando-se de método para escolha dos governantes, cabendo aos eleitores, por meio
do voto, a referida escolha. Trata-se, ainda, de um modelo fundamentalmente
empirico com preocupacdo precipua em garantir a estabilidade do regime. Vale a
transcricdo de trecho da andlise feita pelo referido cientista politico sobre a
importancia do legado de Schumpeter:

z

A definicho schumpeteriana de democracia €é estritamente
procedimental: a democracia € somente um método para a escolha de
governantes, um conjunto de regras que estabelecem como devem
ser escolhidos aqueles que devem realizar as decisdes politicas. Aos
eleitores cabe apenas escolher quais politicos desejam eleger.

A concepgao minimalista de democracia de Schumpeter € um modelo
fundamentalmente empirico, cuja preocupacao central é a estabilidade
do sistema politico. O problema central da teoria da democracia deixa
de ser a participacdo popular e passa a ser a eficacia do regime
democratico em eleger governos. Na visdo do elitismo democratico
schupeteriano, o papel do povo nédo € o de interferir diretamente na
politica; ele ndo tem competéncia para isso. A democracia € um
método de escolha de governantes, um sistema politico concebido
analogamente como uma forma de mercado, em que as decisées dos
eleitores séo resultado de um calculo de utilidade, a politica é resumida
ao grau de soberania do consumidor no mercado. Assim, a politica
democréatica é um sistema que institucionaliza a competicdo entre
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partidos e/ou coalizdes partidarias, disputando no mercado eleitoral os
votos que lhe dardo a oportunidade de apoderar-se do governo.
Schumpeter estabelece uma divisdo do trabalho politico, os eleitores
escolhem e os politicos decidem. (2011, p. 31)

Cumpre enfatizar que a mera existéncia de eleicdo nao pode ser confundida com
a democracia. E que, para que haja efetivamente sucesso no método democratico,
Schumpeter estabelece a necessidade de observancia de cinco condi¢gdes essenciais:
a) o material humano da politica devem ser de qualidade suficientemente alta; b) o
dominio efetivo da deciséo politica ndo seja desmedidamente dilatado; c) servicos de
uma burocracia bem treinada que goze de boa reputacdo e se apoie numa tradicao
sélida, dotada de um forte senso de dever e de um espirito de corpo nao menos forte;
d) o autocontrole democrético, no sentido de os lideres politicos aceitarem as medidas
legalmente instituidas pelas autoridades competentes e) alto grau de tolerancia para
com as diferencas de opinido.

O cientista politico argentino Guillermo O Donnell (1999) afirma que a obra de
Joseph Schumpeter, apesar de sua revolugdo no tocante ao modelo denominado
classico de democracia, ndo é muito clara nas suas conclusdes e em algumas
passagens. O motivo possivel para essa auséncia de clareza nos escritos de Joseph
Schumpeter seria, para O'Donnell, em razéo de ter o autor ciéncia da verdadeira
revolugdo que seu pensamento causaria. Nas palavras do cientista argentino:

Depois de afirmar que a "democracia € um método politico [...] um
certo tipo de arranjo institucional para chegar a decis6es politicas,
legislativas e administrativas," Joseph Schumpeter (1975[1942]:242)
enuncia sua famosa definicdo do "método democrético": "o arranjo
institucional para chegar a decisdes politicas pelas quais os individuos
adquirem o poder de decidir mediante uma competicdo pelo voto
popular." Esta é a definicdo "minimalista” (ou "processualista")
paradigmatica de democracia. No entanto, normalmente se
esqueceld que Schumpeter ndo para ai. Em primeiro lugar, ele
esclarece que "o tipo de competicdo pela lideranca que define a
democracia [implica] a livre competicéo por votos livres." (idem:217)15
Nessa mesma linha, faz uma adverténcia ao comentar que "o método
eleitoral é praticamente o Unico disponivel para comunidades de
gualguer tamanho", acrescentando ainda que isso ndo exclui outros
modos menos competitivos "de garantir a lideranca [...] e ndo se pode
exclui-los porque, se o fizéssemos, nos restaria um ideal totalmente
irrealista." (idem:271) E significativo que essa frase termine com uma
nota de rodapé onde se |é: "Como no campo da economia, 0S
principios morais e legais da comunidade tém algumas restricbes
implicitas.” (ibidem, nota 5) O significado dessas afirmacoes,
contrastando com a definicdo que Schumpeter acabara de enunciar, é
bastante nebuloso. A razdo, acredito, é que o autor compreendeu que
estava prestes a abrir uma Caixa de Pandora: se a "competi¢édo pela
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lideranca" tem uma relacdo com "os principios legais e morais da
comunidade”, entdo sua definicdo do "método democratico”, ou de
como ele funciona, acaba ndo sendo tdo minimalista quanto poderia
sugerir uma leitura isolada da célebre defini¢&o.

Ha quem defenda, e de forma bastante fundamentada, que o minimalismo
inaugurado por Schumpeter era uma tendéncia natural da evolucdo da propria
democracia, quando se abandona a democracia direta tipica de pequenas
comunidades para as democracias representativas inerentes a grandes Estados,
como os modernos paises hodiernos. Nesse sentido, Nayara de Medeiros (2015)
explora os objetivos da democracia desde a antiguidade grega até o minimalismo
democrético, a fim de comprovar que se tratava de um movimento natural em favor
da estabilidade do regime.

Com efeito, Medeiros destaca que o elemento inerente ao modelo grego de
democracia habitava na igualdade politica, no sentido de que todas os cidaddos®
detinham as mesmas oportunidades de ocuparem cargos publicos, mediante sorteio,
para além da participacdo na assembleia para decisdes relevantes. Muitos séculos
depois, ja com as obras dos Contratualistas (Hobbes, Rousseau e Locke), o foco da
democracia deixou de ser efetivamente a igualdade e passou-se a utiliza-la para
justificar a atuacdo estatal, de modo que concentrava esforcos na legitimidade e
estabilidade do sistema.

Este movimento, em sua viséo, teria permanecido com a independéncia Norte-
Americana, com John Stuart Mills e os Federalistas que, assim como o0s
contratualistas, buscavam legitimidade e estabilidade para o sistema. No entanto, em
vez de se ter um Estado nacional forte, melhor seria a particdo do poder na maior
guantidade possivel, a fim de evitar a criacdo de grupos de poder oligarquico. Os
minimalistas, que tem como precursor Joseph Schumpeter, teria apenas feito uma
descricdo daqueles regimes existentes em seu tempo, sem desenhar algo novo a
partir de uma folha em branco, e seguindo a tendéncia de focar a democracia para a
estabilidade e legitimidade do sistema.

Uma das grandes criticas ao minimalismo proposto na obra de Schumpeter é o
fato de se tratar de uma visdo estritamente elitista do Poder, em que o povo tem uma

participacdo reduzida a um mero consumidor, que vota ou ndo em um determinado

5> Poucos eram cidadaos, é bem verdade. Mas todos que eram considerados cidad&dos tinham uma
igualdade politica.
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membro do Poder e ali encerra sua participagdo. Mais uma vez vale a transcri¢éo das
licbes do cientista argentino O’Donnell sobre este elitismo visto na obra de

Schumpeter:

Esses esclarecimentos, ressalvas, postulados de condi¢cbes
necessarias e alusbes ao regime aparecem nas paginas
imediatamente posteriores a da célebre definicdo. N&o resta a menor
davida de que Schumpeter tem uma viséo elitista da democracia: "Os
eleitores que ndo fazem parte do Parlamento devem respeitar a
diviséo de trabalho entre eles préprios e os politicos que elegeram [...]
devem compreender que, uma vez eleito um individuo, a a¢éo politica
€ problema deste e ndo deles." (1975:296) Mas uma definicao elitista
de democracia ndo é necessariamente minimalista. A essa altura, ja
deve ter ficado claro que as varias qualificagdes introduzidas por
Schumpeter déo a entender que sua definicdo de democracia néo é
minimalista, nem se concentra estreitamente no "método" ou processo
eleitoral, como supunham o proprio autor e a maioria dos seus
comentadores.

A mudanca de paradigma a partir da obra de Schumpeter € bastante relevante
e serviu de ponto de partida para diversos estudos posteriores sobre o assunto, dentre
0S quais se destaca o pluralismo politico de Robert Dahl, cujas licbes também servem

de referencial tedrico para a presente dissertacdo e serdo a seguir estudadas.

5 A democracia em Robert Dahl
5.1. Avida e aobra de Robert Dahl

Robert Dahl foi um importante cientista politico Norte-Americano que viveu entre
0s anos de 1915 e 2014. Sua graduacéo foi concluida na Universidade de Washington
e seu doutoramento se deu na Universidade de Yale em 1940, tendo recebido diversas
honrarias e ocupado a presidéncia da Associacado Americana de Ciéncia Politica. Para
além das honrarias recebidas, e como sintetiza Jawdat Abu-EI-Haj (2014), Robert Dahl
€ autor de substanciosas obras para o tema democracia, produzindo 23 classicos

sobre a teoria democratica.

Em uma andlise sistematizada da obra de Robert Dahl, o cientista politico Jawdat
Abu-El-Haj (2014, p.8) aponta que havia uma busca pela investigagdo empirica,
clareza conceitual e constante autocritica em seus escritos. Bem por isso, é possivel
vislumbrar que a primazia da politica na obra de Robert Dahl percorreu cinco fases:
“l) a fase utopica, da tese de doutoramento; 2) o conservadorismo a favor da

estabilidade; 3) a virada critica durante os protestos civis; 4) a maturidade
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metodoldgica da poliarquia; 5) critica radical a ordem constitucional.” (ABU-EL-HAJ,
2014, p.8)

A primeira fase da obra de Robert Dahl é aquela verificada na Década de 1940,
ocasido em gue analisa as duas principais narrativas e programas socialistas, quais
sejam, o trabalhismo inglés e o socialismo soviético. Na visdo de Abu-El-Haj, Dahl
entendia que os dois programas compreendiam que a raiz da desigualdade residia na
propriedade privada dos meios de producéo. A forma de solucionar, no entanto, se
deu de forma diferente nos dois programas: na Unido Soviética, houve uma abrupta
tomada dos meios de producéo; na Inglaterra, houve a tomada por meio de elei¢cdes

legitimas e expandindo de forma paulatina.

O gue os dois modelos queriam era a concentracao de poder econdémico, politico
e social em maos Unicas. Essa concentracao teria causado a ruina dos dois modelos
de socialismo, motivo pelo qual Dahl defendia que somente com a dispersao de

recursos econdmicos, sociais e politicos haveria alguma sustentacdo ao socialismo.

A segunda fase da obra de Dahl, denominada por Abu-El-Haj de
conservadorismo em favor da estabilidade, foi uma reacao do cientista politico Norte-
Americano aquilo visto na Unido Soviética. Nesse periodo, em sua obra Um prefacio
a teoria democratica, Dahl analisa as concepc¢fes madisoniana e populista de
democracia, estabelecendo os trés grandes principios da poliarquia: igualdade
politica, competitividade eleitoral e responsabilidade publica. Nesse mesmo periodo,
Dahl ainda publica Who Governs?, obra em que faz um estudo empirico sobre a
formacao do poder politico na regido de New Heaven, confirmando “a validade da sua
teoria pluralista contra os pessimistas: a dispersao do poder (liberalizagdo) promove
a inclusdo, e quem governa influencia os fluxos sociais, a legitimidade e os valores
politicos.” (ABU-EL-HAJ, 2014, p. 13)

Em uma terceira fase, durante os protestos civis da década de 1960 nos Estados
Unidos, Dahl manifesta preocupacéo com a resisténcia da Poliarquia americana em
expandir a inclusdo. Como analisa Abu-El-Haj, o “déficit democratico do sistema
politico, na sua opinido, era fruto do abandono dos temas centrais da vida politica:
poder, oligarquia, hegemonia, contestagdo, participagéo, igualdade, inclusdo etc.”
(ABU-EL-HAJ, 2014, p. 14)
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Em uma quarta fase é a defesa da Poliarquia em sua maturidade metodoldgica,
apos todo o conhecimento adquirido ao longo de décadas de estudos. Por isso, sera
analisado especificamente a obra Poliarquia, de Robert Dahl, em tépico apartado, em

raz&o de representar esta obra o estagio final de sua vida e obra.

A quinta fase apontada por Abu-El-Haj € uma critica que Robert Dahl fez a
Constituicdo Norte-Americana apoés as eleicdes de 2000, jA com 88 anos de idade.
Nesta quinta fase, por meio do polémico livro How democratic is the American
Constitution?, Dahl “atribuia a divergéncia entre a igualdade politica e o0s
mecanismos institucionais na eleicdo presidencial de 2000 & natureza anti-
igualitaria predominante numa Constituicdo escrita para preservar os privilégios de
uma minoria de proprietarios contra a maioria dos cidaddos comuns.” (ABU-EL-HAJ,
2014, p. 16)

Nesta sua Ultima obra, Dahl afirma que h& sete principios elencados na
Constituicdo Norte-Americana que favorecia o esvaziamento os direitos iguais: a)
legitimidade do escravismo; b) preservacdo de barreiras ao voto, apoiadas pela
Suprema Corte, e apenas abolidas na década de 60; c) previsao de colégios eleitorais;
d) sistema legislativo bicameral, que beneficiaria oligarquias; €) elei¢cdes indiretas até
1913 de senadores; f) direito dos Estados de adotarem leis proprias inquestionaveis
pelo Congresso; g) Suprema Corte empossada pela Elite com poderes de decretar a
inconstitucionalidade de qualquer lei.

Para os fins da presente dissertacdo, apesar da vasta e relevante obra elaborada
pelo cientista politico Robert Dahl, importa a sistematizacdo e metodologia por ele
adotadas em sua obra escrita apds todo o conhecimento adquirido nas fases

anteriores, traduzidas em sua obra denominada Poliarquia.

5.2. Poliarquia

A obra de Robert Dahl sob analise tem por finalidade sistematizar o caminho
rumo a maxima democracia possivel, tratada pelo autor como poliarquia, exatamente
em razéo de entender que nenhum sistema no mundo era plenamente democratizado
e que poderia haver mais variantes para a plena democratizacdo em comparacao
aguelas trazidas em sua obra. Ou seja, aquilo que para muitos seria a chamada

democracia, Robert Dahl prefere denominar como poliarquia. (DAHL, 2005, p. 31)
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Feita essa consideracdo sobre a relag&o entre a democracia e a poliarquia, deve-
se frisar que Dahl trabalha em sua obra o caminho necessario para que paises que
estdo longe da desejada poliarquia possam até ela chegar, em um processo de

democratizagdo. Isso € esclarecido pelo autor logo no inicio, ao dizer:

Dado um regime em que 0s opositores do governo ndo possam se
organizar aberta e legalmente em partidos politicos para fazer-lhe
oposicado em eleicbes livres e iddneas, que condicdes favorecem ou
impedem sua transformag¢@o num regime no qual isto seja possivel?
Este é o0 assunto do presente trabalho. (DAHL, 2005, p. 25)

Dahl parte de trés premissas fundamentais para a construcao de sua poliarquia.
Como uma primeira premissa, menciona que “...) uma caracteristica chave da
democracia é a continua responsividade do governo as preferéncias de seus
cidaddos, considerados como politicamente iguais.”.® A segunda premissa
estabelecida por Dahl € que, para que um governo possa continuar sendo responsivo
durante certo tempo as preferéncias de seus cidaddos, considerados politicamente
iguais, devem eles ter oportunidades plenas de formular preferéncias, exprimir
preferéncias e ter preferéncias igualmente consideradas na conduta do governo.
Estas oportunidades sdo asseguradas por 8 garantias. Por fim, a terceira premissa é
a de que se presume que as conexdes entre as oito garantias por ele mencionadas e
as oportunidades que devem ser estabelecidas aos cidadaos, considerados como
politicamente iguais, sdo suficientemente evidentes que dispensem qualquer
elaboracao adicional. (DAHL, 2005, p. 25-26)

S80 as seguintes garantias institucionais propostas por Robert Dahl para
assegurar cada uma das trés oportunidades plenas que devem ter os cidadaos
(segunda premissa estabelecida):

a) Para aoportunidade de formular preferéncias:
e 1. Liberdade de formar e aderir a organizacoes;
2. Liberdade de Expresséao;

3. Direito de Voto;

4. Direito de lideres politicos disputarem apoio;

5. Fontes alternativas de informacéao;

b) Para a oportunidade de expressar suas preferéncias a seus
concidadaos e ao governo através de acao individual ou
coletiva:

e 1. Liberdade de formar e aderir a organizacdes;

e 2. Liberdade de Expresséo;

6 DAHL, 2005, p. 25-26
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3. Direito de Voto;

4. Elegibilidade para cargos politicos;

5. Direito de lideres politicos disputarem apoio
6. Fontes alternativas de informacao;

7. Eleicbes livres e idoneas

c) Para a oportunidade de ter suas preferéncias igualmente
consideradas nacondutado governo, ou seja, consideradas
sem discriminacao decorrente do conteddo ou da fonte de
preferéncia:

1. Liberdade de formar e aderir a organizacoes;

2. Liberdade de Expresséo;

3. Direito de Voto;

4. Elegibilidade para cargos politicos;

5. Direito de lideres politicos disputarem apoio

5.a. Direito de lideres politicos disputarem votos

6. Fontes alternativas de informacao;

7. Eleicbes livres e idbneas;

8. Instituicdes para fazer com que as politicas governamentais
dependam de eleicbes e de outras manifestagcbes de
preferéncia.

e 6 6 O o o o o o

Ocorre que, na visdo de Dahl, a mera analise destas oito garantias ndao permitiria
uma adequada constatacdo do grau de democratizacdo de dado pais, tendo em vista
gue seria possivel sua concessao a uma quantidade reduzida de pessoas. Bem por
isso, propde o autor que, para chegar a poliarquia, o0 caminho rumo a democratizagéo
passa por duas dimensdes: a) existéncia de contestacdo publica; b) inclusdo. A
incluséo seria, pois, a medida de quantidade de pessoas que efetivamente participaria

da contestacdo publica.

A partir destas duas dimensfes graficas propostas para que se chegue a
poliarquia, o gréafico conta com quatro cantos que séo assim denominados por Dahl:
a) hegemonia fechada, caso o grau de contestacdo publica e de inclusdo sejam
diminutos; b) hegemonia inclusiva, caso o grau de contestacao publica seja diminuto
e o grau de incluséo seja elevado; c) oligarquias competitivas, caso haja um elevado
grau de contestacao publica e um diminuto grau de incluséo; d) poliarquia, nos casos
em gue tanto a contestacdo publica quanto a inclusdo sdo elevadas. Segue uma

imagem extraida do Livro Poliarquia, que exemplifica as dimensdes:
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Figura 1 - Liberalizagdo, inclusividade e democratizacao

Oligarguias

qu Poliarquias
competitivas

Liberalizagio
(contestagio
piblica)

Hegemonias

fechadas Hegemonias

inclusivas

Inclusividade (participacio)

Fonte: Poliarquia (2005, p.30)

Ressalte-se que apenas os cantos da dimensdo grafica proposta por Dahl
recebem nome, havendo um grande vazio no meio deles sem qualquer nome. De
acordo com o autor, grande parte dos paises estdo exatamente nesta situacao,
aproximando-se de algum dos cantos extremos. Por esta raz&o, ele acrescenta a
palavra quase, que antecede o nome dos regimes extremos, a depender de onde o
pais se localizar: a) quase hegemonia fechada; b) quase hegemonia inclusiva; c)

guase oligarquia competitiva; d) quase poliarquia.

Considerando o escopo da presente dissertacdo, € digno de nota mencionar
gue o direito de voto € uma garantia imprescindivel para as oportunidades plenas que
devem ser garantidas a todos os cidaddos (formular preferéncias, expressar
preferéncias e ter suas preferéncias consideradas pelo governo). Além disso, o direito
de voto faz parte das duas dimensdes propostas para o caminho rumo a poliarquia

(contestacao publica e inclus&o). Nas palavras de Robert Dahl (2005, p. 28):

O direito de voto em eleicdes livres e idoneas, por exemplo, participa
das duas dimensdes. Quando um regime garante este direito a alguns
de seus cidadaos, ele caminha para uma maior contestacao publica.
Mas quanto maior a propor¢cédo de cidaddos que desfruta do direito,
mais inclusivo o sistema.

Depreende-se, portanto, que o direito de voto é alcado por Robert Dahl como um
elemento basilar rumo a poliarquia em suas duas dimensdes. A qualidade do direito
de voto (garantida por variaveis como direito de informacéo, partidos politicos etc.)
influencia diretamente no aumento ou diminuicdo do grau de contestacdo publica; a

guantidade do direito de voto (quantidade de pessoas que podem exercer este direito)
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influencia no grau maior ou menor de incluséo do regime. A otimizagéo destes dois

fatores (qualidade e quantidade) aumenta a aproximac¢ao do regime com a poliarquia.

6 Sintese conclusiva dos referenciais teéricos

A partir das licbes expostas nos topicos precedentes sobre Joseph Schumpeter
e Robert Dahl, observa-se que a linha em comum apresentada pelos autores diz
respeito ao prestigio dado ao processo eleitoral e, por via de consequéncia, ao voto
das pessoas. Nao que sejam inexistentes outras nuances e detalhamentos sobre os
autores, mas para os fins da presente dissertacéo, que tem por enfoque a capacidade
eleitoral ativa (direito de voto), estas licdes sdo as necessarias para o balizamento do

presente trabalho.

Esse enfoque dado ao processo eleitoral € o que se denomina também de teoria
competitiva da democracia. Ha um certo consenso, com efeito, que enquanto Joseph
Schumpeter rompia com a classica teoria democratica, instituindo o minimalismo
democratico e o enfoque no processo eleitoral, Robert Dahl deu sequéncia a obra do

austriaco, incrementando elementos de ampliacdo da participacdo popular.

A visdo de Schumpeter, no entanto, era deveras elitista, porquanto entendia que
a competicao eleitoral (disputa de voto) apenas podia se dar entre pessoas ou grupos
gue ja detinham o poder, restando ao povo aprovar ou desaprovar, por meio do voto,
aguele determinado grupo. Dahl, por sua vez, propde premissas para que se chegue
ao modelo mais proximo da democracia (poliarquia), mas entendendo que o poder
poderia ser partilhado por todos (pluralista). Anténio Kevan Brandao Pereira (2019, p.

66) bem sintetiza as semelhancgas e diferengas:

Propondo uma ruptura com o pensamento tradicional, a concepcao
schumpeteriana da democracia pode ser colocada concisamente da
seguinte forma: o “bem comum” nao existe, pois para individuos,
grupos e classes distintas, 0 bem comum significa coisas diferentes.
O primado do “governo pelo povo” € uma mera ficgao, visto que so6 é
possivel ter na realidade um “governo para o povo”. Esse governo €
exercido por elites que competem no “mercado politico” pela
preferéncia dos eleitores. Nesse mercado, o voto é a moeda de troca
por meio da qual o eleitor “compra” os bens ofertados pelos partidos.
O imperativo de conquistar o0 maior numero de votos impede que 0s
partidos sirvam exclusivamente a seus interesses. A soberania
popular é reduzida, porém nédo é totalmente nula, pois os eleitores
detém a possibilidade de alternar o comando do governo em elei¢cdes
periddicas.

Apos a exposicdo do pensamento de Robert Dahl, o que trouxe para
a discussdao os aspectos da vertente pluralista, ficou claro que existem
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diferengcas marcantes entre os modelos elitistas e pluralistas que
compdem a teoria competitiva da democracia. E fato que ambos
consideram a premissa de gque os sistemas demaocraticos reais séo
caracterizados por possuir uma constante disputa de diferentes grupos
politicos pelo poder. Porém, é preciso atentar para a forma como os
pluralistas consideram a extensédo e as possibilidades de atuacdo
desses grupos na arena da politica, sobretudo quando observamos o
ponto de vista de Robert Dahl.

Em capitulos futuros, notadamente no Capitulo 4, o norte estabelecido pelos
referenciais tedricos sera mais uma vez revisitado, para que se faca uma analise da
incapacidade eleitoral ativa no sistema brasileiro nas hip6teses de suspensédo dos
direitos politicos. O enfoque que deve ser extraido do presente capitulo deve ser mais
uma vez relembrado, qual seja, a importancia basilar do voto e das elei¢cdes para o

correto funcionamento de um sistema democratico.
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CAPITULO 2 — O VOTO, OS DIREITOS POLITICOS E O ESTADO DE DIREITO

1 Introducéo

No capitulo anterior foram apresentados os referenciais teéricos da presente
dissertacdo, quais sejam, Joseph Schumpeter e Robert Dahl, cujas licbes
concernentes ao enfoque dado ao processo eleitoral competitivo dentro das
democracias irdo balizar as pesquisas feitas ao longo do presente trabalho cientifico,
especialmente tendo em foco sempre a importancia atribuida ao voto (capacidade
eleitoral ativa) nas democracias contemporaneas.

Dito isso, quando se fala em direitos politicos, voto, capacidade eleitoral ativa,
dentre outras expressdes correlatas, a associacdo com o Estado de Direito
democrético € indispensavel. Afinal, os direitos politicos e suas expressdes derivadas
tém sentido apenas dentro de um Estado de Direito que se proclama democrético,
como no caso do Brasil, em que a Constituicdo de 1988 deixa clara sua esséncia logo
no caput do seu primeiro artigo”.

A outorga (ou conquista) de direitos politicos por parte do povo e a propria
participacdo das pessoas nos assuntos de Estado, no entanto, nem sempre foi uma
realidade latente nas organizac6es politicas. O nivel de participagdo popular que se
vé atualmente, a despeito dos percalcos vividos por democracias, é algo mais recente
em se considerando a historia em uma perspectiva de milénios.

Nesse diapasdo, o presente capitulo tem por finalidade fazer uma andlise sobre
os direitos politicos e o voto popular que neles esta inserido em cotejo com o moderno
Estado de Direito, extraindo principios estruturantes relacionados a participacédo do
povo no poder por meio do voto. Esta analise objetiva verificar ainda os efeitos
negativos sobre o Estado de Direito que sao gerados a partir da excluséo do gozo de
direitos politicos por certas pessoas e sua manutencdo em relagéo a outros.

Para este intento, seré feito um breve historico entre a politica e a previsao dos
direitos politicos nos modernos estados que alcou, inclusive, o status de direito
humano. Para além disso, sera feita uma detalhada anéalise do Estado de Direito,
desde concepc¢des mais formalistas até aquelas mais substancialistas. A partir destas
andlises, serdo extraidos alguns valores/principios fundantes do Estado de Direito

cuja auséncia podera causar sua erosao. Ao fim, estabelecidas algumas premissas

7 Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...)
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indispensaveis ao Estado de Direito, serao feitas digressées sobre possiveis impactos
negativos diante da auséncia da capacidade eleitoral ativa que se vislumbra em

algumas situacgoes.

2 A politica e os direitos politicos

Um dos grandes dilemas das ciéncias humanas é obter conceituacfes prontas
e acabadas sobre determinados fendmenos, notadamente daqueles cuja construcao
se protrai durante os séculos e que € comum a variados grupos sociais. Nao se trata,
na verdade, de um dilema, mas sim de fendmenos que nao comportam uma
conceituacao pronta e acabada, exigindo formulas abertas e enxutas que permitam,
ao maximo possivel, que o conceito seja atualizado a cada contexto social e de tempo
gue se encontre o intérprete.

Para utilizar de uma analogia para demonstrar o que se quer dizer, e de forma
muito sintética em razdo de ndo ser o objeto do trabalho, Robert Alexy (2017) afirma
gue as normas juridicas sdo compostas por regras e principios. No campo das regras
vigeria a ideia do tudo ou nada, ao passo que 0s principios seriam mandados de
otimizacdo, no sentido de se extrair o nucleo do principio o maximo de contetudo
normativo. A ideia central de principios no tocante a teoria da norma juridica se aplica
a conceituacdo de fendbmenos que, por sua multidisciplinariedade, evolu¢ao ao longo
do tempo e presenca em variados grupos sociais, ndo podem ser reduzidos a um
conceito que siga o lema “tudo ou nada”. E preciso que se tenha, invariavelmente, a
necessidade de conceitos mais abertos que seja adaptavel no tempo e em variados
contextos sociais.

