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“En el periodo que va desde fin del siglo XX, Vincent van Gogh pintaba — y
el mundo conocia — su famoso cuadro La Ronda de Prisioneros. La imagen
es muy conocida: una rueda de presos completa espacialmente todo el
perimetro del patio de una céarcel. Retrato circular compuesto por personas
que parecen efectivamente estar en movimiento, pintadas por una mano
magica. Un siglo mas tarde, podemos pensar en outra imagen circular,
bastante menos artistica. EI novo milénio apresenta una cifra escalofriante:
de acuerdo con los mas rigurosos Yy oficiales datos (de la ONU) en la
actualidad hay, aproximadamente, 8.700.000 presos en el mundo intero.
Este contingente humano hoy puede conformar otra ‘ronda’, otra imagen
similar: semejante nimero puede dar, por dos veces, la vuelta al planeta
Terra. Sombria y dura imagen para un artista sensible... Qué ha pasado?

Que esta pasando?”

(BEIRAS, Ifiaki Rivera).
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo tratar da suspensdo do direito de voto ao
condenado criminalmente no Brasil, prevista no art. 15, Ill, da Constituicdo Federal.
Utilizando-se do conceito de sufragio enquanto construcéo histérica, questiona-se a
opcdo de limite aos direitos politicos da classe selecionada pelo Direito Penal,
partindo-se para a avaliacdo da gestdo penal da possibilidade de morte civica.
Analisam-se, de igual maneira, as modernas teorias dos fins da pena e possivel
tentativa de encaixe do castigo da suspensao em questdo como pena acessoria. Por
fim, compara-se a solucdo no direito comparado e a Proposta de Emenda

Constitucional n° 65, ocorrida em 2003.

Palavras chave: direito penal, direitos politicos, sufragio, voto do condenado

criminalmente, teorias do fim da pena, PEC 65/2003.
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INTRODUCAO

Os levantes populares recentes trouxeram novamente a reflexdo sobre a
construgdo democrética no Brasil, bem como o efetivo exercicio da cidadania.
Embora esteja ela vinculada a inUmeras situac¢des da vida, o cidadéo se traduz de
maneira intensa através do voto, quando emana seu poder ao eleger seus
representantes. A Magna Carta consagra, de igual modo, que a soberania popular
sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e que somos iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

Poder-se-ia afirmar que o exercicio do voto estd ampla e seguramente
assegurado formalmente no Brasil, garantindo ndo apenas a igualdade de peso para
todos, mas validando a dignidade politica e social do brasileiro através desse ato de
cidadania e soberania popular. Ainda que seja o voto ndo mais suficiente para que
possamos afirmar a vivéncia democrética, € também verdade que sem ele a
democracia inexiste. O voto popular assumiu, ao longo do século XX, o posto de
pré-condicdo necessaria de todos os Estados Democraticos de Direito. O pleno gozo
dos direitos politicos é fundamental para este processo, especialmente quando
levamos em consideracdo que ha ndo mais do que 30 anos o pais encontrava-se em
periodo de turbulenta transicéo politica.

Ainda que a carestia estrutural de significativos extratos da populagéo torne a
garantia de direitos sociais e de desenvolvimento econémico um imperativo politico
capaz inclusive de relativizar alguns direitos politicos, € verdadeiro afirmar que por
meio deles € que este pais — e mundo — de desigualdades materiais gritantes pode
proporcionar voz aqueles marginalizados do sistema, tratados como objetos politicos
e Nndo como sujeitos.

Embora existam diversas garantias constitucionais, ha ainda um longo
caminho a percorrer pela efetividade da democracia e da cidadania. Aqui, avaliar-se-
a justamente a marginalizacdo dos condenados criminalmente no Brasil, excluidos
destes direitos fundamentais e segregados do exercicio democratico, embora
vivamos num modelo liberal e Estado Democrético de Direito.

Ndo nos parece plausivel, em qualquer Estado Democratico, a
desconsideracdo da capacidade de voto de um cidaddo plenamente capaz,
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condenado por fato tipico, somente por haver previsdo constitucional para tanto.
Mesmo encarcerado, o condenado criminalmente continua sendo cidaddo, e como
tal, dotado tanto de aspiracdes politicas quanto de cidadania que ndo devem ser
tolhidas apenas em virtude do crime. Tratar-se-a, também, de qual seria o
fundamento para que assim o seja hodiernamente e resgatando-se a origem romana
dos atos que suspendiam a cidadania e a possibilidade de perda do nome do
romano politicamente ativo — a morte cidada era intimamente ligada as questdes de
honra e dignidade, sendo considerada um dos maiores desprestigios possiveis
durante o periodo da Republica.

No Brasil, a carga da negacdo normativa do tema nos parece apenas
relacionada as questdes praticas e logisticas da execucdo do voto em
estabelecimento prisional, visto que tais empecilhos seriam facilmente contornaveis
pela tecnologia eleitoral de hoje. Ha, fundamentalmente, preconceito e reprimenda
moral em face do condenado, visto como indigno de cidadania por aqueles que, de
alguma forma ou de outra, sdo menos vulneraveis a seletividade penal.

Cabe citar, ainda, que o entendimento jurisprudencial e doutrinario formalizou
a referida suspensdo enquanto consequéncia direta, imediata e inafastavel da
condenacédo criminal, arquivando a Proposta de Emenda Constitucional que previa
possivel alteracdo. A natureza deste castigo, portanto, € distinta da penalizacdo em
si, e, no entanto, autoaplicavel a quaisquer condenacdes, elidindo-se apenas com a
extincdo da punibilidade. Soa-nos, no entanto, que se adentra também na questéo
de uma dupla puni¢cdo com a universalidade da suspensao dos direitos politicos aos
condenados. Além da pena em sentido estrito, independente de sua natureza, a
impossibilidade de realizagdo do voto, em especifico, vem como repreensao
embutida aquela individualizada ao condenado, o que também configura afronta a
principio constitucional.

Observa-se, no entanto, que restou confirmado o direito de voto de presos
provisorios, sendo que seu impedimento restaria claramente contrario as
disposicbes da Magna Carta, como os fundamentos da soberania e da cidadania, o
principio da legalidade, o principio democrético e o direito ao sufragio universal pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, chegando, inclusive, ao principio
da igualdade e de presuncéo de inocéncia.

Com efeito, observou-se recentemente o esforco de alguns estados para a

devida instalagcdo de secOes eleitorais especiais para presidios, dentre os quais
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despontaram Piaui, Rio Grande do Sul e Sergipe. No entanto, uma parcela infima da
populacdo carcerdria em situacdo provisoria tem real acesso ao direito de voto,
garantido pela resolugdo n°® 23.219 do Tribunal Superior Eleitoral. Neste quesito
declara-se certo que deve haver flexibilidade da legislacdo eleitoral para que se
propicie o alcance deste direito constitucionalmente garantido, seja pela questao
juridica em si, seja pela possibilidade fética e logistica da votacdo em
estabelecimentos carcerarios e da obrigacdo de permitir aos condenados em
regimes diversos do fechado o efetivo direito de voto. Importante salientar, inclusive,
gue o Ministério da Justica contou, apenas no Estado de S&o Paulo no ano de 2010,
0 numero de 52 mil prisioneiros em carater provisorio aptos ao voto (de um universo
de quase 450 mil presos no Brasil). Resta 6bvia a conclusédo de que estes tem ndo
somente o direito de plena acessibilidade ao voto, mas também o dever de fazé-lo,
como qualquer outro cidadao em liberdade irrestrita.

O tema desta monografia, no entanto, limitar-se-a ao condenado com
sentenca criminal transitada em julgado no Brasil, analisando-se a caminhada pela
concretizacdo do sufragio em solo nacional através de recortes do entendimento
doutrinario, dos tribunais superiores e do plano da efetividade democréatica ao
condenado em outros paises.

Por fim, ressalta-se a necessidade de uma harmonizagdo da norma
constitucional e jurisprudéncia, compreendendo que 0s principios apresentados na
Constituicdo Federal se apresentam enquanto feixes de posi¢des jusfundamentais,
servindo a todos os cidadédos brasileiros e valendo-os desta posicdo, deixando para
trds a carga moralista da questédo de acao penal transitada em julgado. Os discursos
sobre os fins da pena serdo, para tal, desimbuidos de valor legitimatério da morte
cidada temporaria ao tempo de cumprimento de sentenca, analisando-se a teoria
moderna de prevencéo geral e especial — negativa e positiva — e a tendéncia ao
discurso do direito penal do inimigo, confluindo para a efetivacdo de um direito penal

constitucional e cidadao.
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1. DO ESTADO AO CIDADAO

Quando pensamos no homem vivendo em sociedade, nos deparamos com
conceitos que facilmente tornam-se emaranhados e de dificil categorizacdo
filosofica, juridica e politica. Nao a toa, a compreensdo de “sociedade” em si é
tratada pelos mais distintos autores das mais variadas formas' — passando pela
refutacdo da categoria para alguns, que tratam do vocabulo como agrupamento de
coesdo de diversas espécies?, ou de haver uma sociedade de sociedades, e ndo
individuos®. No entanto, comumente nos deparamos com definicbes como a de
Parsons?, sendo o género “complexo de relagdes do homem com seus
semelhantes”. Interessa-nos, no entanto, a percepcao de sociedade iniciada com os
contratualistas, e percebida como fundamento juridico e de legitimidade do Estado
contemporaneo, desenrolando-se ao tom econdmico trazido por pensadores como
Smith e Marx e desembocando no olhar sociolégico de Comte, Toennies e outros.

Assim como nas categorias que seguirdo no decorrer deste trabalho,
distinguiram-se conceitos como 0S propostos por mecanicistas e organicistas.
Tedricos como Rousseau® enxergavam a sociedade como grupo derivado de acordo
de vontades de membros que buscavam, mediante vinculo associativo, um interesse
global inatingivel através da acéo individual isolada. O Estado se fundamentaria,
entdo, a partir de um contrato geral - vinculo associativo de direitos e deveres que
também gerava submissao através da legitimidade de uso da forca e violéncia.

Como sera exposto em outro momento deste trabalho, as teorias organicistas
e 0 conceito de volonté general rousseauniana, em conluio com o pensar
institucionalista de Hobbes, eventualmente acabaram, ao longo do transcorrer da
histéria, ligadas e arrastadas, parafraseando Bonavides®, as posicdes direitistas e
antidemocraticas, ao autoritarismo, as justificacbes reacionarias do poder, a
autocracia, até mesmo quando se dissimulam em concep¢Bes de democracia

organica (concepcao que é sempre a dos governos e ideodlogos predispostos ja a

! BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 102 Edic&o. S&o Paulo: Malheiros. 2000. p. 63

> AGESTA, Luis Sanchez. Principios de Teoria Politica , apud BONAVIDES, op. cit. P. 120.

* BONAVIDES, ob. cit, p. 64.

* PARSONS, 1979, apud. BONAVIDES. 2000. p. 64.

° Aprofunda-se a matéria da sociedade mecanicista em ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato
Social . 12 Edi¢8o. S&o Paulo: Martins Fontes. 1989.

® BONAVIDES, op. cit. p. 65.
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ditadura).

De outro lado, para pensadores como Del Vecchio’, a organizacdo da
sociedade desembocaria em conjunto de relacbes solidarias mediante as quais
atuam e sobrevivem individuos em ordem a formar uma nova entidade - concepcéo
largamente abracada pela sociologia e pelo socialismo utépico®, que também n&o
deixou de justificar predisposi¢ao ao autoritarismo.

Diante das posicdes tomadas rumo a sociedade moderna, restam
evidentemente colados o0s conceitos de sociedade e Estado. Com efeito, as
categorias aqui tratadas eram de tamanha preocupacédo que se tornaram chacota
historica, como a ironia de Fréderic Bastiat ao oferecer um prémio de cinquenta mil

" 9 em meados do

francos a melhor definicdo que Ihe fosse oferecida de “Estado
século XIX — justo por isso a opcao € esclarecer e delimitar alguns conceitos de

maneira breve e objetiva.

1.1. ESTADO E ORGANIZACAO SOCIAL NA MODERNIDADE

Coloca-se, de inicio, a organizacéo estatal como ordem politica juridicamente
legitimada da sociedade, ainda que se transmutasse a mesma para encobrir as mais
diversas realidades histéricas e sociais. Quanto a aderéncia a ordem politica,
diversas palavras que compunham o léxico grego e romano referiam-se, justamente,

a voz do Estado — polis, civitas, republica, reignum, imperium, dominium. Nao a toa,

" DEL VECCHIO, 1958, apud BONAVIDES. 2000. p. 68.

® Neste sentido, vale acrescentar breve esclarecimento trazido por Bonavides, 2000, p. 72: “No
socialismo utdpico, nomeadamente com Saint-Simon, a Sociedade se define pelo seu teor
econdmico, pela existéncia de classes. Proudhon, resvalando ja para o anarquismo, vé no Estado a
opressdo organizada e na Sociedade a liberdade difusa. Marx e Engels conservam a distingcao
conceitual entre Estado e Sociedade, deixando porém de tomar o Estado como se fora algo separado
da Sociedade, que tivesse existéncia a parte, autbnoma, como realidade externa, cujo exame ja nao
lembrasse o que em si ha de profundamente social, pois o Estado — advertem os marxistas — é
produto da Sociedade, instrumento das contradicées sociais, e s6 se explica como fase historica, a
luz do desenvolvimento da Sociedade e dos antagonismos de classe. O Estado ndo esta fora da
Sociedade, mas dentro, posto que se distinga da mesma. A Sociologia, desde Comte e Spencer,
forceja por apagar a antinomia Estado e Sociedade. Fazendo da Sociologia o estudo de toda a vida
social, tanto da estatica corno da dindmica da Sociedade, reduz o socidlogo o Estado a uma das
formas de Sociedade, caracterizada pela especificidade de seu fim — a promocé&o da ordem politica,
a organizacao coercitiva dos poderes sociais de decisdo, em concomitancia com outras sociedades,
como as de natureza econdmica, religiosa, educacional, linguistica, etc”.

