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Resumo: O objetivo desta pesquisa, realizada por meio de revisdo bibliografica e levantamento
de dados, € verificar a possibilidade de manutencdo dos direitos politicos do preso provisorio.
Primeiro, apresenta-se uma analise das espécies de prisao e, em seguida, faz-se uma analise dos
dados recentes sobre a populagéo carceraria brasileira, para que, ao final, seja verificado se o
preso provisorio possui ou ndo direitos politicos, especialmente o direito ao voto e o impacto
na democracia. Conclui-se que a Resolucéo n° 23.129/2010 do TSE esta em desacordo com a
CF/88 por criar aspectos formais de limitacdo do acesso ao voto do preso provisério
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THE POLITICAL RIGHTS OF THE PROVISIONAL PRISONER: AN
ANALYSIS OF THE (IM) POSSIBILITY OF VOTING.

Abstract: The objective of this academic research, through bibliographical review and analysis
of empirical data, is to verify the maintenance of the political rights of provisional prisoners.
First, an analysis of the types of prison is presented and then an analysis of the most recent data
on the Brazilian prison population so that, in the end, the existence of the political rights and
their impact in democracy can be verified. It's concluded that Resolution 23.129/2010 of the
TSE is in disagreement with the Federal Constitution of 1988 for creating formal aspects of
limiting the access to vote of the provisional prisoner.
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1 INTRODUCAO.

A populacéo carceréria no Brasil é uma das maiores do mundo, ultrapassando a marca
de 700.000 (setecentos mil) presos, entre presos definitivos e presos provisorios, no ano de
2016. (DEPEN, 2016). O percentual de presos provisorios dentro do sistema carcerario € de,
aproximadamente, 40% (DEPEN, 2016).

A prisdo provisoria permite a restricdo de certos direitos previstos na Constitui¢do
Federal de 1988, mas alguns desses direitos ndo sdo, efetivamente, exercidos, como € o caso do
direito ao voto, o qual s pode ser suspenso com o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, nos termos do artigo 15°, inciso 111 da CF/88.

Apenas em 2010, o TSE editou a Resolugdo n® 23.219, determinando a criacdo de
secOes especiais de votacdo para 0s presos provisorios e os adolescentes internados, no entanto,
a maioria dos Estados ndo conseguiu assegurar esse direito as pessoas com liberdade segregada.
A supressdo desse direito afiangado constitucionalmente ao preso provisorio acaba por
marginaliza-lo ainda mais, uma vez que, materialmente, o equipara ao preso condenado, além
de exclui-lo do processo democratico de escolha dos representantes politicos.

Considerando que a populacdo carceraria é extremamente marginalizada, a retirada do
direito politico ao voto do preso provisorio acarreta um isolamento ainda maior, uma vez que
os candidatos aos cargos proporcionais (principalmente) e majoritarios acabem por ndo colocar
em suas plataformas eleitorais propostas no sentido de melhorar a situacdo dessa populagédo
especifica.

Com a finalidade de analisar a situacdo da priséo cautelar e do direito ao voto, parte-
se do seguinte questionamento: a supressdo do direito ao voto do preso provisorio acaba por
marginaliza-lo ainda mais, uma vez que o exclui do processo democratico eleitoral, ou é uma
mera consequéncia da situacdo em que o individuo se encontra? Para responder tal
guestionamento, pretende-se aplicar uma pesquisa bibliografica e documental, por meio da
leitura de livros, artigos, legislacdo e jurisprudéncia, notadamente a Resolucdo n° 23.219 do
Tribunal Superior Eleitoral, pertinentes ao trabalho de pesquisa, bem como realizar uma analise
empirica referente aos dados do sistema carcerario atual.

No intuito de perquirir os objetivos aqui delineados, além desta sec¢do, o artigo sera
dividido numa parte que trata da prisdo no Brasil, momento em que sera verificada a diferenca
entre prisdo processual e prisdo penal, conhecida, majoritariamente, como prisdo provisoria e

prisdo definitiva. Emp0s, far-se-4 um levantamento de dados da populacgéo carceréaria brasileira,

@00

Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos | e-ISSN: 2525-9660 | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 39 —55 | Jan/Jul. 2018
40



3

0S DIREITOS POLITICOS DO PRESO PROVISORIO: UMA ANALISE DA (IM)
POSSIBILIDADE DO VOTO

com o intuito de analisar a quantidade de presos existentes no sistema penitenciario. Na secao
que antecede as notas conclusivas, verificar-se-do os direitos politicos do preso no Brasil, com
0 intuito de constatar se, caso 0 preso provisorio ndo exerca seu direito de voto, ocorre

ilegalidade ou afronta as normas constitucionais.