Feita essa consideracédo, parte-se, para a conceituacao do que é politica, da
prépria etimologia do termo. Com efeito, é inegavel sua origem a partir da polis
descrita por Aristoteles em sua obra intitulada Politica. E derivado do adjetivo de polis
(politikés), transmitida ao longo das geracdes por meio da obra anteriormente
mencionada do fildsofo grego, como afirma Noberto Bobbio (2000, p. 159). A cidade
grega (polis), portanto, € que foi o ponto de partida do termo “politica”, sendo
indissociavelmente ligada as questdes que envolvem o governo das denominadas
cidades®. Em apertadissima sintese, o governo de determinados grupos sociais

maiores, formados para o bem comum, exigem uma dire¢ao por governantes.

8 Aristételes, em sua obra intitulada Politica, inicia fazendo uma sintese da pdlis: “Quando observamos
gue toda cidade é um tipo de comunidade, e que toda comunidade é estabelecida por causa de um
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Como enfatiza BOBBIO (2000, p. 159) ao se referir a obra de Aristételes sobre
a Grécia, “foi o primeiro tratado sobre a natureza, funcdes, divisbes do Estado, e sobre
varias formas de governo, predominantemente no significado de arte ou ciéncia de
governo”. Em razado das ideias preconizadas pelo pensador grego, o termo politica
passou a ser utilizado, por muitos séculos, para denominar as obras que estudavam
as questdes que envolvessem aquilo que denominamos hoje como Estado.

Mais modernamente, no entanto, Bobbio afirma que aquilo que anteriormente
era denominado politica passou a ser ciéncia (ciéncia politica, do Estado etc.). A
politica deixou de ser o estudo sobre determinados fenbmenos para se tornar o préprio
objeto de estudo de vérias ciéncias. Em resumo, mais modernamente a politica é
empregada para fazer referéncia ao conjunto de atividades que tem relacdo com a
polis, modernamente atualizada para Estado.

N&o se nega, com efeito, a existéncia de cientistas politicos que entendem ser
a politica um fendmeno que nao esta necessariamente ligada a figura do Estado na
cupula. Nesse sentido sdo as reflexdes de Philippe Schmitter sobre o conceito de
politica, remetendo-a a um conflito entre atores para a determinacdo de linhas de
conduta em um quadro de cooperacéo-integracdo reciprocamente reconhecido.®

O fato é que, em que pese se possa pensar em reflexos politicos fora do
Estado, a existéncia de politica completamente apartada do fenbmeno estatal é
medida que ndo se adota como premissa no presente trabalho cientifico. A prépria
estrutura do Estado moderno, alids, mais a frente detalhada, exige/permite o acesso
a coercao estatal em caso de nao resolucdo dos conflitos fora do ambiente estatal.
Nesse sentido €, alias, a inafastabilidade da jurisdicdo, principio que faz parte de
muitos ordenamentos juridicos, inclusive do Brasil. Neste ponto, bem sintetiza José

Jairo Gomes:

bem (pois todos realizam muitas coisas em vista daquilo que Ihes parece ser um bem), e é evidente
gue todos buscam um bem, e, sobretudo, porque este é o fim mais importante de todos; a comunidade
mais poderosa dentre todas abraca os interesses de todas as outras. Essa [e a chamada cidade,
também comunidade politica.” (ARISTOTELES, 2019, p. 29).

% Sobre o tema, leciona o referido cientista politico: “Recapitulando brevemente, a Politica é o conflito
entre atores para a determinacdo de linhas de conduta (policies) coletivas dentro de um quadro de
cooperacao-integracéo reciprocamente reconhecido (...), Tradicionalmente, os politistas focalizaram a
determinacdo de linhas de conduta publica — quer dizer, comuns a toda a sociedade — formuladas
dentro do quadro social essencialmente autoritario que é o Estado. A nossa definicdo nao limitaria o
estudo da politica a atividade desta instituicdo de clpula. Procuraria o desempenho de uma funcdo — a
de resolver conflitos sem distinguir um dos partidos — a qualquer nivel de sociedade.” (SCHIMITTER,
1984, p. 38
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Em geral, a politica relaciona-se a tudo que diz respeito a vida coletiva.
Trata-se de esfera constituida socialmente, na qual se agregam
multiplos e, por vezes, contraditérios interesses.

O poder politico é o poder supremo numa sociedade organizada, a ele
subordinando-se todos os demais, inclusive os poderes econémico e
ideolégico. E que, consoante ressalta Bobbio (2000:221-222), o poder
politico se caracteriza pelo uso da forca. Nas relacdes interindividuais,
apesar do estado de subordinacéo criado pelo poder econémico e da
adesdo passiva aos valores ideoldgicos transmitidos pela classe
dominante, “apenas o emprego da forca fisica consegue impedir a
insubordinagédo e domar toda forma de desobediéncia. Do mesmo
modo, nas relagbes entre grupos politicos independentes, o
instrumento decisivo que um grupo dispBe para impor a propria
vontade a um outro grupo € o uso da forga, isto €, a guerra”.
Consolidou-se a ligacao de “politica” com “governo”. Assim, o termo é
sempre associado ao que concerne a polis, ao Estado, ao governo, a
arte ou ciéncia de governar, de administrar a res publica, de influenciar
0 governo ou o processo de tomada de decisfes. Nesse sentido, 0
sociologo inglés Giddens (2005:342, 573) assevera que politica é o
meio pelo qual o poder é utilizado e contestado para influenciar a
natureza e o conteudo das atividades governamentais. Assinala que a
“esfera ‘politica’ inclui as atividades daqueles que estdo no governo,
mas também as acdes e interesses concorrentes de muitos outros
grupos e individuos”.

O universo politico abrange a dire¢do do Estado nos planos externo e
interno, a gestdo de recursos publicos, a implantacdo de projetos
sociais e econdmicos, a execucado de politicas publicas, a regulagcéo
do setor econémico-financeiro, o acesso a cargos e fungdes publicos,
a realizacdo de atividades legislativas e jurisdicionais, entre outras
coisas. (GOMES, 2010, p. 105-106)

Em regimes que permitem a participacdo do povo no poder, como no caso do
Brasil, a politica ndo é uma exclusividade apenas dos governantes, mas também é
extensivel aos governados. E essa extensdo da politica aos governados, a fim de que
possam fazer parte da constituicdo do Estado, por meio da politica, sdo o0s
denominados direitos politicos. Ou seja, os direitos politicos sdo conferidos as
pessoas habilitadas que vivem em um determinado estado democratico para que
também facam parte da formacao do Estado, por meio da politica.

As conceituacBes sobre a abrangéncia dos direitos politicos sdo variadas. Na
literatura nacional, € possivel citar a conceituacdo de Teori Zavascki (2014, p.1) que,
a partir da redacéo da Constituicdo de 1988, denominava-os como sendo “o0 conjunto
dos direitos atribuidos ao cidadao que Ihe permite, através do voto, do exercicio de
cargos publicos ou da utilizacdo de outros instrumentos constitucionais e legais, ter
efetiva participacdo e influéncia nas atividades de governo.” E ainda possivel citar a

conceituacao atribuida por José Jairo Gomes (2010, p. 106), no sentido de que seriam
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“as prerrogativas e os deveres inerentes a cidadania. Englobam o direito de participar
direta ou indiretamente do governo, da organizacéo e do funcionamento do Estado.”

A importancia atribuida aos direitos politicos ndo se restringe ao plano interno
dos paises soberanos, tendo sido em periodos histéricos mais modernos
reconhecidos em variados documentos internacionais sobre direitos humanos.
Reconhecer os direitos politicos como inatos aos seres humanos, ndo estando
sujeitos a possibilidade de supressao pelos diversos estados soberanos, € reconhecer
gue a participacdo do povo na formacédo do poder politico € um caminho sem volta.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), primeiro grande
documento editado apos o fim da Segunda Guerra Mundial com esse propésito de
estabelecer direitos aplicaveis a todos os seres humanos, € subscrita por todos os 193
paises que compunham a Organizacdo das Nac¢des Unidas a época e ja foi traduzida
para mais de 500 idiomas, sendo o documento mais traduzido do planeta. Sobre a
participacdo do povo no poder, a Declaracdo Universal € expressa, em seu artigo
XXI.1., ao estabelecer que “todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo
de seu pais diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.”

Nesta mesma linha, em dezembro de 1966 foi aprovado, de forma unéanime
(106 votos) pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) que, ao lado da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Sociais, Culturais e Econdémicos,
formam a Carta Internacional de Direitos Humanos (International Bill of Rights). O
referido documento também apontava expressamente o direito de participacdo do
povo no Poder em seu art. 25:

Art. 25 - Todo cidadéo ter4 o direito e a possibilidade, sem qualquer
das formas de discriminag&o mencionadas no artigo 2 e sem restrices
infundadas: a) de participar da conducdo dos assuntos publicos,
diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos; b)
de votar e de ser eleito em elei¢bes periddicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a
manifestacdo da vontade dos eleitores; ¢) de ter acesso, em condi¢des
gerais de igualdade, as fungfes publicas de seu pais.

Assim também prevé a Convencdo Americana de Direitos Humanos (O Pacto

de San José da Costa Rica)'®, a Carta Europeia de Direitos Humanos (Protocolo

1 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 elei¢es periddicas auténticas,

realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre expressao da vontade
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Adicional a Convencéo)!!, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos!? e a
Declaracédo de Direitos Humanos da Associacédo dos Paises do Sudeste Asiatico.*?
O que se verifica, em sintese, € que os direitos politicos consistem neste
conjunto de prerrogativas e faculdades detidas pelas pessoas que possuem 0S
requisitos para o seu gozo, com o fito de que participem da formacéo do governo e,
de uma forma geral, da organizacao do proprio Estado. A importancia destes direitos
para o desenvolvimento das pessoas € tdo grande que houve sua positivacdo como

direitos humanos em inUmeros documentos internacionais.

3 O Estado de Direito
3.1. Concepcdes formalistas e substancialistas sobre o Estado de Direito

Como ja mencionado alhures, a conceituacdo de determinados institutos é
tarefa que, para além de ser de extrema complexidade, por vezes acaba nao refletindo
precisamente sua evolucdo histérica. E, com o Estado de Direito, isto ndo seria
diferente, sendo possivel encontrar, para a mesma expressdo, algumas
conceituagcdes mais reducionistas e outras mais ampliativas. A prépria origem da
expressdo Estado de Direito é posterior a sua esquematizacdo, como aponta José
Luiz Borges Horta (2011, p.34), calcado nas licdes de Manoel Gongalves Ferreira
Filho:

E no minimo controversa a origem da expresséo Estado de Direito.
Manoel Goncalves Ferreira Filho acompanha Friedrich von Hayeck:” A
expressdo Estado de Direito € posterior a sua esquematizagdo. E
devida a Welcker, publicado em 1813". Em passagem mais detalhada,
registra: “A locucédo Estado de Direito foi cunhada na Alemanha: é o
Rechtstaat. Aparece num livro de Welcker, publicado em 1813, no qual

se distinguem trés tipos de governo: despotismo, teocracia e

dos eleitores; e c. de ter acesso, em condi¢Ges gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu
pais. 2.  Alei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso anterior,
exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou
mental, ou condenacéo, por juiz competente, em processo penal.

11 ARTIGO 3° Direito a elei¢Bes livres - As Altas Partes Contratantes obrigam - se a organizar, com
intervalos razoaveis, eleicbes livres, por escrutinio secreto, em condi¢cdes que assegurem a livre
expressao da opinido do povo na eleicdo do 6rgéo legislativo.

12 Artigo 13° 1.Todos os cidaddos tém direito de participar livremente na diregédo dos assuntos publicos
do seu pais, quer diretamente, quer por intermédio de representantes livremente escolhidos, isso em
conformidade com as regras prescritas na lei. 2. Todos os cidaddos tém, igualmente, direito de acesso
as funcdes publicas do seu pais. 3.Toda pessoa tem o direito de usar os bens e servicos publicos em
estrita igualdade de todos perante a lei.

13 No texto original em inglés: 25. (1) Every person who is a citizen of his or her country has the right
to participate in the government of his or her country, either directly or indirectly through democratically
elected representatives, in accordance with national law. (2) Every citizen has the right to vote in periodic
and genuine elections, which should be by universal and equal suffrage and by secret ballot,
guaranteeing the free expression of the will of the electors, in accordance with national law.
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Rechtstaat. Igualmente foi na Alemanha que se desenvolveu, no plano
filosofico e tedrico, a doutrina do Estado de Direito. Nas pegadas de
Kant, Von Mohl e mais tarde de Stahl lhe deram a feicao definitiva’.

Diante desta variedade de bases filoséficas sobre o alcance da expressao
Estado de Direito, e com o fito de trazer o maximo de coeréncia e clareza ao presente
trabalho cientifico, cumpre enfatizar que ha uma premissa comum aos variados
conceitos, no sentido de se tratar de um Estado que é limitado pelo Direito. Ha,
portanto, no amago do Estado de Direito, a premissa fundamental de limitacdo ao
poder estatal por meio do império do Direito, de modo que os exercentes do poder
ndo podem atuar a seu bel-prazer, estando submetidos ao império da lei. Jeremy
Waldron (2008) é bastante preciso quanto a variedade de conceitos e a premissa em
comum de todos eles:

O Estado de Direito € um ideal multifacetado, mas a maioria das
concepcdes tem como centro uma exigéncia de que as pessoas em
posicdes de autoridade devem exercer seu poder dentro de uma
estrutura restritiva de normas publicas, e ndo na base de suas préprias
preferéncias, sua propria ideologia, ou seu préprio senso individual de
certo e errado. (WALDRON, 2008, p. 5)

Conquanto se tenha este ponto de partida, o preenchimento do real alcance e
conteudo da expressao Estado de Direito € tema que encontra divergéncia doutrinaria.
Nesse contexto, é possivel identificar autores que possuem um entendimento mais
formalista e reducionista em relacdo ao contetdo do Estado de Direito; outros autores,
por seu turno, defendem uma concepc¢ao mais substancialista, no sentido de incluir
guestdes axiologicas e normativas dentro da expressao Estado de Direito. Doravante
serdo denominados formalistas aqueles que defendem um conceito mais enxuto de
Estado de Direito e substancialistas aqueles que entendem ser inerente a expressao
outras questdes normativas e axioldgicas.

Um expoente da concepcao formalista de Estado de Direito é Joseph Raz
(1979), que entende que a conformacdo de um determinado sistema juridico ao
Estado de Direito é uma de suas virtudes, porém ndo a Unica, ndo podendo ser
confundida com outros valores, tais como direitos humanos, democracia e igualdade.

Enfatiza Raz que um sistema que promove a segregacdo racial ou rechaca a
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democracia serd um sistema juridico pior, porém néo é possivel que se diga que ndo
esta conformado a lei'4.

Joseph Raz ainda elenca alguns principios indispenséaveis ao Estado de Direito,
ainda que ndo esgotem tudo o que ele representa: a) Leis prospectivas, claras e
abertas; b) Leis relativamente estaveis; c) Elaboracdo de leis especificas (ordens
juridicas particulares) deve ser guiada por regras abertas, estaveis, claras e gerais; d)
Garantia de independéncia do Poder Judiciario; e) Observancia dos Principios de
Justica Natural; f) Poder de Reviséo das Cortes sobre a implementacéo dos principios;
g) Acesso facil as Cortes; h) A discricionariedade dos 6rgdos de prevencdo ao crime
nao podem distorcer o sentido das leis.

Por outro lado, um expoente da concepc¢ao substancialista de Estado de Direito,
incluindo valores intrinsecos ao ordenamento juridico, é José Joaquim Gomes
Canotilho (1999). O autor portugués faz um interessante contraponto entre Estado de
Direito e Estado de Nao Direito, sendo que este Ultimo estaria caracterizado quando
(i) sdo decretadas leis arbitrarias, cruéis e desumanas, (ii) quando o direito coincide
com a razdo do Estado imposta e iluminadas pelos chefes e (iii) quando é pautado por
radical injustica e desigualdade na aplicacéo do direito.

Nesta concepcgédo, portanto, ndo basta que se tenha a existéncia de um
ordenamento juridico ao qual o Estado estd subordinado para que esteja
caracterizado o Estado de Direito. Se o ordenamento juridico existente for cruel com
certas pessoas em nome dos supostos fins do Estado, em flagrante situacdo de
injustica, fica claro que se estara diante de um mero simulacro de Estado de Direito.
O exemplo mais latente da histéria é o regime nazista que, calcado em fortes
premissas positivadas, e supostamente limitado ao direito, produziu cenas dantescas
e inesqueciveis para a humanidade.

Canotilho propde, assim, que o Estado de Direito transporta para dentro de si

valores e principios para que se tenha ordem humana de justica e de paz. Os

14 Em passagem do original: “The rule of law is a political ideal which a legal system may lack or may
possess to a greater or lesser degree. That much is common ground. It is also to be insisted that the
rule of law is just one of the virtues which a legal system may possess and by which it is to be judged.
It is not to be confused with democracy , justice, equality (before the law or otherwise), human rights of
any kind or respect for persons or for the dignity of man. A non-democratic legal system, based on the
denial of human rights, on extensive poverty, on racial segregation, sexual inequalities, and religious
persecution may , in principle, conform to the requirements of the rule of law better than any of the legal
systems of the more enlightened Western democracies. This does not mean that it will be better than
those Western democracies. It will be an immeasurably worse legal system, but it will excel in one
respect: in its conformity to the rule of law.” (1979, p.2)
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principios e valores que seriam transportados para o amago do Estado de Direito
seriam a liberdade do individuo, a seguranca individual e coletiva, a responsabilidade
dos titulares do poder, igualdade dos cidadédos e a proibicdo de discriminacdo de
individuos e de grupos. A partir desses principios e valores, sua obra faz uma pequena
digressao sobre os Estados de Direito surgidos no ocidente: o rule of law inglés, o
Estado Constitucional norte-americano, o Etat Legal francés e o Rechtsstaat alemao.

Para os britanicos, aponta que rule of law significa a obrigatoriedade de adocéo
de um processo justo, a prevaléncia das leis e costumes do pais em detrimento da
discricionariedade do poder real, a sujeicdo dos atos do executivo a soberania dos
representantes do povo (parlamento) e igualdade de acesso perante os tribunais. Os
Estados Unidos acrescentam a tudo isso o poder constituinte do povo. Nesta mesma
linha, a Franca adota a ideia de que ndo ha Estado de Direito onde ndo houver uma
Constituicdo feita pela nacdo. O Rechsstaat alemdo também adota todas essas
premissas anteriores.

A seguinte passagem da obra de Canotilho bem sintetiza a concepcao
substancialista adotada pelo autor:

Vamos sugerir uma aproximagdo a pergunta central deste pequeno
livro: quais sdo as dimensdes essenciais de um Estado de direito? Um
Estado pode considerar-se Estado de direito quando: (1) esta sujeito
ao direito; (2) actua através do direito; (3) positiva normas juridicas
informadas pela ideia de direito.

(...)

O Estado de direito é informado e conformado por principios radicados
na consciéncia juridica geral e dotados de valor ou bondade
intrinsecos. Nao basta, para estarmas sob o império do direito, que o
Estado observe as normas que ele ditou e actue através de formas
juridicas legalmente positivadas. As leis podem ser mas, as formas de
actuacao revelar-se arbitrarias, o contetdo das medidas estatais surgir
aos olhos do particular como «mau direito», como direito injusto. E aqui
gue muitos autores agitam a ideia de direito, devendo o Estado pautar-
se pela ideia de direito. Esta ideia surge, muitas vezes, associada a
representacdes ou imagens de direito abstractas e idealizadas,
dificilmente captaveis pelo homem comum. Mas 0 homem comum intui
perfeitamente o que € o «bom direito», o que € o «direito justo», 0 que
sdo principios materialmente valiosos. Assim, por exemplo, leis que
consagrem a tortura ou a adopcdo de penas ou tratos cruéis,
degradantes ou desumanos ndo sao leis «boas» e muito menos
«justas». Um Estado que adopte leis privativas da cidadania dos seus
cidadaos relegando-os para o terreno dos «sem patria»(apatridas) ndo
€ um Estado de direito, porque leis impositivas da morte civica e
politica de cidaddos terdo de considerar-se actos autoritarios com
conteudo perverso. (CANOTILHO, 1999, p18)
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Apresentadas estas duas concepc¢des (formalista e substancialista), a presente
dissertacdo se desenvolvera seguindo a linha substancialista, entendendo que o
Estado de Direito carrega consigo alguns valores axiolégicos cuja inobservancia
trazem um verdadeiro Estado de N&o-Direito, para utilizar a expressédo cunhada por
Canotilho. Com efeito, como sera melhor desenvolvido a seguir a partir da historia do
Estado de Direito, ndo ha como dissociar a observancia de alguns direitos
fundamentais (e os direitos politicos, objeto da dissertacdo, estdo aqui inseridos) a

existéncia do proprio Estado de Direito.

3.2. A Historia do Estado de Direito e sua esséncia

A partir desta concepcdo substancialista adotada no presente trabalho
cientifico, é preciso que se faca um breve histérico do Estado de Direito para que, a
partir disso, seja possivel extrair elementos que estdo em sua esséncia. E preciso
relembrar, no entanto, que antes da qualificacdo “de direito”, ha o surgimento do
proprio Estado que ndo pode ser deixada de ser mencionada.

Quando se fala a expressao “Estado” atualmente, por certo ha um
entendimento mais ou menos corrente no sentido de que consiste no ente que detém,
dentro de si, uma quantidade de pessoas (povo) em um determinado territério com
um governo que confere as diretrizes para a vida em sociedade.

Nada obstante este entendimento extraido dos dias atuais, quando se
aprofunda no estudo desta entidade, € possivel que sejam vislumbrados os mais
variados conceitos cientificos sobre 0 mesmo fenémeno, ndo sendo possivel afirmar
gual é o certo e qual é o errado. Na verdade, os conceitos partem de premissas
construidas e processos de raciocinio que, se coerentes com a premissa, nao estarao
errados.

A indefinicdo de conceitos sobre o instituto € bem delineada por DALLARI
(2011, p. 101-102), que chega a afirmar que David Easton, um dos principais
expoentes da ciéncia politica, conseguiu catalogar nada menos do que 145 conceitos
diferentes sobre a mesma palavra.

A prépria utilizacdo da palavra Estado para designar aquilo que hoje sabemos
0 que é também se constitui em algo mais recente. Com efeito, a expressao sempre
foi utilizada como algo relacionado a situacdo de alguma coisa (status), de modo que,
em algum momento da historia, a chave foi virada para que se reputasse o fendmeno

como Estado. No inicio do Século XVI, a obra O Principe, de Nicolau Maquiavel,
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extremamente difundida ao longo dos séculos, se utiliza da expressdo Estado para
denominar aquilo que hoje ja entendemos como algo comum. Logo no inicio de seu
capitulo I, afirma o autor que “Todos os Estados, todos os dominios que exerceram e
exercem poder sobre os homens, foram e s&o republicas e principados.”
(MAQUAIVEL, 2015, p. 14)15

Essa obra, como bem lembra BOBBIO (2018, p. 85/87), foi o ponto difusor da
expressao Estado para designar a maxima organizacao de um grupo de individuos
sobre um territorio em virtude de um poder de comando. No entanto, obviamente que
a expressao ndo nasceu desta obra, porquanto por certo ja era um termo utilizado de
forma corrente na época para designar aquilo que entendemos como Estado
moderno.

Antes da difusdo do termo Estado, era bastante comum extrair os termos
civitas, que era a traducdo romana da polis grega, e res publica, que designava o
conjunto de instituicBes politicas que compunham a civitas. Ou seja, ter-se-ia como
algo equivalente ao Estado moderno a polis grega ou a civitas romana, sendo que
dentro desta ultima habitavam as instituicdes politicas denominadas res publica.

Muito embora haja essa enormidade de conceitos relativas ao termo Estado,
h& uma linha comum entre todos eles, ao menos em relacdo aos estudiosos mais
contemporaneos, no sentido de que se tem um povo governado em um determinado
espaco territorial. Como afirma Clovis Bevilagua, em 1930, deixando clara a distincao
entre Sociedade e Estado, definindo este ultimo como “um agrupamento humano,
estabelecido em determinado territério e submettido a um poder soberano, que lhe da
unidade organica.” (BEVILAQUA, 1930, p. 7/8).

Feitas essas consideracoes, ja é possivel extrair que nao se poderia falar no
Estado na época em que os seres humanos eram ndmades, porquanto nao havia um
espaco territorial definido e nem mesmo um grupo social bem delineado. Com efeito,

ao longo da histéria da evolugdo humana, o homem passou por diversas fases, sendo

15 Ainda fazendo expressa referéncia ao termo Estado para designar o fenémeno, afirma mais a frente
sobre o processo de conquista de um Estado sobre o outro: “Esses Estados conquistados e anexados
a um Estado antigo, se sdo da mesma provincia e da mesma lingua, séo facilmente submetidos,
sobretudo quando néo estdo acostumados a viver livres. Basta, para que se assegure a posse desses
Estados, fazer desaparecer a linhagem do Principe que os dominava, pois mantendo-se nas outras
coisas a condi¢do antiga, e ndo havendo disparidade de costumes, os homens vivem calmamente.
Assim se viu na Franca, no caso da Borgonha, Bretanha, Gasconha e Normandia, e ainda que haja
alguma dessemelhanca na lingua, os costumes séo idénticos, de sorte que esses Estados podem viver
juntos muito facilmente. O conquistador, para manté-los, deve ter duas regras: primeiro, fazer extinguir
0 sangue do antigo Principe; segundo, ndo alterar as leis nem os impostos. De tal modo, em um prazo
muito breve, ter-se-a feito a unido ao antigo Estado.” (MAQUIAVEL, 2015, p. 16/17)
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que por quase 2,5 milhdes de anos habitavam sobre o planeta apenas aqueles
cacadores-coletores, sem maiores apegos a uma localidade em especifico. No
entanto, tudo comeca a mudar a partir do periodo conhecido como Revolucéo
Agricola, em que os homens passaram a manipular animais e plantas para o seu
sustento (HARARI, 2020, p. 87).

Sobre essa ideia de que o Estado comeca a ser implementado a partir da
fixacdo dos seres humanos em determinado espaco territorial, bem sintetiza José Luiz
Borges Horta (2011, p.28):

Assim, as ideias de direito e de Estado existem desde sempre;
manifestam-se, nos termos possiveis, desde a Antiguidade. Podemos
entdo aceitar que, desde que o homem abandona o nomadismo e
pretende fixar-se em um territério, ali estabelecendo uma comunidade
e um modo de produgéo que possibilite atender as suas necessidades,
ele espontaneamente caminha para obter um minimo de estabilidade.
E, talvez, o Estado em germinac&o, que no mundo grego atinge a bela
totalidade registrada por Hegel e no evolver do Ocidente a permanente
promessa do Estado Moderno.

A despeito de se poder falar de elementos estatais desde que o ser humano
passou a se estabilizar em determinados territérios, o fato é que apenas com o Estado
Moderno, surgido apos a Idade Média, € que ha uma maior aproximac¢ao com o Estado
Ideal, cuja forga é reconhecida universalmente. O Estado Moderno seria, com efeito,
um estagio mais avancado da evolucao estatal, e possui como elemento formal que é
a esséncia de sua identificacdo a soberania, no sentido de que a ordem estatal ndo
estad submetida a nenhuma ordem superior e se impde sobre as ordens sociais em
seu interior, detendo o monopolio da forca. (HORTA, 2011, p. 29-31).

A partir disso, Borges Horta (2011, p. 31) menciona que o “ponto central da
soberania parece ser a temética da construgdo da ordem normativa a que devem
respeito o povo (soberania no plano interno) e os demais povos (soberania no plano
internacional)”. Ou seja, € inerente a soberania estatal (elemento formal essencial ao
Estado) a construcdo de ordem normativa para que possa reger o povo e 0os demais
povos. Bem por isso, relembra as ligdes de Jean Bodin no sentido de que a marca
diferenciadora da soberania € dada pelo poder de legislar.