% Ibid.. p. 72. Acrescenta-se que os textos de Bastiat sao disponibilizados gratuitantamente em inglés
pelo instituto Ludwig Von Mises - em http://mises.org/books/bastiatl.pdf, visitado em 22.08.2013.
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também estavam encobertas de significagdo normativa. O uso corrente da ideia,
portanto, se faz desde a antiguidade®, ainda que Coulanges nos advertisse, em
pleno século XIX, que tentar compreender os institutos e conceitos légicos ao
homem antigo, presos a forma de individuos modernos, seria perigoso™*.

Retiremos dali, entdo, o entendimento de Estado visto enquanto expressao de
poder e dominio territorial, reminiscéncia que chega a Idade Média*? e se expressa

ja na frase inicial da obra de Maquiavel *:

todos os Estados, todos os dominios que
tém tido ou tém império sobre os homens sdo Estados, e sdo republicas ou
principados”.

Num viés filosofico, ndo escapou a Hegel tratar da essencialidade da ideia
moral do homem como sendo a figura do Estado sua realidade empirica'®. Ja Kant,
ao tratar do ente, via “uma multiddo de homens vivendo sob a lei do direito” *°,
havendo ainda aqueles que destacavam o poder de coercdo. Demonstrando o
carater sociolégico do ente, anotam-se as palavras de Oppenheimer: “instituicao
social, que um grupo vitorioso impés a um grupo vencido, com o Unico fim de
organizar o dominio do primeiro sobre o segundo e resguardar-se contra rebelides
intestinas e agressées estrangeiras” *°.

Ainda dentro da compreensao sociologica, faz-se mister relembrar do valioso
legado de Marx: para ele, o Estado € instituicdo passageira e oriunda da luta de
classes, como expressao clara do “poder organizado de uma classe para opressao
de outra” *’. Voltaremos a guestdes apontadas por Marx em momento oportuno,
tanto no conceito de classe quanto a viruléncia da hegemonia de classe que se

impde politicamente na sociedade civil.

1 COULANGES, Fustel. A Cidade Antiga. 1la Edicao Digital. Sdo Paulo: Editora das Américas S.A.
1961 P. 7. Disponivel em http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/cidadeantiga.html, acesso em 09 de
julho de 2013.

1 Ibid. p.7. Afirma o autor: Ora, 0s erros nessa matéria sio perigosos. A idéia que se tem da Grécia e
de Roma muitas vezes perturbou varias de nossas geragfes. Observando mal as instituicbes da
cidade antiga, quiseram fazé-las reviver entre nds. Fez-se idéia errada da liberdade entre os antigos,
e somente por isso a liberdade entre os modernos foi posta em perigo. Nossos Ultimos oitenta anos
demonstraram claramente que uma das grandes dificuldades que se op6em a marcha da sociedade
moderna é o habito de ter sempre diante dos olhos a antiguidade greco-romana.

2 A utilizacéo do termo “laender” como Estado se referia, ainda, ao dominio e extensdo de um poder
sobre determinado territorio, conforme exp8e Bonavides, 2000, p. 73.

* MAQUIAVEL, Nicola. O principe . 132 ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 37.

“ HEGEL, 1952, apud BONAVIDES, 2000, p. 133.

> KANT, 1954, apud BONAVIDES, 2000, p. 135.

' OPPENHEIMER, 1954 , p. 5. apud BONAVIDES, 2000. Pags. 76 e 479.

' ENGELS, Friedrich; MARX, Karl. O Manifesto Comunista . Traducdo: MARIA Lucia Como. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2011. P. 13.
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Em um ambiente marcado justamente pelo interesse de um grupo opressor,
pendendo para o viés criminolégico que se dara no transcorrer deste estudo, é
essencial a lembranca de que o Estado também é em si mecanismo de opresséo, de
institucionalizacdo e de organizacdo juridicamente legitimada da violéncia — ainda
gue ndo compreendido estritamente enquanto tal.

Uma das formas mais agressivas de atuacdo do Estado €, claramente, 0 uso
legitimo do poder de punir. E depois da concepgdo revolucionaria do século XVIII
que o exercicio do castigo refinou-se, reformulando a estratégia institucional. Nas

palavras de Foucault,

[...] a “reforma” propriamente dita, tal como ela se formula nas teorias de
direito ou que se esquematiza nos projetos, € a retomada politica ou
filosofica dessa estratégia, com seus objetivos primeiros: fazer da
punicdo e da repressdo das ilegalidades uma funcdo regular,
coextensiva a sociedade; nao punir menos, mas punir melhor; punir
talvez com wuma severidade atenuada, mas punir com mais
universalidade e necessidade; inserir mais profundamente no corpo
social o poder de punir'®.,

Para que passemos ao proximo e essencial conceito ha de se esclarecer, por
fim, que os elementos constitutivos reconhecidos ordinariamente do Estado dividem-
se em formal e material — sendo o formal o poder politico e material 0o elemento

humano, enquanto populacdo, nagéo ou povo®®, além do territério em si.

1.2. A ESSENCIA DEMOCRATICA E A DELIMITACAO
CONSTITUCIONAL DE QUEM E O POVO

As distingbes a seguir serdo necessarias para que passemos ao estudo do
direito de voto do condenado criminalmente no Brasil. A Constituicdo Federal, em
seu artigo 1°, dispde que o Estado Democratico de Direto Brasileiro fundamenta-se,
dentre outros, na cidadania, sendo que todo poder emana do povo, que 0 exerce por

meio de representantes eleitos ou diretamente %°.

¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes . 302 Edicdo. Petrépolis:
Vozes. 2006. pgs 69/70.
Y BONAVIDES, 2000, p. 79.

%0 Constituicdo Federal, art. 1°;
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Deparamo-nos, entdo com a reflexdo ja proposta por Miiller?:: afinal, quem
seria 0 povo? Se o poder do Estado tem sua origem nele através da representacéo
politica, poderiamos considerar enquanto membro real da categoria aquele indigno
do poder de voto? Como este poder se retrorefere concretamente?

E claro que a linearidade do raciocinio se da no sentido da juncdo das
categorias até entdo citadas e do objeto atual: o Estado e o0 povo. A questdo é,
justamente®, como isso resultaria de alguma forma em “o governo do povo” e a
possivel exclusdo de determinados grupos quanto ao que nos soa mais intimo de
uma democracia: o poder de decisdo através do voto.

Importante delimitar, portanto, quem seria 0 povo a que a Constituicdo se
remete. Até |4, utilizando-nos da ciéncia politica, compreendamos o conceito de
populacdo, que ndo se confunde ao povo do artigo 1° de nossa Constituicao,

proposto por Bonavides®:

Todas as pessoas presentes no territério do Estado, num determinado
momento, inclusive estrangeiros e apatridas, fazem parte da populacéao.
E, por conseguinte, a populacio sob esse aspecto um dado
essencialmente quantitativo, que independe de qualquer lago juridico de
sujeicdo ao poder estatal. Ndo se confunde com a no¢&do de povo,
porquanto nesta, fundamental é o vinculo do individuo ao Estado
através da nacionalidade ou cidadania. A populacdo é conceito
puramente demografico e estatistico. Seu estudo cientifico tem sido feito
pela demografia, uma das disciplinas auxiliares da Ciéncia Politica e que
se ocupa tanto dos aspectos quantitativos como qualitativos do
elemento populacional.

Entende-se populacdo, portanto, como dado meramente quantitativo de
individuos presentes naquele Estado em momento determinado, sem preocupacao
alguma com critérios qualitativos. Sao estes critérios qualitativos, por exemplo, que
determinardo os limites dos direitos politicos daquele individuo. O artigo 14, § 2° da
Constituicdo Federal veda o alistamento eleitoral de estrangeiros, por exemplo.

Ainda que aquele sujeito resida fixamente no Brasil por tempo indeterminado, nao

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a
cidadania; [...] Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

L MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 32 Edicdo. Sdo

I232aulo: Max Limonade. 2003. pgs. 47 a 91.

Idem. Democracia e exclusdo social face a globalizagdo . 2005. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/artigos/Friedrich_rev72.htm, visitado em
23.08.2013.

2 BONAVIDES, 2000, p. 81.
17



havendo naturalizacdo sera sempre computado enquanto populacdo — jamais
integrante do “povo ativo”, conceito que atingiremos em breve.

E importante lembrar, outrossim, que a configuracdo de nacéo, para Bobbio®,
€ o fundamento natural, dentro de uma populacédo, para o nascimento do poder

politico, afirmando o mesmo que

[...] o termo Nagdo, utilizado para designar 0s mesmos contextos
significativos a que hoje se aplica, isto é, aplicado a Franca, a
Alemanha, a ltalia, etc., faz seu aparecimento no discurso politico-- na
Europa-- durante a Revolucdo Francesa, embora seu uso estivesse,
naquele periodo, na univocidade; na literatura, o termo aparece com o
romantismo aleméao, especialmente nas obras de Herder e Fichte, onde,
todavia, é usado unicamente na sua acepcao linguistico-cultural. Para
encontrarmos uma teorizacdo consciente da Nacao como fundamento
natural do poder politico, isto €, da fusdo necessaria entre Nacdo e
Estado, precisamos chegar até meados do século XIX, ja nas obras de
Giuseppe Mazzini. Foi assim que o termo Nacao deixou de ser um termo
vago, que podia ser atribuido a simples ideia de grupo, ou a ideia de
toda e qualquer forma de comunidade politica. Precisamos lembrar a
esse respeito que assim como os africanos utilizam hoje o termo Nacéo
com referencia a propria Africa, ou aos Estados (isto €, as delimitacbes
dos grupos humanos definidas pelas potencias colonialistas), ou as
tribos, assim também os europeus, antes da Revolugdo Francesa,
utilizavam o termo Nacéo para indicar toda a Europa, ou Estados como
a Franca e a Espanha, ou os Estados regionais, ou as simples cidades-
Estado.

Destarte, iniciamos a questdo deste agrupamento de individuos,
eventualmente enquanto populacdo que, a medida de seu crescimento, organiza-se-
em sociedade e fundamenta através do sentimento e reconhecimento mutuo, o ente
de tutela do Estado — que, para os contratualistas, significaria o abandono do estado
de natureza do homem para uma nova organizacdo baseada nesse desejo comum.

Por isso é tdo importante que, num sistema democratico, faca-se verificar e
compreender a utilizacdo linguistica de “povo” no sistema juridico - especialmente
nas Constituicdes®. Miller afirma, em sua obra intitulada “Quem é o povo” %, que
estes diversos modos de utilizacdo resultam, dentre outros, de um conceito juridico
de povo como os titulares de direitos eleitorais, que o autor denomina de “povo
ativo”, como brevemente citado. Atenta o autor a realidade brasileira, porém, em que

isso se bastaria ao Poder Legislativo®’:

24 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica . 132
Edicdo. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia. 2007. p. 795.

> MULLER, 2005.

% 1d., 2003. pgs. 65 a 83.

?” MULLER, 2005.
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Na medida em que se compreende, gracas a ideia de representacéo,
gue "o povo" é, indiretamente, a fonte da legislagdo. Mas isso nao
funciona no caso das atividades dos Poderes Executivo e Judicirio,
que, afinal de contas, também devem ser "demao'craticamente
justificadas. O povo ativo decide diretamente ou elege 0s seus
representantes, 0s quais coatuam, em principio, nas deliberac8es sobre
textos de normas legais que, por sua vez, devem ser implementadas
pelo governo e controladas pelo Judiciario.

A real e ativa representacdo se daria, nestes termos, através do Poder
Legislativo. Entrariamos entdo em uma das faldcias do Estado de Direito
Democratico moderno no Brasil para o autor: juizes, governantes e funcionarios
publicos estdo democraticamente vinculados, mas ndo se poderia dizer que o0 povo
age por intermédio destes®® — uma vez que nem todos sdo eleitos, e a lei j4 ndo
bastaria para torna-los legitimos enquanto representantes populares®.

Ainda que de forma democratica, o ciclo de legitimacdo € rompido ou
interrompido pela emanacgdo de poder através de sujeitos ndo eleitos. O vinculo é
cortado de forma ndo democratica, porém, quando ha deciséo judicial ou executiva
ilegal, em que o poder do povo € emanado de forma errbnea, transformando-o em
mero icone, ou, nas palavras de Miller’*®, um passepartout ideoldgico. O povo
engquanto icone, assim, torna-se conceito importante e que também sera utilizado
em passagens diversas desta monografia.

Entende-se democracia, assim, como o direito positivo de toda e qualquer
pessoa, baseando-se na ideia de autocodificacdo: elaboragéo de leis por todos os
afetados pela norma — pouco importando se gozam ou ndo do status de cidadéao,
mas considerando-se toda a populacdo efetiva do territorio. A soberania popular
indicaria o poder de mando de ultima instancia numa sociedade politica, o que a
distinguiria com relagdo as demais associagcbes humanas em cuja organizacdo nao
se encontra este poder exclusivo - e ndo derivado>".