2 A PRISAO NO BRASIL: UMA ANALISE DAS ESPECIES PREVISTAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO.

A Constituicdo Federal brasileira consagra, no inciso VCII do artigo 5°, a presunc¢ao
de inocéncia como principio norteador do processo penal patrio, especialmente quando afirma
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (BRASIL, 1988). Nesse sentido, como regra, a prisdo de alguém sé deve ser
decretada apds o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria.

E verdade que a propria Constituicio Federal ndo veda a possibilidade de se decretar
uma prisao sem que o processo de conhecimento tenha chegado ao fim, como se depreende do
disposto no inciso LXI do artigo 5° “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente” (BRASIL, 1988).

Desse modo:

Prisdo é a privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, por meio do
recolhimento da pessoa humana ao carcere. A prisdo pena advém da imposicdo de
sentenca condenatéria com transito em julgado. A prisdo cautelar é fruto da
necessidade de se obter uma investigacdo ou instrugdo criminal produtiva, eficiente,
livre de interferéncias. Embora ambas provoquem a segregacdo do indiciado ou
acusado, a primeira constitui efetiva sancdo penal; a segunda ndo passa de uma medida
de cautela, com o fim de assegurar algo. Ndo é um fim, mas um meio. (NUCCI, 2012,
p. 28-29).

Surge, entdo, a necessidade de diferenciar, conceitualmente, a espécie de priséo, com

base na sua natureza juridica, podendo classifica-la como priséo processual e priséo penal.

2.1 Priséo Processual
A prisao processual esta autorizada constitucionalmente, mas dever ser encarada como

excecao, s6 podendo ser decretada em situacGes em que 0 processo penal precise ser garantido.
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Assim, para que uma prisao processual possa ser decretada legal e legitimamente?, faz-
se necessaria a presenca dos requisitos cautelares, denominados no processo penal de fumus
commissi delicti e periculum libertatis.

Sobre o tema, Lopes Jr. afirma que:

No processo penal, 0 requisito para a decretagdo de uma medida coercitiva ndo € a
probabilidade de existéncia do direito de acusacdo alegado, mas sim de um fato
aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar que o requisito para decretagdo de
uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade
da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais especificamente, na
sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria
(...) O risco no processo penal decorre da situacdo de liberdade do sujeito passivo.
Basta afastar a conceituagio puramente civilista para ver que o periculum in mora no
processo penal assume o carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo
(perigo de fuga, destruicdo da prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito
passivo. Logo, o fundamento é um periculum libertatis, enquanto perigo que decorre
do estado de liberdade do imputado. (LOPES JR., 2016, p. 599-600).

A prisdo processual (provisoria), como tutela cautelar que é, apresenta algumas
caracteristicas elencadas pela doutrina moderna, sdo elas: a instrumentalidade hipotética,
acessoriedade, preventividade, sumariedade e provisoriedade. Desse modo, ndo deve existir
prisdo processual com a finalidade de apenar o acusado, mas tdo somente de garantir a
existéncia do processo penal, bem como que este transcorra de modo incélume aos interesses
alheios, ou seja, a prisdo provisoria €, de fato, uma garantia que resguarda tdo somente o direito
processual, sem atingir o direito material dos agentes envolvidos.

Segundo Badaro:

A prisdo processual serd um instrumento para assegurar o resultado de uma hipotética
condenacdo; ndo € um fim em si mesmo; sua finalidade é prevenir a ocorréncia de um
dano irreparavel; seus efeitos perdurardo até a superveniéncia de um evento sucessivo
e a tutela cautelar ndo se baseia em um juizo de certeza. (BARDARO, 2015, p.
938/940).

A prisdo processual, portanto, restringe apenas alguns direitos, notadamente aqueles
incompativeis com a situacao de pessoa encarcerada, como, por exemplo, o direito de ir e vir.
3 Para a presente pesquisa, compreende-se a existéncia de legalidade quando ha previsdo no ordenamento juridico
e legitimidade quando determinada decisdo preenche todos os requisitos necessarios.