Ou seja, o elemento formal essencial ao Estado Moderno é a soberania, que
tem em seu a&mago, de forma inerente, a construcédo de ordem normativa pelo Estado,
motivo pelo qual o poder de legislar € elemento também marcante e indispensavel a

soberania. O Estado Moderno, enfim, busca correlacionar a situacéo fatica existente
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(povo, territério e poder) com o ordenamento juridico legitimador e regulamentador.
Ha uma correlacéo, enfim, entre Estado e Direito.

Ocorre que a soberania estatal, com poder de criagcdo da ordem juridica, é
apenas um elemento formal do Estado que se correlaciona com o Direito. Ndo € o
suficiente para explicar o que efetivamente representa o Estado, sendo indispensavel
preencher com conteudo o poder estatal. Esse preenchimento de contetdo do poder
estatal, ndo se atendo a questdo formal, diz respeito a promocdo dos direitos
fundamentais, constituindo-se nos elementos materiais do Estado.

Mais uma vez recorrendo as licbes de Borges Horta em sua obra Histoéria do
Estado de Direito, 0 autor estabelece que os seres humanos, no caminhar em direcao
a liberdade, consagram valores complementares entre si e que se traduzem em
diferentes momentos da histéria. E o Estado de Direito carrega consigo estes grandes
momentos, com seus paradigmas, que séo o Estado Liberal de Direito, o Estado Social
de Direito e o Estado Democratico de Direito. A partir disso, estabelece o referido autor
a correlacdo entre estes trés momentos do Estado de Direito e as trés geracdes dos
direitos fundamentais que ndo sdo antagbnicas entre si, mas acabam por se
complementar. (HORTA, 2011, p. 46-47)

A primeira geracéo de direitos fundamentais traduz um momento de limitagcao
do poder estatal e consagracdo de liberdade individual por meio de direitos
fundamentais de matriz individualista, tais como a protecdo a liberdade e a
propriedade privada. Do ponto de vista de estruturagdo juridica, observa-se, como ja
enfatizado alhures, uma monopolizagéo da producédo do direito pelo Estado, fato que
motivou 0 abandono da ideia de soberania nas maos do monarca e passou para a
soberania nas maos da nacdo. Horta mais uma vez bem sintetiza este estagio (2011,
p. 244).

O momento da liberdade ¢ o momento do Estado liberal, que
tecnicamente deve ser chamado Estado liberal de Direito. Qual é o
compromisso do Estado liberal? O compromisso com a proclamacédo
das liberdades. Que liberdades vao ser essas? As liberdades civis,
também chamadas de direitos individuais, e as liberdades politicas, ou
direitos politicos. O individuo é livre para conduzir sua vida privada e
dai seus direitos individuais, sobretudo o direito de propriedade, mas
também a liberdade propriamente dita, a integridade, o direito a vida.
A Constituicdo Brasileira de 1988 proclama com clareza, no caput de
seu art. 5°: liberdade, igualdade, propriedade, seguranca e vida. S&do
cinco direitos individuais proclamados no centro axioldgico de nossa
Constituicdo — e eram os mesmos ao tempo da Revolucao Francesa.
Mas se o individuo é livre, ele é livre também para opinar na
construcdo dos destinos da coletividade; dai os direitos politicos ou
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liberdades politicas, também proclamadas nesse primeiro momento,
em gue o Estado se autolimita e proclama direitos.

Ja a segunda geracéo dos direitos fundamentais, complementando a primeira,
surge a partir do insucesso da adogao desmedida do liberalismo sem a intervengao
estatal, notadamente ap6s a | Guerra Mundial. Os ideais dos direitos de segunda
direcédo dizem respeito ao aspecto de promocao de maior igualdade entre as pessoas,
com o fito de diminuir as inegaveis distor¢cdes sociais produzidas por um modelo com
uma intervengéo estatal praticamente nula. Do ponto de vista juridico, o Estado acaba
ganhando uma maior musculatura, expandindo a area de atuacao do Poder Executivo.

A terceira geracao dos direitos fundamentais, por fim, tem por finalidade tornar
o Estado de Direito efetivamente universal, vez que os estagios anteriores nao tiveram
o condao de universalizar direitos outrora consagrados. Com efeito, enquanto paises
mais desenvolvidos experimentavam progresso efetivo, outros paises ainda estavam
no inicio do caminhar da histéria, de modo que era preciso um senso de fraternidade
para com todos.

Em resumo, portanto, tem-se como esséncia do Estado de Direito duas
guestdes fundamentais. A primeira (formal) diz respeito a soberania e sua vinculagéo
com o Direito e, por via de consequéncia, com o Poder de Legislar detido pelo Estado;
a segunda diz respeito ao conteudo do poder estatal (material), e concerne a propria
ratio do Estado de Direito, qual seja, a promoc¢éo dos direitos fundamentais.

Conquanto os direitos fundamentais sejam um campo em constante
aperfeicoamento para preenchimento de acordo com questdes axioldgicas variaveis,
0 gque apresenta inumeros direitos fundamentais a serem perseguidos pelo Estado de
Direito, importa analisar, considerando o objeto da presente dissertacdo, o elemento
formal do Estado de Direito (soberania) e o direito fundamental a igualdade, em sua

vertente igualdade politica, o que sera abordado no tépico seguinte.

3.3. A soberania (popular) e a igualdade politica: elemento formal e material

essencial ao Estado de Direito

Na linha do que foi exposto nos tdpicos precedentes, a concepcao
substancialista do Estado de Direito ndo se conforma apenas com o estabelecimento
de um ordenamento juridico ao qual o Estado estara subordinado. Bem por isso, exige

gue o Estado de Direito tenha seu contetudo preenchido com direitos fundamentais
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indispensaveis, sob pena de se ter um Estado de Nao Direito. Para os fins do presente
trabalho cientifico, importa analisar dois aspectos, a partir das licbes expostas, uma
vez que sao essenciais em um Estado de Direito Democréatico: a) o elemento formal
da soberania popular; b) o elemento material da igualdade politica.

A soberania popular em um Estado de Direito Democratico é uma espécie de
invélucro, protegendo sua prépria existéncia; a igualdade politica, por sua vez, é uma
evolucao melhor concretizada na segunda dimenséo dos direitos fundamentais, com
a maior inclusdo de grupos historicamente excluidos do Poder. A ideia pode ser

sintetizada a partir da seguinte figura:

Figura 2 - Soberania Popular e Igualdade Politica

SOBERANIAPOPULAR

USAO DOS DIREITOS POLITICO
32 DIMENSAQ

IGUALDADE PO"LITICA
22 DIMENSAO

DIREITOS POLITICOS
12 DIMENSAO

IGUALDADE F'QLiTICA
22 DIMENSAO

DIFUSAO DOS DIREITOS POLITICOS
3% DIMENSAO

SOBERANIAPOPULAR

Fonte: O autor.

Com efeito, acerca da soberania popular, cumpre mencionar que a soberania
consiste na auséncia de subordinacdo a qualquer outro poder. Exatamente por isso,
€ elemento intrinseco a qualquer Estado a soberania, no sentido de que nao € ele
limitado por qualquer outra ordem juridica, a ndo ser aquela que é editada por si
proprio. E, em Estados de Direito Democréticos, a fonte deste poder soberano reside
exatamente no povo, constituindo a soberania popular.

Darcy Azambuja (2008, p. 58) relembra que a ideia de que o poder politico
reside no povo é relativamente antiga, havendo inumeros escritores que se
debrucaram sobre o tema, notadamente apdés o Século XVI, citando-se
exemplificativamente Hobbes, Locke e Rousseau. ApOs tecer consideracdes

histéricas sobre a soberania estatal e sua fonte, Azambuja conclui que a titularidade
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7

desta soberania € o povo, a nagao, porquanto se trata exatamente do elemento

humano do Estado. Em suas palavras:

O titular da soberania, ou melhor, do poder, é a nacao, porque € o
elemento humano do Estado. Quer dizer, intrinsecamente,
socialmente, originariamente, o poder reside no povo, ou néo; dele é
gue emana o impulso vital que faz o Estado agir. Nao poderia ser do
territério, evidentemente, e nem com exatidao se poderia dizer que é
do governo, ou da organizacéo, do terceiro elemento enfim do Estado.
Porque, em Ultima analise governo e organizagdo sdo denominagtes
de fenbmenos que se processam no seio da coletividade. S6 o
elemento humano é capaz de vontade e de ac¢do. Substancialmente,
pois, 0 poder reside no povo ou nacdo. Juridicamente, porém, é o
Estado que exerce o poder, ou a soberania, como se costuma
impropriamente dizer. Porque o Estado € a expressdo juridica, a
fisionomia legal da nacéo.

Pouco importam os dogmas desta ou daquela doutrina; na realidade,
o Estado € o 6rgéo juridico da nacdo. Quando esta se organiza
juridicamente, surge o Estado como entidade de Direito, mas a vida, a
vontade, a fonte de toda a energia estatal € a nagdo. (AZAMBUJA,
2008, P. 86)

Nesse contexto, a Constituicdo brasileira de 1988 adota, assim como na
Franca, Alemanha e Estados Unidos, o poder constituinte que decorre da vontade
popular (soberania popular). Assim, o Poder Constituinte originario foi concebido a
partir de eleicbes diretas para a Assembleia Nacional Constituinte. Ja o Poder
Constituinte Derivado (alteracbes da Constituicdo da Republica e elaboracéo e
reforma das Constituicdes Estaduais) é fruto do trabalho do legislador federal e
estadual, eleitos para esta finalidade, dentre outras atribui¢oes.

No Brasil, portanto, a construcdo do préprio Estado de Direito, por meio do
Parlamento, depende em ultima ratio da escolha efetuada pelos eleitores nas elei¢cbes
periddicas existentes. Afinal, o Estado de Direito pressupde a existéncia de um
ordenamento juridico que é criado exatamente, como regra, pelo Poder Legislativo,
cujos representantes sdo diretamente eleitos pelo povo. E, em se analisando a
possibilidade de alteracdes constitucionais pelos parlamentares, a possibilidade de
modificacdo da estrutura do Estado de Direito fica ainda mais evidente.

Para além da questao atinente a soberania popular, elemento formal do Estado
de Direito, cumpre fazer referéncia a igualdade, um dos principios carregados para
dentro do Estado de Direito. No tocante a igualdade, para além de se tratar de um
direito fundamental inerente e, apenas por isso, ja ser considerado essencial ao
Estado de Direito, o principio da igualdade se constitui em verdadeiro pilar do rule of
law. Como pontua o autor portugués Antdnio Francisco de Souza (2014, p. 182), o



48

“Estado de Direito tem como um dos seus pilares fundamentais a ideia de igualdade
entre os cidadaos”.

E conceito corrente que a igualdade possui duas dimensdes bem delineadas.
Em uma primeira dimensdo, denominada formal, a igualdade consistiria em um
tratamento isondmico dispensado a todos os cidadaos, independentemente do
conteudo do tratamento dispensado e das circunstancias pessoais. Em uma segunda
dimenséo, denominada material, importa ndo apenas a igualdade perante a lei, mas
uma igualdade na lei, no sentido de que tratamentos isondmicos ndo podem ter o
condao de gerar situacdes de injusticas, agravando desigualdades ja existentes. Por
isso, a dimensdo material impde um dever de compensacdo das desigualdades.
(SARLET, 2013, p. 539-541).

Nessa linha de intelecgdo, importante mencionar que a igualdade se irradia
pelos mais variados campos de direitos atribuidos aos cidaddos. Com efeito, verifica-
se a necessidade de observancia da igualdade no acesso a cargos publicos, de
distribuicdo de riquezas, na necessidade de reducdo de desigualdades regionais etc.
Um dos campos para onde a igualdade se irradia, e que tem total pertinéncia com o
presente trabalho, diz respeito a sua incidéncia no @mbito politico: a igualdade politica.
A igualdade politica, ou a igualdade na participagdo politica, impbe a garantia de
participacdo politica em condicbes de igualdade, tais como previsdo de sufragio
universal, participagdo na vida politica, direito de acesso em condi¢des de igualdade
e liberdade em cargos publicos etc.

A igualdade politica é indispensavel, portanto, a plena consecucdo da
soberania popular e, por conseguinte, para a existéncia do proprio Estado de Direito
Democrético. Feitas essas consideracdes, questiona-se: a auséncia de capacidade
eleitoral ativa em Estados de Direito Democréaticos compromete a participagdo popular
na formacgé&o do préprio ordenamento juridico (o “Direito” do Estado de Direito) e, desta
forma, a prépria soberania popular? A auséncia de capacidade eleitoral ativa fere o
principio da igualdade politica, tdo essencial ao Estado de Direito nesta vertente
substancial? No tépico seguinte serdo feitas consideracdes e reflexdes sobre estes
dois questionamentos anteriormente formulados, consignando que analises mais

conclusivas serdo vistas no Capitulo 4 da presente dissertagéao.
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4 A auséncia da capacidade eleitoral ativa no estado de direito

Como visto no topico precedente, o Estado de Direito tem como ponto de
partida a contencdo do arbitrio estatal, de modo que a estruturacdo do ordenamento
juridico € forjada a partir desta premissa. Ou seja, adotando-se tanto a concepc¢ao
mais substancialista, defendida por Canotilho, quanto a mais formalista, defendida por
Joseph Raz, ter-se-a a existéncia de um ordenamento juridico com o fito de conter o
arbitrio estatal. Para a formacao deste ordenamento juridico, havera a necessidade
de se ter os seus formadores que, dentre outros, se destacam os legisladores eleitos
para os Poderes Legislativos das trés esferas federativas. Nessa linha de intelecgao,
gual o impacto, para o Estado de Direito, da ndo participacdo de adultos capazes na
eleicdo de parte dos formadores do ordenamento juridico?

Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 185-201) faz uma analise sobre como a profunda
e persistente desigualdade socioecondmica afeta a integridade do Estado de Direito.
As reflexdes propostas pelo referido autor, em que pese tenham como premissa
central a desigualdade na distribuicdo de renda no Brasil, também sao aplicaveis a
desigualdade existente entre adultos capazes que podem votar e adultos capazes que
nao podem votar.

Com efeito, o referido autor defende que os governantes, em um Estado de
Direito, respeitam as leis em funcédo de um alto grau de cooperacédo que € exigida dos
governados. Em outras palavras, as leis em um Estado de Direito trazem estabilidade
e seguranca aos cidadaos sobre os seus direitos, fato que tem como consequéncia
um alto grau de cooperacdo dos governados em relacdo aos governantes (sem
insurreicdes, revoltas etc.).

Nesse contexto, nos Estados de Direito, os direitos outorgados aos cidadaos
pela lei devem ser ao maximo expandidos, a fim de que se obtenha um alto grau de
cooperacao de uma grande quantidade de governados. Caso se tenha, por exemplo,
leis outorgando direitos para uma minoria dos governados, havera privilégios e, por
consequéncia, auséncia de cooperacédo de grande parte da populacéo.

Ocorre que, ainda na linha do que preconiza Vilhena, nos Estados de Direito
Democraticos ndo ha a necessidade de que se obtenha a cooperacdo de
absolutamente todos os governados, de modo que ndo ha incentivos para o
tratamento igualitario de todos perante a lei. Assim, embora os direitos sejam
reconhecidos em tese nos livros, 0s governos ndo se sentem compelidos a cumprir 0s

direitos reconhecidos em favor da totalidade dos membros da sociedade. Quem mais
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sofre por este abandono é exatamente a classe sem privilégios, que sofre com alto
grau de exclusao social.

Ja os governados, de acordo com Vilhena, respeitam a lei em um Estado de
Direito basicamente por trés razdes. A primeira delas é cognitiva, no sentido de que
os governados entendem a existéncia das leis e a necessidade de cumpri-las. A
segunda € instrumental, que consiste no respeito para que se obtenha uma
recompensa pela observancia (ndo punicéo prevista na lei, por exemplo). A terceira é
de carater moral, no sentido de que se respeita a lei em razédo dos valores que ela
carrega consigo em favor de outros seres humanos.

Apoés essas consideracdes, conclui o autor que a profunda e persistente
desigualdade causa a invisibilidade daqueles submetidos a pobreza extrema, a
demonizacao daqueles que desafiam o sistema e a imunidade dos privilegiados. Isso,
com efeito, gera a eroséo da autoridade da lei e, em ultima ratio, do Estado de Direito,
na medida em que sao criadas categorias de pessoas dentro da sociedade, algumas
carregando consigo privilégios e outras ostentando pechas negativas.

Em analise das reflexdes propostas por Oscar Vilhena, observa-se que séo elas
verificadas para além do contexto de desigualdade na distribuicdo de renda, sendo
possivel também de serem aplicadas nos casos de impossibilidade de o adulto capaz
votar nas elei¢cdes periddicas em razdo de alguma das situacdes de suspensdo dos
direitos politicos. Com efeito, o que parece que efetivamente gera a erosédo da
autoridade da lei e, por via de consequéncia, a do préprio Estado de Direito, ndo é
especificamente a desigualdade social ou de distribuicdo de rendas, mas sim a propria
desigualdade em qualquer uma de suas formas. N&o por acaso, e como ja enfatizado
em momento precedente, Canotilho (1999) transplantou o principio da igualdade a um
elemento essencial do Estado de Direito.

Dito isso, parece exsurgir uma incongruéncia na incapacidade eleitoral ativa de
adultos capazes em um Estado de Direito que se proclama democréatico, como o
Brasil, que formalmente garante a igualdade perante a lei, sem distingcdo de qualquer
natureza, e que propugna que todo poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente. Nesse momento, pode-se questionar sobre o0
fato de a igualdade néao significar tratamento idéntico entre as pessoas, mas sim tratar
igualmente aqueles que estdo em situagao igual e desigualmente aqueles que estao
em situacdes desiguais, na medida de suas desigualdades. Surge, nesse ponto, a

guestao atinente as discriminagdes positivas e negativas.
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Contudo, vale a mengdo mais uma vez, neste particular, & licdo de Anténio
Francisco de Souza (2014, 181-195) sobre o principio da igualdade no Estado de
Direito. Para o referido autor, a questdo central tem relacdo com a constatacao de
uma situacao de concreta desigualdade, desempenhando papel fundamental para sua
descoberta o conceito de desigualdade relevante. Isso porque ndo ha pessoas e
situacdes idénticas em nenhum lugar, devendo ser verificado, no caso concreto, se se
estad diante de uma situacdo de pessoas essencialmente iguais. O referido autor
conclui:

A igualdade constitucionalmente garantida ndo permite que se trate o
gue € essencialmente igual de forma desigual, sem uma suficiente
justificacédo, tal como também n&o permite que o que € essencialmente
desigual seja tratado de uma forma igual, sem uma suficiente
justificacdo. Assim, tanto o tratamento desigual como o tratamento
igual podem necessitar de fundamento juridico-constitucional. (DE
SOUZA, 2014, p.186)

Sobre os adultos capazes que ndo podem exercer o voto popular em razéao de
suspensao tempordria dos direitos politicos, € possivel verificar uma situacdo que,
conquanto prevista no Texto Constitucional de 1988, parece gerar uma desigualdade
entre pessoas essencialmente iguais. Isso porque o Estado de Direito democratico
tem como premissa a contencdo do arbitrio estatal com a participacdo do povo no
Poder, diretamente ou por meio de seus representantes eleitos. Dentro deste Estado
de Direito, portanto, essencialmente residem cidaddos que fazem parte desta
organizacao politica, estando a ela submetidos e que dela participam.

Se um adulto capaz nao tem a faculdade de exercer o seu voto popular em um
Estado de Direito Democratico, parece haver a violagdo a um de seus elementos
essenciais, qual seja, da igualdade, causando, em ultima ratio, o abalo da propria
estrutura fundante do Estado de Direito. O que deve ser avaliado é se essa
desigualdade € tdo intensa a ponto de causar a erosao do préprio Estado de Direito,
gue depende de uma analise de proporcionalidade entre as restricdes e 0s objetivos
dela.

Assim, em sendo a igualdade um dos elementos essenciais do Estado de
Direito, e considerando ainda que em estados democraticos a participacdo popular é
essencial, ha fortes indicios de abalos na estrutura fundante do Estado de Direito

diante da negativa ao exercicio do voto popular por aqueles adultos capazes,
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porquanto todos devem ser considerados, no contexto do Estado de Direito
Democrético, como essencialmente iguais. Nada obstante estes fortes indicios, a
efetiva violacdo da igualdade politica, notadamente em seu aspecto substancial, sera

melhor analisada no capitulo 4 da presente dissertacdo, a luz da proporcionalidade.
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CAPITULO 3 — O SUFRAGIO: DA RESTRICAO A UNIVERSALIDADE

1 Introducéo

Como ja enfatizado em capitulos precedentes, atribui-se a Grécia antiga o
nascimento da democracia, conquanto em formato bastante diferente daquilo que se
vé hodiernamente nos grandes paises em gque prevalece a democracia representativa.
Com efeito, na Grécia antiga havia um modelo aplicavel a pequenas comunidades,
em uma democracia direta por meio da qual os cidadaos escolhiam os melhores
rumos para a polis.

Mais modernamente, a democracia em grandes comunidades, como 0s paises
modernos com dezenas ou centenas de milhdes de habitantes, fez com que o modelo
de democracia direta ndo se sustentasse pela sua prépria inviabilidade fatica,
ganhando forca a ideia de democracia representativa. E é exatamente nesse contexto
de democracia representativa, surgida embrionariamente como uma reacdo ao
absolutismo na Europa (Revolucéo Inglesa e Francesa) e com a independéncia dos
Estados Unidos, que ganha relevo a ideia de sufragio.

Feitas essas consideracdes, o presente capitulo tem por propdsito extrair uma
andlise deste movimento que vai desde a restricdo ao sufragio até sua universalidade,
com o fito de que se verifiqgue o espirito que norteou a referida ampliacédo. Para tanto,
sera feito, em primeiro lugar, um apanhado histérico da participacdo do povo nas
instituicbes estatais ao longo dos séculos até que se chegasse as democracias
representativas mais modernas.

Chegando as democracias representativas, passa a ganhar relevo a ideia do
sufragio, na medida em que, neste modelo de democracia, 0 povo nado participa
diretamente de todas as decisdes politicas, mas possui representantes escolhidos
para este mister. Assim, far-se-a o historico sobre a evolucao do sufragio nas referidas
democracias, desde sua restricdo até o conceito mais universal que hoje se tem. Sera
ainda feito um historico do processo de ampliacdo do sufragio nas Constituicbes
brasileiras em topico posterior. Ao fim, serdo feitas analises destes movimentos rumo
a universalidade do sufragio, a fim de estabelecer se o sufrdgio universal é uma

conquista do povo ou mera permissao por parte dos detentores do poder.
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2 Da participagdo popular nas antigas organizagdes politicas até o Estado de

Direito

Como se deu a participacdo do povo nas instituicdes politicas e, por via de
consequéncia, nos processos de decisbes politicas, ao longo dos séculos? Este é o
intento do presente tépico, valendo relembrar que, quando se fala a expresséao
“‘Estado” atualmente, e como ja enfatizado anteriormente, ha um entendimento no
sentido de que consiste no ente que detém, dentro de si, uma quantidade de pessoas
(povo) em um determinado territério com um governo que confere as diretrizes para a
vida em sociedade.

A partir da Revolucdo Agricola os seres humanos passaram a ter a
necessidade de se estabelecer, com certa estabilidade, em determinados espacos
geograficos e em quantidades sociais relativamente grandes, a fim de atender as
demandas daquele corpo social. O historiador HARARI (2020) relata que a transicao
para a agricultura se iniciou por volta de 9.500 a.C a 8.500 a.C, no interior montanhoso
do Sudeste da Turquia, no Oeste do Ird e no Levante.

Apos a Revolugao Agricola, houve a constituicdo de muitos assentamentos que
deram origem, posteriormente, a muitas cidades com influéncia sobre vilarejos
proximos. Com o passar do tempo, houve a constituicdo de impérios, como o império
Acadiano, construido por Sargao, o Grande, para além do famoso Império Babilbnico.
Os mega impérios, por sua vez, tais como o Assirio, o Babilénico e o Persa, surgiram
por volta de 1.000 a.C.

A participacdo do povo nas instituicbes politicas destes impérios era
praticamente nula. Na verdade, o historiador HARARI defende que as estruturas
criadas a partir destas antigas organizacdes ndo era propriamente para haver
cooperacdo em massa, mas verdadeiros instrumentos de opressédo e exploragédo.1®
Em razdo desta continua opresséo e exploracdo, a participacdo das pessoas nas

instituicdes politicas era reduzida a um pequeno grupo ligado a capula do Império. Ou

16 “A maior parte das redes de cooperagdo humana foi concebida para a opresséo e a exploragdo. Os
camponeses pagavam por tais redes de cooperacdo com seus preciosos excedentes de alimento,
caindo em desespero quando o cobrador de impostos confiscava um ano inteiro de trabalho pesado
com um Unico rabisco de sua pena. Os famosos anfiteatros romanos foram quase todos construidos
por escravos para que 0S romanos ricos e 0ciosos pudessem assistir outros escravos se enfrentarem
nos odiosos combates de gladiadores.” (HARARI, 2020, p. 113)
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seja, enquanto algumas pessoas ligadas a cupula viviam vidas nababescas, a maioria
da populacéo vivia totalmente a margem do império.

A participacao das pessoas, direta ou indiretamente, na estrutura estatal, ainda
gue de forma discreta e incipiente, passou a ser uma realidade na Grécia e Roma
antigas, como bem relata Sahid Maluf em descricéo historica sobre as organizacdes
estatais antigas (2010).

Com efeito, na origem do Estado Grego, tinha-se uma monarquia patriarcal,
fortemente apoiada pela aristocracia grega. Nessa época ja havia o Conselho de
Ancidos e a Assembleia dos Cidaddos que, de algum modo, demonstravam a
participacdo do povo nas instituicdes politicas primitivas. De acordo com MALUF
(2010), a evolucdo desde a monarquia grega até a consolidacdo como berco da
democracia se deu com a constituicao classica da Cidade helénica. O Conselho de
Anciaos tornou-se eletivo e subordinado a Assembleia dos Cidadaos; as magistraturas
eram temporarias e escolhidas pela Assembleia Geral; cidadaos investidos de funcées
publicas tinham o dever de prestar contas.

Em que pese tenha havido uma maior participacdo do povo nas instituicoes
politicas, especialmente se comparado com 0s antigos impérios criados a partir da
Revolucdo Agricola, a quantidade de pessoas que efetivamente eram consideradas
cidadas e detinham, de algum modo, participacéo, era bastante inferior em relacao ao
guantitativo total de pessoas que viviam no territorio.

Apenas poderiam ser considerados efetivamente como cidad&os aqueles
homens livres e maiores de 18 anos, com raizes efetivamente fincadas na polis.
Assim, eram excluidas as mulheres, criangas, escravos e estrangeiros da participacdo
efetiva nos negoécios politicos gregos, de modo que os cidadados plenos
representavam pouco mais de um décimo da populacao total. O professor de teoria
politica da Universidade de Cambridge, JOHN DUNN, relata sobre o diminuto
gquantitativo de pessoas que efetivamente eram consideradas como cidadas (2016, p.
54-55):

A populacado cidada de Atenas nunca foi muito grande; eram talvez
cem mil no total, dos quais mais ou menos trinta mil eram cidadaos
plenos, todos homens adultos e, em sua maioria, atenienses por
ascendéncia de muitas geracbes. Além desses, havia
aproximadamente quarenta mil residentes estrangeiros (metecos),
homens, mulheres e criangas, poucos dos quais com alguma
esperanca de se tornarem cidaddos, e um namero muito mais amplo
de escravos (talvez 150 mil ao todo). Os cidaddos plenos
representavam, portanto, pouco mais de um décimo da populagéo.
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Similarmente com o acontecido na Grécia, o Estado Romano teve suas origens
em monarquias do tipo patriarcal, sendo posteriormente sucedida pela republica
romana. As “polis” do Estado Romano eram chamadas de civitas, e houve a
constituicdo de um engenhoso sistema de instituicdes publicas durante o periodo de
existéncia.