O povo destinatario dos servicos do Estado Democratico de Direito deve
englobar a qualidade de vida de todos, de modo a ndo incorrermos ao povo

meramente iconico. Assim, parafraseando Bobbio®, o conceito de soberania esta

*® |bid.

29 A questdo também sera objeto de analise em momento seguinte.
% MULLER, op. cit.

1 BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2007. p. 1179.

%2 BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2007. p.1180.
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intimamente ligado ao poder politico: é a racionalizacdo juridica do poder; é
transformar forca em poder legitimo, mesmo que, na prética, esta autoridade se
exerca de modos bastante diferentes: o que ha sempre de comum é um poder
supremo.

Se Estado, forca, poder soberano e classe politica sdo de tamanha
importancia para a reflexdo deste tema, seguimos para um breve historico do voto, e
do voto no Brasil, incluindo ai o status politico do condenado criminalmente, voltando
o olhar para a concretizacdo de um efetivo Estado Democratico de Direito baseado

no principio do sufragio universal.

1.2.1. AQUESTAO DO SUFRAGIO

Quando se fala em democracia, a questdo do direito ao voto emerge
imediatamente. As democracias modernas parecem intimamente relacionadas aos
conceitos de sufragio, de eleigbes livres e ao imaginario de um povo ativo
politicamente. Essa associacdo ndo € exclusiva dos tempos atuais, e, se indagado
sobre o tema, um cidaddao do século XIX provavelmente afirmaria as mesmas
relacdes entre democracia e sufrdgio. O que o percurso dos anos fez foi alterar de
forma significativa o conteudo desses conceitos, como bem comprova The Right to
Vote: the contested history of democracy in the United States®, de Alexander
Keyssar.

A historicidade do conceito de democracia parece ser de percepgao
generalizada no mundo académico, e ndo parece haver qualquer resisténcia a
afirmacdo de que o conteddo do que chamamos de democracia sofreu drasticas
variacfes ao longo dos séculos. Entretanto, ha ingenuidade positivista no tocante ao
sufragio, mito que o autor contesta, afirmando que, ao contrario do imaginario
popular em todas as democracias no mundo, a histéria do sufragio — base da
representatividade do povo em termos formais — nédo foi linear, no sentido de uma

continua expansdo, mas sim um longo processo de avancgos e recuos, em pulsdes

% KEYSSAR, Alexander. The right to vote: the contested history of democra cy in the United
States. 22 Edicdo. Nova lorque: Basic Books, 2000.
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de expansao e retraimento devido a interesses de setores, classes e grupos sociais.

No Brasil, nao foi diferente.

1.2.2. AHISTORIA DO VOTO NO BRASIL: DA INDEPENDEN CIA A NOVA
REPUBLICA

Com a elevacao brasileira a Estado independente, em 1822, veio também a
necessidade de se estabelecerem os critérios de cidadania e participacdo politica
dos individuos nos rumos da nova nacdo sul-americana. Se hoje € corriqueira a
compreensdao do sufragio universal, é de lembrar-se que tal conceito €
completamente estranho ao século XIX, mesmo entre as chamadas nacdes
desenvolvidas. Tal como no resto do mundo, a ampliacdo da base eleitoral sobre as
mulheres, os pobres e os analfabetos foi um processo lento e gradual no Brasil.

A Constituicdo de 1824 estabeleceu dois niveis de participacao politica no
Império, mediante a distincdo entre votantes e eleitores. Aos cidadaos aptos a serem
votantes cabia o direito de eleger os eleitores, que por sua vez votavam nos
ocupantes dos cargos publicos. O Império adotava, desse modo, o paradigma de
eleices indiretas, nos dizeres de Jairo Nicolau, autor do mais importante trabalho
acerca da historia do voto e da organizacédo eleitoral do Brasil.

Aquela mesma Carta estabeleceu diferentes critérios para as duas esferas de
participacdo civica: foram contemplados com direito a voto todos “0s homens com
ao menos 25 anos (21, se casados ou oficiais militares, e independentemente de
idade, se clérigo ou bacharel) "*. O critério censitario também foi adotado mediante
a exigéncia de renda ou patriménio minimo para os votantes e para os eleitores. *
Aos individuos libertos que atendessem as exigéncias constitucionais, a participagado
politica era permitida - bem como aos analfabetos, uma vez que grande parte da
elite brasileira do periodo era iletrada®.

E curioso notar que a Constituicdo do Império de 1824 foi a Unica excecao

¥ NICOLAU, Jairo. Histéria do Voto no Brasil . Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 2002, p. 3.
° Anota-se que em 1824 era necessaria a declaracdo de renda anual de pelo menos 100 mil réis
EGara a obtencao do direito de ser votante, e 200 mil réis para poder ser eleitor.

Apenas a titulo de exemplo, coloca-se que 50 anos apés a instituicdo do Império, quase um terco
dos votantes era analfabeto nas pardquias do Rio de Janeiro. No interior, o nivel de analfabetismo
chegava a mais de 50%.
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quanto a suspensdao dos direitos politicos por sentenca condenatéria, limitando-se o
voto apenas aos condenados a prisdo ou degredo, conforme previa seu art. 8°,
inciso Il. Restavam ausentes da vida politica imperial os escravos, as mulheres, a
populacdo pobre e marginalizada e, dentre os condenados, apenas aqueles em
regime de confinamento; ndo € por outro motivo que pouco se avancou ha questao
social durante o século XIX no pais — a 6bvia correlacéo entre participacao politica e
0 gozo dos direitos que dela advém faz-se visivel ao longo da histéria.

O periodo entre 1824 e a instauracdo do regime republicano foi palco de
reformas no processo eleitoral, na metodologia de votacdo e nas estruturas de
representacdo politica, sem que houvesse, entretanto, esfor¢cos para a ampliagdo da
participacdo popular nos rumos da politica imperial brasileira. A preocupacdo das
elites nacionais era dirigida as garantias de que campos e facc¢des politicas distintas
fossem respeitadas no processo decisério nacional, como bem demonstram as
sucessivas alteracdes dos sistemas eleitorais de 1842, 1855, 1860, 1875 e 1881.

A reforma de 1881, também conhecida como Lei Saraiva, foi responsavel pelo
fim das eleicbes indiretas no Brasil Imperial, de exigéncias mais rigorosas de
comprovacdo de renda e pelo afastamento dos analfabetos da vida politica patria,
medida que so foi revogada mais de 100 anos depois, ja na transicdo democratica
dos anos 80. O resultado foi a reducdo em 90% do corpo eleitoral nas elei¢cdes
ocorridas até o inicio da Republica®’.

O periodo republicano foi marcado pela confirmacdo do voto para todos os
homens maiores de 21 anos, pela excluséo absoluta dos analfabetos e pela extingcao
do voto censitario. Mas, embora a vertente antinobiliarquica da Constituicdo de 1891
fosse incompativel com o antigo jogo de poder das elites patrimoniais brasileiras, ao
menos em termos formais, e estrutura elitista e o arranjo propiciado pelo
patrimonialismo® e pelo coronelismo®, e mantido a duros golpes e fraudes nas
eleigbes, so foi abalada na década de 1930 com o término da chamada Republica
Velha.

Anota-se, alias, que na mesma Constituicdo de 1891 vedou-se, através de

seu artigo 71, 81°, b, a participagdo do condenado criminalmente

%" 1% da populacdo em 1881, 1% da populacdo em 1885, e 0,9% em 1886. Comparativamente, 0s
niveis atingiam a casa dos 30% na Inglaterra no mesmo periodo.

%8 Cf. FAORO, Raimundo. Os Donos do Poder: Formacdo do Patronato Brasileiro. Porto Alegre:
Globo. 2006.

% Cf. NUNES LEAL, Vitor. Coronelismo, enxada e voto. S&o Paulo: Editora Alfa-Omega. 1986.

22



independentemente da natureza da pena: para além dos iletrados, a outra classe
havia sido englobada pelo veto ao poder de voz, questao que se mantém no Brasil
até o ano que corre. Nao é de se espantar, portanto, que o regime republicano néo
tenha feito muito pela ampliacdo do direito ao voto e pelo incentivo ao
comparecimento e efetiva participacao eleitoral da populagcéo. Até 1930, o Brasil ndo
experimentou sequer uma eleicdo onde mais do que 5% de seus habitantes tenha
influenciado a escolha de seus representantes. A critica historiogréfica brasileira é
certeira em afirmar que, para a esmagadora maioria da populacdo, o regime
republicano néo alterou em absolutamente nada seu cotidiano.

Foi somente com a instauracéo do projeto politico da chamada Alianca Liberal
e a ascensdo de Getulio Vargas ao comando do pais que avancos foram
percebidos: no programa politico da Revolucdo de 1930 estavam presentes a
preocupacdo com a lisura eleitoral, o voto secreto, a representacdo popular e a

ampliacdo do direito a voto no Brasil.*°

Consolidados no Cadigo Eleitoral de 1932
estavam o sufragio feminino®, o alistamento eleitoral obrigatério e automatico em
alguns casos e o estabelecimento de san¢Bes no caso dos eleitores que nao se
inscrevessem para o0 pleito eleitoral. O florescente periodo de massificacao
democratica foi interrompido pelos sucessivos ataques a democracia que atingiram
seu apice com a instauracdo Estado Novo. De 1934 a 1945 ndo houve qualquer
participacéo eleitoral da populacéo brasileira: os condenados, entdo, permaneceram
esquecidos e sequer citados na historiografia geral sobre o voto no Brasil,
continuando a suspenséo de todo e qualquer direito politico na Constituicdo de 16
de julho de 1934 (art. 110, b) e na Constituicdo de 10 de novembro de 1937 (art.
118, b).

No periodo democratico compreendido entre 1945 e 1964, o pais vivenciou
profundos avangos no tocante a vida eleitoral e civica de seus cidaddos: a
possibilidade de alistamento eleitoral automatico (ex-officio) foi utilizada em larga
medida, bem como o aumento das sanc¢des aos cidadados que ou ndo se alistassem,
ou ndo comparecessem as votacdes. O resultado foi o incremento em 329% no

namero de eleitores quando comparado com o censo eleitoral de 1933, a0 mesmo

‘9 NICOLAU, 2000. p.25.

*L Ibid. loc. cit.: o Brasil foi 0 segundo pais sul-americano a garantir o direito de voto as mulheres, e o
fez antes de muitas nacdes desenvolvidas: Franca (1944), Itadlia e Japao (1946), Suica (1971) e
Portugal (1974) sdo exemplos.
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tempo em que a populacdo havia crescido somente 25% nos mesmos 12 anos.*?

Era o inicio da maturidade democratica nacional, ndo fosse o golpe de 1964. Jairo
Nicolau é correto em afirmar que, com as eleic6es de 1945, o Brasil adentrava ao rol
das democracias de massa®.

A Constituicio de 1946 e o Codigo Eleitoral de 1950 extinguiram o
alistamento eleitoral automatico, mas criaram a obrigatoriedade do alistamento e de
voto a todos os alfabetizados maiores de 18 anos. Essa regra, que permaneceu
basicamente a mesma até a abertura democratica e a garantia de voto aos
analfabetos em 1985, aumentou os niveis de participacdo popular a cada pleito
nacional, com excecao de dois momentos — em 1955 e 1960 — em que 0s sistemas
de cadastramento e recadastramento dos eleitores, a eliminacdo de titulos eleitorais
de individuos ja falecidos ou cujo local de residéncia havia sido alterado, foram
responsaveis por pequenos decréscimos no contingente eleitoral.

Embora o Golpe de 1964 tenha suspendido a democracia brasileira pelos 20
anos seguintes, algumas eleigdes diretas foram mantidas — o anacronismo politico
sempre foi caracteristico do pais, bem como alguma esfera de representacéo
politica no Legislativo. As alteracdes provocadas pela ruptura democratica, os atos
institucionais, os efeitos da Constituicdo de 1967 e a perseguicdo politica aos
opositores do regime nao sao objeto de analise dessa monografia, mas acrescenta-
se que tal carta, em seu art. 144, I, b, 8§ 1° previa que condenagao criminal
acarretaria também a suspensdo de mandato eletivo, cargo ou funcédo publica,
enquanto perdurassem as causas que a determinaram.

No que diz respeito ao contingente eleitoral e ao direito ao voto no Brasil,

Jairo Nicolau afirma que:

“Em que pesem a legislacdo eleitoral casuistica e as restricdes
estabelecidas a competicdo partidaria, durante o Regime Militar houve
um continuo crescimento do nimero de eleitores. Entre 1966 e 1982, o
eleitorado cresceu 163%. O Gréfico “1” revela que o contingente de
votantes praticamente dobrou: 21% da populacéo foi as urnas em 1966,
namero que passou para 40% em 1982, enquanto a populacdo teve um
incremento de apenas 49% no mesmo periodo. A obrigatoriedade do
alistamento e a ampliacdo das punicbes para os eleitores faltosos
estabelecidas pelo Coédigo Eleitoral de 1965 foram fatores
preponderantes para explicar o crescimento da participacdo eleitoral

“2 NICOLAU, 2002, p. 40.
“ Ibid. p. 42.
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durante o periodo autoritario™*

Com a derrocada do regime militar e a transicdo democratica em meados dos
anos 80, o Congresso aprovou a Emenda Constitucional n.25, que alterava
profundamente a dinamica eleitoral do pais. Além do estabelecimento de eleicbes
diretas para presidente, do sistema de maioria absoluta em dois turnos de votacéo,
da liberdade de associacdo e formacdo partidaria e outras inovagdes, a emenda
constitucional foi responsavel por parte da reparacdo de divida democratica, ao
instituir textualmente o sufragio universal, estendendo também aos analfabetos o
direito de escolher seus representantes e de participar ativamente da vida politica do
pais®. A estes o0 voto é facultativo, bem como aos maiores de 70 anos e aos jovens
de 16 e 17 anos.