@ (ON Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos | e-ISSN: 2525-9660 | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 39 —55 | Jan/Jul. 2018

42



0S DIREITOS POLITICOS DO PRESO PROVISORIO: UMA ANALISE DA (IM)
POSSIBILIDADE DO VOTO

3

2.2 Priséo Penal
Conforme analisado anteriormente, a priséo penal é aquela decorrente de uma sentenca
penal condenatdria com transito em julgado, nos termos do inciso LVII, artigo 5° da

Constituicdo Federal de 1988. Isto é:
Por meio da sentenca o juiz criminal julga definitivamente o mérito da pretenséo
penal, resolvendo-o em todas as suas etapas possiveis, a saber: a da imputagdo da
existéncia de um fato (materialidade), a imputacdo da autoria desse fato e, por fim, o

juizo de adequacdo ou valoracao juridico-penal da conduta. (PACELLLI, 2013, p. 643).

Com o transito em julgado da sentenga penal condenatdria, aléem dos efeitos penais da
condenacéo previstos nos artigos 91° e 92° do Caodigo Penal, a Constituicdo Federal determina

a suspensao dos direitos politicos, dentre eles, o de votar e ser votado:

Art. 15. E vedada a cassagéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio so se dara

nos casos de:

()
Il — condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.
(BRASIL, 1988).

Desta feita, apenas a sentenca criminal de natureza condenatdria e com transito em
julgado tem o condéo de determinar a perda ou a suspensdo dos direitos politicos. Portanto, ndo
h& previsdo, no ordenamento juridico brasileiro, de suspender ou limitar os direitos politicos
dos presos provisoérios, apesar disso, h&d uma grande limitagdo ou, em alguns casos, completa

auséncia da participacdo desse preso na escolha dos representantes politicos.

3 UM BREVE PANORAMA DA POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA.

O sistema penitenciario brasileiro, atualmente, tem grandes dificuldades estruturais e
organizacionais, dentre elas, tém-se a superlotacdo nos presidios, as péssimas condicdes
sanitérias, a ma qualidade dos alimentos fornecidos, o descaso quanto & assisténcia meédica,
além da precaria assisténcia judiciaria, educacional e profissionalizante (PACI, 2014), tudo isso

contribui para a ndo ressocializa¢do do preso quando este termina de cumprir sua pena.
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E nessa sistematica que os meios de comunicagio tém mostrado que, 0s presos, por
meio de rebeliGes, estdo reivindicando e, a0 mesmo tempo, denunciando as situacOes
apresentadas acima, tendo como agravante de tudo isso a superlotacdo dos presidios. Em virtude
do excesso humano nos presidios, o Estado ndo consegue fornecer, de modo satisfatério, os
instrumentos minimos para garantir os Direitos Humanos* do preso.
Segundo René Ariel Dotti, as consequéncias dessas rebelides ultrapassam 0s muros
dos presidios para atingir a sociedade:
As rebelibes carcerarias desde ha muito tempo deixaram de ser um problema
localizado, no interior dos muros, para assumirem proporcao de terror comunitario
quando se multiplicam as vitimas dos sequestros impostos como condicdo para se
efetivar garantias constitucionais e legais. H4& uma nova legido de reféns nesses
conflitos fabricados pela anomia e pela desesperanca. Além dos guardas de presidios
— os involuntarios parceiros dessas rotas de fuga — a vitimidade de massa envolve
outros atores: os dirigentes e técnicos dos estabelecimentos penais e os familiares dos
presos. Até mesmo criangas, levadas pelas méos calejadas das mulheres para a visita
semanal, fazem parte dessa cadeia de novos flagelados da violéncia institucional e
privada. (DOTTI, 1999).
Essas atitudes violentas nos presidios e na sociedade, cujo condéo é a reivindicagéo de
melhores condi¢Bes no cércere, surgem porque, embora exista uma vasta legislacdo que
assegura aos detentos os Direitos e garantias fundamentais, a realidade se mostra em confronto
com todos estes direitos. De fato, as garantias e direitos fundamentais restam inertes na
dogmatica juridica, enquanto as analises empiricas da situacdo social e juridica dos presos
mostram que, em sua grande maioria, estes individuos (sobre) vivem de modo desumano.
Como retrato atual das pris6es brasileiras, o Ministro Ricardo Lewandowski, em voto
proferido no RE 592.581/RS, aduz:
Ouso assinalar, desde logo, que até o mais desinformado dos cidaddos possui algum
conhecimento acerca do quadro de total faléncia do sistema carceréario brasileiro, o
que faz com que tal problema ultrapasse as fronteiras do Rio Grande do Sul. O senso
comum ndo nega — ao contrario, reafirma — que o histérico das condicdes prisionais
no Brasil é de insofismavel precariedade. Nesse contexto, sdo recorrentes os relatos
de sevicias, torturas fisicas e psiquicas, abusos sexuais, ofensas morais, execucdes