Com efeito, a origem do Estado Romano remonta as familias, sendo que a
autoridade do chefe maximo daquele nudcleo social (pater familia) era absoluto.
Nessas familias se incluiam ndo apenas os membros familiares que hoje se conhece,
mas também as pessoas que serviam aquele grupo social. Apés, houve a divisdo das
antigas familias: as familias propriamente ditas seguiriam sob o poder supremo do
pater familia; aqueles que ndo compunham a familia propriamente dita eram o0s
denominados gens, submetidos ao poder publico, sendo este o nucleo inicial do
Estado Romano. Os primeiros eram os denominados patricios; os segundos eram 0s
chamados clientes.

Posteriormente houve uma nova diviséo de classes, tendo sido constituida uma
classe inferior a dos clientes, denominada plebe. Os plebeus eram majoritariamente
aqueles viviam totalmente a margem da vida social, sem qualquer ligagdo com as
familias que compunham a nobreza. Foram exatamente estes plebeus, no entanto,
gue conquistaram posteriormente os primeiros direitos de cidadania, em um
movimento conhecido como revolucéo social da Roma Republicana.

Relata ainda Sahid Maluf (2010) que o nimero de cidaddos romanos com a
plenitude de direitos se estendia sobre a totalidade dos habitantes daquele império,
em que pese as eleicbes apenas ocorressem em Roma, tendo que haver o
comparecimento até ali para o efetivo exercicio politico.

Com a invaséao barbara iniciada na Europa no Século IV d.C, houve a queda e
extincdo dos antigos impérios até entdo existentes, tais como o Grego e 0 Romano,
dando inicio ao longo periodo da Idade Média (Periodo Medieval). Com essa invaséo,
houve uma destruicdo de todo aquele incipiente modelo de Estado existente,
notadamente no império romano, e que muito se assemelhava aos ideais dos Estados
modernos. Esta destruicdo fez com que se tivesse, de algum modo, um hiato temporal
de quase 10 séculos entre os estados grego e romano e 0s estados modernos.

O periodo medieval, por sua vez, foi fortemente marcado pela existéncia do
poder divino, representado pela Igreja, e do poder temporal, de competéncia dos

soberanos. Neste periodo medieval, no entanto, houve uma confuséo entre o direito
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publico e privado, de modo que se passou a entender que os poderes dos proprietarios
de terras sobre os seus dominios eram absolutos, inclusive sobre os “direitos
individuais” das pessoas que estavam naquelas terras. Esta é a ideia do sistema
feudal. No sistema feudal, grandes latifundiarios exerciam sobre suas terras e sobre
as pessoas que nelas viviam poderes tipicos de Estado, ditando as regras aplicaveis
e outras coisas insitas ao poder de império.

Em que pese tenha havido sempre igualdade hierarquica entre Igreja e Estado,
a partir do Século Xl a Igreja passou a firmar uma supremacia sobre o poder temporal,
sendo conhecido deste periodo o Papa Gregorio VII. Como reacdo deste periodo de
supremacia do poder divino, o poder temporal apresentou forte repressdo sobre a
Igreja, periodo que gerou o embrido das monarquias absolutistas, antecedente
historico dos Estados modernos.

Muito embora nos Estados Grego e Romano tenha havido algo mais proximo
daquilo que se vé em modernos Estados, a participacdo das pessoas nas instituicdes
politicas do periodo medieval era absolutamente infima, porquanto se tinha, de um
lado, monarquias medievais ndo acessiveis as pessoas e, de outro, sistemas feudais
restritos aos grandes latifundiérios. Diante do limitadissimo acesso as instituicbes
politicas neste periodo medieval, é possivel afirmar que, neste ponto, houve um
retrocesso no que concerne a ampliacdo da participacdo politica das pessoas no
Estado.

Durante o periodo medieval, com efeito, sédo observados fendmenos histéricos
gue buscavam limitar a atuagdo estatal a partir de documentos normativos
conquistados pelo povo. Cite-se, neste ponto, porque amplamente difundida como um
marco limitador do poder, a Magna Carta de 1215, assinada pelo Rei da Inglaterra,
gue limitava os poderes do Estado em favor dos particulares e da Igreja. Nada
obstante esses lampejos de limitacdo estatal, a difusdo e efetiva contengcéo do Poder
Estatal pelo ordenamento juridico € verificada com o moderno Estado de Direito,
fortemente influenciado por reacdes as monarquias absolutistas existentes na Europa
apos o fim da Idade Média.

O que se verifica, em analise dos fatos historicos da evolucdo das organizacdes
politicas primitivas até o Estado de Direito nos moldes atuais é que a participagéo do
povo nas decisdes estatais era bastante diminuta e, em muitas hipéteses, até mesmo
inexistente. A vontade do povo de participar das decisdes politicas estatais ndo era

um fim em si mesma, mas decorria das consequéncias que estas decisdes poderiam
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gerar na vida das pessoas. Dito de outro modo, se as decisfes estatais estivessem
em consonancia com alguns ideais basicos detidos pelo povo, tais como liberdade,
protecdo de propriedade e auséncia de intervencdes arbitrarias, ndo haveria desejo
de as pessoas fazerem parte direta ou indiretamente dessas decisdes.

Se o0 poder nao fosse abusado por seu titular contrariamente aos interesses do
povo, por exemplo, ndo haveria nada que instasse as pessoas a quererem participar
das decisfes politicas. Poder-se-ia ter, neste contexto hipotético de auséncia de
arbitrariedades intoleraveis, Estados sem qualquer participacdo popular nas decisbes
politicas e, ainda, assim, sem convulsdes sociais para participacdo no poder.

No entanto, considerando a natural tendéncia ao abuso do poder por quem o
detém, eclodiram variados levantes ao redor do mundo, podendo ser citadas a
Revolucdo Francesa, Inglesa e Independéncia Norte-Americana, que possuem
inegavel importancia histérica em razéo de ter influenciado outros lugares do mundo,

especialmente no ocidente, exploradas no tépico seguinte.

3 Do sufragio restrito ao sufragio universal: fatos historicos relevantes

Muito embora a histéria do termo “sufragio universal” ndo tenha propriamente
surgido imediatamente apds as Revolugdes Inglesa e Francesa e a Independéncia
dos Estados Unidos da América, tais fatos historicos de rompimento com o status quo
possuem relevancia inegavel para a pavimentacdo da estrada que conectaria as
democracias modernas ao sufragio universal. E que, em comum, todos estes
movimentos histéricos culminaram em documentos que, de algum modo,
asseguravam a igualdade politica entre os cidadaos, valor fundante do Estado de
Direito e norteador do sufragio universal.

No tocante as Revolugdes Inglesas, como relata Andreza Maynard (2009, p. 85-
90) sua eclosdo decorreu de atritos existentes entre o Parlamento britanico e a Coroa
Inglesa envolvendo, sobretudo, questdes econémicas e religiosas, tendo como pano
de fundo a Monarquia Absolutista. Com efeito, como todo movimento historico, as
revolugdes inglesas que culminaram na Revolucdo Gloriosa se iniciaram em um
momento e acabaram por se protrair ao longo do tempo até a consolidacdo da nova
situacgéao.

Com a morte da Rainha Elizabeth I, no ano de 1603, o Reino ficou sem recursos

e sem um herdeiro natural, dado que néo tinha filhos, ascendendo ao trono Jaime I,
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com propostas absolutistas radicais. Jaime | acabou por ter um reinado extremamente
conflituoso com o Parlamento inglés, tendo aumentado impostos sem autorizacéao do
Legislativo e até mesmo chegado a dissolver o Parlamento por longos anos. Seu
sucessor, Carlos |, também chegou a dissolver o Parlamento e o convocou para tentar
aumentar impostos, ocasido em que |he foi imposta a assinatura de um primeiro
modelo de Bill of Rights. Apés isso, Carlos | passou anos sem convocar o Parlamento
britanico, tendo seu reinado sucumbido com a Batalha de Naseby e sido condenado
a morte em 1649.

Instaurou-se na Inglaterra, entdo, uma Republica, tendo em Oliver Cromwell
como seu lider. A despeito da denominacao, as praticas autoritarias o deixavam em
patamar similar as monarquias absolutistas, conquanto tenha expressamente
recusado a Coroa. Com sua morte, Carlos I, filho do deposto e morto Rei Carlos I,
retornou ao trono pelas maos do proprio Parlamento. Apds Carlos I, Jaime I, seu
irmao, ascendeu ao trono, tendo fugido em 1688 apas revoltas, o que foi considerado
pelo Parlamento como abdicacao do trono. Em 1688, ascende ao trono Guilherme llIl.
Desta vez, no entanto, o Parlamento impds a assinatura do Bill of Rights, exatamente
com a finalidade de acabar e afastar de vez com a Monarquia Absolutista,
consolidando a Revolugao Gloriosa.

O Bill of Rights de 1689, apesar de sua redacao enxuta, fazia mencéo ao fato de
“que devem ser livres as eleicbes dos membros do Parlamento™’. O Parlamento
inglés, por sua vez, passava a assumir protagonismo ainda maior diante da Monarquia
Constitucional ali instaurada e até hoje vivida, com o efetivo exercicio da funcdo de
governo.

Quase um século apés a consolidacdo da Revolucédo Gloriosa e da edicao do
Bill of Rights, eclodiu na Franca a Revolucdo Burguesa e nos Estados Unidos a
independéncia frente a Inglaterra, que ensejou, dentre outras coisas, a edicdo da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (Franca) e Declaragéo da
Independéncia dos Estados Unidos de 1776. A historia da Independéncia dos Estados
Unidos e da Revolucdo Francesa se misturam, sobretudo em razdo das bases
filosoficas da igualdade inata entre as pessoas.

Com efeito, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos em relacao a

Coroa Britanica, que teve como primeiro redator Thomas Jefferson, sofrendo

o Redacdo  extraida  do item 8 da  Bill of Rights de 1689 -
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/decbill.ntm - acesso em abril de 2022.
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acréscimos posteriores por John Adams, Benjamin Franklin, Roger Sherman e Robert
Livingston, possui frases iconicas sobre a igualdade. Uma das mais reproduzidas do

documento € a seguinte:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas,
gue todos os homens séo criados iguais, dotados pelo Criador de
certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e
a procura da felicidade.*®

Em relacdo a Franca, o movimento revolucionario surgido em reacdo a
monarquia absolutista até entdo reinante teve seu estopim com a queda da Bastilha
em 1789, prisdo que significava a opresséo do regime vivido, tendo se arrastado pelos
10 anos seguintes, até 1799, ano em que Napoledo Bonaparte ascendeu ao poder.
No ano de 1789, a Assembleia Nacional francesa aprovou a Declaracédo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, também dispondo expressamente sobre igualdade: “Art.1°.
Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distin¢gdes sociais s6 podem
fundamentar-se na utilidade comum.”

Em que pese tenham em sua esséncia a igualdade, para além de outros valores,
tais como liberdade e busca da felicidade, estes documentos historicos ainda nao
dispunham expressamente sobre sufragio universal ou algo similar. Nada obstante, ja
demonstrava que a trilha para este fim j4 estava comegando a ser pavimentada, uma
vez que os documentos da Franca e dos Estados Unidos estabeleceram valores néo
dispostos no Bill of Rights de um século antes. Nessa perspectiva, bem analisa Lynn
Hunt (2007, p. 11) que a igualdade, a universalidade e o caréater natural dos direitos
estabelecidos nestes documentos ganharam expressdo politica direta com estas
Declaracbes da Franca e Estados Unidos, uma vez que a Bill of Rights editada em
1689 nada dispunha sobre tais direitos como inatos, notadamente a igualdade.

Algumas décadas depois, e diante da instabilidade politica vivida na Fran¢a, uma
nova revolucdo se irrompeu no ano de 1848, ap0s a queda do Rei Luis Felipe I,
instaurando-se a Segunda Republica Francesa. Apo0s sua instituicdo, uma decisédo
prevista no Decreto de 5 de marco de 1848 sobre as assembleias eleitorais dispde,
em seu art. 5°, que “o sufragio sera direto e universal’, podendo ser identificado como

um dos primeiros textos codificados a positivar esta ideia.

18 Verséo em Lingua Portuguesa disponivel em
www.uel.br/pessoal/ineto/gradua/historia/recdida/declaraindepeEUAHISINeto.pdf — acesso em abril de
2022
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E interessante notar que o processo de codificacdo do sufragio universal, na
Franca, foi bastante tortuoso e, na origem, néo significava propriamente a auséncia
geral de restricdo, mas sim a supressao da excluséo pelo censo. Afinal, a despeito de
sua previsao, inUmeras pessoas ainda continuavam sem poder exercer o voto, tais
como as mulheres e as pessoas nao residentes na comuna ha pelo menos 6 meses.

Alain Garrigou, em seu texto intitulado O rascunho do sufragio universal® (2005,
p. 37-63), faz uma analise exatamente da verséo original da redacao deste Decreto,
elaborada em 2 de margo de 1848 e que passou por inimeras mudancas a lapis e
caneta nos dias seguintes, até se chegar a versao final de 5 de marco de 1848. As
constantes idas e vindas do texto denotariam, na analise do autor, a pressao e o
momento conturbado em que viviam na questao envolvendo a instituicdo do sufragio
universal e, sobretudo, os seus detalhamentos.

A sua conclusdo é exatamente a de que o Decreto de 5 de marco de 1848 nao
teve por objetivo propriamente instituir um sufragio universal tal qual se pensa nos
dias atuais (sem restricdo de sexo, cor, renda social, profissdo etc.), com auséncia de
gualquer restricdo. Na verdade, a ideia era apenas suprimir a exclusdo dos votantes
pelo censo, permanecendo outras restri¢coes.

O autor ainda chega a afirmar que o sufragio universal era referido pelos
revolucionarios de 1848 exatamente para acalmar a multiddo, como menciona em
passagem sobre grupo de pessoas que havia invadido a for¢ca o Hotel de Ville, em 25
de fevereiro daquele ano. De acordo com o autor, Lamartine se manifestava na sala
Saint-Jean:

Temos somente um direito, o de declarar nosso pensamento, nossa
vontade ao nosso povo de Paris, o de tomar a gloriosa iniciativa do
governo de liberdade, tentada por séculos, e de dizer ao pais e ao
mundo que tomamos sob nossa responsabilidade proclamar a
Republica proviséria como governo do pais; mas deixando-a ao pais,
as suas 36 milhGes de almas que nédo estdo aqui, que tém o mesmo
direito que nés de consentir, de preferir ou repudiar tal ou tal forma de
instituicdes, reservando-lhes, digo, o que lhes pertence, como nossa
preferéncia nos pertence, isto €, a expresséao de sua vontade soberana
no sufrdgio universal, primeira verdade e Unica base de qualquer
republica nacional.(2005, p.42)

Apesar de o povo ter lutado pela conquista deste sufragio universal, ja se

mencionou que sua positivacdo ndo era propriamente o exercicio do voto por todos

19 Texto com traducado de Tereza Lourenco Pereira, extraido da obra O sufragio universal e a invengéo
Democratica, organizado por Leticia Bicalho Canédo (2005, p. 37-63).
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os homens e mulheres capazes, mas sim o fim do sufragio censitario masculino até
entdo existente. Um proximo passo nesta ampliacdo de participacéo seria dado e que
mudaria em definitivo a amplitude do sufragio: o voto feminino.

Durante o periodo da Revolugc&o Francesa, mais precisamente ao tempo em que
se redigia a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, uma mulher francesa
se destacou por ter escrito a Declaracéo dos Direitos da Mulher e da Cidada: Olympe
de Gouges. Em tempos de forte dominacdo masculina, mesmo havendo a ampliacao
de direitos no tocante ao sufragio em relagdo aos homens, a resposta dada a
revolucionaria foi sua morte pela guilhotina.

Como aponta Moénica Karawejczyk (2013, p.41), citando um escrito de um
contemporaneo da época sobre o fato acontecido com Olympe de Gouges?°, a morte
pela guilhotina ocorrida com a francesa revolucionaria era um claro lembrete e um
aviso as mulheres que ousassem cruzar as fronteiras politicas, de modo que a
Revolucao Francesa acabava por ratificar esse sentimento de exclusao feminista da
participacdo politica.

Nada obstante o aparente insucesso de Olympe de Gouges, a propria instituicao
do sufragio universal masculino em 1848 tornou latente que sua instituicdo apenas em
favor dos homens acabava por presumir, naturalmente, que eram eles inatamente
superiores as mulheres. Afinal, se todos os homens puderam passar a votar, ndo
havendo mais o voto meramente familiar (0 homem representava a familia no voto), o
ndo exercicio do voto pela mulher decorria ndo porque o homem representava a
familia, mas apenas e tdo-somente porque a mulher era do sexo feminino. Anne
Verjus resume muito bem este momento (2005, p. 428):

Em 1848, a despeito do aparente imobilismo que caracteriza a
situacao politica das mulheres, ocorreu uma mudanca: ao atingir pela
primeira vez os limites da comunidade natural dos homens em “idade
viril’, a cidadania oriunda da aboli¢cdo do sufragio censitario fez emergir
com uma visibilidade sem precedentes a separacao politica entre
homens e mulheres. Em ultima insténcia, a reivindicagdo em favor do
sufragio familiar € a demonstragéo cabal dessa visibilidade.

Ao longo do século XIX, variados movimentos em prol do voto feminino

comecaram a surgir ao redor do mundo, exatamente com o fito de que se obtivesse a

20 Ejs 0 escrito citado pela Autora: “Lembre-se desta virago, desta mulher-homem, a imprudente Olympe
de Gouges, que abandonou todos os cuidados de sua casa porgue queria engajar-se na politica e
cometer crimes...Este esquecimento das virtudes de seu sexo levou-a ao cadafalso. (SCOTT, 1996,
p.191, tradugéo nossa.)” (2013, p.41)
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igualdade politica com os homens no que diz respeito ao ato de votar. Esse
movimento, conhecido como movimento sufragista, eclodiu por diversos paises e
culminou na conquista, dentre outros direitos, do sufragio feminino.

Ao longo das décadas, notadamente no fim do século XIX e primeira metade do
século XX, inUmeros paises passaram a contar com o voto feminino. O primeiro deles
foi a Nova Zelandia, em 1893. Seguiu-se depois com a Australia em 1902, Finlandia
em 1907 e Noruega em 1913. No Brasil, a mulher conquistou o direito de exercer seu
voto apenas em 1932. O movimento em prol da ampliacdo do sufragio feminino
perdurou por todo século XX e até mesmo no século XXI, com paises como a Arabia
Saudita reconhecendo, apenas em 2015, o direito que em outros paises ja era

reconhecido ha quase um século.

4 O sufrdgio nas Constitui¢cGes brasileiras

Se houve fatos histéricos a nivel mundial que impactaram diretamente na
ampliacdo do sufragio, em um caminho gradual e persistente de ampliacdo do rol de
legitimados a votar, o Brasil também experimentou situacfes internas que, seguindo
muitas vezes tendéncias estrangeiras, demonstram a pavimentacdo deste caminho
até se chegar ao que se tem hoje. Esta analise se dar4 a partir dos Textos
Constitucionais vigentes desde 1824.

Com efeito, na Constituicdo de 1824, o regime imperial entdo vigente ndo
condizia com elei¢cdes para a atuacéo na fungédo administrativa. Nao por acaso, estava
expresso no artigo 102 da Carta de 1824 que a chefia do Poder Executivo incumbia
ao Imperador. Quanto ao Poder Legislativo, por sua vez, havia a divisdo entre a
Assembleia Geral, composta por duas camaras (Camara de Deputados e Camara de
Senadores??), e os Conselhos Gerais da Provincia que, mutatis mutandi, equivalia
aquilo que hoje é denominada de Assembleia Legislativa.

Ja na Constituicdo de 1824 havia a previsdo de eleicbes periddicas para a
composicao de cargos no Poder Legislativo. O sufragio, no entanto, era longe de ser
acessivel a universalidade dos brasileiros, porquanto muitas restricbes para o seu
exercicio eram impostas pela Carta Maior entdo vigente. E que havia um sistema

indireto, por meio do qual os eleitores da paroquia elegiam aqueles que seriam 0s

2L Art. 14. A Assembléa Geral compde-se de duas Camaras: Camara de Deputados, e Camara de
Senadores, ou Senado.
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denominados eleitores da provincia. Os eleitores da provincia, por sua vez, tinham a
possibilidade de eleger os deputados e senadores para a Assembleia Geral. Este
sistema de votacao era, portanto, em dois graus: no primeiro grau participavam os
eleitores da pardquia; no segundo grau, os eleitores da provincia. A titulo de
curiosidade, os eleitores de primeiro grau foram denominados apenas como votantes
pelo Decreto 157, de 04 de maio de 1842, sendo que os eleitores da provincia eram
os efetivamente denominados eleitores. (PORTO, 2002, p.44)

Tanto os votantes quanto os eleitores correspondiam a uma parcela
extremamente diminuta da sociedade. Com efeito, vivia-se tempo de voto censitario,
de modo que, para ser considerado um votante, o individuo precisava comprovar
‘renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou
Empregos”?2. Os votantes, por sua vez, deveriam ter “renda liquida annual duzentos
mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou emprego”, conforme redacéao do art.
94, |, da Constituicdo de 1824.23

Para analisarmos a amplitude do sufragio nesta época imperial, € importante
salientar quem eram os eleitores aptos a votar em cada um dos graus mencionados.
Segue um quadro didatico sobre a questdo, a partir da analise dos artigos 90 a 94 da
Constituicao de 1824:

OS ELEITORES DA PAROQUIA

OS ELEITORES DA PROVINCIA

Os cidadaos brasileiros no gozo dos
direitos politicos e estrangeiros
naturalizados;

N&o podem ser eleitores:

a) Os menores de 25 anos, salvo se
casados, ou se forem Oficiais Militares
maiores de 21 anos, bacharéis formados
ou clérigos de ordens sacra;

Todos o0s que podem votar na

Assembleia Paroquial.
Excetuam-se:

a) Renda liquida inferior a
duzentos mil réis;

b) Libertos;

c) Criminosos pronunciados em
guerela ou devassa.

b) Os filhos-familias, entendido como
aqueles sujeitos que vivem com 0s pais,
salvo se servirem oficios publicos;

¢) Os criados de servir;

d) Religiosos ou membros da Comunidade
Claustral;

e) Renda liquida inferior a cem mil réis.

22 Trecho extraido da redacao original do art. 92, V, da Constituicdo Imperial de 1824.

23 Walter Costa Porto aponta uma curiosidade histérica relativa ao conceito do que seria rendimento
liquido anual, ao afirmar que “nos sessenta e cinco anos de vigéncia da Carta, ‘ndo se chegou a uma
definicdo precisa do que seria renda liquida™- “se o excedente da despesa de cada cidaddo ou,
simplesmente, a renda sabida, "'sem delongas de apuracdo, sem combinacdes de pequenos proventos
e despesas.” (PORTO, 2002, p. 110)



65

Sao libertos aqueles que outrora eram escravos e que, por alguma razao, lhes
foi concedida a liberdade. Em que pese pudessem patrticipar das eleicdes primarias
(primeiro grau), ndo poderiam participar como eleitores nas elei¢coes de segundo grau.

Chama-se atencdo, no entanto, especialmente diante do objeto do presente
trabalho, para o0s criminosos pronunciados em querela ou devassa. Estes
procedimentos do que hoje seria 0 processo penal eram previstos nas Ordenacdes
Filipinas, em seu Livro V, e sua pronuncia impedia os querelados ou devassados de
participar das eleicbes em segundo grau. Ndo havia empecilho a participacéo,
portanto, das eleicdes em primeiro grau, desde que obedecidos os demais requisitos
para tal.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1891, por sua vez, inaugurando
a era constitucional republicana, ampliou o rol de sujeitos que poderiam ser eleitores.
Com efeito, o art. 70 da Carta Constitucional de 1891 dispunha que poderiam ser
eleitores os maiores de 21 anos, nos termos da lei, excluindo deste rol os mendigos,
analfabetos, pracas (excetuados os alunos das escolas militares de ensino superior)
e religiosos sujeitos a regras que importem em renuncia a liberdade individual.

Ainda de acordo com a Constituicdo de 1891, os direitos politicos seriam
suspensos nos casos de incapacidade fisica ou moral ou entdo nos casos de
condenacéo criminal, enquanto durarem seus efeitos. Ou seja, para além dos casos
em que o sujeito ndo poderia ser eleitor, também n&o poderia exercer o seu direito de
voto nos casos mencionados anteriormente de suspensédo dos direitos politicos.

A Constituicdo de 1934 ampliou a idade minima de votacao, ao estabelecer, em
seu art. 108, que poderiam ser eleitores os maiores de 18 anos. Este mesmo
dispositivo ainda consignou, de forma expressa, que seriam eleitores “de um e de
outro sexo”, de modo a prever, em sede constitucional, o fim do voto exclusivo para
homens. Além disso, ndo poderiam votar os mendigos, analfabetos, pracas
(excetuados os alunos das escolas militares de ensino superior, aspirantes a oficial e
Sargentos do Exército e da Armada e das forcas auxiliares do Exército). Os direitos
politicos, por sua vez, seriam suspensos nas hipoteses de condenac&o criminal,
enguanto durarem seus efeitos, bem como por incapacidade civil absoluta.

A Constituicdo de 1937 repetiu, no art. 118, as hipoteses de suspensdo dos
direitos politicos. Em sua redacgé&o originaria, o art. 117 continuava a permitir que 0s
maiores de 18 anos, de ambos os sexos, fossem eleitores, ressalvando os mendigos,

analfabetos e militares da ativa. Apos alteracao efetivada pela Lei Constitucional n°9
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de 1945, a restricdo deixou de existir para 0os mendigos e analfabetos, apenas
prevalecendo em relacdo aos militares em servico ativo (com excecao dos oficiais).

O Texto Constitucional de 1946, pela primeira vez, se vale da expressdo
“sufragio universal” em seu art. 134, prevendo ainda que sao eleitores os brasileiros
maiores de 18 anos. Além disso, ndo poderiam ser eleitores os analfabetos e os que
nao saibam exprimir-se em lingua nacional. A suspenséo dos direitos politicos, por
sua vez, se dava pela incapacidade civil absoluta e pela condenacdo criminal,
enquanto durarem os seus efeitos. As mesmas proibicdes constantes da Carta de
1946 foram reproduzidas pela Constituicdo de 1967, em seu artigo 142.

O Texto Constitucional de 1988 foi o que permitiu uma maior participacdo de
pessoas no sufragio, ao permitir o voto aos maiores de 16 anos, proibindo-se apenas
aos estrangeiros e aos conscritos, durante o servigco militar obrigatorio. As hipéteses
de suspenséo dos direitos politicos também foram expressamente previstas no art. 15
da Constituicdo da Republica de 1988. Com efeito, conquanto ndo haja expressa
distincdo entre as hipoteses de perda e suspensdo dos direitos politicos no texto,
doutrina e jurisprudéncia consolidaram-se no sentido de que as hipoteses de
suspensao dos direitos politicos se dariam por condenacdo criminal transitada em
julgado, enquanto durarem os seus efeitos, por improbidade administrativa e por
incapacidade civil absoluta. (SARLET, 2013, p.688)

5 Andlise do sufragio universal e de seu movimento ampliativo — o principio do

sufragio universal

Em uma andlise dos fatos histéricos anteriormente delineados, é possivel fazer
uma sequéncia légica em relacdo a ampliagcdo do sufragio universal, no seguinte
sentido: a) auséncia de relevancia do sufragio em democracias diretas; b) surgimento
das democracias representativas ap0s as revolugbes francesa, inglesa e
independéncia norte-americana; c¢) ampliacdo da importancia do sufragio nas
democracias representativas; d) movimentos pela eliminacdo do voto censitario; €)
movimentos pela inclusédo do voto feminino.

Essa sequéncia logica anteriormente apresentada demonstra que a relevancia
do préprio sufragio decorre exatamente das democracias representativas, ocasido em
gue havia a necessidade, em expressao simplificada, de os representantes do povo

serem eleitos para tomarem as decisdes politicas necessarias.
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A partir das revolugbes ocorridas na Europa e América do Norte, o sufragio
ainda restrito fazia com que pequenos grupos se perpetuassem no poder, porquanto
grande parte da populacdo ndo detinha o direito de exercer diretamente o voto. E,
para estas pessoas que nao podiam exercer diretamente o voto, naturalmente que as
decisbes politicas tomadas por aqueles que detinham o poder ndo as albergavam,
vivendo efetivamente a margem do poder. Havia, enfim, uma inegavel desigualdade
politica entre os que estavam aptos ao sufragio e os inaptos que aflorava, também,
outras formas de desigualdade, notadamente do ponto de vista social e econdmico.