E interessante perceber que, embora haja comprometimento democréatico da
Nova Republica, buscando legitimidade democrética a partir da garantia do direito ao
voto para a maior base eleitoral possivel, continuaram excluidos os condenados,
ainda que se perceba o esfor¢co para eliminacdo de entraves para a apuracdo da
vontade popular nos pleitos eleitorais — seja com um maduro sistema de alistamento,
a unificagdo do TSE e pela minimizagédo da possibilidade de anulacdes de votos por
erros decorrentes da baixa escolaridade de grande parte do eleitorado (mediante a
instituicdo das urnas eletrénicas em todo o territério nacional).

Hoje, a realidade brasileira € de maior comparecimento e participacao
eleitoral de sua populacéo (79% dos adultos brasileiros foram as urnas em 1998),
parcela acima da média dos paises democraticos (67%), seja 0os de voto facultativo
ou de voto obrigat6rio®®.

1.2.3. O SUFRAGIO COMO PROCESSO HISTORICO

*“ NICOLAU, 2002, p. 55.
> NICOLAU, 2002. p. 56.
“® Ibid. p. 62.
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O percurso histérico do sufragio no Brasil corrobora a tese de Keyssar*’ de
que, ao contrario do pensamento tradicional, ndo ha uma linearidade evolutiva e
cada vez mais abrangente da participacdo popular na politica. Avancos sempre
foram vistos como riscos a ordem instituida, e nao foi raro haver recuos no
contingente eleitoral brasileiro.

O autor procura, entdo, a base do pensamento tradicional de que a histéria do
voto é uma histéria de eternos avancos, ainda que graduais, e encontra em
Tocqueville tal premissa — que enxerga a histéria como um processo de cesséao, de
perda de privilégios, de divisdo de poderes, mas com olhar demasiadamente
passivo*®.

Para Keyssar, no entanto, a histéria do sufragio correu de forma distinta. Sem
ignorar as tradicionais causas apontadas pelo consenso historiografico americano,
como etnia, raca e género, ele aponta duas outras distintas como o real motor da
dindmica do sufragio: a guerra e a tensao de classe.

Para ele, a guerra é negligenciada porque afasta qualquer tipo de romantismo
ou idealismo democrético, mas o fato € que os periodos de expanséo do direito ao
voto estiveram sempre intimamente correlacionados com momentos de necessidade
republicana, de patria em armas, visto que individuos chamados a defender tais
ideais, a democracia ou o0 interesse nacional ndo poderiam estar excluidos das
decisfes politicas daquele mesmo Estado.

Ainda, a partir do século XX, a opinido publica tornou-se de extrema
relevancia nas questbes concernentes a Nacdo, especialmente em tempos de
guerra — sendo relevante a abertura de participacdo politica para as massas em
momentos de necessidade de apoio popular. No Brasil ndo foi diferente: a Guerra do
Paraguai € hoje apontada como uma das grandes causas da derrocada da
escraviddao, do Império e do nascimento da Republica, ainda que o Brasil tenha
saido vitorioso do conflito. A guerra fora lutada majoritariamente por classes e
grupos sociais marginalizados da politica imperial — escravos, libertos e homens

pobres — e ao fim do conflito seria impossivel resumir a vida e a dinamica social da

* KEYSSAR, 2000.

8 TOCQUEVILLE (ANO) apud KEYSSAR (ANO) p. XX: “once a people begins to interfere with the
voting qualification, one can be sure that sooner or later it will abolish altogether. That is one of the
most invariable rules of social behavior. The further the limit of voting rights is extended, the stronger
is the need felt to spread them still wider; for after each new concession the forces of democracy are
strengthened, and its demands increase with its augmented power”.
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mesma forma.
Estes setores adotaram uma variacdo do postulado “no taxation without

representation” *°

, € comecaram a demandar participacdo ativa na politica nacional.
A situacao tornou-se gradativamente insustentavel e em menos de 10 anos havia
ocorrido uma drastica mudanca no Brasil: de Império escravocrata com voto
censitario, passamos a Republica com sufragio masculino amplo, onde apenas o0s
analfabetos e condenados — que infelizmente ndo eram poucos — restavam ausentes
da politica formal.

Para além, a outra causa apontada pelo Keyssar € a tensdo de classe. A
literatura tradicional no Ocidente costuma apontar elementos raciais e étnicos em
situacbes onde a base da disputa € de classe, ainda que imiscuida daqueles
componentes; e o faz em parte por oposicdo a narrativa marxista revolucionaria ou
reformista, e em parte por crenca pessoal.

Trazendo para a nossa realidade, dizer que a questdo prisional, onde 70%
dos presos sdo pardos ou negros®, é de fundo puramente racial ndo passa de
reducionismo ingénuo e incompletude cega. O sistema carcerario nacional €
nitidamente voltado aos pobres, atuando como verdadeira gestdo criminal da
miséria. A cor de pele é uma valvula onde o preconceito de classe é capaz de
encontrar uma vitima mais identificavel.

A mesma coisa ocorreu na democracia americana com o0 voto do negro: a
resisténcia pelos setores tradicionais nao era, fundamentalmente, em face daquela
emancipacao politica. Em que pese a real presenc¢a do racismo especialmente nos
estados sulistas, e que perdura até hoje, o temor era causado por considerarem que,
abrindo o voto para os movimentos organizados dos setores mais pobres da
sociedade, o status quo e a paz social fossem abalados.>® Este temor é
fundamentalmente sentido por todo setor razoavelmente privilegiado em qualquer
dindmica social, receoso de sair prejudicado nos rearranjos de poder.

Os postulados utilizados na obra “The Right to Vote” °? sdo interessantes para

9 KEYSSAR, 2000. Referéncia que se faz pelo autor aos “fouding fathers of the United States of
America”, p. XX.
* GIAMBERARDINO, André; PAVARINI, Massimo. Teoria da pena e Execucdo Penal: uma
introducao critica . 12 Edicao. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. pgs. 129/132.
*! Martin Luther King foi certa vez questionado se aquilo que pregava era condizente com seu papel
de pastor, pois ndo parecia exatamente pacifico. Sua resposta foi a de que nao lhe interessava uma
E)zaz injusta, mas sim a justica.

KEYSSAR, 2002.
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entender porque se perdura a proibicdo do voto do condenado no Brasil, e mesmo
nos Estados Unidos da América. Primeiramente, no caso norte-americano, a
questdao do voto do preso exemplifica 0os avangos e recuos na abrangéncia da
universalidade do direito ao voto, visto que em muitos dos Estados houve
literalmente um retraimento do universo de votantes devido ao aumento do rigor e
dos critérios de alistamento eleitoral no caso de condenados, libertos, parcialmente
libertos e afins, como sera demonstrado em momento posterior. Em segundo lugar,
que, em qualquer democracia de sufragio universal que proibe o voto do condenado,
h&a um componente de classe e tenséo social fundamental: o argumento positivista é
banal, pois somente afirma a norma como norma; o argumento que parece ser a
crenca aceita pelos cidadaos é o moralista, que vem de Kant, Hobbes e toda a linha
de pensadores que enxerga o0 criminoso como inimigo, desviante, paria, ou alguém
que abdicou da cidadania por vontade e por isso indigno de ser ativo politicamente.

O cerne da gquestao, entretanto, é outro. Por tras do moralismo proibitivo ha,
sem sombra de duvida, a questéo de classe.

O preconceito de classe € visto como tabu nas atuais democracias, pois
pareceria retrocesso incompativel com o chamado “estado evolucionario” das
economias avancadas ocidentais. Como todo tabu, em algum ponto ele deve
emergir, muitas vezes de forma virulenta, para reforcar o recalque ou 0 senso
comum. Veja-se, a titulo de exemplo, que ndo se sustentaria no caso da
condenacdo de branco de classe média alta e de reputacdo ilibada por crime
culposo o calgo simplesmente moral para a proibicdo do voto. Neste caso, até a
moralidade entra em sucumbéncia: uma figura atipica ao cidaddo do meio
delinquente e que ndo se enquadra em tipo doloso escapa de maneira
absolutamente categorica ao cunho moralista que se trata.

N&o s6 a classe burguesa, que quer manter-se como classe universal, mas o
proletariado que quer ascender & burguesia, ambos projetam na “subclasse” **
desviante todo o preconceito possivel, visto ele como expressao de afirmacéo de
poder e privilégio (burguesia) ou como tentativa de se diferenciar de seus pares
sociais (proletariado livre)

Interessante notar as semelhancgas na resisténcia ao voto do analfabeto (no

>3 Este conceito sera explorado em momento oportuno.
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caso brasileiro) e do negro (no caso americano), nas duas Ultimas grandes barreiras
eleitorais superadas nos dois paises. Em ambos 0s casos, era 0 mesmo preconceito
de classe travestido de algum cunho moralista: no Brasil, a burguesia considerava
injusto que analfabetos pudessem votar, afirmando como provavel a auséncia de
educacao politica e incapacidade de um uso consciente do voto. Nos EUA, o negro
era alijado pelas mesmas razbes. O fato de dois grupos distintos encontrarem as
mesmas razdes como supostos impeditivos para o exercicio da cidadania é
demonstrativo de que sdo manifestacbes de um mesmo fenémeno social: tanto a
escolaridade como a cor de pele sao recortes, subclasses, do contingente
marginalizado nas sociedades contemporaneas.

O condenado é mais uma manifestagdo da violéncia estrutural sobre
determinada camada da populacdo. A seletividade penal, tratada no préximo
capitulo, acaba por instrumentalizar o controle da miséria, dos marginalizados do
sistema, por meio do direito penal. Ao oferecer resisténcia ao voto do condenado
criminalmente, as estruturas de poder acabam por adotar um paradigma penal para
o exercicio da cidadania. Fundamentalmente, é a emergéncia de uma nova
resisténcia contra a abertura do direito de voto aos mais excluidos, contra uma nova
expansdo democratica. Ao permitir que o direito penal decida, em Ultima instancia,
quem € ou nado cidaddo pleno, a Constituicdo Federal acaba por incorporar
caracteristicas tipicas ndo de um direito penal garantista e democratico, mas sim de
um direito penal do inimigo, e da aquiescéncia de um Estado de Excec¢ao no interior

do proprio Estado de Direito.
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2. A GESTAO PENAL DA CIDADANIA

Em um primeiro momento € necessario tratar do poder punitivo, pensando-se
no que seria o direito penal e mantendo-se em mente todos os critérios previamente
tratados: tensdo de classe e a questdo da carga de moralidade imiscuida no
processo de exclusdo da cidadania de determinados sujeitos.

Inicia-se, destarte, esclarecendo que o Estado atrai para si o poder e o direito
de punir, supostamente assim garantindo estabilidade e convivéncia harmoénica
agueles ali inseridos. As formas de apresentacao e representacdo do ius puniendi
estatal se ddo, em grande parte, através do direito penal, considerado por alguns
como o poder juridicamente limitado de castigar’®. Restringir-se-a, nesta parte do
estudo, a compreensao do direito de punir como manifestacdo plena do direito
penal, estabelecendo nosso horizonte de projecéo™.

O direito penal I1é a realidade através de uma gramatica interpretativa do
processo de imputacdo®, sendo este o tema central da teoria do delito, que funciona
como o conjunto de regras que se adequam ao mundo empirico permitindo a
interpretacdo de seu codigo de leitura daquilo que seria crime e dos motivos de
punir. A formula de leitura do direito penal se da, justamente, a percepcao social,
geografica e histérica da fixacdo destas regras normativas, organizando-se, nos
dizeres de Paulo Busato, de maneira que ali se possa ver e compreender as
diretrizes e perfis politicos do Estado que representa®. Funcionaria, assim, como
“sistema de normas que define crimes, comina penas e estabelece os principios de
sua aplicacdo” *®.

Considerando-se que o Estado detém o poder de dizer o direito, temos que 0

direito penal é uma ciéncia de cunho normativo, cultural e valorativo, que aborda de

> LISZT, 1999, apud BUSATO, Paulo César. Revista Liberdades . n° 8. IBCCRIM, 2011, disponivel
em:
http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/94-, acesso em 03 de setembro de 2013.
** PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro . 82
Edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002, p. 85.
*® BUSATO, Paulo César. A evolucdo dos fundamentos da teoria do delito . Publicacdo para o
Gruopo Nacional de Membros do Ministério  Publico, 2012, disponivel em:
£17ttp://www.gnmp.com.br/publicacao/156/ acesso em 04 de setembro de 2013.

Ibidem.
%% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal Parte Geral . 32 Edic&o. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2008, p. 453.
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igual forma as causas do fenémeno criminal®®. O carater finalista citado por alguns
autores — como Cirino dos Santos e Noronha, *° — relaciona-se com a tutela de bens
juridicos especificos, conferindo ao direito penal sua finalidade precipua. Lembra-se,
no entanto, que o uso do castigo legal ndo € de uso ilimitado, regulando-se através
de principios basilares de necessidade, legalidade, imputacdo subjetiva,
culpabilidade e humanidade®’.