4 Para a presente pesquisa, adota-se a linha universalista dos direitos humanos, a qual estabelece que deve haver

um minimo ético irredutivel para que uma pessoa possa viver com dignidade (PIOVESAN, 2006, p. 12-14)
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sumarias, revoltas, conflitos entre facgdes criminosas, superlotagdo de presidios,
auséncia de servicos basicos de salde, falta de assisténcia social e psicoldgica,
condicbes de higiene e alimentacdo sub-humanas nos presidios. (...) Os fatores
negativos acima descritos, fartamente veiculados pelos meios de comunicacao, longe
de representarem qualquer sensacionalismo midiatico, revelam o cenario dantesco a
que sao submetidos os presidiarios em nosso pais. Abundam relatos de detentos
confinados em contéineres expostos ao sol, sem instalagdes santitarias; de celas
previstas para um determinado ndmero de ocupantes nas quais se instalam diversos
“andares” de redes para comportar o dobro ou o triplo da lotacdo prevista; de total
promiscuidade entre custodiados primarios e reincidentes e, ainda, entre presos
provisdrios e condenados definitivamente. (BRASIL, 2015, p. 19-20).

O voto do Ministro Ricardo Lewandowski retrata, fielmente, a atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, demonstrando que a populagdo que 14 se encontra é invisivel
aos olhos da maioria da populacéo brasileira e da classe politica, que ndo atua no sentido de
melhorar tal situacao.

Segundo o mais recente Levantamento Nacional de InformacBes Penitenciarias
(2016), a populacéo carceraria brasileira era de 726.712 (setecentos e vinte e seis mil, setecentos
e doze) presos. Deste total

689.510 pessoas que estdo em estabelecimentos administrados pelas Secretarias
Estaduais de Administracdo Prisional e Justica, o sistema penitenciario estadual;
36.765 pessoas custodiadas em carceragens de delegacias ou outros espagos de
custddia administrados pelas Secretarias de Seguranca Publica; e 437 pessoas que se
encontram nas unidades do Sistema Penitenciario Federal, administradas pelo
Departamento Penitenciario Federal. (BRASIL, 2016)

Atualmente, o Brasil ocupa a 32 posic¢ao no ranking do encarceramento, estando abaixo
apenas dos EUA, que possui 2.145.100 (dois milhdes, cento e quarenta e cinco mil e cem) e da
China, com 1.649.804 (um milhdo, seiscentos e quarenta e nove mil, oitocentos e quatro) presos.

Importa salientar que, da populacéo carceraria aferida no levantamento nacional de
2016, aproximadamente 292.450 (duzentos e noventa e dois mil, quatro centos e cinquenta)
presos teriam o direito ao voto (BRASIL, 2016). Portanto, apesar da situacdo juridica em que
se encontra, recolhido ao carcere, 0 preso provisério, teoricamente, mantém os seus direitos

politicos, de votar e ser votado.
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4 OS DIREITOS POLITICOS DOS PRESOS PROVISORIOS.

N&o ha, no ordenamento juridico patrio, previsdo que impeca 0 preso provisério de
votar, tampouco de suspensdo do seu direito politico, visto que esta ocorre somente na hipotese
de condenacdo transitada em julgado. No entanto, a realidade do sistema carcerério vai no
sentido contrério, posto que impega 0 exercicio de participacdo ativa na democracia, ao

individuo que esteja cautelarmente preso.

No geral, se diz que a democracia tem mais de 2.500 anos, dado que remonta a ideia
grega de participagéo popular (BITTAR; DE ALMEIDA, 2005) , mas ao longo desse tempo ela
teve uma histdria extremamente fragmentada, de maneira que se pode afirmar que as ultimas
décadas constituem uma excec¢do historica, ndo apenas no sentido de estabilidade, como de

prestigio da democracia. Mudou-se 0 conceito e a percep¢do de democracia.