N&o por outro motivo que 0s grupos marginalizados do poder foram a luta pela
conquista do direito ao sufragio, a fim de obter a efetiva igualdade politica que, em
tese, também conferiria igualdade em todas as suas formas. Esta luta é refletida, por
exemplo, nos movimentos sufragistas femininos pelo direito ao voto e nas lutas dos
afrodescendentes norte-americanos. Ha, portanto, um movimento de ampliacdo com
caracteristicas de conquista por parte dos povos excluidos.

Este movimento de ampliacdo na conquista dos direitos, com caracteristica de
constancia, é verificado por Alexis de Tocqueville ao analisar, ainda na primeira
metade do século XIX, o funcionamento da democracia na Ameérica:

Quando um povo comega a tocar no censo eleitoral, pode-se prever
gue chegara, num prazo mais ou menos longo, a fazé-lo desaparecer
completamente. Eis uma das regras mais invariaveis que regem as
sociedades. A medida que os limites dos direitos eleitorais comecam
a recuar, sente-se a necessidade de recua-los ainda mais, pois, ap0s
cada nova concesséo, as forcas da democracia aumentam e suas
exigéncias crescem com seu novo poder. A ambicdo daqueles
deixados abaixo do censo inflama-se proporcionalmente ao grande
namero dos que se encontram acima. A excecdo se torna, enfim, a
regra: as concessfes se sucedem sem parar, e s6 param quando
chegam ao sufragio universal. (DE TOCQUEVILLE, 2019, p. 76)

Diante de todo o exposto, € possivel verificar que o sufragio universal € um
ponto de chegada ideal, ndo sendo possivel afirmar peremptoriamente que ele esta
presente na democracia X ou Y. Ele esté descrito em inimeros Textos Constitucionais
h& décadas, até mesmo ha mais de século e, mesmo assim, o processo de ampliacdo
da participacdo das pessoas nas eleicbes permanece. H4, enfim, um movimento de
ampliacdo constante rumo ao sufragio universal, de modo que é possivel se falar em
um principio do sufragio universal.

Aqui é importante mencionar a ja consolidada distincdo entre regras e

principios, espécies do género norma. Ha diversos critérios que buscam diferenciar
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as regras dos principios, sendo tradicionalmente conhecido o critério da generalidade.
Enquanto os principios possuem um alto grau de generalidade, as regras possuem
uma generalidade baixa. Cita-se a distingdo proposta por Robert Alexy, no sentido de
qgue principios sdo mandados de otimizacdo e regras sdo normas que ou Sao
satisfeitas ou n&o séo satisfeitas:

O ponto decisivo na distin¢cao entre regras e principios € que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢éo, que séo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
O ambito de possibilidades juridicas € determinado pelos principios e
regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou né&o
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo
gue ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacbes no ambito daquilo que é fatidica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distincao entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma € ou
uma regra ou um principio. (ALEXY, 2013, p. 90-91)

O sufragio universal possui a caracteristica de mandamento de otimizagdo, na
medida em que se determina que a maior quantidade possivel de pessoas aptas a
participar da vida politica de um Estado possam, dentre outras coisas, exercer o direito
ao voto, excluindo-se deste mandamento de otimizacdo aquelas situacbes
impossiveis do ponto de vista fatico, tais como pessoas com incapacidade civil
absoluta, pessoas que nao participem da vida politica em razdo de uma segregagao
fisica e virtual (reclusos) etc.

E este mandamento de otimizacéo foi tendo seu espectro de possibilidades
ampliado ao longo do tempo. A quantidade de pessoas que poderiam exercer o direito
de voto era diminuto logo apds as Revolu¢des Francesa, Inglesa e Independéncia dos
Estados Unidos. Pouco a pouco grupos excluidos conquistaram o direito que antes
lhes era tolhido por razdes de sexo, étnica, renda, dentre tantos outros pretextos
excludentes.

Feitas essas consideracdes, a suspensdo dos direitos politicos por atos de
improbidade administrativa e por condenacdo criminal transitada em julgado e a
consequente impossibilidade de votar (ainda que temporaria) atende ao ideal do

principio do sufragio universal? Ha medidas para se compatibilizar as restricbes ao
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voto impostas com este processo de ampliagdo rumo ao sufragio universal? As

respostas a estes questionamentos serédo analisadas no Capitulo seguinte.
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CAPITULO 4 — ANALISE DA COMPATIBILIDADE ENTRE A RESTRICAO AO
EXERCICIO DO VOTO E O ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO

1 Introducéo

Nos trés capitulos precedentes ao presente, buscou-se fazer uma analise de
alguns pontos essenciais para a construcao da resposta ao problema de pesquisa da
presente dissertacdo: em que medida a auséncia de capacidade eleitoral ativa, nas
hipdteses de suspensdo dos direitos politicos por condenacgdo criminal e atos de
improbidade administrativa, € compativel com o Estado de Direito Democratico?

Com efeito, no Capitulo 1 foram apresentadas questdes relacionadas a
democracia e o voto, tendo como referenciais teoricos Joseph Schumpeter e Robert
Dahl. Os referenciais tedricos adotados na presente dissertacdo, cada um a seu modo
e em seu contexto, atribuiram grande relevancia ao processo de escolha dos
representantes eleitos para a construcdo da democracia. Em outras palavras,
atribuiram as eleicdes um papel fundamental para a existéncia de uma democracia

nos estados modernos.

O Capitulo 2 teve por objeto fazer um cotejo entre a politica, os direitos politicos
e o Estado de Direito. Para tanto, fez-se uma andlise inicial sobre a simbiose existente
entre politica e a nocdo de Estado. Apds, foram feitas andlises sobre o contetdo do
Estado de Direito e suas concepc¢des formalistas e substancialistas. A partir disso
foram extraidos elementos essenciais do Estado de Direito, notadamente a questéo
da soberania e da igualdade, fazendo-se, ao fim, uma breve andlise sobre os impactos

da auséncia de capacidade eleitoral ativa em um Estado de Direito.

Ja o Capitulo 3 teve por objeto fazer uma analise historica do processo de
ampliacdo do sufragio, desde aquele modelo de participacdo mais restrita, até o
modelo atual em modernas democracias, denominado de sufragio universal. A partir
dos fatos historicos apresentados ao longo daquele capitulo, fez-se uma analise no
sentido de que o sufragio universal € um ponto ideal de chegada, em constante
processo de ampliacdo, de modo que ndo se pode ter, como uma verdade pronta e

acabada, que ja se esta vivendo a plenitude da universalidade do sufragio.

Estas analises prévias sobre os temas foram de fundamental importancia para
gue se responda ao problema de pesquisa apresentado na dissertagdo, 0 que sera

feito doravante. Esclarece-se, com efeito, que o presente capitulo sera dividido em
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trés partes: na primeira, serdo delineadas as hipoteses de restricdo do voto objeto do
presente trabalho em cotejo com as demais situacdes previstas na Constituicdo da
Republica; na segunda parte, seréo feitas analises sobre a medida de compatibilidade
entre a restricdo existente e o Estado de Direito Democratico; na terceira parte serao
apresentados, diante da resposta ao problema de pesquisa, 0s caminhos possiveis

de serem trilhados.

2 As hipéteses de restricdo do voto objeto do presente trabalho: condenacao
criminal transitada em julgado e atos de improbidade administrativa

A Constituicdo da Republica de 1988, construida a partir de um processo de
redemocratiza¢ao do pais ap0s periodo de 20 anos de regime de excecao, estabelece
as premissas dos direitos politicos em seus artigos 14 e seguintes, dando enfoque a
importancia da soberania popular, “exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos”. Conquanto os direitos politicos sejam
considerados como direitos fundamentais pela Constituicdo de 1988, o proprio Texto
Constitucional admite algumas situacées em que esses direitos serdo perdidos ou
temporariamente suspensos, nos termos do que se extrai da redacao de seu art. 15:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspenséo so6 se dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado;
Il - incapacidade civil absoluta;

lll - condenacao criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo
alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°

A Constituicdo ndo especificou qual dessas situa¢cdes se enquadraria em perda
ou suspenséao dos direitos, tendo a doutrina se encarregado de fazer as classificacdes
necessarias. Nesse sentido, afirma Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p. 688) sobre as
classificacdes doutrinérias acerca das hipéteses de perda e suspenséo dos direitos

politicos previstos no art. 15 da Constituicdo de 1988:

Diante da auséncia de uma distincdo expressamente estabelecida
pela Constituicdo Federal, doutrina e jurisprudéncia, levando em conta
a natureza das hipéteses constitucionais, tém entendido que a perda
dos direitos politicos se da nos casos de cancelamento da
naturalizacdo por sentenca transitada em julgado, de invocacdo da
escusa de consciéncia para nao cumprir obrigacdo alternativa, nos
termos do disposto no art. 5°, VIII, da CF, assim como na hipétese de
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perda de nacionalidade por aquisicdo voluntaria de outra ou de
anulacdo, mediante sentenca transitada em julgado, do processo de
naturalizacdo. J& a suspensao dos direitos politicos podera ocorrer em
virtude de condenacédo criminal transitada em julgado, incapacidade
civil absoluta e condenacéo por improbidade administrativa.

O presente trabalho cientifico tem por enfoque as hip6teses de suspenséo dos
direitos politicos decorrentes em razdo de condenacdo criminal transitada em julgado
e nos casos de atos por improbidade administrativa. Com efeito, para além de
representarem, conjuntamente, o maior quantitativo de pessoas privadas do exercicio
do voto, sdo individuos que detém plena capacidade civil e que estdo apenas
temporariamente impossibilitados de votar em razéo da previsdo constitucional.

Em relacdo a condenacdo criminal transitada em julgado, depreende-se do
Texto Constitucional que ndo ha nenhum detalhamento sobre a espécie do crime
praticado, do regime de cumprimento penal imposto, de eventuais questdes
processuais incidentes ou beneficios em execugdo penal. Enfim, o Texto
Constitucional apenas consigna que os direitos politicos sdo suspensos por
condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.

Em razdo desta auséncia de detalhamentos por parte da Constituicdo, o
posicionamento majoritario do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a
suspensao dos direitos politicos se trata de um efeito automatico de qualquer espécie
de crime, adotando-se uma interpretacéo mais literal. A despeito dessa interpretacao,
h& vozes dentro do préprio STF e na doutrina que conseguem extrair da redacdo da
Constituicdo outra norma, fazendo uma interpretacdo sistematica e teleoldgica do
instituto.?*

Nessa linha de inteleccdo, cumpre apresentar algumas classificacfes que se
reputa pertinentes quanto aos crimes e quanto as penas que sio aplicadas. E de bom
tom reforcar que o enfoque da presente dissertacao diz respeito aos direitos politicos
e, mais precisamente, em relacdo ao direito de voto (capacidade eleitoral ativa), de
modo que as classificacbes adiante apresentadas ndo esgotam todas as nuances
envolvendo o direito penal. Apesar disso, foram pin¢cadas classificacdes que sejam
pertinentes para a analise do impacto das condenac¢des criminais sobre o exercicio

do voto pelos condenados. Assim, chega-se a duas grandes dimensdes de

2 Os maiores detalhes destes entendimentos serdo vistos no Capitulo 5, quando da andlise dos
Recursos Extraordinarios n°® 179.502-SP e 601.182-MG
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classificagdes: uma primeira dimenséo diz respeito as proprias infracdes penais em si
previstas no ordenamento penal; a segunda dimensao envolve as penas aplicadas em
razdo das infracoes penais.

Em relacdo a primeira dimenséo, concernente as infracdes penais em si, ha
uma subdivisdo em duas classificagdes. Na primeira classificagdo, busca-se separar
as infracdes penais a partir do elemento subjetivo do agente, chegando-se aos crimes
culposos e dolosos. Na segunda classificacdo, busca-se fazer uma classificacdo a
partir da gravidade em abstrato do delito a partir de previsao legal de institutos para
beneficiar e agravar a situacao do agente, chegando-se as infragdes penais de menor
potencial ofensivo, de médio potencial ofensivo, de grave potencial ofensivo e crimes
hediondos.

Quanto aos delitos dolosos, tem-se tal situacdo quando a consciéncia e
vontade do agente sao dirigidas a pratica do tipo penal (GRECO, 2013, p. 185). Ja o
delito culposo consiste na “conduta voluntaria (acdo ou omissao) que produz resultado
antijuridico ndo querido, mas previsivel, e excepcionalmente previsto, que podia, com
a devida atencao, ser evitado.” (MIRABETE, 2008, p. 136)

Em relacdo ao aqui chamado de classificacdo quanto a gravidade em abstrato
da infragc&o penal, e na linha do que defende Jorge Henriqgue Schaefer Martins (1998),
€ possivel que se classifique as infracfes penais em quatro espécies: a) as infracdes
de menor potencial ofensivo, que sao aquelas que abrangem as contravenc¢des penais
e 0s crimes com pena maxima cominada pela lei ndo superior a um ano?%;b) infracdes
de médio potencial ofensivo, em que se admite a suspensao condicional do processo
(sursis processual — art. 89 da Lei 9.099/95), com pena minima igual ou inferior a um
ano; c) infracbes de grave potencial ofensivo, que sdo aqueles com pena minima
superior a um ano, sem tratamento diferenciado pela lei; d) crimes hediondos,
previstos na Lei 8.072/90.

Por fim, a segunda dimensdo, que envolve as penas aplicadas pelo
ordenamento juridico, pode ser subdividida em penas privativas de liberdade, penas
restritivas de direito e penas de multa. As penas de multa sdo aquelas aplicadas com
conversdo de valores em favor da Fazenda Publica; as restritivas de direito sé@o

aguelas que nao importam a restricAo da liberdade, gerando sancbes variadas

25 Salvo nos casos em que a lei preveja procedimento especial, conforme dicgdo do art. 61 da Lei 9.099/95.



74

previstas no art. 43 do Cédigo Penal brasileiro; as penas privativas de liberdade séo
aguelas que restringem o direito de locomocéo do individuo.

Especificamente quanto as penas privativas de liberdade, € preciso ainda
esclarecer que existem graus de perda da liberdade, a depender do regime em que
esta inserto o apenado. Nos regimes fechados, o apenado apenas pode trabalhar
dentro do presidio ou em servicos ou obras publicas externas, ficando isolado nos
demais periodos. Ja no regime semiaberto, hd uma maior insercdo do apenado, com
a possibilidade, inclusive, de trabalho e estudo externo; o regime aberto é aquele em
gue o apenado, sem vigilancia, exerca atividades externas, permanecendo recolhido
apenas no periodo noturno e dias de folga.

Para facilitar a visualizacdo destas dimensdes e classificacbes propostas, eis

duas tabelas que sistematizam o que foi dito:

DIMENSAO RELACIONADA AS INFRACOES PENAIS
Classificacdo quanto
ao elemento subjetivo

e Crimes Culposos
e Crimes Dolosos

do agente
e Infracbes Penais de Menor
Potencial Ofensivo
Classificacdo quanto a e Infragbes Penais de Médio
gravidade em abstrato Potencial Ofensivo
dainfracéo penal e Infragbes Penais de Grave

Potencial Ofensivo
e Crimes Hediondos

DIMENSAO RELACIONADA AS PENAS

— e Em Regime Fechado;
Penas privativas de : : )
liberdade e Em Regime Semiaberto;
e Em Regime Aberto.
e Prestacdo Pecuniaria;
e Perda de Bens e Valores;
[}
[}

Limitacdo de Bens e Valores
Prestagdo de  Servicos a
Comunidade ou Entidades
Publicas;
e Interdicdo Temporéria de Direitos.
e Valores em pecunia devidos a
Fazenda Publica

Penas Restritivas de
Direitos

Penas de Multa

Estas dimensdes e classificacdes anteriormente apresentadas, a despeito de
estar muito longe de esgotar todas as classificacfes doutrindrias existentes, ja
demonstram que nem todas as infragdes penais sdo iguais. Ha delitos que podem ser

de carater ndo intencional (culposo) e ter como consequéncia um regime inicial
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fechado; h& outros que podem ser dolosos e néo gerar, de forma efetiva, uma pena
privativa de liberdade; ha outros que sdo de menor potencial ofensivo e admitem
beneficios penais e processuais. Enfim, ha uma variedade de situacdes possiveis que
parece ndo se conformar com um tratamento Unico em relacdo a todo e qualquer tipo
de infracdo penal.

Para além dessas dimensdes e classificacdes do ponto de vista da infracédo
penal, é possivel também classificar os tipos de ato de improbidade administrativa.
Neste caso, alias, a propria legislacdo (Lei 8.429/92) ja traz uma classificacéo legal
em (a) atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito, (b)
atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erério e (c) atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administracao
Publica.

Do ponto de vista das consequéncias dos direitos politicos em cada um dos
atos de improbidade administrativa acima, importante consignar que a Lei
14.230/2021 excluiu a possibilidade de sua ocorréncia em relacdo aos atos de
improbidade administrativa que atentem contra os principios da administragcao publica.
Prevaleceu, no entanto, em relagcao aos atos que causem enriquecimento ilicito e nos
atos dolosos que causem prejuizo ao erario.

Estas alteracdes legislativas explicitam uma necessaria gradacéo na aplicacao
da suspenséao dos direitos politicos, a depender da gravidade do ato de improbidade
administrativa. Essa necessidade, alids, ja tinha sido observada pela Decisao
Monocratica proferida nos autos da ADI 6678, de lavra do Min. Gilmar Mendes, a
época ainda de lege ferenda, como sera melhor abordado no capitulo seguinte.

Estabelecidas as classificagcdes necessarias para as reflexdes a serem
apresentadas na presente dissertacdo, passa-se doravante a fazer uma analise sobre
a compatibilidade das hipoteses de auséncia de capacidade eleitoral ativa nas
situacdes de suspensdo dos direitos politicos em decorréncia de condenacdes
criminais e atos de improbidade administrativa frente ao Estado de Direito

Democratico.

3 Andlise de compatibilidade entre a restricdo ao voto e o Estado de Direito
Democrético

3.1 As premissas para a analise
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Para que seja analisada a compatibilidade entre o Estado de Direito
Democrético e a restricdo ao voto nas hipoteses de suspenséo dos direitos politicos
por condenacdo criminal transitada em julgado e improbidade administrativa,
fundamental se faz estabelecer algumas premissas. Nessa linha, serdo doravante
apresentadas seis premissas fundamentais para a adequada analise a se fazer em
momento seguinte.

A primeira premissa fundamental consiste no fato de a existéncia de um
processo eleitoral periddico estar no centro da democracia. Com efeito, a despeito de
se defender que a democracia ndo se limita as elei¢cdes periddicas, é inegavel que as
licdes do minimalismo democratico proposto por Joseph Schumpeter ainda ressoam
hodiernamente. Ndo se pode negar que as eleicbes periddicas em paises
democréticos dao vida e sentido a prépria democracia, desempenhando um papel
central nos populosos paises modernos.

A segunda premissa fundamental que se tem € o fato de a democracia ser um
ideal a ser atingido, havendo paises mais préximos ou mais distantes deste ideal, a
depender de uma conjuntura de situagcbes vistas no Capitulo 1 da presente
dissertacdo. Esta premissa atinente ao ideal democrético € defendida por Robert Dahl,
gue denomina aqueles paises mais préximos deste ideal democratico como
poliarquias. Em sendo a democracia um ideal a ser atingido, as fronteiras entre uma
democracia e uma ndao democracia ndo sao muito claras. Ha, como defendido por
Robert Dahl em sua poliarquia, uma maior ou menor aproximagao do ideal. Nao se
trata de ser ou ndo ser, mas sim de grau de aproximacao (mais ou menos proximo)
do ideal.

A terceira premissa fundamental diz respeito ao papel do voto popular para uma
maior aproximacao ao ideal democratico, denominado por Robert Dahl de poliarquia.
Com efeito, como visto no Capitulo 1, o direito de voto esta previsto tanto na dimenséo
de contestacdo publica quanto na dimensao da inclusdo. Ou seja, a existéncia do
direito de voto a um grupo limitado de pessoas faz com que se esteja mais distante
do ideal de democracia. Por outro lado, quanto maior a inclusdo de pessoas aptas ao
direito de voto, mais proximo se estara da Democracia, como afirma Robert Dahl em
passagem gue merece mais uma vez ser transcrita (2005, p. 28):

O direito de voto em elei¢cdes livres e iddneas, por exemplo, participa
das duas dimensdes. Quando um regime garante este direito a alguns
de seus cidadaos, ele caminha para uma maior contestacao publica.
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Mas quanto maior a propor¢cédo de cidaddos que desfruta do direito,
mais inclusivo o sistema.

A guarta premissa fundamental consiste no fato de que, apesar de o processo
eleitoral periédico idoneo e livre estar no centro da democracia, atribuindo inegavel
importancia ao voto, ha outros fatores que também precisam ser compatibilizados
para que se aproxime ao maximo do ideal democratico. Como visto no capitulo 1,
Robert Dahl elenca algumas garantias institucionais que devem estar presentes:
liberdade de formar e aderir a organizacdes, liberdade de expresséao, elegibilidade
para cargos politicos, direito de lideres politicos disputarem apoio e votos, fontes
alternativas de informacado, instituicbes para fazer com que as politicas
governamentais dependam de elei¢des e de outras manifestagdes de preferéncia.

A quinta premissa fundamental diz respeito ao Estado de Direito também
consistir em um ideal a ser alcancado. Com efeito, na mesma linha daquilo que foi
visto em relacdo as democracias e a tese defendida por Robert Dahl, o Estado de
Direito também n&o encontra fronteiras precisamente delimitadas. Quanto mais
proximos dos objetivos do Estado de Direito vistos no Capitulo 2, com garantia de
direitos ao povo frente ao Estado, maior sera o grau de aproximacdo com o0 ponto
ideal. Relembre-se que, primordialmente em relagéo ao presente trabalho cientifico,
foram apresentados dois elementos (um de carater formal e um material)
indispenséaveis ao Estado de Direito, consistente na soberania popular e na igualdade
politica.

A sexta premissa fundamental € a de que o sufragio universal, igualdade
politica e soberania popular consistem em principios que estdo na base estruturante
do Estado de Direito Democratico, de modo que sdo verdadeiros mandados de
otimizacao a todos, exigindo-se que sejam eles atendidos na maior medida possivel,
ressalvadas apenas as situacfes em que ndo se faz fatica ou juridicamente possivel
seu ndo atendimento. Ou seja, a restricdo a estes principios que compdem a base do
Estado de Direito Democratico apenas serd com ele compativel se atender a
proporcionalidade.

Estabelecidas as premissas que foram trabalhadas ao longo dos capitulos da
presente dissertacdo, questiona-se: a restricdo ao exercicio do voto em decorréncia
da suspensdo dos direitos politicos, naqueles casos de condenacdes criminais
transitadas em julgado e por atos de improbidade administrativa, € compativel com o

Estado de Direito Democréatico? E o que sera analisado no tépico seguinte.
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3.2 Andlise da compatibilidade entre a restricdo ao voto e o Estado de Direito

Democratico

A resposta ao questionamento apresentado ao fim do topico anterior,
obviamente, ndo é simples. Alids, a resposta sequer pode ser sim ou nao, porquanto
€ possivel que se vislumbrem situacfes em que a restricdo é compativel e outras em
gque ela ndo produz incompatibilidades. Diante disso, a partir das premissas
estabelecidas, é possivel observar que o Estado de Direito Democratico ndo é
detentor de fronteiras bem delineadas, o que permitiria saber, com facilidade, se a
atitude X ou Y seria compativel com o modelo. A despeito dessa auséncia de
fronteiras, observou-se que o Estado de Direito Democratico € um ideal a ser
constantemente perseguido, orientando as atitudes dos detentores do poder para que
dele ndo se afastem.

A partir das premissas estabelecidas, observa-se que existem trés principios
gue precisam ser ao maximo otimizados para que se esteja mais proximo do ideal de
Estado de Direito Democratico: a) principio do sufragio universal; b) principio da
soberania popular; e c) principio da igualdade politica. E, como afirma Alexy em
passagem citada no Capitulo 3, principios sdo mandados de otimizac&o, de modo que
reclamam sua aplicacdo na maior medida possivel.

Em sendo necessério que haja mandados de otimizacdo em relacdo aos trés
principios acima mencionados para que se esteja 0 mais préoximo possivel do ideal de
Estado de Direito Democrético, as hipéteses que restringem o exercicio do voto em
razdo de condenacao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos
(art. 15, lll, CF) e em razdo de improbidade administrativa estdo de acordo com o
Estado de Direito Democratico?

Foi visto que o direito de voto esta na base do regime democratico e do Estado
de Direito, de modo que qualquer restricdo ao seu exercicio, naturalmente, adentra no
ambito de protecdo do Estado de Direito Democratico e dos principios do sufragio
universal, igualdade politica e soberania popular. No entanto, ndo havendo direitos
absolutos, o fato de adentrar no &mbito de protecéo dos referidos direitos e sistemas
nao quer dizer, necessariamente, que com ele sdo incompativeis.

A verificacdo da medida de compatibilidade entre as restricdes e o Estado de

Direito Democratico, que exige intrinsecamente a presenca dos principios da
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soberania popular, da igualdade politica e do sufragio universal, reclamam a atuacéo
do principio da proporcionalidade como método hermenéutico, e os subprincipios da
proporcionalidade (adequacao, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito).

Em relaciio & adequacéo, leciona Humberto Avila que a “adequacéo exige uma
relacdo empirica entre o meio e o fim: o meio deve levar a realizacdo do fim.” (2014.
p. 208) Ou seja, as restricdes impostas aos principios que compdem a base do Estado
de Direito Democratico (sufragio universal, soberania popular e igualdade politica)
apenas serao adequadas se atingirem os fins para os quais se propde. Nessa esteira,
qual a finalidade das restricdes aos direitos politicos imposta pela condenag¢éo criminal
transitada em julgado e dos atos de improbidade administrativa?

Na linha adotada pelo Supremo Tribunal Federal em julgados ja citados e
detidamente explorados em capitulo seguinte, entende-se que o fundamento para a
restricdo é de carater ético-juridico, no sentido de que se trata de uma privacédo
temporaria de carater moral aquele que praticou crimes ou atos de improbidade
administrativa. Nao por acaso, alias, o preso provisério ndo tem seus direitos politicos
suspensos e nem o direito de votar restrito (conquanto se saiba que, na pratica, ha
certa dificuldade de operacionalizacédo da votacéo).?®

No entanto, deve ser observado que, durante a elaboragc&o da Constituicao na
Assembleia Nacional Constituinte, houve propostas para que se permitisse o voto
daqueles que estdo reclusos. Nessa linha, a Deputada Constituinte Anna Rattes
chegou a apresentar Emenda na Subcomissao pertinente aos Direitos Politicos, a fim
de retirar a suspensao dos direitos politicos daquelas hipoteses de condenacdes
criminais?’.

Ainda neste contexto, houve a apresentacdo de Emenda no Plenéario da
Assembleia Nacional Constituinte, a fim de deixar expresso no Texto Constitucional a
possibilidade de o preso votar. Esta Emenda, defendida em Plenario pelo Constituinte
Paulo Ramos, encontrou resisténcia do Relator da Constituicdo, Bernardo Cabral,
motivada ndo por questdes filosoficas, mas sim por questdes de ordem pratica (como
operacionalizar a votacdo). Eis trecho da brevissima discussdo do assunto na

Assembleia Nacional Constituinte?s:

% Destaca-se, neste ponto, a edicdo da Portaria Conjunta CNJ/TSE n° 01/2009, que objetivava
exatamente viabilizar a instalacdo de secdes eleitorais em estabelecimentos de internacéo.

27 https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-75. pdf

28 hitps://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/sistema. pdf
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O SR. CONSTITUINTE PAULO RAMOS: - Sr. Presidente Sras. e Srs.
Constituintes, o autor do Destaque Constituinte Vasco Alvas, pediu-
me para fazer a defesa do mesmo junto aos companheiros da
Assembléia Nacional Constituinte. O Cdédigo Penal estabelece a
privacdo 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 atencao para a situagdo 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 decisdes politicas do Pais e ter os seus direitos politicos
respeitados, o que hoje ndo ocorre. Muito obrigado.