O meio de controle social propiciado pelo direito penal confere-lhe uma
natureza essencialmente peculiar, & qual se atentam os doutrinadores quando de
sua definicdo, j& que a pretensdo de tutela de determinados bens juridicos
desencadeia coercdes particularmente graves e que procuram, segundo Zaffaroni,
evitar o novo cometimento de crimes®. Toda essa teia trama a questéo fundamental
da percepcao critica do direito penal e do poder de punir: enquanto aparelho de
repressado social, sua atividade demonstra sua clara natureza classista, inclusive na
definicdo do que é crime e na respectiva cominagéo das penas, conforme assegura
o Juarez Cirino dos Santos®®. Ainda nesta esteira, cabe citar que, para Cirino dos

Santos®,

(...) direito penal é um instrumento juridico configurado pelos que detém
0 poder de representacdo da sociedade no legislativo e que se aplica
aqueles que o contrariam. De outro lado, isso ndo significa que as penas
aplicadas sdo acertadas, que servem para a efetiva convivéncia social,
que respeitam a dignidade da pessoa humana, que se aplicam
respeitando critérios de igualdade, que as penas resultam proporcionais
a gravidade das agressdes, que as penas se estabelecem atendendo ao
critério de merecimento da pena, etc®.

Estabelece-se, jA neste primeiro momento, que a reprimenda penal como
produto de uma sociedade marcada pelo interesse de classes é desigual a medida
gue os homens sao materialmente distintos nas democracias modernas, ainda que o

direito penal seja declaradamente de carater publico. Embora formalmente exista a

% Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral . Vol. 1. 182 Ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2012.

% Cf. NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal . 82 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1976.

' BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
ara um Sistema Penal Democratico . 22 Edicao. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007. P. 05.

> PIERANGELI; ZAFFARONI, 2002, P. 86.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical . 12 Edi¢do. Rio de Janeiro: Forense. 1981,
.12,

b Ibid.

®® BUSATO; HUAPAYA. 2007, p. 5.
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determinacdo das condutas antijuridicas, sendo o fato tipico o objeto desta ciéncia®
gue agora tratamos, sua seletividade empirica é claramente voltada a uma figura
especifica de sujeito criminoso ou incriminavel, questdo que abordaremos com maior
profundidade em momento posterior.

Para tanto, nos remeteremos a questdo weberiana de honra estamental: ha
sempre uma classe que determina, através de seu poder, a dualidade entre honra e
desonra, aceitavel e inaceitavel, inclusdo e excluséo, e cuja esséncia € pré-moderna
e se da desde a Roma antiga, especialmente no que trataremos como a morte
cidada pela infamia.

Atenta-se, no entanto, que toda a questdo penal trata de uma roupagem de
um fendmeno muito mais profundo e enxertado de preconceitos gritantes e de uma
triste seletividade - facilmente caracterizada na América Latina — que permitem a
manipulacdo de “graves atentados contra os direitos humanos, praticados com a
Unica finalidade de potencializar as aflicbes a dignidade da pessoa humana e as

nossas liberdades” ¢’

, 0 que claramente configura afronta a cidadania.

Todavia, travou-se durante os séculos uma longa discussdo quanto as teorias
do delito, alterando, ajustando e moldando-se aquelas a sua correspondente
resposta de imputacdo penal. Enquanto havia uma tremenda preocupacao na
qualificacdo das esferas do direito, a pretensao cientifica causou a radical e pretensa
separacao entre direito penal e moral, ja que ainda que a reprimenda tenha deixado
de se calcar no ambito religioso. O Estado Moderno e nao-confessional ndo deixou
de atender & moral da classe burguesa. E justamente neste sentido que afirma

Foucault®®:

E a época em que foi redistribuida, na Europa e nos Estados Unidos,
toda a economia do castigo. Epoca de grandes ‘escandalos’ para a
justica tradicional, época de inUmeros projetos de reformas; nova teoria
da lei e do crime, nova justificacdo moral ou politica do direito de punir;
abolicdo das antigas ordenancas, supressao dos costumes, projeto ou
redacdo de coédigos ‘modernos’: RdUssia, 1769; Prussia, 1780;
Pensilvania e Toscana, 1786; Austria, 1788; Franca, 1791 (...). Para a
justica penal, era uma nova era®.

® PIERANGELI ; ZAFARONNI, op. cit, p. 86.

*” BUSATO, HU, P. 5

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. P. 11

* Quando da alteracdo das penas fisicas para as de restricbes diversas, insiste o Foucault: “A
punicdo pouco a pouco deixou de ser uma cena (...) vai-se tornando, pois, a parte mais velada do
processo penal, provocando varias consequéncias: deixa o campo da percepcdo quase diaria e entra
no da consciéncia abstrata, ; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade ndo a sua intensidade visivel; a
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Embora o Direito Penal seja instrumento normativo, o foco restou perdido ao
ndo haver preocupagdo com a analise dos denominadores comuns a fatores
determinantes de criminalidade, e de ser o crime produto da sociedade mediante
seus préprios meios de controle”.

Para além, inseriam-se questdes filosoficas quanto ao conceito e a natureza
do crime e do criminoso, que se misturavam em autores como Hegel, que afirmava
que crime se tratava de violéncia exercida por um sujeito livre e que lesava a
existéncia da liberdade em seu sentido concreto: crime, ali, era a pura violacdo de
direito’*. No entanto, o olhar e método positivistas garantiram a criacdo de um
mecanismo de compreensédo do crime, sua adequac¢ao ao fato da vida e da resposta
penal a ele dada.

A preocupacdo estava intimamente ligada a formulacdo e ao emprego de uma
l6gica da maquina opressiva e sua adequacédo a realidade, advindo Escolas que
tratavam da acdo penal (leia-se ato antijuridico) de forma causalista, depois
desembocando em Escolas neokantistas — agregando e admitindo-se fatores
axiolégicos e classificando a teoria do delito para além do formalismo (tratada agora
como teleoldgica); ou mesmo no direito penal finalista. E exatamente neste sentido

gue Busato e Huapaya apontam que

(...) ndo séo poucos os penalistas que sustentam que a luta de escolas
caracterizou-se até hoje como uma ‘luta estéril’ ao assentar o estudo do
objeto do Direito Penal sobre consideragbes exclusivamente
dogmaticas’?.

Em momento posterior, a preocupacgao se daria no sentido de quais seriam 0s
reais motivos e consequéncias da aplicacdo da justica criminal, ja ndo mais
bastando que se compreendesse a pura légica de aplicacdo penal, havendo a
devida delimitacdo entre o estudo do Direito Penal e da Dogmatica Juridico-Penal™.
Com efeito, ainda que se reconheca “a inegavel importancia da teoria do delito para

o Direito Penal, € preciso saber que a Ciéncia Penal (...) ndo se pode restringir a

certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo mais o abominavel teatro; a
mecanica exemplar da punicdo muda as engrenagens (...)"(p.13).

" BUSATO, HU, P.6

"t BUSATO, 2012.

" Ibid.

% 1d., 2007, p. 9.
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ela”’*,

E neste sentido que se apontaré para a gestdo criminal da cidadania no Brasil
através da determinacdo constitucional de que sdo suspensos os direitos politicos
do apenado enquanto perdurarem os efeitos da condenac&o criminal. Para isto,

comecgamos com as raizes historicas dos modelos de inclusdo/exclusao.

FALTA PARAGRAFO PARA AMARRAR CAPITULOS.

2.1. AS ORIGENS PRE-MODERNAS DA EXCLUSAO CIDADA POR
“AMORALIDADE” DE CONDUTA: A QUESTAO DA INFAMIA
ROMANA.

A medida que se expde a estrutura do Estado e a opgdo Constitucional de
destituir do condenado criminalmente o gozo de seus direitos politicos, utilizamo-nos
de nossa heranca latina para compreender o fundamento da exclusdo e da
marginalizacado de determinadas classes na sociedade civil romana, que acabou por
propagar-se a moral cristd da organizacdo medieval e adequar-se aos Estados
modernos e liberais de maneiras distintas. Revisita-se, para isto, a ocorréncia e a
origem dos termos e conceitos relacionados a dignidade e a honra, que implicavam,
em Roma, no desrespeito e na censura ao status de cidadania. Numa sociedade
marcada pela divisdo de classes, a garantia da atividade e da vida politica aos
poucos sujeitos que realmente dela usufruiam estava intimamente ligada aos
conceitos de honra e de dignidade”, que determinariam quais atos seriam ou nao
aceitos e quais as consequéncias sociais de determinadas condutas.

A honra romana baseava-se em qualidades que perpassavam a ascendéncia,
aos titulos e aos cargos exercidos em vida, reunindo, nas palavras de José
Brand&o’®, informacées genealdgicas, honorificas e fisiondmicas. No que tocava ao
Imperador, a familia seria a fonte de dignidade ao cargo e honra para que se

exercesse o poder do Império. Ndo a toa, a luta Republicana envolveu diversos

74 [
Ibid.
® LOPES BRANDAO, José Luis. A plrpura aviltada : honra e desonra nas Vidas dos Césares de
Suetdnio, p.322. Revista Humanitas n. 63, 2011, Coimbra.
’® Ibid., p. 322.
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rumores e acusagdes que rasgariam a reputacdo do politico tornando-o desonroso e
indigno da funcao que exercia.

O gozo de status civitatis honroso para os romanos relacionava-se justamente
a colecdo de honores em vida, ao passo que tal acumulo indigno, em que nao havia
real mérito pessoal ou apreciacdo de classe quanto as acbes, demonstrava a
chamada incivillitas. O conceito de dignidade era o Estatuto que regia a vida politica
romana, tendo Vespasiano traficado mulas para manter seu status financeiro, e
consequentemente senatorial, antes de virar Imperador’’. Ha4 uma intima ligacéo,
aqui, da hegemonia de classe que afirmaria quais condutas seriam ou nao honrosas,
dignas ou mesmo criminosas para que se determinasse o usufruto dos direitos de
um cidadéo.

Na evolucdo do Império, a repressdo popular contra a sociedade
politicamente ativa se intensificou, levando Tibério a atitudes agressivas para manter
o status dignitas das classes abastadas, condenando atitudes ali consideradas
amorais, como o0 adultério feminino — embora as mulheres ndo fossem ativas
politicamente, eram declaradas como seres indignos e entdo categorizadas como
prostitutas, sendo marginalizadas, segregadas e jogadas ao mercado por terem
refutado seu direito de participar do mundo honroso. Havia, nos dizeres de Brandao,
0 interesse pela reputagdo moral da classe, o que levou César, por exemplo, a impor
restricobes severas aos jovens da classe equestre e senatorial por condutas
inapropriadas, lendo-os a declaracdo de infamia e ignominia — negacdo do nome e
reputacdo’®. Para os romanos, a desonra por atos vergonhosos levava a morte, seja
ela literal ou civica, conforme se disse durante a condenacéo de Nero: “aliter illi non

possent nisi morte succurrere dedecorato flagitiis omnibus”’®.

O cidadao livre, assim, estava restrito a moralidade de classe que
determinava uma vida honrosa ou desonrosa, digna ou indigna, que resultaria na
manutencdo de seu status civitatis. Ao codigo de conduta do Império importava em
especial o comportamento sexual do homem, sendo a comum pratica homossexual
rechacada e utilizada como acusacdo de desonra durante embates politicos®®. A

perda dos direitos civis decorria da perda do bom nome, incorrendo as penas

" Ibid., p. 323.
8 LOPES BRANDAO, 2001, p.327.
 Ibid., p. 329.
% Ipid., p. 330.
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supracitadas de ingonimia e infamia, decretadas pelos pretores, censores e
senatusconsulta. A primeira era privativa da boa reputacéo, resultado de puni¢des
civis ou militares, decorria apenas da funcdo de correcdo de conduta a plebe
exercida pelo Imperador ou agente de alto cargo. Os criminosos eram igualmente
levados a posi¢do de “nome sujo”, compondo a massa igniminiosi, e no desespero
de sucumbirem a maior desonra civica romana “(...) muitos dos citados a juizo por
Tibério suicidavam-se” &

A infamia, doutra mao, era comumente atribuida a perda de direitos
reservados aos aristocratas, censurados muitas vezes pela vox Populi por atos
amorais. A ambicdo de César ao trono, que o levou a morte, foi assim classificada

pelo romanos. Tém-se, portanto, que

As nocBes de honra e dignidade estavam tradicionalmente ligadas a
consciéncia da cidadania e ao orgulho de uma certa aristocracia (...). A
desonra resulta em grande parte do caracter e tem reflexos intensos
sobre o povo romano™.

E desta forma que se chega a conclusdo de que na Roma Antiga, ndo
diferentemente da estrutura social moderna, preocupou-se a politica com a protecao
da cidadania ao entendé-la como poder, e poder de uma classe dominante ou
opressora que determinava quais condutas e quais caracteristicas gerariam o codigo
de inclusdo ou exclusdo cidadad. Nosso estudo passa, agora, para esta mesma
gramatica de leitura através do interesse de classe, proposto por Max Webber em

seus “Ensaios de Sociologia” 3.

. L OPES BRANDAO, 2011, p. 331.

% bid., p. 333.