A atual concepgéo de democracia decorreu das Revolugdes Liberais, sendo o conceito
democratico composto por elementos de igualdade (TOQUECVILLE, 2007),
representatividade (KELSEN, 2003), participacdo (HABERMAS, 2003) e pluralidade (ARON,
1968). Analisar a democracia sem a existéncia e implementacdo dessas 4 (quatro)
caracteristicas € deturpar a ideia de Estado Democratico contemporaneo, posto que se faz
imperioso admitir a pluralidade dos individuos, reconhecendo-lhes a igualdade e permitindo-
Ihes escolher os seus representantes, de modo a participarem, efetiva e universalmente, da

politica do Estado.

4.1 Breve desenvolvimento conceitual.

E comumente aceito que os direitos fundamentais de primeira dimensdo s&o
decorrentes das revolucdes liberais, nas quais se buscavam alcancar os direitos civis e politicos
(ROSENFIELD, 2017). Esses direitos tém um viés tipicamente democratico, na medida em que
seu foco era a limitagdo de poder do Estado e a participagdo popular nas decisdes. Cabe apontar,
entretanto, que as conquistas das Revolugdes Liberais ndo aconteceram abruptamente,
principalmente na Europa, décadas se passaram antes que se consolidassem os ganhos tedricos
relevantes para o discurso democratico.

Ainda assim, é indiscutivel que as Revolugdes Liberais sdo responsaveis pela
consagracio do mais basico elemento constitutivo da democracia: a universalidade. E

impossivel caracterizar um regime como democratico, se ele ndo assegurar ampla participacéo
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politica (ainda que por meio de representacdo), o que € uma heranga direta das Revolucdes
Liberais. Toda democracia tem a universalidade como marca distintiva de sua forma de
governo, sendo esse um rompimento de paradigma téo significativo, que promove uma ruptura
inclusive com a ideia de democracia havida na Grécia antiga.

Até a metade do século XIX, ainda se pensava a democracia em termos de direitos de
primeira dimensdo e igualdade formal perante a lei. Um Estado podia ser considerado
democratico desde que assegurasse a participacdo politica, ndo fosse opressor e assegurasse 0
império do Direito na sociedade. Ocorre que, nesse contexto, a democracia ndo chegava
efetivamente a ser exaltada como um modelo a ser buscado, posto que ainda era dificil
diferenciar o principio democratico do prdprio Estado de Direito. S6 com a difusdo do sistema
eleitoral é que o préximo passo para o desenvolvimento do pensamento democratico foi dado.

Nesse contexto é que Hans Kelsen (2003) escreve sua obra sobre democracia,
discutindo a dissonancia existente entre a democracia antiga e a contemporanea. Em tal obra, o
jurista apresentara a concepg¢do de que a democracia direta se tornou invidvel nas complexas
sociedades atuais, de forma que qualquer funcionalidade da democracia so é possivel dentro de
um sistema que se baseie na representatividade. Segundo Kelsen (2003), ndo existe democracia
sem partidos politicos capazes de organizar as ideologias de forma racional.

Na esteira da catastrofe humanitaria da Segunda Guerra e da expansdo das ditaduras
comunistas, coube a Raymond Aron (1968) consagrar o pluralismo como elemento fundamental
da democracia. Para tanto, o autor estabeleceu a diferenca entre autoritarismo e totalitarismo,
mostrando como a democracia corria risco ndo apenas quando o Estado excluia o povo da
participacdo deciséria, mas também quando o Estado invadia a esfera privada, suprimindo a
diversidades tipica de uma sociedade democratica.

Por fim, ainda no século XX, Jirgen Habermas (2003) apresentou sua Teoria
Procedimental-Discursiva, na qual dara destacou o carater formal da democracia, dizendo que
0 que caracteriza uma norma democréatica (ou autoritaria) ndo é seu conteido, mas o fato de
gue seja possibilitado aos seus destinatarios serem (ou ndo) autores da decisdo. Para assegurar
tal participacdo, necessaria a existéncia de uma esfera publica na qual seja viabilizado o

discurso dos participantes no processo decisorio tipico da democracia.
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4.2 Democracia e 0 voto.
Segundo Aristoteles, as formas de governo podem ser classificadas como monarquia,
aristocracia e democracia. Apesar de haver uma ideia central de cada forma de governo ainda

ser a mesma, Paulo Bonavides faz uma analise contemporanea, ao afirmar que:

A monarquia, a primeira dessas formas, representa, segundo Aristételes, o governo de
um sé. Atende o sistema monarquico a exigéncia unitaria na organizacdo do poder
politico, exprimindo uma forma de governo na qual se faz mister o respeito das leis.
A aristocracia, como segunda forma, na classificacdo de Aristételes, significa o
governo de alguns, o governo dos melhores. Na etimologia da palavra “aristocracia”
deparamo-nos ja com a idéia de forga. Essa raiz evolve naturalmente para a acepgdo
de forga da cultura, forca da inteligéncia, forca entendida de modo qualitativo, forca,
por conseguinte, dos melhores, dos que tomam as rédeas do governo. A exigéncia de
todo governo aristocratico deve ser, segundo Aristoteles, a de selecionar os mais
capazes, os melhores. Quanto ao terceiro tipo de governo, contido nessa classificagéo,
Aristoteles fa-lo corresponder a Democracia, governo que deve atender na sociedade
aos reclamos de conservacao e observancia dos principios de liberdade e de igualdade.
(2000, p. 248/249).

A Constituicdo Federal de 1988 define a democracia brasileira como semidireta, ou
seja, como uma democracia representativa e com mecanismos de participacdo direta (LOPES,
2006, p.28). O exercicio da participagdo do cidaddo pode ser encontrado no artigo 14° da
Constituicdo Federal vigente, prevendo que “A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e nos termos da lei” (BRASIL,
1988).

Ao analisar o papel do povo na democracia, pelo menos no ambito ideoldgico, Kelsen

afirma que esta é:

uma forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral, ou sem tantas metaforas,
a ordem social, é realizada por quem esta submetido a essa ordem, isto é, pelo povo.
Democracia significa identidade entre governantes e governados, entre sujeito e

objeto do poder, governo do povo sobre o povo. (2003, p. 35).

Pode-se afirmar que uma das formas de participacdo do povo na democracia semidireta
se da por meio do sufragio, sendo este o elemento que reconhece a participacdo direta (ou
indireta) dos cidaddos na vida publica (BONAVIDES, 2000, p. 293). Durante o século XIX,

iniciou-se uma grande movimentagédo, das mais diversas classes sociais, para transformar o
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sufragio em universal, livre de qualquer restricdo, com o escopo de conduzir a democracia a
sua plenitude.

Na Inglaterra, a restricdo foi abolida com a reforma trabalhista de 1948; na Franca, a
Constituicdo de 1973 adotou o sufragio universal, mas sua efetivacdo sé ocorreu em 1848; e
nos Estados Unidos, a consagracdo do sufragio universal se deu com a adog&o de duas emendas
constitucionais, a 152, em 1870, e a 192, em 1920.

No Brasil, a universalidade do sufragio esta prevista constitucionalmente no caput do
artigo 14° da CF/88, o qual determina que o voto devera ser direto e secreto, sendo estas duas
caracteristicas complementares a universalidade, visando, em ultima anélise, ao exercicio livre
da democracia.

Nesse sentido, Paulo Bonavides afirma que:

O voto secreto, garantia efetiva do principio democratico, constitui um complemento
do sufragio universal. Dai também seu carater obrigatorio. A inobservancia do
segredo acarreta, pois, a anulagdo do voto, conforme dispde a esse respeito a
legislacdo eleitoral da maior parte dos Estados que adotam o sufragio universal. Mas
antes que se obtivesse nos sistemas democréaticos semelhante compreensdo, ja hoje
pacifica, gravou-se ardente polémica, com argumentos tanto favoraveis como
adversos ao voto secreto. (BONAVIDES, 2000, p. 306/307).

Pode-se afirmar, portanto, que o direito ao voto é um dos maiores instrumentos de
participacdo popular na democracia; a restricdo a este direito, contrariando a Constituicdo
Federal e a legislacdo ordinéria, constitui-se grave atentado contra o Estado Democratico de

Direito.

4.2 Os direitos politicos do preso provisorio no Brasil.

Como verificado anteriormente, o ordenamento processual penal brasileiro prevé dois
géneros de prisdo, a prisdo pena e a prisdo cautelar, sendo esta a que tem por objetivo,
unicamente, resguardar o tramite do processo penal, enquanto aquela é decorrente de uma
sentenca penal condenatodria transitada em julgado.