(...)
O SR. RELATOR (Bernardo Cabral): — Sr. Presidente, como os nobres

Constituintes devem ter observado, além de incompleta, a emenda
nao discrimina que tipo de preso. Pena de detencdo, pena de
reclusao? Como fariamos no dia da elei¢céo para conduzir esse preso
e exercicio do direito de voto? De que modo, Sr. Presidente, deslocar-
se-ia uma junta eleitoral, uma urna par o presidio? Como a emenda
estd incompleta, a relatoria vota contra.

Ou seja, verifica-se que o0 voto das pessoas reclusas foi rejeitado pelo Relator
da Constituinte, seguido pela maioria do Plenario, ndo por raz6es de ordem ético-
juridica, mas sim em razédo de questdes estritamente procedimentais, no sentido de
como seria operacionalizada a votacdo dentro de ambientes de segregacao. Esta
l6gica, no entanto, ndo se aplica aqueles que praticam atos de improbidade
administrativa, dada a auséncia de segregacao fisica dos agentes improbos.

O fato é que, seja por razbes de carater ético-juridico, seja em razao de ordem
pratica, o ndo exercicio do voto nas hipéteses objeto do presente trabalho cientifico é
adequado para os fins que objetiva promover. Afinal, tratando-se de restricdo fundada
em questdes éticas, ha uma punicdo adicional aquele condenado criminalmente ou
por ato de improbidade administrativa, consistente na segregacédo da cidadania; em
se tratando de questdes procedimentais, a restricdo ao voto também é adequada, na
medida em que dispensa a organizacao de secdes eleitorais no interior de presidios.

E importante consignar, neste ponto, que para que uma determinada restricdo
passe pelo teste da adequacdo, ndo basta a analise entre meios e fins, mas é
fundamental que a propria finalidade que se pretenda atingir seja legitima. Neste
passo, poder-se-ia questionar se a propria finalidade de aplicar uma punicao adicional
ao infrator penal e agente improbo seria adequada.
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Desde ja se adianta que é bastante coerente o entendimento de que a restricao
ao exercicio do voto é inadequada em qualquer situacdo, dada a sua ilegitimidade
diante de todas as bases do Estado de Direito Democratico verificadas ao longo da
presente dissertacdo. Nada obstante, considerando a altissima multiplicidade de
entendimentos e positivacbes em variados ordenamentos juridicos sobre a
possibilidade de restricdo, neste momento se opta por entender que a restricdo é
adequada, a fim de poder passar nos demais testes de proporcionalidade adiante
detalhados.

No tocante a necessidade, superada a adequacao entre o meio escolhido e o

fim a ser atingido, passa-se a verificar se existem outros meios menos gravosos para
atingir os fins almejados, que causem menos restricdes a direitos fundamentais. Neste
ponto, precisas e didaticas sdo as licbes de Humberto Avila (2014, p. 214):

O exame da necessidade envolve a verificagdo da existéncia de meios
gue sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder
Legislativo ou Poder Executivo, e que possam promover igualmente o
fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais
afetados. Nesse sentido, o exame da necessidade envolve duas
etapas de investigacdo: em primeiro lugar, o exame da igualdade de
adequacdo dos meios, para verificar se 0s meios alternativos
promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o exame do meio
menos restritivo, para examinar se 0s meios alternativos restringem
em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados.

Para esta analise, mais uma vez é preciso relembrar que ha duas linhas de
interpretacdo sobre os objetivos a serem alcancados com a restricdo aos direitos
politicos e, por corolario, do exercicio do voto. A primeira entende que o objetivo é de
carater ético-juridico, no sentido de impor uma puni¢do adicional ao infrator criminal
ou agente improbo; a segunda, aplicavel especificamente ao infrator criminal, € de
carater logistico, no sentido de ser dificil/impossivel a operacionalizacédo da votacao
aos reclusos.

Em sendo o objetivo da restricdo de carater logistico (operacional), a fim de
evitar riscos a seguranca publica e aos préprios presos, verifica-se que ha medidas
gue permitam o exercicio do voto e, a0 mesmo tempo, garantam a seguranca dos
presos e da propria sociedade. Afinal, na terceira década do século XXI, com a
tecnologia avancada utilizada nos processos eleitorais no Brasil (com urnas
eletrdnicas, biometria para identificacéo etc.), parece possivel do ponto de vista fatico

a existéncia de secdes eleitorais dentro de unidades prisionais.
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E de se ressaltar que o recluso ja possui algumas atividades permitidas dentro
da propria Lei de Execucao Penal, tais como o trabalho externo em obras e servigos
publicos (ainda que em regime fechado), banhos de sol, visitas ao médico, dentre
tantas outras atividades que demandam a circulacdo do preso (dentro ou fora do
presidio). Assim, em tese, € possivel que sejam permitidas ao preso a instalacdo de
secao eleitoral dentro do préprio presidio, com regramento especifico que ndo afete a
seguranca publica.

Isso ja acontece, alias, para parcela dos presos provisorios no Brasil que ndo
tem os seus direitos politicos suspensos. Com efeito, de acordo com noticia extraida
do endereco eletrdnico do Tribunal Superior Eleitoral brasileiro?®, nas eleicdes gerais
de 2018 houve a instalacdo de 220 secdes eleitorais em 21 estados brasileiros e no
DF, sem noticias de intercorréncias negativas em razao destas secoes.

Tudo isso demonstra que, se 0 objetivo com a auséncia de voto do preso for de
ordem operacional (logistica), como sucintamente discutido na Assembleia Nacional
Constituinte, esta restricdo sucumbe diante da propria experiéncia de voto dos presos
provisorios. Assim, € forgoso concluir que, do ponto de vista da necessidade, ha outros
meios menos gravosos de garantir a seguranca publica e a seguranca nos presidios
em periodos eleitorais do que a simples negativa de voto ao condenado
criminalmente. A restricdo sucumbe, portanto, diante da analise da necessidade da
restricéao.

No entanto, se o0 objetivo da restricdo € de carater ético-juridico, no sentido de
imprimir uma punicao (adicional) aguele que é condenado criminalmente ou ao agente
condenado por ato de improbidade administrativa, a medida parece ser necessaria.
Afinal, a ideia é infligir punicédo adicional, de carater civico, agueles que supostamente
detém desvios de carater ético, de modo que a restricdo de direitos politicos e, por
consequéncia, o exercicio do voto, € medida que parece necessaria, especialmente
diante da limitagdo temporal estabelecida para os dois casos.

N&o se trata, com efeito, de perda definitiva dos direitos politicos e do direito de
votar, mas de uma restricdo meramente temporaria, que retorna tdo logo cumpridos
0s requisitos previstos na Constituicdo. Assim, parece que a medida é a necesséria
para atingir ao fim de puni¢do adicional ao cidaddo, fazendo-se necessario que se

passe para a terceira etapa do exame de proporcionalidade. Ressalte-se que esta

29 https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/faltam-19-dias-presos-provisorios-

poderao-votar-em-220-secoes-eleitorais-em-21-estados-e-no-df-1 - acesso em margo de 2022,
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andlise se faz necessaria apenas em relagéo a linha que entende ser a restricdo de
carater ético-juridico, na medida em que, pelo fundamento logistico (operacional), ja
houve sua derrocada diante da fase da necessidade.

Passa-se, entdo, especificamente em relacdo ao objetivo de carater ético
juridico, a terceira fase de analise, consistente na proporcionalidade em sentido

estrito. Nesta etapa se analisa a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais
diante dos objetivos a serem alcancados. E uma analise, em palavras mais simplérias,
de custo-beneficio entre as restricdes aos direitos fundamentais realizadas e os
objetivos a serem alcancados com a referida restricdo. Nas palavras de Humberto
Avila:
O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparacao
entre a importancia da realizacéo do fim e a intensidade da restricdo
aos direitos fundamentais. A pergunta que deve ser formulada é a
seguinte: O grau e importancia da promocéao do fim justifica o grau de
restricdo aos direitos fundamentais? Ou, de outro modo: As vantagens
causadas pela promogéo do fim sdo proporcionais as desvantagens

causadas pela adocdo do meio? A valia da promogdo do fim
corresponde a desvalia da restricdo causada? (AVILA, 2014, p. 216)

Com o fito de infligir uma penalidade adicional aquele agente improbo ou que
pratica atos criminosos, ja se viu que a medida é adequada (vez que atinge o objetivo
de punicao adicional) e necessaria (porquanto é a restricdo que atinge a cidadania da
pessoa). A ideia de aplicar uma punigéo adicional, do ponto de vista civico, as pessoas
gue cometem crimes ou atos de improbidade, se justifica diante da restricdo aos
direitos politicos, ainda que de forma temporéaria? Neste ponto, reputa-se importante
rememorar as classificacdes apontadas no topico precedente em relacdo aos crimes
e aos atos de improbidade administrativa.

Em relacao aos crimes, foi visto que € possivel extrair inimeras combinacgdes
relacionadas ao elemento subjetivo do agente, da gravidade em abstrato da infragao
penal e das penalidades efetivamente aplicadas a cada uma das espécies de delitos.
Ou seja, € possivel que se tenha um crime de menor potencial ofensivo, culposo e
com aplicagéo de penas restritivas de direito em um extremo e, no extremo oposto, é
possivel que se tenha um crime hediondo doloso em regime fechado. As combinacdes
sdo muitas a partir das classificacdes sugeridas no tépico anterior.

Ou seja, o direito penal, que naturalmente ja é a Uultima ratio, sendo aplicado
apenas naguelas situacOes extremas, prevé gradacfes de espécies de crime, ao

estipular que em alguns delitos, verbi gratia, sequer havera a necessidade de
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processamento criminal (nos casos de sursis processual) ou mesmo naqueles casos
de condenacdao transitada em julgado sequer havera necessidade de aplicacdo de
pena corporal (substituindo-se penas privativas de liberdade por restritivas de
direitos).

Para que se tenha uma ideia da relevancia quantitativa destas situagdes em
gue o direito penal sequer aplica a penalidade corporal extrema (pena privativa de
liberdade), de acordo com o Relatorio da Justica em niumeros de 2021, publicado pelo
CNJ®, no final do ano de 2020 havia 1,7 milhdo de Execucdes Penais pendentes.
Destas, 1,14 milh&o se referiam a penas privativas de liberdade impostas e mais de
600 mil Execuc¢des Penais que se referiam a penas ndo privativas de liberdade.

Especificamente quanto as penas privativas de liberdade, dados extraidos do
endereco eletronico do Departamento Nacional Penitenciario — DEPEN3! - mostram
gue ha, em abril de 2022, 673.614 pessoas presas em celas fisicas e 141.002 pessoas
em prisdo domiciliar. Daquelas que estdo em celas fisicas, 332.480 correspondiam ao
Regime Fechado, sendo as demais de outros regimes prisionais e presos provisorios.
Do total daqueles encarcerados em prisdo domiciliar, apenas 5.107 correspondiam ao
regime fechado, sendo os demais pertencentes aos outros regimes e a presos
provisorios.

Estes dados corroboram aquilo que o legislador quis para o préprio direito
penal, no sentido de individualizar a pena e reinserir o individuo na sociedade: nao é
todo crime que gerara a pena privativa de liberdade; ndo € toda pena privativa de
liberdade que gerard o encarceramento em regime fechado. H4 uma gradacgéo
pensada pelo préprio legislador, a depender de uma série de circunstancias proprias
do direito penal e processual penal.

Feitas estas consideracfes, e voltando a andlise da proporcionalidade em
sentido estrito atinente a suspenséao dos direitos politicos, é possivel depreender que,
em algumas situacdes, a aplicagdo da suspensdo dos direitos politicos e, por
corolério, da capacidade eleitoral ativa, ndo consegue ultrapassar a terceira etapa da
técnica da ponderacédo. Com efeito, se até mesmo o direito que € a ultima ratio prevé

medidas mais brandas para o condenado, a restricdo aos direitos politicos de forma

30 htips://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf -
acesso em abril de 2022
31 https://www.qgov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen - acesso em abril de 2022
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indiscriminada causa intensa restricdo aos principios do sufragio universal, igualdade
politica e soberania popular.

Estando estes principios na base do Estado de Direito Democratico, qualquer
restricdo a eles deve ser sempre analisada como uma medida extrema e
indispensavel para atingir aos fins da restricdo. E, se até na seara criminal, h4
temperamentos em relacdo a pena aplicada em algumas situacdes, a aplicacdo das
restricbes nessas situacdes de abrandamento pelo ordenamento juridico penal viola
a proporcionalidade em sentido estrito e, por isso, ndo seria compativel com o Estado
de Direito Democratico.

Em palavras mais claras, naquelas hipoteses em que o ordenamento juridico-
penal inflige as sancdes mais severas ao individuo (pena privativa de liberdade em
regime fechado), a punicdo adicional da suspensdo dos direitos politicos é uma
politica do Constituinte que é compativel com o Estado de Direito Democrético. Esta
restricdo ja € prevista, alids, em variados documentos internacionais de Direitos
Humanos?®2. No entanto, se o préprio ordenamento juridico-penal prevé medidas mais
brandas em relac&o ao extremo encarceramento (sursis, regimes semiaberto e aberto,
penas restritivas de direitos etc.), a restricdo deixa de ser proporcional em sentido
estrito e, nesta medida, afetam principios estruturantes do Estado de Direito
Democrético e, com ele, € incompativel.

No tocante aos atos de improbidade administrativa, 0 objetivo da restricao
imposta apenas poderia ser de carater ético-juridico, na medida em que a eventual
condenacédo do agente improbo ndo o levara ao carcere (ao menos pela condenacao
em sede de improbidade administrativa). A intencdo do Constituinte foi, portanto,
aplicar uma penalidade adicional ao agente considerado improbo.

Cumpre enfatizar que o Legislador ordinério, por meio da Lei 14.230/2021, que
alterou sensivelmente a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), realizou
uma verdadeira interpretacdo auténtica dos dispositivos constitucionais e previu a
suspensao dos direitos politicos ndo para todo e qualquer ato de improbidade
administrativa, mas apenas para aqueles que causem enriquecimento ilicito ou para

aqueles dolosos que causem prejuizo ao erario.

32 A titulo de exemplo, o art. 23, item 2, do Pacto de San José da Costa Rica prevé: “Art. 23. 2. A lei
pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades, a que se refere o inciso anterior [que fala do
direito de voto], exclusivamente por motivo de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucéo,
capacidade civil ou mental, ou condenacéo, por juiz competente, em processo penal.”
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Ou seja, o proprio legislador fez um exame de proporcionalidade da aplicacao
da penalidade civica extrema a partir da gravidade da conduta improba, excluindo
algumas situacbes que seriam de menor gravidade, tais como a condenacdo por
violagao a principios da Administracdo Publica. Soma-se a isto o fato de o legislador
ter deixado, em quaisquer hipoteses, a analise final ao encargo do magistrado, ao
permitir, em seu art. 12, que as penalidades previstas em lei podem ser aplicadas de
forma isolada ou cumulativa, a depender da gravidade do ato.

Nessa esteira de proporcionalidade realizada pelo préprio Legislador
infraconstitucional, e considerando ainda a possibilidade atribuida ao préprio
magistrado de fazer uma analise de proporcionalidade da restricdo civica extrema,
revela-se que a aplicacdo da penalidade adicional se mostra proporcional com 0s
principios que estdo na base do Estado de Direito Democratico e, com ele, portanto,

€ compativel.

4 Os caminhos possiveis

A partir das conclusbes anteriormente apresentadas, verificou-se que é
possivel aos paises restringirem os direitos politicos e, por via de consequéncia, do
voto popular, desde que se trate de situacdo que atenda ao principio da
proporcionalidade. Esta restricdo deve ser, entretanto, apenas de forma excepcional,
para situacdes mais extremadas.

Especificamente quanto aos atos de improbidade administrativa, o proprio
legislador realizou, em uma interpretacdo auténtica, o exame de proporcionalidade
entre as restricdes aos direitos politicos impostas e 0s atos improbos previstos. Neste
exame de proporcionalidade, acabou por excluir algumas situacdes que outrora
geravam a referida restricdo, de modo que se entendeu pela compatibilidade desta
interpretacdo com os principios que estdo na base do Estado de Direito Democrético
e, por isso, seria com ele compativel.

Em relacdo a condenacéo criminal transitada em julgado, e em sendo o objetivo
de carater ético-juridico, chegou-se a conclusdo de que, nas situacbées em que 0O
proprio ordenamento juridico-penal ja prevé medidas mais brandas ao condenado
(regimes menos severos, progressao de regime etc.), had que se ter também uma
necessaria proporcionalidade em relagdo as penalidades civicas aplicadas ao
apenado. A restricdo aos principios que compdem a base do Estado de Direito

Democrético seria, nesses casos, excessiva e desproporcional, reclamando solucdes
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diferentes a interpretacdo de que a suspensdo dos direitos politicos € um efeito
automatico de toda e qualquer condenacéao criminal transitada em julgado.

Em relacdo a estes casos em que ha incompatibilidade das restricbes com o
Estado de Direito Democrético, a orientacdo que se tem atualmente no ambito da
jurisprudéncia do STF, como sera detalhado no Capitulo 5, é a de que se trata de um
efeito automatico de toda e qualquer condenacédo criminal. Porém, se se chegou a
conclusdo de que ha incompatibilidade, quais os caminhos possiveis de serem
trilhados para contornar esta situacao? Vislumbram-se trés caminhos.

O primeiro caminho diz respeito a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal,
guando instado a revisitar o tema, conferir interpretacao conforme a Constituicdo da
Republica, no sentido de, aplicando o principio da proporcionalidade exposto no topico
anterior, interpretar a restricdo como proporcional apenas naguelas situacdes em que
o Direito Penal aplica a pena corporal mais grave (regime fechado), excluindo nas
demais situactes. Um dos defensores da interpretacdo conforme da restricdo aos
direitos politicos ora sob analise € o Constitucionalista Ingo Sarlet, cujas licbes
merecem transcri¢ao:

Embora ndo se possa aqui ampliar a discusséo, consideramos que as
exigéncias da proporcionalidade ndo podem ser descuradas e que a
referéncia genérica da Constituicdo no caso das condenagdes
criminais ndo é incompativel com uma modulacéo, especialmente se
esta for operada no sentido de nao fazer incidir a suspensdo em
algumas hipoteses, como precisamente da conta o exemplo de crimes
culposos, ou mesmo delitos de menor potencial ofensivo e
contravencgdes que ndo guardam relacdo com a atividade politica, seja
em sentido amplo, seja em sentido estrito. A exegese dominante — mas
nao necessariamente a melhor — de afirmar que a resposta
constitucionalmente correta é a de suspender sempre em havendo
condenagado criminal esta, no minimo, a reclamar uma reavaliagao,
nao sendo sequer, para o efeito de uma interpretacdo conforme,
necessaria uma regulamentacdo legal, que, de qualquer sorte, é
desejavel, de modo a evitar posicbes dispares e a respectiva
inseguranga, na dependéncia da posicao pessoal de juizes e mesmo
de um ou outro colegiado. (SARLET, 2013, p. 691)

O Supremo Tribunal Federal, com efeito, ja se deparou com casos em que se
discutia a suspensao dos direitos politicos em delitos que nao levaram o apenado ao
encarceramento em regime fechado. Nas ocasifes, manteve a posi¢cdo de que se
tratava de efeito da prépria sentenca condenatéria, conquanto tenham sido
julgamentos por maioria de votos, com votos divergentes exatamente no sentido de

aplicar a proporcionalidade em algumas situagoes.
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Esta interpretacdo conforme aconteceu, mutatis mutandi, em relagao aos atos
de improbidade administrativa em sede de Decisdo Monocratica, de lavra do Min.
Gilmar Mendes, nos autos da ADI 6678, que ainda nédo teve seu mérito julgado. Nada
obstante, a prépria Decisdo Monocratica acabou por conferir uma interpretacdo
conforme ao Texto Constitucional em relacdo as hipéteses de improbidade
administrativa que veio a ser ratificada pelo Congresso Nacional (quando da edicéo
da Lei 14.230/2021).

Um segundo caminho possivel de ser trilhado é entender que as restricoes
constitucionais sao normas que demandam a regulamentacdo do legislador
infraconstitucional para que estabeleca as hipoteses em que havera a suspenséo dos
direitos politicos. Esta posicao foi defendida pelo Min. Sepulveda Pertence, no RE
179.502, e pelo Min. Luiz Fux, no RE 601.189. Para o Min. Luiz Fux, alias, o legislador
ja tinha cumprido seu papel de delimitar as hipéteses em que haveria a suspensao
dos direitos politicos, por meio da edicdo da Lei Complementar 64/90 (que trata dos
casos de inelegibilidade).

Nesse contexto, o legislador faria uma verdadeira interpretacdo auténtica do
Texto Constitucional e deixaria claro quais as hipéteses em que incidiria a restricdo
aos direitos politicos e qual a abrangéncia desta suspensdo. Medida similar foi feita,
como ja enfatizado, quando da edicdo da Lei 14.230/2021, conferindo uma verdadeira
interpretacdo auténtica ao Texto Constitucional nos casos relacionados a improbidade
administrativa.

Um terceiro caminho possivel, enfim, e para evitar quaisquer diavidas sobre
compatibilidade de eventuais leis infraconstitucionais com o Texto Constitucional é a
alteracéo da propria Constituicdo da Republica de 1988, ndo deixando duvidas sobre
as situacOes abrangidas pela suspensao dos direitos politicos e podendo prever, até
mesmo, a auséncia de suspensdo dos direitos civicos para o0s condenados
criminalmente ou por atos de improbidade administrativa.

A tentativa de ndo suspender os direitos politicos foi tentada pela Deputada
Constituinte Ana Maria Rattes, que chegou a apresentar Emenda a Proposta de
Constituicdo que estava sendo discutida, e justificou nos seguintes fundamentos3::

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

33 https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-75.pdf - acesso em
abril de 2022.
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aguele que fosse condenado a pena privativa de liberdade, enquanto
durasse a execucdo da pena, a aplicacdo de medida de seguranca
detentiva ou a incapacidade temporaria para investidura em funcéo\
publica (Art. 69, Paragrafo Unico, Inciso V), resultando da simples
imposicdo da pena principal (Art. 70, Paragrafo Unico) e se tornando
efetiva logo que passava em julgado a sentenca condenatoria (Art.
72).. Ocorre que toda a Parte Geral do Cédigo Penal, compreendendo
os artigos 19 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
Cddigo, onde exatamente estavam previstas as chamadas Penas
Acessorias, que eram aplicaveis, junto com a Pena Principal, em
certas hipoteses, as quais, em consequéncia, deixaram de existir, o
gue significa que, em caso algum, o preso condenado podera ficar com
seus Direitos Politicos suspensos.

Alids, o Art. 38, da Parte Geral do Cadigo Penal introduzido pela citada
lei n°® 7.209/84, é expresso e taxativo ao prescrever que "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", o que equivale dizer que, embora condenado, o preso
continua tendo todos os direitos, exceto os alcancados pela privacéo
da liberdade, devendo ser respeitada a inteireza de sua pessoa
humana, tanto fisica como moralmente.

Portanto, a partir do advento das leis citadas, nenhum condena pode
sofrer a imposi¢céo da Pena Acessoria de suspensédo 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 Lein®4.733, de 14.07.1965, que substituiu o Cédigo Eleitoral,
ainda em pleno vigor, s6 proibe o alistamento dos "que estejam
privados, temporaria ou definitivamente, dos Direitos Politicos".

O preso condenado sé ndo poderd ser votado, mesmo estando
alistado como eleitor, porque para concorrer a qualquer eleicdo, 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 locomocgéao
indispensavel ao cumprimento de um mandato, nem a idoneidade
moral que deve ser requisito indispensavel a quem se propde a disputa
de um cargo eletivo.

A participagéo do preso na vida politica nacional € também uma forma
de recupera-lo socialmente e prepara-lo para uma futura reintegracéo
na sociedade.

Todos os trés caminhos sugeridos podem levar ao mesmo resultado, no sentido
de trazer racional proporcionalidade a restricdo aos direitos politicos, adequando-a
aos ditames dos principios da soberania popular, sufragio universal e igualdade

politica que estdo na base estruturante do Estado de Direito Democratico.
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CAPITULO 5 — O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DE
CORTES ESTRANGEIRAS/INTERNACIONAIS
1 Introducéo

Muito embora o tema n&o seja, do ponto de vista da quantidade, largamente
discutido ao redor do mundo, a discussao acerca da aplicacdo de penalidade civica,
com a impossibilidade de voto de algumas pessoas que cometeram atos considerados
como infracBes previstas em lei, ndo € uma exclusividade do Brasil. Com efeito, a
discussao ja chegou em Tribunais estrangeiros e internacionais e suscitou pontos de
vista divergentes por onde debatida. Nesse contexto, depois de fazer uma andlise da
compatibilidade da restricdo ao voto com o Estado de Direito Democréatico nas
hipoteses objeto da presente dissertacdo, faz-se adequada uma analise do
entendimento da Corte Suprema brasileira e de Cortes estrangeiras em casos que

possuem similaridade.

O objetivo do presente Capitulo 5, portanto, € expor trés importantes casos
decididos pelo Supremo Tribunal Federal, sendo dois concernentes a condenacfes
criminais transitadas em julgado e um relativo aos atos de improbidade administrativa.
Além disso, serdao também apresentados casos emblematicos julgados pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, do Canada, da Africa do Sul e do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos.

2 O entendimento da Suprema Corte brasileira sobre o assunto

2.1. Recurso Extraordinario 179.502 — Sao Paulo

Em pesquisa realizada no ambito da jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira,
observa-se que a primeira vez que a abrangéncia da suspensao dos direitos politicos
foi abordada sob a égide da Constituicdo de 1988 se deu no paradigmatico Recurso
Extraordinario 179.502, oriundo do Estado de S&o Paulo, e reafirmado em
julgamentos posteriores34. O julgamento se deu em 31 de maio de 1995, tinha como
relator o Ministro Moreira Alves, participando ainda do julgamento os Ministros

Sepulveda Pertence, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Celso de

34 O Supremo Tribunal Federal reiterou o entendimento firmado neste precedente, dentre outros casos,
no RE577.012 AgR e RE 418.876.
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Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio, llmar Galvdo, Francisco Rezek e Mauricio

Corréa.

Na origem, discutia-se a suspensdo dos direitos politicos de um jornalista,
condenado em 1989 por crime contra honra em razdo de publicagcdo em coluna da
gual era subscritor, a pena de 4 (quatro) meses de detencéo, tendo sido beneficiado
com a suspensédo condicional da pena (sursis) previsto no art. 77 do Cédigo Penal
brasileiro. Apds discussfes no ambito do Estado de Sao Paulo, a matéria chegou ao
TSE, que entendera pela manutencdo dos direitos politicos no caso concreto. Em
razdo da decisdo do TSE, a matéria foi levada ao Supremo Tribunal Federal em sede

de Recurso Extraordinario.

O Relator do Recurso Extraordinario, Ministro Moreira Alves, votou no sentido de
suspensdao dos direitos politicos em razdo de sua autoaplicabilidade,
independentemente da natureza da condenacg&o criminal imposta. Em sua
fundamentacéo, o Relator rebateu os fundamentos constantes dos votos vencedores
no TSE, especialmente afirmando dois pontos principais: a) a suspenséao dos direitos
politicos prevista para condenacao criminal transitada em julgada, prevista no art. 15,
[, € autoaplicavel; b) a ratio da suspenséo ndo é em razao da privacéo de liberdade,
mas sim por razdes éticas. Neste mesmo sentido foram os votos do Min. limar Galvéao,

Carlos Velloso, Celso de Mello, Sydney Sanches e Néri da Silveira.

O Min. Mauricio Corréa apresentou o primeiro voto divergente, argumentando
gue a suspensédo dos direitos politicos para os casos de condenacdo criminal nao
poderia se dar de forma irrestrita, para quaisquer crimes praticados, porqguanto seria
exigida uma interpretacdo sistematica com outros dispositivos. Nesta mesma linha,
divergiu também o Min. Octavio Gallotti e Min. Marco Aurélio, tendo este ultimo
acrescentado que a teleologia da suspensdo dos direitos politicos nos casos de
condenacdo criminal seria apenas para aquelas hip6teses de impossibilidade material
do exercicio da cidadania, tendo em vista a locucédo enquanto durarem seus efeitos.