8 Cf. WEBER, MAX. Ensaios de sociologia. 52 Edicdo. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos
Editora S/A. 1976.
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3.2 AHONRA ESTAMENTAL MODERNA, EXCLUSAO E O HOMEM- CIDADAO

Devidamente, propde-se a reflexdo ja insistida por Pettus®* em descobrir o
que havia de traco comum entre as sociedades antigas e modernas nas variacoes
da exclusao politica de determinadas classes. Assim se fara também para a classe
marginalizada devido a desvios de comportamento considerados relevantes para o
mundo da desonra e da Justica Penal, de modo a detectar um elemento analitico
comum de sua legitimacgéo no jogo politico pés-moderno.

Max Weber define, primeiramente, “classe” enquanto certo numero de
pessoas que tem em comum um componente causal especifico em suas
oportunidades de vida, representados geralmente por congruéncias de possibilidade
econdmica, de propriedade e/ou renda®. Sua méxima sintética seria, entdo, uma
situacao de classe representada pelos tracos comuns de oferta de bens, vivéncia
exterior, significacdo e percepc¢éo individual interior e experiéncias pessoais em
vida®. O que o autor classifica como “interesse de classe”, porém, seria bastante
distinto e de dificil percepcéo, sendo sua empiricidade comumente representada por
manifestacbes de segmentos dentro de determinada classe, que demonstrariam a
confluéncia de determinadas vontades comuns®’.

A tensdo de classe seria, entdo, um dos motivos propulsores a criacdo da
disputa partidaria politica, que possibilitaria que dentro de um mesmo estamento se
representassem interesses diversos, ainda que aquele grupo configurasse todos o0s
tracos comuns que o autor classifica enquanto necessarios para a formacdo da
classe. E assim que afirma o surgimento de segmentos politicos distintos que
pretendiam afirmar os interesses de uma mesma gama social.

Para além dos conceitos, nos importa retirar da teoria weberiana sua
|88

preocupacdo com a honra estamental™: a determinacdo de estima positiva ou

8 PETTUS, Catherine Irene. Felony Disenfranchisement in America: Historical Or igins,

Institutional Racism, and Modern Consequences. 22 Edicdo. Nova lorque: State University of New
York Press. 2013, p. 13.

% WEBER, 1976., p. 212.
% Ibid., p. 212.
¥ Ibid., p. 213.
% Ibid., p. 218.
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negativa que extrapolavam a situagéo de classe.

Apesar de o critério de honra nao ser especificado por Weber, que afirmava
variar de acordo com as particularidades de cada sociedade, afirma o autor que
seria a mesma conectada com determinadas qualidades compartilhadas por uma
pluralidade, para além do status garantido pela propriedade e estamento social
garantindo, numa democracia, certa igualdade perante os dignos®. Ao estamento
social com mais poder, assim, definiria os critérios de honra e desonra: as distin¢cdes
de classe, atos normativamente aceitos e omissdes que o legislador, na definicdo
aristotélica de ética politica, recompensa ou pune, inclusive com a segregacao
étnica, casta e consequentemente politica®.

Assim sendo, resta-nos compreender como funciona o estabelecimento da
cidadania e como se referem o0s textos legais aos “dignos” e “indignos” de
participacdo politica, compreendendo, num primeiro momento, a legitimacdo de
emanacao de poder do Estado de Direito moderno.

Conforme exposto previamente, a Constituicdo Federal prevé, em seu art. 15,
[ll, a suspensdo dos direitos politicos do condenado criminalmente no Brasil

enguanto durarem os efeitos da condenacéo. Colaciona-se, para tal, o dispositivo:

Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo
s6 se dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizac&o por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

lIl - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos ;

IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestagéo alternativa,
nos

termos do art. 59, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (Grifo meu).

Por tras da previsdo constitucional, no entanto, existe no fundo uma gestao
criminal do direito de voto, visto que € apenas por meio da justica criminal que se
dao as hipodteses de suspenséo disposta na Carta Magna.

O que se pretende é, entdo, tracar o caminho da expanséo punitiva penal ao
ambito do cerne da cidadania, havendo uma fung¢ao de dupla punicdo ou de castigo
através da perda do direito ao voto, afinal, este é o ato cidaddo mais intimo de uma

democracia.

% WEBER, 1976, p. 219.
% Ibid., p. 221.
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3.3 A EXCLUSAO ATRAVES DA GESTAO PENAL: DISCURSOS C RIMINAIS E
FINALIDADES DA PENA

No momento em que se percebeu que o sistema jamais poderia ser
integralmente fechado e de autorreferéncia légica, ja que sempre sujeito a
consideracdes valorativas e de impossivel neutralidade axiolégica, surge a questao
da politica criminal como alternativa moderna a dogmatica positivista que permeava
até inicio os anos 70

A tentativa, entdo, seria de iniciar uma real comunicacao entre norma, valores
e realidade, iniciando-se a comunicacéo entre Direito Penal e Politica Criminal®® -
neste sentido esclarece-se que Roxin enfatiza os inquestiondveis avancos da
dogmatica penal propiciados pelo finalismo®. A combinacdo entre normativismo e
referéncia empirica, para o autor, parte do pressuposto de que “as categorias do
sistema do direito penal se baseiam em principios reitores normativos politico-

" 94 que acabam aplicados & norma e devidamente adequados & realidade

criminais
empirica.

A dogmatica aqui proposta, entdo, seria plenamente calcada em realidades
da vida, concentrando-se Roxin em elevar a ldgica sistémica penal ao patamar de
estruturalmente comunicante — procurando fugir da demasiada abstracdo de um
direito penal gramatical. O jurista é categorico ao afirmar que “a ciéncia do direito
penal tem de partir de decisdes politico-criminais do legislador”, sendo “o dogmatico
do direito penal quem auxilia o legislador e realizar sua intencgéo (...) fidelidade a lei e
criatividade dogmaética ndo se excluem de modo algum” %°.

Ainda em sua tendéncia teleoldgico-funcionalista, Roxin enxerga o direito

penal como instrumento de ultima ratio, devendo promover e possibilitar a integracao

%L BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 9.
%2 Ipid., p. 10.
% A respeito, valha-se da consulta: www.derechopenalenlared.com/normativismo_roxin.pdf . Acesso
em 08.10.2013.
% ROXIN, Claus. Normativismo, Politica Criminal e dados empiricos n a dogmatica do Direito
Penal. Texto distribuido aos inscritos no seminario ocorrido em Porto Alegre, nos dias 18 a 20 de
marco de 2004, em homenagem ao Professor Claus Roxin de Direito penal econémico e organizado
g)selo Prof. Cezar Roberto Bitencourt, p. 4.

ROXIN, 2004, p.7.
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social do individuo ao passo que garante bens juridicos fundamentais®. A funcéo
liberal-garantistica que lhe era atribuida até entdo apenas podia assegurar a
uniformidade da aplicacdo do direito e garantir ao cidaddo a protecao frente ao
“Estado Leviatd” %’. Para isto, vale-se de duas categorias fundamentais: o injusto,
que determina quais comportamentos sao legais ou ilegais, e a responsabilidade,
que implica nas condicbes de dispensa de pena. E assim que se da uma dupla
funcdo do direito penal: de um lado h& o controle de comportamento dizendo o que
pode o cidadao fazer ou ndo fazer, e de outro se decide quais as consequéncias
juridicas — havendo ou nao a punibilidade.

Ao tratar da concretizacdo das decisbes fundamentais politico-criminais,

afirma®®:

Minha tese é que, ao estruturar o injusto e a responsabilidade deve-se
buscar um equilibrio entre a necessidade interventiva estatal e a
liberdade individual. Este balanceamento deve ocorrer, porém, de modo
diverso, a depender da funcdo basica de cada categoria. (...) A distingao
entre risco permitido e ndo permitido é, em dltima instancia, uma
decisdo normativa. Mas ela s6 pode ser realizada com base em
conhecimentos empiricos (...). Também a categoria de responsabilidade,
gue se acrescenta a do injusto, fundamenta-se numa ponderagédo. Mas
agora o problema ndo é mais a legalidade ou ilegalidade, e sim em que
medida se pode manter o interesse estatal de punir ac¢oes ilicitas, que
pode facilmente levar a exageros, em limites condizentes com o Estado
de direito.

J4 ndo bastava enxergar o Cddigo Penal como garantidor da punicdo do
delinquente dentro de parametros legais, que ja ndo se pode esquecer que O
principio do nullum-crimen determina comportamentos e regulam enquanto poder a

vida social®®

. As finalidades politicos criminais, assim, s6 poderiam ser transferidas a
vigéncia juridica através do direito penal, tratando-se, em verdade de valoracdes
politico-juridicas que deveriam aproximar o sistema do mundo da vida'®. Dentro da

disparidade entre o discurso do direito penal, do sistema criminal e da preocupacéo

% Notas desta aluna em matéria cursada com o Professor Doutor Paulo César Busato, datada de 14
de junho de 2013.

" ROXIN, op. cit., p.3

% Ibid., p.9.

% ROXIN, Claus. Politica Criminal e sistema juridico-penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar. 2000, p.17.

19 hid. pags. 74/ 82.
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até entdo vigente, afirma Cirino dos Santos que'®*:

O fracasso histérico do sistema penal limita-se aos objetivos ideoldgicos
aparentes, porque o0s objetivos reais ocultos do sistema punitivo
representam éxito historico absoluto desse aparelho de reproducéao do
poder econdmico e politico da sociedade capitalista.

E por isto que nos importa de maneira t&o significativa o estudo da finalidade
das penas. Embora muito se discuta quanto a finalidade do direito penal, traduz-se
hodiernamente seu reconhecimento enquanto suposta garantia de seguranca
juridica.

Neste momento temos um primeiro encontro com o tema principal deste
trabalho; numa concepcéo liberal de Estado Democratico de Direito, como se
afastam através deste suposto direito penal garantidor os direitos mais intimos a
cidadania e dignidade humana, ja que a maquina estatal esta, justamente, a servi¢co
de seus proprios cidadaos?

Num geral, dispbe-se no discurso classico sobre os fins da pena que
funcionaria a mesma como retribuicdo da culpabilidade, como prevencao geral ou
especial, ou como retribuicdo somada a prevencdo — conhecidas como as teorias
mistas da finalidade da pena criminal.

Seguindo a mesma légica romana da infamia, as teorias retributivas
compensariam um mal causado a sociedade pelo agente atribuindo-lhe maldade
justa em resposta a violagdo do direito penal, misturando-se a questdo da paranoia
coletiva fortemente ligada a ancid lei de Talido, arraigada no homem moderno e
facilmente observada no Brasil'2. INCLUIR TEXTO.

De igual forma, as teorias retributivas sdo intimamente ligadas a moral
religiosa, de que o homem pecador deve ser segregado do homem bom,
funcionando na mesma esfera insistentemente citada de dualidade entre
justo/injusto, moral/amoral, digno/indigno. A critica que se faz a esta concepc¢éo se
da, justamente, no sentido antidemocratico de retribuir um mal com outro ou outros,
situacdo tipica de um Estado confessional, incongruente com os Estados
Democraticos de Direito hodiernos. Para além, calcar-se-ia na culpabilidade do
agente e numa posicdo tomada de acordo com o livre-arbitrio do sujeito, questao

191 CIRINO DOS SANTOS, 2008, p.273.
192 |bid., p.457.
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delicada e por diversas vezes indemonstravel *°.

Tem-se, ainda, que pena € a demonstragdo méaxima da expressao de
autoridade de quem pune, e voltamos novamente a questdo de determinacdo
estamental dos critérios valorativos da conduta cidada. Ela conserva friamente a as
de relagdes de poder'® conferindo-lhe a natureza de reacao social'®.

Temos, ainda, as teorias preventivas da pena, que vieram cOmo
contraposi¢cdo as teorias previamente citadas e que tem carater fortemente
utilitarista: garante-se prevencdo especial ao crimin0so ao passo que previne Nnovo
crime, e também garante prevencao geral ao assegurar estabilidade e seguranca a
sociedade com a exclusdao do delinquente. Ha, aqui, um pretenso desejo de
ressocializar o criminoso, corrigindo desvios socialmente inaceitaveis através da
justica criminal e desestimulando a incidéncia ou reincidéncia em tipos penais pela
ameaca da pena'®.

O principal escopo da pena moderna valer-se-ia assim, de uma defesa social
do crime, havendo carater negativo e positivo quanto a prevenc¢ao geral: de um lado
impediria novos crimes e, de outro, garantiria a confianca na norma'®’.

Segundo afirma Pavarini, a prevencdo geral negativa tem carater
intimidatério, e é fortemente ligada a um tipo ideal de criminoso, que contrasta com o
tipo ideal de homem inserido no mercado capitalista. O discurso em si ja se
desconstroi, sendo claro que a “severidade das penas e taxas de criminalidade n&o

é capaz de oferecer demonstracdo convincente de correlacéo (...)” 18

PPPP????????7?7?

A prevencao geral positiva esta intrinsicamente ligada as concepcdes
Sistémicas e em espacial a teoria Luhmanniana de que o direito estabiliza o sistema
social através da institucionalizacdo de expectativas. E neste sentido que se afirma

que109

193 cf. GIAMBERARDINO; PAVARINI, 2011,

104 BARATTA, 1985, p. 248.

1% GJAMBERARDINO, PAVARINI, op. cit. p. 140.

1% BARATTA, 1985, apud GIAMBERARDINO e PAVARINI, 2011, p. 138.
197 1pid., pags.146/150.

1% |hid., p.147.