A Lei n°® 7.210/84 prevé, no artigo 3° que “ao condenado e ao internado serdo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”. No mesmo sentido é o
disposto no artigo 38° do Cddigo Penal, ao afirmar que “o preso conserva todos os direitos ndo
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atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral” (BRASIL, 1940).

Da leitura dos dois dispositivos acima, pode-se afirmar que preso condenado mantém
todos os direitos que lhe séo garantidos antes do transito em julgado da condenacéo, ressalvados
aqueles incompativeis com a situacdo de encarceramento e 0s decorrentes do efeito da sentenca
penal condenatéria.

Nesse sentido, Avena afirma que

Ressalvadas as restricbes decorrentes da prépria sentenca penal e os efeitos da
condenacdo previstos na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional, o

condenado mantém incélume todos os direitos que lhe assistiam antes do transito em
julgado da decisdo condenatoria. (AVENA, 2017, p. 15).

E certo que a condicao de preso acarretard a restricdo de alguns direitos decorrentes da
condenacdo, notadamente a liberdade de locomocdo, de forma livre, e a ampla e irrestrita
comunicacdo. No que tange aos direitos politicos, o artigo 15°, inciso Ill, da Constituicdo
Federal de 1988 determina a imediata e obrigatoria suspensdo dos direitos politicos do
condenado. Esta restri¢do ird perdurar durante todo o tempo da condenacéo e s6 cessard com 0
cumprimento ou extingéo da pena.

Segundo Avena:

Nos termos do art. 15, 111, da Carta de Republica, a condenacdo criminal transitada
em julgado, enquanto perdurarem seus efeitos, acarreta automatica e obrigatoriamente
a suspensdo dos direitos politicos do condenado. A suspensdo cessa apenas com 0
cumprimento ou a extingdo da pena, independendo de reabilitacdo ou de prova de
reparacdo de danos. (AVENA, 2017, p. 17/18).

Ocorre que, em tese, os direitos de votar e ser votado, do preso provisério, ndo séo
atingidos, especialmente porque nao ha expressa previsdo legal nesse sentido. Fala-se que, “em
tese”, estes direitos ndo serdo tolhidos, pois, “em muitos casos, torna-se invidvel a instalagdo
de sessoes eleitorais no interior dos presidios e essa circunstancia resulta em prejudicar o direito
ao sufragio.” (AVENA, 2017, p. 18).

O problema que se discute aqui reside na implementacdo deste direito, que o Estado
nega ao preso provisério e, por via de consequéncia, 0 impede de participar do processo
democratico. Apesar de ndo existir a suspensao dos direitos politicos do preso provisorio, este
ndo pode exercé-lo, por indubitavel incapacidade do Estado de garantir o minimo irredutivel ao

preso, o exercicio dos seus direitos humanos. Assim, o Estado, ao se omitir de promover a real
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aplicacdo do sufragio universal, age como molestador de um direito fundamental, previsto na
CF/88.

4.3 Resolucao n° 23.219 do TSE: Entre a inefetividade e negativa do direito ao voto.

Apesar de o texto constitucional ser claro acerca da suspensdo dos direitos politicos
apenas aos presos condenados com sentenga penal condenatoria transitada em julgado, somente
em 02 de marco de 2010 o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolugdo n° 23.219, no sentido
de dar eficacia ao direito de voto do preso provisorio. A Resolucdo determina a criacdo de
secOes eleitorais nos estabelecimentos penais, para garantir o direito de votar, ao preso néo
condenado.

Art. 1°. Os Juizes Eleitorais, sob a coordenagdo dos Tribunais Regionais Eleitorais,
criardo secdes eleitorais especiais em estabelecimentos penais e em unidades de
internacdo de adolescentes, a fim de que os presos provisorios e os adolescentes
internados tenham assegurado o direito de voto, observadas as normas eleitorais e as
normas especificas constantes desta resolucéo.

Paragrafo Unico. Para efeito desta resolugao, consideram-se:

| — presos provisorios aqueles que, apesar de recolhidos a estabelecimento de privagao
de liberdade, ndo possuirem condenacédo criminal transitada em julgado;

I — adolescentes internados os menores de 21 e os maiores de 16 anos submetidos &
medida socioeducativa de internacdo ou a internagdo provisoria;

I11 — estabelecimentos penais todos os estabelecimentos onde haja presos provisérios
recolhidos;

IV — unidades de internagdo todas as unidades onde haja adolescentes internados.
(BRASIL, 2010).