Eis trecho do voto do Min. Marco Aurélio:

N&o posso, Senhor Presidente, em primeiro lugar, dissociar essa
locugéo final — “enquanto durarem seus efeitos” — da andlise sobre a
ocorréncia, ou nao, da suspenséo dos direitos politicos decorrentes da
condenacao criminal transitada em julgado.

Qual a razéo de ser dessa condigdo imposta na parte final do inciso Il
do artigo 15 da Constituicdo Federal? E uma razao fluida e, assim,
enquadro alusiva a ética tendo em conta os critérios para estabelecé-
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la? N&o, ndo creio que a razdo de ser do dispositivo seja a
homenagem estrita, absoluta a ética.

O preceito, quando se refere a duracdo dos efeitos da condenacéo,
remete a impossibilidade material do exercicio dos direitos politicos,
dos direitos inerentes a cidadania.

Por fim, o Min. Sepulveda Pertence, que presidia a sessdo de julgamento,
apresentou voto em que também divergia da maioria ja formada, entendendo que os
direitos politicos ndo poderiam ser suspensos em qualquer situagdo. Especificamente
guanto ao fundamento ético, levantado pela maioria como um dos argumentos para a
suspensao dos direitos politicos em qualquer condenacao criminal, eis trecho do voto

exarado pelo Presidente:

Pretende-se, aqui, para adotar a solucdo radicalissima da douta
maioria, que a sua fundamentacao seja ética.

Com todas as vénias, parte-se, aqui, de uma visao, ja um tanto quanto
amarelecida pelo tempo, do Direito Penal como o minimo ético. O
Direito Penal, como todos os outros ramos do direito, € uma técnica
utilitaria de provocar ou evitar determinados comportamentos pela
imputacdo de uma sanc¢do ao comportamento contrario.

E dai o crime de sono e no dano culposo do Cdédigo Penal Militar, os
casos de repressdo penal das simples hip6teses nas quais sera
dificilimo emprestar coloridos éticos negativos.

Apoés este julgamento, por meio do qual o STF entendeu, por maioria, que a
suspensao dos direitos politicos se aplicaria mesmo no caso de a pena ser suspensa
condicionalmente (sursis), e como ja enfatizado anteriormente, a Suprema Corte

reiterou algumas outras vezes o entendimento firmado.

2.2. Recurso Extraordinario 601.182 — Minas Gerais

Em julgamento ocorrido no ano de 2019, quase 24 anos apdés o julgamento do
Recurso Extraordinario visto no tépico precedente, o Supremo Tribunal Federal
analisou o case que é objeto do Tema 370 da jurisprudéncia do Pretorio Excelso, que
tinha por objetivo analisar a abrangéncia do art. 15, 1ll, da Constituicdo da Republica:
seria a suspensao dos direitos politicos também aplicaveis aquelas hipoteses em que
ocorre a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos? O
conteudo constante dos votos exarados joga luzes ao entendimento, ao menos por
ora, da Corte Suprema brasileira sobre o tema.

Para a melhor compreenséo da discussao, cumpre brevemente historiar o caso

até sua chegada no Supremo Tribunal Federal. Em 05 de junho de 2002, por volta das
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23:30h, na BR-381, na parte localizada no Municipio de Betim-MG, um cidad&o foi
abordado e fez uso de uma Carteira Nacional de Habilitacdo falsa. Tal fato levou o
referido cidadéo a ser julgado pela 32 Vara Criminal da Comarca de Betim-MG, que o
condenou a pena de 2 anos de reclusado, que foi imediatamente substituida por duas
restritivas de direitos.

Apos interpor recurso de apelacéo suscitando varias teses, o Tribunal de Justica
de Minas Gerais deu parcial provimento, em votacdo por maioria, no sentido de
revogar a suspensdo dos direitos politicos que |he tinha sido infligida pelo Juizo de
primeiro grau como uma consequéncia automatica da condenacdo. O Ministério
Publico, entdo, entendendo que deveria permanecer a suspensdo dos direitos
politicos em face do apenado que teve suas penas corporais substituidas, interpds
Recurso Extraordinario, que teve Repercussdo Geral reconhecida e seu mérito ja
analisado.

A Corte Suprema fixou a partir do referido julgado, diga-se desde logo, a seguinte
tese por maioria: “A suspensao 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.” Os votos exarados para se julgar o caso concreto, no
entanto, sao reveladores do pensamento dos membros da Suprema Corte no que diz
respeito ao tema.

Com efeito, votaram pelo desprovimento do Recurso Extraordinario (ou seja,
pela manutencdo dos direitos politicos ao apenado) os Ministros Marco Aurélio, que
era o0 Relator do caso, e a Ministra Rosa Weber. Por outro lado, pelo provimento do
recurso interposto (pela suspensao dos direitos politicos, portanto) votaram os
Ministros Alexandre de Moraes (que foi o redator do Acordao), Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes.

O enfoque extraido a partir da leitura dos votos dos Ministros parte ndo da
analise da importancia dos direitos politicos em si para o Estado de Direito
Democrético, mas questiona se a suspensao dos direitos politicos prevista no art. 15,
[ll, da Constituicdo da Republica de 1988, € ou ndo um efeito automatico da
condenacdo criminal. Nada obstante, ha valiosas licdes extraidas sobre a relagéo
suspensao dos direitos politicos x importancia dos direitos politicos dos votos
exarados.

Com efeito, extrai-se do voto exarado pelo Min. Marco Aurélio que a suspenséao

dos direitos politicos prevista no art. 15, 1ll, apenas seria possivel naqueles casos em
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gue had uma impossibilidade material de seu exercicio, com a efetiva restricdo a
liberdade de ir e vir. Em passagem elucidativa de seu voto, o Ministro chega a afirmar
que “(...) concluir-se de forma diversa, ter-se-a no cenario incongruéncia: o condenado
€ beneficiado com a substituicdo da pena privativa da liberdade pela restritiva de
direitos e perde predicado inerente a cidadania — o viabilizador do exercicio dos
direitos politicos. Esse alcance o preceito constitucional ndo encerra.”

Ainda do voto do Relator originario do feito, € possivel extrair seu entendimento
sobre a incongruéncia entre a progressado de regime prisional e a manutencdo da
suspensao dos direitos politicos: “Como conciliar o regime menos gravoso com a
automaticidade da suspensao dos direitos politicos? O réu é reintroduzido ao convivio
social, mas o € como cidaddo de segunda classe, verdadeiro paria, sem os direitos
politicos.”

A Ministra Rosa Weber, que também votou pela possibilidade de manutenc¢éo
dos direitos politicos ao apenado beneficiado com a substituicdo de pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, apresentou relevantes argumentos sobre o tema.
Com efeito, assentou a Ministra que o “pressuposto institucional norteador da resposta
a essa questdo deve ser, antes de tudo, a prevaléncia da Constituicdo Federal,
instituidora de um Estado Democratico de Direito marcado pela busca da méaxima
efetividade dos direitos fundamentais. E o0s direitos politicos s&o direitos
fundamentais.”

Ou seja, a despeito de o caso concreto analisar se a suspensao dos direitos
politicos é ou ndo um efeito automatico da condenagéo criminal, o norte interpretativo
adotado pela Ministra é exatamente a relevancia dos direitos politicos para o Estado
Democratico de Direito e sua inclusdo no rol de direitos fundamentais. Por isso,
ressalta “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
(-..)".

O voto da ministra conclui pela auséncia de automaticidade da suspensao dos
direitos politicos nos casos de condenacdo criminal, de modo que a suspensao ou
perda dos direitos politicos prevista no art. 15 da CF ndo € uma san¢ao em si mesma,
mas “decorréncias de ordem pratica decorrentes dessas hipoteses”, necessitando de

deciséo especifica a seu respeito, portanto.
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O Ministro Alexandre de Moraes foi o primeiro a inaugurar a divergéncia e,
inclusive, foi o redator para o Acordao. Ao analisar o voto exarado, percebe-se que o
Ministro ndo teve como premissas de seu voto o regime democratico de direito, mas
se ateve a andlise da suspensao dos direitos politicos como efeito automético (ou néo)
da condenacdo criminal transitada em julgado. Para tanto, fez um histérico das
Constituicdes brasileiras, desde a de 1824, salientando que a Constituicdo Imperial foi
a Unica a fazer uma especificacdo quanto ao tipo de pena infligida e a consequente
suspensao dos direitos politicos, para além de citar precedentes do Supremo Tribunal
Federal. Eis trecho do voto:

A propésito, a Constituicdo de 25/03/1824 Constituicdo do Império
previa em seu art. 8° I, a suspensdo dos direitos politicos por
sentenca condenatéria a prisdo, ou degredo, enquanto durarem 0s
seus efeitos. Foi a Unica Carta brasileira que restringiu a suspenséao
dos direitos politicos & aplicacdo de determinadas espécies de
pena, quais sejam, prisdo ou degredo. Todas as demais
ConstituicBes previram a suspensdo dos direitos politicos como
consequéncia de uma condenacdo criminal, independentemente
da espécie de pena aplicada.

(...)

Assim, partindo dessa linha de raciocinio, ndo me parece haver
gualquer incompatibilidade na suspenséo dos direitos politicos quando
a pena privativa de liberdade é substituida por penas restritivas de
direitos, uma vez que a imposicdo da pena substitutiva é
consequéncia dacondenagdo criminal. A pena substituida, nesta
hipétese, ndo tem o conddo de descaracterizar o decreto
condenatério, haja vista que qualquer condenacdo criminal, seja
ela privativa de liberdade ou restritivas de direitos, suspendera os
direitos politicos.

O voto exarado pelo Ministro Edson Fachin trouxe importante histérico sobre a
divergéncia em torno do tema, ressaltando inclusive que o Procurador da Republica
gue fizera a sustentacdo oral divergia do Parecer lancado nos autos pela
Procuradoria-Geral da Republica, denotando o alto grau de divergéncia em torno do
tema. Em suas razdes, no entanto, seguiu a divergéncia inaugurada a partir da
hermenéutica das palavras apostas na Constituicdo (condenag&o criminal). Assim,
concluiu que “a latitude hermenéutica do inciso Il do artigo 5° ndo (lhe) parece, com
toda vénia, agasalhar a interpretacdo que dé ao vocabulo “condenacdo” uma
similitude com o modo pelo qual a imposi¢cdo da sangdo sera cumprida.”

O Ministro Luis Roberto Barroso consignou que, por muitas vezes, existem
casos dificeis e casos mais faceis, que encontram solugéo pré-pronta no ordenamento

juridico. Nessa linha de inteleccéo, entendeu que o caso se amoldava a espécie facll,
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na medida em que “a diccdo da norma é inequivoca”. Depreende-se, portanto, que
assim como o Ministro Fachin e Moraes, seguiu a linha de interpretacdo da
abrangéncia das palavras dispostas na Constituicdo, sem abordar possiveis violacdes
ao Estado de Direito Democratico.

Os Ministros Lewandowski e Carmen Lulcia optaram por seguir a divergéncia,
a fim de seguir os precedentes ja formados pelo Supremo Tribunal Federal no sentido
de automaticidade da suspensao dos direitos politicos como efeito da condenacéao
criminal transitada em julgado. Nessa mesma linha foi voto exarado pelo Ministro
Gilmar Mendes, que seguiu a divergéncia em razao dos precedentes ja fixados pela
Corte Suprema em casos anteriores.

Por fim, o voto do Ministro Luiz Fux, a despeito de seguir a divergéncia no
tocante ao provimento do Recurso Extraordinario que estava sob analise, seguiu uma
linha interpretativa diferente, deixando ainda consignado que se tratava de um hard
case. Com efeito, o voto do Ministro Fux salientou que o leading case sobre a matéria
era 0 RE 179.502, e que seria possivel extrair trés linhas interpretativas. Seguem as
palavras do voto exarado:

De toda sorte, 0 leading case desta Corte sobre a matéria revelou
intensos  debates, tendo se formado duas correntes
interpretativas principais e uma terceira que, embora isolada, tem o
peso de ter sido defendida pelo sempre liucido e arguto voto
do Ministro Sepulveda Pertence. As trés vias interpretativas podem
ser assim sintetizadas, grosso modo:

(i) Para a corrente vencedora, o art. 15, lll, da Constituicdo Federal é
norma autoaplicavel e a suspensdo dos direitos politicos é
efeito automatico de toda e qualquer condenagdo criminal
transitada em julgado, independentemente da natureza da pena
aplicada, a luz de interpretacao historica e axioldgica, aplicando-se,
portanto, aos casos de aplicacdo de pena restritiva de direitos e de
sSursis;

(i) Para a segunda corrente, o art. 15, lll, da Constituicdo Federal,
embora autoaplicavel e gerador da suspensdo automatica dos direitos
politicos, deve ser interpretado de modo a conferir maxima eficacia
aos direitos fundamentais, razdo pela qual, a luz da regra
hermenéutica exceptiones sunt strictissimoe interpretationis, o
ambito de aplicacdo da restricao de direitos fundamentais deve ser
minimo, apenas quando a pena aplicada se revelar incompativel com
0 exercicio destes direitos;

(i) Para a terceira corrente, consubstanciada no voto do Ministro
Sepulveda Pertence, tendo em vista interpretagcdo sistematica
da Lei Maior, o art. 15, inciso Ill, nAo seria autoaplicavel,
demandando regulamentacédo legal para sua aplicacéo.
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A partir desta classificacdo, o Ministro Fux entendeu pela autoaplicabilidade
das hipoéteses de suspenséao dos direitos politicos nos casos de condenacéo criminal
transitada em julgado. No entanto, de acordo com seu voto, iSso ndo excluia a
possibilidade de o legislador definir o &mbito de incidéncia fatica do dispositivo. E,
nessa esteira, o legislador ja teria estipulado crimes que ndo permitiriam o exercicio
dos direitos politicos na conhecida Lei da Ficha Limpa (LC 64/10). Ali, conquanto se
dispusesse sobre capacidade eleitoral passiva, sua aplicacdo a capacidade eleitoral
ativa também poderia ser conformada pelo intérprete. Em conclusédo, o voto do
Ministro Fux entende que a “suspenséao do jus_suffraqgii (direito de votar, cidadania
ativa), por esta interpretacdo, s6 podera se dar nas hipoteses de condenacdes pelos

crimes previstos na referida norma”, qual seja, a Lei Complementar 64/10.

2.3. ADI 6678

Se o0s precedentes analisados anteriormente se restringiam a andlise da
hipotese prevista no art. 15, Ill, da CF, atinentes a condenacao criminal transitada em
julgado, a ADI 6678 tem por objeto analisar a suspenséo dos direitos politicos nas
hipéteses de improbidade administrativa, com importante decisdo monocratica
proferida em 2021 pelo Ministro Gilmar Mendes. Com efeito, o Partido Socialista
Brasileiro — PSB — ingressou com Acado Direta de Inconstitucionalidade aduzindo a
inconstitucionalidade parcial do art. 12, Il e lll, da Lei 8.429/92, com as redacdes ainda
originarias e anteriores a redacao dada pela Lei 14.230/2021, que tinham o seguinte

teor:

Art. 12 Independentemente das sancfes penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato:

(.

(...) Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimbnio, se
concorrer esta circunstancia, perda da funcao publica, suspensao dos
direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até
duas vezes o valor do dano 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 sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

(...) I - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da fungéo publica, suspensao dos direitos politicos de
trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor



98

da remuneracédo 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 s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

O autor da Acao Direta de Inconstitucionalidade questionava, na inicial, a
inconstitucionalidade da suspenséo dos direitos politicos previsto no art. 12, Il (na
modalidade culposa) e no inciso lll, em razdo de ndo se adequarem a necessaria
proporcionalidade exigida pelo art. 37, 84° da Constituicdo da Republica que
preconiza uma necessaria gradacdo entre as hipoteses de improbidade

administrativa.

Apesar de o proprio legislador ter modificado o texto legislativo com a redacao
dada pela Lei 14.230/2021, o que atende parcialmente aquilo que foi vindicado na
inicial da ADI, foi proferida Medida Cautelar pelo Min. Gilmar Mendes, ad referendum
do Plenério do STF, e a época de lege ferenda, que concedeu a tutela de urgéncia
vindicada, a fim de “conferir interpretacédo conforme a Constituicéo ao inciso Il do artigo
12 da Lei 8.429/1992, estabelecendo que a san¢éo de suspensdo de direitos politicos
ndo se aplica a atos de improbidade culposos que causem dano ao erario” e
“suspender a vigéncia da expressao “suspensao dos direitos politicos de trés a cinco
anos” do inciso Il do art. 12 da Lei 8.429/1992".

A despeito da mudanca legislativa, os argumentos utilizados na deciséo judicial
demonstram o espirito de interpretacdo excepcionalissima dada as hipéteses de
suspensao dos direitos politicos em razdo de seu relevo para a democracia adotada
no Brasil. Com efeito, apesar de reconhecer a faculdade atribuida ao legislador para
prever a suspensdo dos direitos politicos nos atos de improbidade, a decisdo
mencionada salienta que se trata de uma norma restritiva de direitos fundamentais e,
como tal, deve ser interpretada restritivamente. E valido, neste ponto, transcrever
passagem especifica da Decisdo Monocratica sobre a excepcionalidade da
restricao:

Isso significa que todo o sistema de persecucao e tutela da probidade
administrativa deve observar o pressuposto hermenéutico de que a
suspensdo de direitos politicos constitui exce¢do no ordenamento
constitucional, de modo que sua aplicacdo deve reservar-se a

situacdes especificas elencadas na Constituicao e descortinadas pelo
legislador ordinario a luz dessa premissa.

3 Trecho da Decisdo Monocrética proferida na ADI 6678-MC, de lavra do Min. Gilmar Mendes. P. 8/9.
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A limitagdo é relevante e coerente com o sistema de direitos e
garantias fundamentais estabelecido com a Constituicdo de 1988. O
Constituinte, diante do passado ditatorial, esmerou-se em assegurar e
potencializar a plena participacao politica dos cidadaos. As excec¢bes
foram taxativamente abordadas, de modo que a regra seja o pleno
exercicio dos direitos politicos.

E eloquente, nesse sentido, que o artigo 15 preveja que a suspensao
de direitos politicos "'s6_se dard nos casos de (...) improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 4°°.

Assim, estabelecendo como premissas a excepcionalidade da suspensao dos
direitos politicos e a necessidade de gradacdo das penalidades pelo legislador, a
decisdo judicial faz incursdo na analise de eventual excesso do legislador nas
penalidades politicas previstas no art. 12, 1l e lll, da Lei de Improbidade Administrativa,
violando a necessaria proporcionalidade na atuacéo legislativa. E que haveria, como
de fato h4, medidas alternativas previstas na propria legislagdo pétria para coibir
adequadamente os atos improbos de lesé@o ao erario culposa e violacdo a principios,

sem que se atinja o direito maximo de participacéo politica do cidadao.

E interessante salientar que a decisdo faz um didlogo institucional com o
legislador, na medida em que menciona a tramitacdo de Projeto de Lei 2505/2021,
convolado na Lei 14.230/2021, e que acabou por alterar os dispositivos reputados
inconstitucionais na exordial e convergiu com a decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Gilmar Mendes. E que, apesar de o art. 12, Il, ainda prever penalidade de
suspensao dos direitos politicos, apenas ocorrerd atos de improbidade que causem
lesdo ao erario na modalidade dolosa; no tocante a violagédo de principios, prevista no

art. 12, lll, houve a expressa supressédo desta modalidade de sanc¢éo:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje,
efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacéo,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente:

(...)

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano
patrimonial, se efetivo, e das san¢cbes penais comuns e de
responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislacdo
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominacbes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

(...)

Il - na hipétese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia,
perda da funcao publica, suspenséo dos direitos politicos até 12 (doze)
anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do dano e
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proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo
prazo néo superior a 12 (doze) anos;

Il - na hipotese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até
24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo
agente e proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja so6cio
majoritario, pelo prazo nado superior a 4 (quatro) anos; (grifos
aditados)

O gue se extrai desta decisdo, confirmada posteriormente pelo legislador, € que
0 espirito das instituicdes no tocante a penalidade maxima de suspenséo dos direitos
politicos é restrita apenas aquelas hipoteses de atos de improbidade administrativa
de maior gravidade, sendo violadora da proporcionalidade sua previsdo para

situacdes de improbidade administrativa de menor gravidade.

2.4. A sintese do entendimento do Supremo Tribunal Federal

Apresentados trés importantes processos que tramitaram/tramitam no
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, sendo dois especificamente quanto aos
casos de condenacao criminal transitada em julgado e um relacionado aos atos de
improbidade administrativa, € preciso fazer uma apresentacao sintética sobre o que

vem entendendo a Suprema Corte brasileira sobre o assunto.

Em relacdo as hipéteses de suspensdo dos direitos politicos em razdo de
condenacéo criminal com transito em julgado, tanto no julgamento ocorrido em 1995,
guanto no julgamento ocorrido em 2019, a Suprema Corte brasileira entendeu que,
mesmo nos casos de situacdes penais menos graves (que permitiam a aplicacdo de
sursis e que foi convertida para restritiva de direitos), haveria automaticidade da
suspensao como efeito da condenacéo, enquanto durasse a pena.

A despeito do posicionamento, é preciso assentar que ndo foram unanimes,
porquanto manifestaram-se alguns ministros de forma divergente, denotando o
altissimo grau de controvérsia da matéria tanto na atual composi¢cao da Supremo
Tribunal Federal quanto naquela existente em 1995. Os argumentos contrarios a
corrente vencedora utilizados em 1995 foram repetidos no julgamento ocorrido no ano
de 2019, denotando a possibilidade de uma revisitacdo ao tema em momento nao

muito distante.
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No tocante a suspensdo dos direitos politicos em razdo de improbidade
administrativa, apesar de se tratar de decisdo monocratica, verifica-se que a tendéncia
da Corte é exatamente manter este entendimento de se observar a proporcionalidade
nas hipoteses menos graves, especialmente em razdo de o proprio legislador ter
agasalhado in totum aquilo que foi decidido pelo STF quando da edicédo da Lei
14.230/2021.

3 O tema no Direito Comparado

Em momentos precedentes do presente trabalho, foram feitas consideracdes
acerca da previsao dos direitos politicos em variados documentos internacionais sobre
direitos humanos, tais como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e Convencdo Americana de Direitos
Humanos (San Jose da Costa Rica). Esta previsdo dos direitos politicos como um
direito fundamental do ser humano (direitos humanos) acabou por gerar, em alguns
casos concretos, decisdes de Cortes Internacionais e de outros Paises que merecem
estudo, a fim de que o Direito Comparado possa também jogar luzes as pesquisas

feitas na presente dissertacéo.

3.1. Casos nos Estados Unidos da América

A Suprema Corte Norte Americana foi provocada algumas vezes para dirimir
conflitos entre internos do sistema prisional e a impossibilidade de se materializar o
exercicio do voto em razdo da clausura. A base comum para que se levasse o0 caso
até a Corte Suprema dizia respeito, fundamentalmente, a possiveis violagbes a

igualdade insculpida na Emenda 14 da Constituicdo dos Estados Unidos da América.

No caso McDonald v. Board of Election Comm'rs3¢, julgado pela Suprema Corte
em 1969, eleitores com prisdo preventiva no Estado de Illiniois entendiam que havia
falhas estatais em razdo de ndo serem incluidos entre as classes de eleitores com
direito a votos ausentes, situagcao que violaria a Equal Protection Clause trazida com
a Emenda 14 a Constituicdo Americana. Naquela ocasido, a Suprema Corte dos
Estados Unidos concluiu ndo haver provas de que 0s peticionantes estavam

absolutamente proibidos de votar.

36 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/394/802/ - 394 U.S. 802 (1969)
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Ja em 1973, no caso Goosby v. Osser?’, prisioneiros do sistema da Pensilvania
alegavam que as disposi¢des do Cadigo Eleitoral estadual proibiam completamente o
direito ao voto aqueles que estavam confinados em instituicdes penais, negando 0s
direitos de igualdade e do devido processo previstos na Emenda 14. A Suprema Corte
ndo analisou propriamente o mérito da questdo envolvendo o presente caso,
porquanto devolveu a instancia de origem para que fosse julgado por um Tribunal

composto por trés juizes.

Chegou também na Suprema Corte Norte-Americana o caso O’Brien v.
Skinner?, julgado em 1974, oriundo do Tribunal de Apelacbes do Estado de Nova
York. A origem do caso se deu a partir do pedido de 72 prisioneiros para que fosse
instalada uma unidade de registro mével na prisdo do Condado de Monroe, tendo sido
este pedido negado. Posteriormente, solicitaram que fossem transportados para locais
de votacédo, o que também foi negado pelas autoridades.

Diante dessas negativas, os confinados na prisdo solicitaram e a Suprema
Corte do Condado de Monroe atendeu a solicitacdo, interpretando que os internos
estavam em phisical disability (deficiéncia fisica) em razéo de sua impossibilidade de
locomocgédo, o que permitiria a utilizacdo do absentee ballot (sistema que permite o
envio do voto a distancia). No entanto, esta decisédo foi reformada pelo Tribunal de
Apelagcdes de Nova York que, em traducgao livre, decidiu que o “direito de voto néo

protege ou garante contra aquelas circunstancias que tornam o voto impraticavel”.

A Suprema Corte Norte-Americana entendeu que as restricées aplicaveis aos
internos ndo se sustentavam diante da Décima Quarta Emenda, que trata da clausula
de igualdade, especialmente em razdo de a legislacdo estadual permitir 0 voto a
distancia em inumeras situacdes (viagem a negécios, lazer, deficiéncia fisica,
hospitalizacdo etc.) e até mesmo para pessoas que estivessem reclusas fora de seu
local de residéncia, mas negar o mesmo direito aos internos em sistema prisional no

local em que eram domiciliados.

Estas decisGes proferidas pela Suprema Corte dos EUA demonstram que a
interpretacdo acerca da capacidade eleitoral ativa (direito de votar) era sempre

ampliativa, especialmente em razdo da necessidade de observancia da igualdade

37 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/409/512/#tab-opinion-1949979 - 409 US 512 (1973)
38 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/414/524/ - 414 U.S. 524 (1974)
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entre os cidaddos. Esse espirito ampliativo verificado nessas decisfes judiciais
também se reflete na ampliacdo provocada pelo préprio legislador dos estados
americanos que, em um movimento constante, edita novas legislacdes que retiram da

exclusao do direito de voto pessoas que outrora eram impossibilitadas de votar.

Com efeito, de acordo com estudos feitos pelo The Sentencing Project, uma
Organizacédo Nao-Governamental e sem fins lucrativos sediada nos Estados Unidos®®,
entre os anos de 1997 e 2018, 23 estados Norte-Americanos reformaram suas
legislacdes eleitorais para reduzir a restricdo na participacdo popular daqueles que
tinham alguma relagcdo com persecucéao criminal por meio do voto, o que resultou na
reinclusdo de algo em torno de 1,4 milhdo de eleitores. Estas mudancas verificadas
nos ultimos anos nos Estados Unidos demonstra o impeto nacional para reforma das

leis restritivas, como observado pelo referido instituto em seu Relatorio (2018, p. 3):

These policy changes represent national momentum for reform of
restrictive voting rights laws. As a result of the reforms achieved during
the period from 1997-2018, an estimated 1.4 million people have
regained the right to vote.*°

Em muitas dessas reformas estaduais, o ponto nevralgico da mudanca era
exatamente permitir que pessoas condenadas a crimes menos graves, em liberdade
condicional ou sem que houvesse a aplicacao de pena de prisdo tivessem o direito de
voto mantido. Nestes casos podem ser citados os estados do Alabama, California,
Connecticut, Nova York, Rhode Island. Em muitos estados houve, ainda, a revogacéao

da cassacdo vitalicia, tais como em Delaware, Maryland e Novo México.

Apesar de todos estes avancos verificados nos Estados Unidos, nas eleicdes
ocorridas em 2018 ainda havia mais de 6 milhdes de pessoas com o exercicio do voto
obstado em razéo de questdes criminais. Deste numero total, mais de 4,7 milhdes de
pessoas sequer estavam recolhidos a prisao, mas vivem em um dos 34 estados Norte-
Americanos que tém uma legislacdo mais rigida e ndo permitem o voto daqueles que

estdo em cumprimento de pena ou em liberdade condicional.