19 GJAMBERARDINO e PAVARINI, op.cit., p.147.
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Assiste-se assim a um significativo deslocamento do centro gravitacional
do direito penal, que passa do individuo ao proprio sistema penal: a
teoria sistémica conduz, de fato, a maior valorizagéo da estabilidade do
sistema social através da producdo de consenso, em detrimento do
principio de valoracao dos préprios individuos.

Ora, se assim o €, a producdo de consenso depende do estabelecimento do
conceito de honra estamental, vale dizer, é produto do interesse de uma classe que
determinara a codigo de leitura das a¢des que abalam ou ndo o sistema, e neste
caso ndo nos referimos ao préprio sistema penal, mas ao sistema do mercado. No
entanto, o que se percebe empiricamente é que, ao contrario da prevencédo geral
negativa, aqui poder-se-ia, “ndo sempre, nem necessariamente”, gerar estabilizacao
social'*®.

Neste momento, e justamente relacionada com a suspensdo do direito de
voto do condenado, traz-se a baila a teoria da prevencéo geral positiva de Glnther
Jakobs. Para o autor, o Unico bem juridico penal é a prépria norma, garantindo-se,
reproduzindo-se e gerando estabilidade através de sua pura aplicacdo. A confianca
na norma seria garantidora de paz e tranquilidade social, sendo a pena coacao
portadora de significado de resposta ao fato cometido por pessoa racional, que
desautorizou a norma''!. Baseando-se no conceito hobbesiano de contrato social, 0
crime configura quebra da vontade geral e gera a morte civil em situacfes tratadas
pelo autor como de “alta traicdo” **.

Ainda que seu contexto se referisse aos atentados terroristas vivenciados
pelos americanos no inicio do século XXI, Jakobs afirma que a funcdo manifesta do
direito penal € a eliminacdo de um perigo, garantindo a ndo incidéncia das
contradicbes de expectativas atraves da pena. Por outro lado, para que se
mantenham destinatarios de expectativas normativas, a Unica saida plausivel e
preferivel € que se mantivesse o status de cidadania apenas aqueles que nao
delinquem, sendo todos os outros tratados como inimigos e ndo cidadaos'*.

Se esta logica se aplica, e € 0 que nos parece, a suspensao dos direitos mais

intimos a cidadania quando de uma condenacdo criminal, deveriamos todos

19 pid., p. 148.

11 JAKOBS, Gunther. Direito Penal do inimigo: nogdes e  criticas. 22 Edicdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora. 2007, p.22.

12 1pid., p.26.

3 |bid., p.47.
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retroceder a0 momento em que 0s contratualistas, passados dois séculos,
imaginaram a quebra do contrato social. Para além da questdo da carga moralista
do castigo, a exclusdo cidadd somada a seletividade do sistema penal gerou uma
massa marginal ao Estado Democratico de Direito, privando-os de seus direitos
politicos e tratando-os, de fato, como inimigos.

Tem-se, por fim, a prevengédo especial positiva e negativa. Se de um lado
temos o delinquente enquanto pertencente a uma determinada classe ou gama
social, temos que a pena serviria como componente medicinal de adequacao de
conduta, discurso que se torna incompativel quando se contrapdem necessidade de

justica e auxilio social***

, vale dizer, ha um secreto de desejo de castigar ao passo
que se pretende o bem do condenado através de uma possibilidade de
ressocializacdo. Nao a toa, “a finalidade de prevencado especial pela reintegracao
social do desviante resultou falida” '*°, criando no caso Latino Americano um
potencial irreversivel de crueldade e incentivo ao crime através das escolas-crime
gue se travestiam nos estabelecimentos prisionais.

Foucault afirma que “o isolamento assegura o encontro do detento a s0s com

o poder que se exerce sobre ele” 1

, variante da prevencédo especial que opera com
maior agressividade chegando a exclusédo absoluta ou definitiva do delinquente. Seja
através do encarceramento em estabelecimento de segurangca méxima, controle
através de tornozeleiras eletrbnicas ou mesmo castracdo quimica, as formas de
prevencdo especial negativa tentariam neutralizar aquele agente, o que se
demonstra claramente contrario a um sistema penal democratico*’.

Por fim, entende-se que a pena é uma complexa categoria de formagéo
historica que se divide na realidade brasileira em categorias ou subsistemas
teologicamente orientados'*® antagonicamente: enquanto ideologicamente se
pretende perseguir uma possibilidade de reinsercdo ou ressocializagcdo do
condenado, de acordo com o que prevé a Lei de Execucao Penal em seu art. 1° (“o
objetivo da execucdo da pena seria de “propiciar condicdes para a harmonica
integracao social do condenado e internado”) ou com o Pacto de Séo José da Costa

Rica, ratificado pelo Brasil, segundo o qual as penas privativas de liberdade devem

14 GIAMBERARDINO; PAVARINI, 2011. p. 149.
5 |pid., loc. cit.

118 FOUCAULT, 2000. p. 200.

17 GIAMBERARDINO; PAVARINI, op. cit., p. 150.
18 |bid., p. 152.
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readaptar socialmente o sujeito, ha o forte elemento intitulado por Pavarini como
tecnocratico, “dirigido aos ‘inimigos’ do do momento (...) para os quais nao se fala
em ressocializacdo, mas em (...) incapacitacdo (...)"**. A crise do modelo penal e a
expansdo do poder punitivo esbarram em todas as garantias Constitucionais de
dignidade da pessoa humana e individualizacédo da pena, servindo a suspensédo dos
direitos politicos como verdadeira pena acessoéria, apesar de sua aplicabilidade
compulsoria. Ndo ha arcaboucgo teorico algum que suporte a manutencdo da morte
cidadd por condenacdo criminal, ja que uma luta pela real possibilidade de
ressocializacdo necessariamente passa pela oportunidade de emancipacdo e

maturidade politica.

119 1bid., loc. cit.
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3. DA MATURIDADE E EMANCIPACAO POLITICA: OS ELEMEN TOS
INAFASTAVEIS PARA A CONSTRUCAO DE UM SISTEMA PENAL
CONSTITUCIONAL

Através da leitura de Matteucci e Pasquino™®, constata-se que apds anos de
pesquisa no ambito socioldgico-politico o costume € de distinguir niveis da
identidade politica individual (dentro do conjunto de elementos que constituem o
objeto da aprendizagem politica, haveria nucleos particularmente significativos de
tendéncia tanto para o agir politico em si, quanto para com a legitimidade do sistema
politico). O primeiro nivel, denominado “orientacdo para a comunidade”,
compreenderia um leque de valores e noc¢cbes que assemelham seus iguais e
possibilitam que o grupo se configure enquanto tal, distinguindo-se dos demais
grupos. Cria-se o sentimento de lealdade e solidariedade para os demais membros,
identificam-se simbolos e desenvolve-se o sentido de adeséo - e, portanto, conforto.

Passando-se para o segundo nivel da escalada politica, ha a orientacéo para
0 regime, em que se desenvolvem atividades especialmente voltadas ao arranjo
politico da comunidade, em que se distingue a capacidade de agir politicamente
segundo os cdédigos estabelecidos pelo grupo: a aceitacdo ou ndo de determinada
ideologia que justificard os codigos de comportamento e seus mecanismos
institucionais.

Teriamos num terceiro nivel, e por fim, a atitude em relacdo aos
representantes politicos e suas decisfes. Baseados nos cédigos ali desenvolvidos,
legitimados e nas instituicbes deles resultantes, sdo 0s agires para com 0S que
desenvolvem e ocupam as decisfes que vinculam todos aqueles da comunidade

politica. Acrescenta Bobbio*?*:

Sao dois os tipos de razbes que fundamentam tais distingGes. Em
primeiro lugar, essa diferenciacdo pretende pbér em relevo o grau de
importancia das orientacdes politicas: para efeito de permanéncia ou
mudanca dos sistemas politicos e da acdo dos membros de uma
comunidade. Possuem, com efeito, maior significado para a comunidade
e para o regime que as atitudes do terceiro nivel. Em segundo lugar,

120 BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO. 2000. Vol. 1, p. 1202.
121 BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000. Vol. 1 p. 1202.
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essa distingdo indica também uma ordem de sucesséo na aprendizagem
das orientac8es politicas; cada um dos mencionados conteldos seria
aprendido em fases distintas, marcadas por influencias especificas e por
mecanismos cognitivos e psicoldgicos particulares.

De outro lado, temos também a expressdo “socializacéo politica” 4, que no

transcurso da formacao da identidade social do sujeito indica as experiéncias que

fixam sua imagem perante as instituicoes e ao sistema politico:

Tendéncias, emog0es, atitudes perante 0s varios objetos da politica,
aptiddes cognitivas e expressivas necessarias ao agir politico, tudo isso
€, portanto, considerado como resultado de um processo de formacgéao-
aprendizagem social que, embora se estenda por todo o percurso da
vida, tanto quanto qualquer outro processo similar, passa, todavia, por
etapas especialmente significativas, influéncias particulares, momentos
de aceleracdo e momentos de afrouxamento™.

O que se anota € que o processo de maturidade politica constitui fator
elementar da cidadania moderna, tendo impacto direto na identificacdo social do
sujeito e de sua percep¢do propria enquanto agente necessario e atuante em uma
nacdo. Pelo exposto a opcdo € de partir, atravées da obra de Marx, sobre quais
seriam 0s elementos essenciais para a caracteristica do cidaddao dos Estados

Democraticos de Direito.

3.1. A AMEACA DEMOCRATICA DA INTERFERENCIA ALHEIA A
POLITICA NA CARACTERIZACAO DO CIDADAO

E justamente no cerne da questdo do reconhecimento individual e quanto ao
regime politico que se dara continuidade a este raciocinio. Para adentrarmos na
questdo da emancipacdo de classe através da politica, vale-se da leitura de Marx,

em resposta & Bauer, em sua curta e valiosa obra intitulada A questdo Judaica'**.

122 |pidem, p. 1203.
2 Ipid. loc. cit.
124 MARX, Karl. A questdo Judaica . Edicdo Especial. Sdo Paulo: Boitempo, 2010.
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Atemo-nos a primeira parte do livro, que versa justamente sobre a possibilidade ou
ndo de emancipac&o politica dos judeus na Alemanha®?®>.

O pensamento de Bauer calcava-se no reconhecimento judaico de vitimizacao
de um regime injusto em virtude de sua escolha religiosa, jA& que o Estado, ali
cristdo, privilegiava uma religido em detrimento de outras. Para o autor a
essencialidade do problema era o carater teolégico do Estado, que ndo poderia ou
deveria ser cristdo, e sim germanico: um Estado politico ndo confessional. Posto
isto, os judeus, ao requisitarem tratamento semelhante, estariam reconhecendo
como legitimo um Estado confessional, quando na verdade deveriam — em respeito
a humanidade — negar aquele tipo de instituicdo politica®?®.

N&o seria justo, para ele, dar direitos a quem nao luta contra a real injustica.
N&o bastasse, Bauer acreditava que um judeu seria sempre judeu - ontologia que
ultrapassaria a capacidade de ser cidaddo porque seria, antes de tudo, judeu. O
Estado cristdo, por sua vez, seria incapaz de dar direitos semelhantes a quem
tivesse intuito de confessar outro credo e ser cristdo ao mesmo tempo. E justo por
iISSo que a unica solucéo possivel, para aquele, seria erradicar a religido do Estado.

Leia-se'?’:

Bauer, por um lado, deseja que o judeu renuncie ao judaismo e que o
homem em geral abandone a religido, a fim de se emancipar como
;cidaddo. Por outro, pensa — e com necessidade légica — que a abolicdo
politica da religido constitui a abolicdo de toda a religidao. O Estado que
pressupde a religiao ndo é ainda um Estado verdadeiro ou real.

Para Marx, doutro lado, as incorrecbes deste pensamento residiam no
seguinte: enxergar a questdo da emancipacao politica dos judeus como questéo
puramente teoldgica seria superficial: ndo basta o Estado abandonar seu
componente religioso — embora ainda assim o devesse — também era necessario
fazé-lo quanto ao ambiente revolucionario de cisdo do Estado politico e sociedade

civil tipico das revolucdes que deram origem ao “Estado burgués”.

125 Ainda gue so6 tenha se configurado enquanto Estado em 1871, consideramos a questdo no ambito

do mundo germanico até meados do século XIX.

126 MARX, 2010, p. 5: “(...) A emancipacio da religio pde-se como condicdo, quer ao judeu que

%s;pira a emancipacédo politica, quer ao Estado que o deveria emancipar e emancipar-se a si préprio”.
Ibid., p. 7.
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Explica Marx que no Ancient Regime, a sociedade civil era em si o Estado —
0s componentes “ontoldgicos” dos individuos eram a base da estrutura de poder — a
base das castas, das guildas, da nobreza, Primeiro Estado, Segundo Estado e assim
por diante. O que as revolucdes do final do século XVIII criaram foi um novo mundo
onde o Estado politico se dissociou da sociedade civil, fragmentando o sujeito em
homem e cidad&o.

O cidadao tornou-se a figura abstrata que fundamenta a ordem politica — é a
dimenséao publica e legitimadora do sistema moderno: é ele que habita a Republica e
€ ele que subscreve o contrato social. Ao homem real, pertencente a sociedade civil,
coube toda a sorte de liberdades, exemplificado da melhor maneira possivel na
maxima “livre para fazer tudo aquilo que nao interfira na liberdade do préximo”. A
atenta analise mostra que esta cisdo entre homem e cidadéo abriu espaco para a
individualidade egoista e autocentrada (que, para Marx compreende contetudo
pejorativo, ainda que continue um avancgo frente ao feudalismo).