Além de determinar a criacdo de secOes eleitorais nos estabelecimentos penais, a
Resolugdo n° 23.219 condiciona a criagdo da segdo eleitoral a existéncia de, no minimo. 20
(vinte) eleitores. Dispbe o artigo 12° “As secOes eleitorais serdo instaladas nos
estabelecimentos penais e nas unidades de internacdo com, no minimo, 20 eleitores aptos a
votar” (BRASIL, 2010).

A resolucdo prevé, ainda, o impedimento para o exercicio do voto, ao preso que, no
dia da eleicdo, tiver contra si uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado, conforme
consta no artigo 16° “Fica impedido de votar o preso que, no dia da eleicdo, tiver contra si

sentenga penal condenatoria com transito em julgado” (BRASIL, 2010). Este impedimento
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decorre da suspensdo automatica e obrigatdria dos direitos politicos, com o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria.

Segundo dados dos 27 Tribunais Regionais Eleitorais, estariam aptos a votar, na
eleicdo de 2014, 7.855 (sete mil, oitocentos e cinquenta e cinco) presos, perfazendo um total de
3,4% da populacgdo de presos provisorios (BRASIL, 2016). Para atender a esta demanda, foram
instaladas 162 (cento e sessenta e duas) secOes especiais de votacdo. Nos estados do Parg,
Paraiba, Rio Grande do Norte, Sergipe, Rio de Janeiro, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Parana e
Rond6nia, os presos ndo poderdo votar.

Desse modo, a Resolucgdo do TSE ndo abrange os estabelecimentos penais ou unidades de
internacdo que ndo possuem o nimero Minimo estabelecido, 0 que, claramente, afronta o direito
constitucional ao voto do preso provisorio. Ha, no caso, uma Resolucdo de um o6rgdo jurisdicional
em total desconformidade com as normas constitucionais, 0 que causa uma afronta aos direitos
fundamentais do preso e ao Estado Democratico de Direito, visto que o individuo que esta, apenas
cautelarmente, com a sua liberdade tolhida, se vé impedido de participar do processo eleitoral de

escolha dos seus representantes.

5 CONCLUSAO.

O modelo democratico brasileiro depende estritamente do sufragio universal e secreto
dos cidaddos, os quais sdo responsaveis por eleger os representes politicos e, consequentemente,
as politicas pablicas que serdo aplicadas no pais apds cada eleicdo. Sabe-se, ainda, que 0s presos
com sentenca penal condenatodria transitada em julgado tém seus direitos politicos suspensos
até o termo final do apenamento.

De acordo com os dados levantados, o Brasil ocupa a terceira posi¢do dentre os paises
de maior populacéo carceraria no mundo, ficando atras apenas dos Estados Unidos e da China.
A populagéo carceraria brasileira € de 726.712 (setecentos e vinte e seis mil, setecentos e doze)
presos, deste total, 40%, aproximadamente 290.285 (duzentos e noventa mil, duzentos e oitenta
e cinco), sdo presos provisorios, que ainda nao foram julgados. Entende-se que a suspensdo dos
direitos politicos sé atinge o preso com sentenca penal condenatdria transitada em julgado,
permanecendo, os referidos direitos, assegurados aos presos provisorios.

No entanto, apesar dos presos provisorios ndo terem os seus direitos politicos
suspensos, estes ndo podiam ser exercidos de fato, diante da situacdo de encarceramento que
viviam. Somente em 2010, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolucdo n° 23.219, que

determinava a instalacdo, nos estabelecimentos penais, de secdes estaduais, para garantir o
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direito ao voto do preso provisorio. Além de instituir as normas para a criacdo das secdes, a
resolucdo também apresentou os requisitos para que a secao fosse instalada, sendo necessario,
no minimo, vinte presos aptos a votar. Este requisito acabou por impedir que varios
estabelecimentos penais recebessem a secdo especial.

A falta de instalacdo de secdo especial para atender a populagdo carceraria de presos
provisorios, que, em 2014, era de, aproximadamente, 249.000 (duzentos e quarenta e nove mil)
presos, suprime, de forma ilegal e abusiva, um direito constitucional assegurado, ferindo a
dignidade da pessoa humana e excluindo o individuo do processo democratico. Por fim,
conclui-se que a supressdo ilegal dos direitos politicos dos presos provisérios acaba por

marginaliz&-los ainda mais, uma vez que os torna invisiveis aos olhos da classe politica.
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