Nada obstante esse quantitativo ainda expressivo de pessoas excluidas do

exercicio do voto nos Estados Unidos, verifica-se, como enfatizado anteriormente, que

$https://www.sentencingproject.org/publications/expanding-vote-two-decades-felony-
disenfranchisement-reforms/ - acesso em dezembro de 2021.

40 Em tradugao livre: “Essas mudancas de politica representam impeto para a reforma dos direitos de
voto restritivos leis. Como resultado das reformas alcangadas durante o periodo de 1997-2018, uma
estimativa de 1,4 milhdes de pessoas recuperaram o direito de voto.”
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0 espirito existente desde a década de 60 ndo € de carater restritivo, mas sim
ampliativo, verificado tanto nas decisfGes proferidas pela Suprema Corte dos EUA
guanto pelas reformas eleitorais ocorridos nos variados estados-membros daquele

pais.

3.2. Caso Sauveé v. Canada

No ano de 2002, a Suprema Corte do Canada julgou caso relacionado a
possibilidade de prisioneiros exercerem o seu direito de voto diante de disposi¢cdes
legais confrontadas a luz da Carta Constitucional daquele pais. Com efeito, a Lei
Eleitoral do Canad4, em sua Sec¢éo 51 (e), negava do direito de voto a “propria pessoa
gue esta presa em uma instituicdo correcional cumprindo pena de dois anos ou mais”
de modo que esta disposicao teve sua constitucionalidade questionada a luz da Carta
Canadense de Direitos e Liberdades. As disposi¢cdes paradigmas para o pedido de
declaracédo de inconstitucionalidade eram as Secdes 3 e 15 (1) da referida Carta, que

tem a seguinte redacéao:

Secdao 3 - Todo cidaddo do Canada tem o direito de votar em uma eleigéo de
membros da Camara dos Comuns ou de uma assembleia legislativa e de ser
qualificado como membro.

Secao 15 (1) - Todo individuo é igual perante e sob a lei e tem direito a igual
protecdo e igual beneficio da lei, sem discriminacdo e, em particular, sem
discriminagdo com base na raca, nacionalidade ou origem étnica, cor,
religido, sexo, idade ou deficiéncia fisica ou mental.*

Comprovando que o tema é divergente nas variadas Cortes Constitucionais do
mundo, o julgamento se deu por maioria de votos (5x4). Votou no sentido de
inconstitucionalidade da restricdo imposta pela Lei Eleitoral McLachlin CJ, no que foi
seguido por lacobucci, Binnie, Arbour e LeBel JJ, que formaram a maioria. Por sua vez,
votou de forma dissonante Gonthier, tendo sido acompanhado por L"Heureux-Dubé,

Major e Bastarache JJ.

O juiz de primeira instancia, Wetston J., em 1996, entendeu que a restricao
imposta pela Lei Eleitoral do Canada violava a Carta Canadense de Direitos e
Liberdades. Mencionou o Juiz de primeira instancia que a negacéo ao direito de voto

dificultara a reabilitacdo dos infratores e sua reintegracdo bem-sucedida na

41 No original: 3 “Every citizen of Canada has the right to vote in an election of members of the House
of Commons or of a legislative assembly and to be qualified for membership therein.” — 15 (1) “Every
individual is equal before and under the law and has the right to the equal protection and equal benefit
of the law without discrimination and, in particular, without discrimination based on race, national or
ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or physical disability.”
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comunidade, de modo que as consequéncias negativas da restricdo eram

desproporcionais em relacao a quaisquer beneficios que pudesse produzir.

O entendimento firmado pela primeira instancia foi reformado pelo Tribunal
Federal de Apelacdo em 2000. Com efeito, em julgamento por maioria, houve a reforma
do entendimento fixado originariamente, sobretudo em prestigio ao papel do
Parlamento de manter e reforcar a integridade do processo eleitoral. Entendeu-se que
a negacao do direito de voto objeto de discusséo enquadrava-se em um rol razoavel de
possiveis alternativas a disposicdo do Parlamento para atingir os seus objetivos, ndo
sendo demasiadamente ampla ou desproporcional.

Na Suprema Corte Canadense, o entendimento exarado pelo julgador McLachlin
CJ foi o que prevaleceu, reconhecendo a incompatibilidade da restricdo imposta pela
Lei Eleitoral diante da Carta Canadense de Direitos e Liberdades. Ao firmar seu
entendimento, julgador fez importantes consideragdes sobre o Estado de Direito e
Democracia vividos no Canad4, entendendo pela imprescindibilidade do voto para sua

manutencdo. Nas palavras proferidas pelo julgador McLachlin CJ, em traducéo livre:

13 Os direitos democraticos fundamentais dos canadenses ndo se
enquadram em uma “gama de alternativas aceitaveis” entre as quais o
Parlamento pode escolher e escolher a seu critério. A deferéncia pode
ser apropriada em uma deciséo envolvendo politicas sociais e politicas
concorrentes. Nao é apropriado, no entanto, sobre uma decisao de
limitar os direitos fundamentais. Este caso ndo €é apenas uma
competigcéo entre filosofias sociais concorrentes. Representa um conflito
entre o direito dos cidaddos de votar - um dos direitos mais
fundamentais garantidos pela Carta - e a negacéo desse direito pelo
Parlamento. O debate publico sobre uma questdo nao a transforma em
uma questdo de “filosofia social”, protegendo-a do escrutinio judicial
completo. Cabe aos tribunais, ndo afetados pelos ventos inconstantes
da opinido publica e dos interesses eleitorais, salvaguardar o direito de
voto garantido por s. 3 da Carta .

14 Os direitos da Carta ndo sdo uma questao de privilégio ou mérito,
mas uma funcdo de pertencer a politica canadense que ndo pode ser
descartada levianamente. Isto € manifestamente verdadeiro no que diz
respeito ao direito de voto, pedra angular da democracia, isento da
incursao permitida nos demais direitos através do s. 33 substituir. Assim,
os tribunais que consideram negac0fes de direitos de voto aplicaram um
padrdo de justificagdo rigoroso: Sauvé v. Canada (Procurador-Geral)
(1992), 7 OR (3d) 481 (CA) (" Sauvé No. 1 ") e Belczowski v. Canada ,
[1992] 2 FC 440 (CA).

15 A Carta encarrega os tribunais de defender e manter uma estrutura
democratica inclusiva e participativa dentro da qual os cidadaos podem
explorar e buscar diferentes concep¢des do bem. Embora uma postura
de deferéncia judicial as decisdes legislativas sobre politica social possa
ser apropriada em alguns casos, a legislacdo em questdo ndo se
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enquadra nesta categoria. Pelo contrario, é precisamente quando as
escolhas legislativas ameacam minar os fundamentos da democracia
participativa garantida pela Carta que os tribunais devem estar vigilantes
no cumprimento do seu dever constitucional de proteger a integridade
deste sistema.

Especificamente quanto aos objetivos apontados pelo governo para a restricao
do voto imposto aos prisioneiros, havia dois pontos indicados que seriam o0 mote da
impossibilidade de votar: a) aumento da responsabilidade civica e pelo Estado de
Direito; b) fornecer punicdo adicional, reforcando os propdsitos das san¢fes criminais.
O governo apresentara trés fundamentos para demonstrar a conexao racional entre a
limitac&o do voto e o objetivo de aumentar o respeito pela lei: a) o ndo exercicio do voto
pelos reclusos no sistema penitenciario seria uma mensagem educativa aos reclusos e
a sociedade em geral; b) a permisséo do voto pelos presidiarios rebaixaria o sistema

politico; c) a privacdo de direitos € uma forma legitima de punicao.

No tocante a mensagem educativa que seria passada, o julgador McLachlin CJ
entendia o contrario. Em seu entendimento, a negativa do exercicio do voto pelos
presidiarios representava uma violacao ao proprio Estado de Direito, na medida em que
a legitimidade dos elaboradores da lei advém exatamente de os eleitores escolherem
guem ira elaborar as leis. Seria, pois, um verdadeiro contrassenso com a propria base

democratica do pais. Nas suas palavras:

31 Negar aos presidiarios o direito de voto representa falsamente a
natureza de nossos direitos e obrigagbes perante a lei e,
consequentemente, os prejudica. Em uma democracia como a nossa, 0
poder dos legisladores flui dos cidaddos votantes, e os legisladores
agem como seus representantes. Essa delegacdo de eleitores em
legisladores confere a lei sua legitimidade ou forca. Correlativamente, a
obrigacdo de obedecer a lei decorre do fato de a lei ser feita por e em
nome dos cidaddos. Em suma, a legitimidade da lei e a obrigacéo de
obedecer a lei decorrem diretamente do direito de voto de todo cidadao.
Na pratica, exigimos que todos dentro dos limites de nosso pais
obedecam as suas leis, votem ou ndo. Mas isso ndo nega o simbdlico
vital, relacéo tedrica e pratica entre ter voz na elaboracéo da lei e ser
obrigado a obedecé-la. Esta conexdo, herdada da teoria do contrato
social e consagrada na Carta , esta no cerne do nosso sistema de
democracia constitucional.

32 O governo entende essa conexao exatamente ao contrario quando
tenta argumentar que privar as pessoas de uma voz no governo as
ensina a obedecer a lei. A “mensagem educativa” que o governo
pretende enviar pelos presidiarios que estédo privando-os dos direitos
civis é tanto antidemocrética quanto internamente contraditoria. Negar
a um cidadao o direito de voto nega a base da legitimidade democratica.
Diz que os delegados eleitos pelos cidaddos podem, entdo, impedir
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esses proprios cidadaos, ou uma parte deles, de participar em futuras
eleicbes. Mas se aceitarmos que o poder governamental em uma
democracia flui dos cidadéos, é dificil ver como esse poder pode ser
legitimamente usado para privar os préoprios cidaddos de quem o poder
do governo flui.

(.)

38 Os vinculos tedricos e constitucionais entre o direito de voto e o
respeito pelo Estado de Direito refletem-se nas realidades praticas da
populacéo carceraria e na necessidade de reforcar, ao invés de minar,
0 sentimento de conexao entre 0s presos e a sociedade como um todo.
O governo argumenta que a privagao de direitos ira “educar” e reabilitar
os presos. No entanto, € mais provavel que a privacao de direitos se
torne uma profecia autorrealizavel do que um incentivo a reintegracao.
Privar individuos em risco de seu senso de identidade coletiva e filiagdo
a comunidade provavelmente nao instilard& um senso de
responsabilidade e identidade comunitaria, enquanto o direito de
participar da votacdo ajuda a ensinar valores democraticos e
responsabilidade social (testemunho do professor Jackson, apelantes '
registro nas pp. 2001-2). Como JS Mill escreveu:

(..)

47 O pacto social exige que o cidaddo obedeca as leis criadas pelo
processo democratico. Mas isso nao significa que deixar de fazé-lo
anula a continuacgéo da filiagdo do cidaddo ao governo autbnomo. Na
verdade, o remédio para prisdo por um periodo, em vez de exilio
permanente, implica nossa aceitacdo de continuarmos a pertencer a
ordem social. Certos direitos séo justificadamente limitados por razdes
penais, incluindo aspectos dos direitos a liberdade, seguranca da
pessoa, mobilidade e seguranca contra busca e apreensédo. Mas se um
direito € justificadamente limitado ndo pode ser determinado
observando-se que um ofensor, por suas acdes, se retirou do pacto
social. De fato, o direito do Estado de punir e a obrigagéo do criminoso
de aceita-lo estado vinculados a aceitacdo do criminoso pela sociedade
como uma pessoa com direitos e responsabilidades. De outros As
disposi¢bes da Carta tornam isso claro. Assim s. 11 protege infratores
condenados de julgamentos injustos, e s. 12 de “tratamento ou puni¢ao
cruel e incomum”.

O entendimento firmado pela Corte Suprema do Canada remete ao Capitulo 2
da presente dissertacdo, ao mencionar possiveis erosées no Estado de Direito pela
auséncia de capacidade eleitoral ativa daqueles que tém os direitos politicos suspensos
no Brasil. Como consignou o Julgador McLachlin CJ, “se um direito é justificadamente
limitado ndo pode ser determinado observando-se que um ofensor, por suas agoes, se
retirou do pacto social (...)". A conclusdo da Suprema Corte canadense foi, portanto,
ampliativa de direitos, declarando a incompatibilidade de restricbes impostas por

legislacéo eleitoral diante da Carta de Direitos do Canada.
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3.3. Caso Hirst v. Reino Unido

O continente europeu também possui precedente relevante sobre o voto das
pessoas condenadas criminalmente e sua eventual incompatibilidade com normas de
status constitucional. Trata-se do julgamento conhecido como Hirst v. Reino Unido,
julgado no ano de 2005 pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

O caso se origina com o pedido do britanico John Hirst, recluso condenado por
crime, de declaracéo de incompatibilidade de seu impedimento de votar em razdo do
gue dispbe atos internacionais de direitos humanos. Hirst se confessou culpado de
homicidio culposo, devidamente aceito pelas autoridades competentes, tendo sido
condenado a prisdo perpétua. Em razdo do que dispbe a Secdo 3 da Lei da
Representacdo do Povo de 1983 (Reino Unido)#?, Hirst estaria impedido de votar em
eleicbes parlamentares ou locais, motivo pelo qual buscou a declaragcdo de
incompatibilidade desta vedacédo com a Convencéo Europeia de Direitos Humanos,

notadamente com seu art. 3° - Protocolo n° 01:

As Altas Partes Contratantes obrigam - se a organizar, com intervalos
razoaveis, eleicdes livres, por escrutinio secreto, em condi¢cbes que
assegurem a livre expressao da opinido do povo na eleicdo do 6rgdo
legislativo.

Inicialmente o processo foi instaurado e julgado perante a Camara do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos - TEDH, que decidiu pela impossibilidade de se impor
genericamente a vedacdo ao exercicio do voto pelos prisioneiros, sem que se leve em
consideracao questdes particulares do caso concreto, tais como gravidade do delito,
crimes em especifico etc. Com efeito, na visdo da Camara do TEDH, a despeito de
ser possivel as legislagbes dos paises estabelecerem as restricbes ao voto dos
prisioneiros, a proibicdo absoluta sem que se sopese situacdes especificas violaria a
CEDH. O caso foi levado, entéo, ao Tribunal Pleno do TEDH.

O Tribunal Pleno do TEDH entendeu, por 12 votos a 5, ratificando a
controvérsia do tema ao redor do mundo, que a restricdo indiscriminada ao voto
aplicada aos presos do Reino Unido violava o art. 3° do Protocolo n° 01 da Convencéo

Europeia de Direitos Humanos, na medida em que a indiscriminada e geral restricao

42 “Secao 3 (1) Uma pessoa condenada durante o tempo em que esta detida em uma instituicido penal
em cumprimento de sua sentencga ... é legalmente incapaz de votar em qualquer eleicdo parlamentar
ou local.”
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estaria fora de qualquer margem aceitavel de apreciacdo. Eis trecho do julgamento,

em traducdo livre do original*3:

“82. Portanto, embora a Corte reitere que a margem de apreciagdo € ampla, ela ndo
abrange tudo. Além disso, embora a situacao tenha melhorado um pouco com a Lei de
2000, que pela primeira vez concedeu o voto as pessoas detidas em prisdo preventiva,
a secdo 3 da Lei de 1983 continua sendo um instrumento contundente. Retira o direito
da Convencdo de votar uma categoria significativa de pessoas e o faz de forma
indiscriminada. A disposicdo impde uma restricdo geral a todos os presos condenados
na prisdo. Aplica-se automaticamente a esses prisioneiros, independentemente da
duragédo da pena e da natureza ou gravidade da sua infracéo e das suas circunstancias
individuais. Essa geral, automética e indiscriminada restricdo a um direito da
Convencgéo de importancia vital deve ser vista como estando fora de qualgquer margem
aceitavel de apreciacao, por mais ampla que essa margem possa ser, e como sendo
incompativel com o Artigo 3 do Protocolo No. 1.”

No presente caso, € valido reiterar que a Corte Europeia nao decidiu pela
impossibilidade de restricdo ao exercicio do voto por presos, conforme deliberacédo de
cada pais Europeu. Ao reveés, salientou que esta possibilidade é bastante ampla, mas
exige que o legislador sopese adequadamente sobre os objetivos que se pretende
atingir e a proporcionalidade da medida adotada no caso concreto. Nesse sentido,

vale transcrever trecho do julgamento proferido:

59. Conforme salientado pelo recorrente, o direito de voto ndo € um
privilégio. No século XXI, a presun¢cdo em um Estado democratico
deve ser a favor da inclusdo, como pode ser ilustrado, por exemplo,
pela histoéria parlamentar do Reino Unido e de outros paises onde a
franquia foi gradualmente ampliada ao longo dos séculos de seletos
individuos, grupos de elite ou setores da populacdo aprovados por
aqueles que estao no poder. O sufragio universal tornou-se o principio
basico (ver Mathieu-Mohin e Clerfayt , citado acima, p. 23, § 51,
citando X v. Alemanha , no. 2728/66 , decisdo da Comissao de 6 de
outubro de 1967, Colecéo 25, pp. 38 -41).

60. No entanto, os direitos conferidos pelo Artigo 3 do Protocolo n° 1
nao sdo absolutos. Ha espaco para limitagdes implicitas e os Estados
Contratantes devem ter uma margem de apreciacdo nesta esfera.

61. Tem havido muita discusséo sobre a amplitude desta margem no
presente caso. A Corte reafirma que a margem nesta area € ampla
(ver Mathieu-Mohin e Clerfayt , citado acima, p. 23, § 52, e, mais
recentemente, Matthews v. The United Kingdom [GC], no. 24833/94 ,
8 63, ECHR 1999-I; ver também Labita c. Italia [GC], no. 26772/95 , §
201, ECHR 2000-lV, e Podkolzina c. Letbnia , no. 46726/99 , § 33,
ECHR 2002- 1l). Existem inumeras maneiras de organizar e
administrar 0s sistemas eleitorais e uma grande variedade de
diferencas, entre outras, no desenvolvimento histdrico, na diversidade
cultural e no pensamento politico na Europa, que cabe a cada Estado
Contratante moldar na sua prépria visao democratica.

43 Original em https://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2005/681.html - acesso em dezembro de 2021.
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Verifica-se, portanto, que o entendimento proferido pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos reconhece a possibilidade de cada pais adotar restricdbes ao
exercicio do voto pelos prisioneiros de forma relativamente ampla. Essas restri¢coes,
no entanto, ndo podem ser gerais e irrestritas, sem que sejam sopesados aspectos
de cada caso especifico, tais como a gravidade do crime e tipo de crime praticado,

sob pena de malferimento a Convencéao Europeia de Direitos Humanos.

3.4. Caso August and Another v. Electoral Comission and Another — Corte

Constitucional da Africa do Sul

A Corte Constitucional da Africa do Sul também foi palco de discussées sobre
a possibilidade de aqueles recolhidos a prisédo exercerem o seu direito de voto**. O
caso surgiu a partir do pedido de dois prisioneiros, que requereram 0 registro como
eleitor e sua efetiva participacéo por meio do voto. O primeiro era condenado a longa
sentenca por fraude; o segundo aguardava julgamento custodiado também pelo delito

de fraude.

O contexto para o pedido se deu durante o periodo de consolidacdo da entao
recente Constituicdo de 1996. Anteriormente havia uma Constituicdo Provisoria que
nao limitara o exercicio do voto pelos prisioneiros; 0 mesmo se verificou quando da
promulgacdo da Constituicdo de 1996, que também ndo limitara o exercicio do voto
pelos prisioneiros e ainda estabelecera o sufragio universal adulto. A Lei Eleitoral

editada para as elei¢bes, igualmente, ndo limitou o voto dos reclusos.

Em uma primeira analise do caso pelo Tribunal Superior de Transvaal, foi
proferida sentenca no sentido de que o direito ao registro e voto € assegurado a todos
os cidadaos sul-africanos. No entanto, ha situacdes que sao praticadas pelo préprio
eleitor em potencial que retirariam a possibilidade de voto, tais como deixar de exercé-
lo em raz&o de viagem de férias ou em razao de estar recolhido & prisdo. Na visdo da
sentenca de origem, portanto, o recolhimento a prisdo era um dnus do prisioneiro que

se colocou naquela situacéo e, por isso, ndo poderia exercer o direito de voto.

A Corte Constitucional da Africa do Sul, ao analisar o caso, entendeu pela
possibilidade de os prisioneiros se registrarem e exercerem 0 seu direito de voto,

devendo as autoridades competentes tomarem as providéncias razoaveis e

44 https://collections.concourt.org.za/handle/20.500.12144/2071 - acesso em dezembro de 2021.
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necessarias para permitir que 0s requerentes e outros presos se registrem como
eleitores e efetivamente possam exercer o seu direito de voto. Eis trecho

paradigmatico da fundamentacéo da deciséo proferida:

[17] O sufragio universal adulto em uma lista de eleitores comum é um dos
valores fundamentais de toda a nossa ordem constitucional. A conquista do
sufragio tem sido historicamente importante tanto para a aquisicdo dos
direitos de cidadania plena e efetiva por todos os sul-africanos,
independentemente da raca, quanto para a realizacdo de uma nacionalidade
abrangente. A universalidade do sufragio € importante ndo apenas para a
nacionalidade e a democracia. O voto de cada cidaddo € um simbolo de
dignidade e de pessoalidade. Literalmente, diz que todo mundo conta. Em um
pais de grandes disparidades de riqueza e poder, declara que quem quer que
sejamos, ricos ou pobres, exaltados ou desonrados, todos pertencemos a
mesma nacgdo democratica da Africa do Sul; que nossos destinos estio
entrelacados em uma Unica politica interativa. em vez de privacao de direitos.
[18] E um principio bem estabelecido de nosso direito comum, anterior & era
do constitucionalismo, que os prisioneiros tém direito a todos os seus direitos
pessoais e dignidade pessoal ndo temporariamente retirados por lei, ou
necessariamente inconsistentes com as circunstancias em que foram
colocados. E claro que as incursdes que o encarceramento necessariamente
faz sobre os direitos e liberdades pessoais dos prisioneiros séo
consideraveis. Eles ndo tém mais liberdade de movimento e ndo tém escolha
guanto ao local de sua priséo. Seu contato com 0 mundo exterior é limitado e
regulamentado. Eles devem se submeter a disciplina da vida na prisdo e as
regras e regulamentos que prescrevem como devem se conduzir e como
devem ser tratados durante a prisdo. No entanto, ha um residuo substancial
de direitos basicos que ndo podem ser negados; e se eles forem negados,
entdo eles tém direito a uma reparacéo legal.

O julgamento proferido pela Corte sul-africana ratifica que o tema tem sido
discutido ao redor do mundo, sem que haja entendimentos unanimes sobre a matéria,
situacdo que demonstra a alta divergéncia da questédo. A despeito das divergéncias,
€ possivel denotar que o espirito que tem norteado as Cortes de Justica quando se
deparam com o assunto € uma preocupacao com a maximizacao dos direitos politicos

e do voto sempre que isto se mostra possivel.
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CONCLUSAO

Foi enfatizado no inicio do presente trabalho cientifico que o problema de
pesquisa era analisar a compatibilidade entre a incapacidade eleitoral ativa (direito de
voto) dos condenados criminalmente e por ato de improbidade administrativa diante
do Estado de Direito Democrético brasileiro. Este problema, também foi enfatizado,
possuia relevancia académica e pratica em sua pesquisa em razdo da quantidade de
brasileiros que se enquadravam nesta situacao, que ultrapassava a casa do milhao.

Como ponto de partida, considerando que o objeto de analise era exatamente
0 voto popular, houve a analise de dois relevantes autores para a formacao da teoria
competitiva da democracia: Joseph Schumpeter e Robert Dahl, cujas licdes
apontavam para a proeminéncia do processo eleitoral em modernas democracias.
Todo o trabalho cientifico foi orientado, portanto, a partir da premissa de
indispensabilidade e proeminéncia do processo eleitoral em modernas democracias.

Houve ainda, com efeito, a analise do Estado de Direito e a extracdo de dois
elementos/principios que estruturam sua existéncia: a igualdade politica, que esta
inserida em seu conteudo (elemento material) e a soberania popular, consistente em
uma verdadeira embalagem do Estado de Direito (elemento formal). A partir dessas
premissas, verificou-se ainda que a auséncia da capacidade eleitoral ativa
demonstrava possiveis violacdes ao proprio Estado de Direito, dada a violacdo destes
elementos anteriormente declinados (material e formal).

A analise feita em relacdo a evolucao do sufragio universal, por seu turno,
demonstrou que, com o advento das democracias representativas tipicas do periodo
moderno (Séculos XVII, XVIII e seguintes), os governados passaram a também querer
fazer parte da administracdo da coisa publica, por meio da participacdo nas eleicdes
periédicas. Bem por isso, muitos foram os movimentos de ampliacdo do sufragio que,
outrora restrito, passou por um processo de ampliagdo. Este movimento de ampliacéo,
ademais, ndo se esgotou com as conquistas que ja sdo objeto da histdria, mas
continuam em franca expansao. Ha, enfim, um processo perene de expansdo do
principio do sufragio universal.

A partir de tudo o que foi analisado, passou-se entdo ao ponto central da
presente dissertacdo, no sentido de perquirir a compatibilidade entre as hipoteses de
incapacidade eleitoral ativa por condenacdo criminal e por atos de improbidade

administrativa diante do Estado de Direito Democratico. E a conclusdo a que se



113

chegou, com efeito, utilizando-se do principio da proporcionalidade como norte
hermenéutico, foi no sentido de parcial incompatibilidade.

Em relacdo aos atos de improbidade administrativa, o proprio legislador, em
recentissima alteracdo legislativa (2021), estabeleceu uma gradacdo entre as
hipbteses mais e menos graves, retirando expressamente sua incidéncia daquelas
hipoteses de violacdes a principios. Para além disso, o préprio magistrado tem a
liberdade de, em quaisquer situacdes, avaliar se aplica ou ndo a penalidade civica
extrema. Por esta razdo, concluiu-se pela compatibilidade destas restricbes com o
Estado de Direito Democrético.

Em relacdo as condenacdes criminais transitadas em julgado, no entanto,
considerou-se que a restricAo ao exercicio do voto apenas sera compativel se o
proprio direito penal e processual penal estabelecer para o caso concreto a punicéo
mais severa (regime fechado e sem beneficios relacionados a liberdade). Se houver,
no entanto, qualquer tipo de beneficio que atenue o regime mais gravoso (fechado),
tais como sursis, regime menos rigoroso, substituicdo de pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, a penalidade civica passa a ser incompativel com o Estado
de Direito Democrético.

Foram ainda apresentados, enfim, os entendimentos ja exarados pela Suprema
Corte brasileira que demonstram o atual entendimento ali sedimentado, no sentido de
gue a suspensao dos direitos politicos (e do exercicio do voto) se constitui em efeito
automatico de qualquer espécie de condenacdo criminal. A despeito de ser este o
entendimento prevalente, ha vozes dissonantes dentro do proprio Supremo Tribunal
Federal que instigam a uma revisitagado do tema em momento futuro.

Os julgamentos apresentados, por fim, oriundos de Cortes estrangeiras e
internacionais sobre o tema, demonstram que a discusséao € travada em varios cantos
do planeta, sendo também objeto de alto grau de divergéncia. Nada obstante, 0s
julgados internacionais e estrangeiros colacionados do Capitulo 5 demonstram uma
tendéncia de interpretacdo mais ampliativa, no sentido de conferir, na maior medida
possivel, maxima efetividade a igualdade politica, sufragio universal e soberania
popular.

Como se vislumbrou ao longo da presente dissertacdo, o tema é objeto de
constantes questionamentos ao redor do mundo, sendo também por isso, ndo raras
vezes, levantada a discussdo em solo brasileiro. As reflexdes e analises feitas na

presente dissertacdo buscam contribuir com um debate que, por certo, sera objeto de
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novos questionamentos, a partir de novos paradigmas, podendo-se chegar a

mudancas de entendimentos judiciais e legislativos sobre o tema.
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