Para mostrar o ponto desta cisdo Marx se utiliza do exemplo da abolicdo do
critério censitario para o voto. Para a Republica, isso significava a abolicdo textual
do critério da propriedade privada, embora obviamente ela continuasse a existir e a
exercer influéncia tremenda na sociedade civil. Da mesma forma se aplicaria a
guestao religiosa: Bauer estaria errado porque via homem e cidaddao numa unidade,
quando a vida mostrava algo diferente.

Com efeito, alega o tedrico que o cidaddo deve necessariamente ser laico
para que o homem possa ser religioso de forma livre, e € justamente esta a defesa
da emancipacdo politica do judeu alemao: permitir a ele o status de cidadao
significaria um avanco na histéria - tornando politico o que é religioso*?®. A partir dal,
a analise migra para o ambito do dever ser, e parece tracar as primeiras linhas do
materialismo dialético: ressignificar o homem por meio do cidaddo e reconstituir a
unidade fragmentada por meio da ficcdo: € o cidadéao, a figura da igualdade, a figura

da Republica, que caracterizaria 0 homem. Oportuno, entdo, citar novamente o

128 A respeito, afirma (p. 5): “’“Muito bem — diz-se (e o judeu assim afirma) —, mas o judeu néo deve ser

emancipado por ser judeu, em virtude de possuir um excelente principio humano e universal de
moralidade’; o judeu deve antes retirar-se para tras do cidaddo e ser um cidaddo, embora seja e
deseje permanecer judeu. Por outras palavras, é e permanece judeu, embora seja um cidaddo e viva
numa condicdo humana universal: a sua natureza judaica e restrita acaba sempre por triunfar das
suas obrigac6es humanas e politicas.
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autor'?®:

A histéria dissolveu-se na supersticdo ao longo de muito tempo; nos
agora reduzimos a supersticdo a historia. A questdo da relagdo entre
emancipacéao politica e religido torna-se para nés o problema da relacao
entre emancipacdao politica e emancipa¢cdo humana.

O que se toma deste ensino € que a juridicidade ndo pode sobrepor-se ao

politico, no sentido do recorte criminal ser capaz de modificar a ficcdo sobre a qual o

Estado se legitima. Parece-nos que sempre que houver uma interferéncia alheia a

politica na caracterizacao do cidadao estaremos diante de uma ameaca a Republica

e a democracia.

O argumento mais forte para a impossibilidade dos condenados votarem

advém da mesma légica Baueriana em relacdo aos judeus: um judeu ndo pode ser

cidaddo porque sera sempre judeu antes de ser cidaddo, assim como um criminoso

sera sempre um criminoso, alguém que rompeu com a ordem, e, portanto, incapaz

de garantir legitimidade a ela. A igualdade é imperativo na Republica — devemos ser

iguais, isso ndo € um direito. Privar alguém de ser cidaddo é romper com esse

imperativo.

3.2. CONCRETIZANDO A CARACTERIZACAO DO NAO-CIDADAO

ATRAVES DA “LOWER CLASS” DOS MARGINALIZADOS E SUA

“‘“UNDERCLASS” DOS CONDENADOS.

;Durante todo o século XVIII, dentro e fora do sistema judiciario, na
pratica penal cotidiana como na critica das instituicées, vemos formar-se
uma nova estratégia para o exercicio do poder de castigar. E a “reforma”
propriamente dita, tal como ela se formula nas teorias de direito ou que
se esquematiza nos projetos, € a retomada politica ou filoséfica dessa
estratégia, com seus objetivos primeiros: fazer da punicdo e da
repressdo das ilegalidades uma funcdo regular, coextensiva a
sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma
severidade atenuada, mas punir com mais universalidade e
nece%soidade; inserir mais profundamente no corpo social o poder de
punir—,

129 MARX, 2010, p. 12.

%9 EOUCAULT, 2000. Pags. 69/70.
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131 remonta a

N&o é a toa que Young, em sua obra A sociedade excludente
esgarcadura do tecido social do mundo industrializado no ultimo ter¢co do século XX:
ao passo que o individualismo passa a tomar conta da utopia seguida da segunda
guerra mundial, as demandas de igualdade social que emergiam estavam
diretamente relacionadas as forcas do mercado que permeavam a vida até entdo™?.

O fendmeno corroeu o respeito no ambito politico, na vida privada e familiar
atingindo também o ambito publico. Este estranho movimento individualista e oposto
ao que se tinha até entdo se deu em trés niveis, sendo o primeiro a exclusédo
econdbmica dos mercados de trabalho, exclusédo social entre pessoas na sociedade
civil e atividades excludentes crescentes do sistema de justica criminal e seguranca
privada. A sociedade inclusiva, estavel e homogénea transformou-se em excludente
e de divisdo™>,

A prisdo enquanto entidade segregadora de uma sociedade ja desigual
realizaria a diferenciacdo dos status entre os sujeitos de direito, selecionando e
marginalizando através do direito penal em uma fungcdo ativa de producédo e

reproducdo de desigualdade™®*. A

intervencdo da justica criminal, entdo, seria
apenas o desemboco de uma teia social ja estabelecida e fluente no bindmio
inclusdo/exclusdo, que se da muito previamente a incidéncia em fato tipico,
confirmando a maxima de Pavarini e Giamberardino de que “o sistema de penas
legais € estruturalmente essencial a conservacéo da realidade social existente”.

Para muito além dos discursos sobre a finalidade da pena, é importante
ressaltar a sombra existente no Brasil que gera uma incongruéncia de dados,
optando este estudo por incluir apenas aqueles referentes aos encarcerados (ano de
2010) — parte macica dos condenados criminalmente no Brasil. Doutro lado, monta-
se 0 quebra-cabeca do perfil geral da subclasse dos excluidos e etiquetados,

segregacao esta que se manifesta desde a infancia e experiéncia escolar do

31 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalid  ade e diferenca na

sociedade recente . Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 11.

32 Foi com um olhar muito atento que observei da janela da minha avé enquanto pequena a rebelido
do presidio do Ahu. Ainda que na minha inocéncia juvenil, dois tragcos me gritavam por atencao: o
primeiro deles a presenca de camisas de times de futebol que distinguiam os alviverdes dos rubro-
negros sem impedi-los de manifestarem-se em conjunto, chegando, inclusive, a utilizar os brasdes de
seus clubes como lenha para conseguir fogo nos telhados. Por outro lado, as pessoas que ali
estavam, que de longe mais pareciam pontinhos, formavam um grupo claramente negro ou pardo,
com raras excegoes brancas. E de se lembrar, ainda, que estamos no Estado do Parana, o que nos
distancia consideravelmente da realidade da massa carceraria Baiana, por exemplo.

% YOUNG, 2002, p. 12.

'3 GIAMBERARDINO; PAVARINI. 2011, p. 119.
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individuo.

Embora nem todos os condenados criminalmente iniciem seu cumprimento de
pena em regime fechado, esta pesquisa nao logrou éxito no tocante aos niumeros e
estatisticas de todo o universo incidente da Justica Criminal; os dados, em geral, se
bastam a populacdo carceraria — daqueles com sentenca transitada em julgado ou
em prisdo de carater provisério ou cautelar.

Consideremos, entdo, que a massa supracitada representa o alvo da
atividade violenta do direito penal — cuja resposta maxima € a restricdo de liberdade.
E desta forma que a seletividade do direito penal atinge, em primeiro momento, o
género masculino. HaA uma real e concreta preponderancia de homens nos
estabelecimentos prisionais, 0 que leva os criminologos a profundas discussoes
sobre uma possivel severidade agucada em crimes de autoria masculina, ou, para
além, o traco incomumente encontrado nas mulheres de tendéncia a atividade
criminosa.

De qualquer forma, o que se tem &, segundo os nimeros do IBGE*®, que a
populacdo feminina que se encontra em restricdo de liberdade duplicou em um
século — em 1907 computava 3,8% do total e, em 2010, integra 7,4%. Ainda assim, a
fatia ndo chega aos 10% da populagdo encarcerada no Brasil, que hoje beira os
550.000 (quinhentos e cinquenta mil), dos quais se calcula que 195.000 (cento e
noventa e cinco mil) sejam provisérios™®. Ao mesmo tempo em que nos deparamos
com os duros numeros brasileiros, somos “qualificados” pelo Alto Comissariado da
ONU como a nacdo com a quarta maior populagédo carceraria do mundo, ao passo
gue nosso Departamento Penitenciario Nacional declara que o niumero de presos
supera em 66% nossa capacidade de abrigo — o que embasa algumas das principais
acusacdes das Nacdes Unidas contra a dignidade do brasileiro®’.

No ano de 2010 tinhamos, entdo, uma populacdo masculina de cerca de
460.000 (quatrocentos e sessenta mil) presos**®, mas a seletividade obviamente n&o
se basta ao género. A esmagadora maioria dos condenados com pena privativa de

liberdade ou em cumprimento provisorio é formada por jovens de 18 a 24 anos, que

% |pid. p. 122.

1% C.f.: http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/05/120529_presos_onu_lk.shtml Visualizado
em 05.10.2013

137 C.f.: http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/12/121226_presos_brasil_aumento_rw.shtml
Visualizado em 13.08.2013.

3% GIAMBERARDINO; PAVARINI, 2011, p.122.
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representam cerca de 30% da massa total**°.

Temos, ainda, a exclusdo penal centralizada na questdao racial, que
demonstraria a configuracdo, nas palavras de Jessé Souza, da ralé estrutural
brasileira’*®. N&o a toa, optou-se por citar que o cédigo binario de inclusdo e
exclusdo gerado pelo rumo socioecondmico hodierno pode ter seu desfeche na
resposta penal, mas, em verdade, a metade da populagcdo condenada no Brasil
representa negros e pardos, dividindo e subdividindo o restante em outras
categorias, que também séo aqueles com baixo grau de instrucdo académica e sem

ocupacdo momentanea. Nas palavras de Pavarini e Giamberadino,

Confirmar-se-ia, assim, uma ddplice tendéncia: os processos de
reencarceramento desde meados dos anos 70 se relacionam com o
rejuvenescimento da populacao carceraria e também com o crescimento
percentual de excluidos do mundo produtivo (...), emerge o aspecto de
uma nova marginalizacéo social, cada vez mais jovem e cada vez mais
excluida, estruturalmente, do mercado de trabalho.

E neste sentido que o desemprego estrutural, somado as demais questbes
sociais, econdmicas e de exclusdo politica, civica e cidada, geram o que se chama

de “lower class”, dentre a qual existem subclasses***:

“underclass”, como desde a década de 80 se denomina o segmento da
populacdo que esta oficialmente excluido da promessa de mobilidade
social mediante regular integracdo econémica — e, por conta disso, do
pleno acesso a cidadania. Espécie de subcategoria dentro da “lower
class” (...), a “underclass” constituiria, a vista disso, um grupo social
marginal permanente e inevitdvel que habita as grandes cidades,
incapazes de se submeter a exploragéo pelo trabalho assalariado, isto &,
sem a menor possibilidade de acesso as raras posi¢cdes de emprego
remanescentes ou, 0 que € a mesma coisa, indteis até mesmo para
engrossar as fileiras do exército de reserva.

O condenado criminalmente no Brasil é, portanto, uma subclasse da classe

de excluidos, dos marginalizados, dos negros, pardos, pobres e dentre todas as

39 |pid., p. 127.
140 .

Ibid., p. 129.
! DIETER, Mauricio. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim d a histdria. Universidade
Federal do Parana, Faculdade de Direito. Programa de pds-graduacdo em Direito — Tese de
Doutorado. Curitiba, 2012. p. 257.
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outras figuras que facilmente imaginamos sendo agressivamente depreciadas pela

maquina policial, por exemplo.

4. TENTATIVA BRASILEIRA E DIREITO COMPARADO

bY

Passados o0s pontos no tocante a gestdo criminal do voto, pde-se que
democracia se legitima pelo modo que trata aqueles que vivem em seu territorio, ai
centralizando sua ideia de autocodificacdo: a elaboracdo das leis por todos os
afetados pelo cddigo normativo. O que se visa € a possibilidade de atingir a
gualidade humana a cada pessoa afetada, gozando ou nédo de direitos politicos, ja
gue serédo destinatarios dos servicos do Estado.

Conforme abordado previamente nos titulos iniciais desta monografia, € o
momento de afirmar que exclusdo social no Brasil torna, sim, o povo enquanto
expressdo meramente iconica. Essa dinamica fatal do processo capitalista gera uma
segregacao para muito além da econdmica. Ha diferenca grotesca quanto as
oportunidades de ensino, acesso a cultura, informacdo, justica e autoestima,
gerando uma multiddo de analfabetos e apaticos politicos — 0 que nao significa, de
maneira alguma, que queiram 0s mesmos tornarem-se seres nao politizados.

N&o & toa, Orwell afirma que ignorancia é forca'*? — e de fato o é para que se
perpetue um modus operandi. Dentro dessa classe de esquecidos — mesmo que
encontrem-se em dia com a justica eleitoral, ha a subclasse dos condenados. Nas

palavras de Miiller**®, insiste-se:

Resta acrescentar que um padrdo de vida excessivamente baixo, o
empobrecimento da familia e o estigma do bairro residencial errado; a
comunicacdo, pela geréncia do banco, do encerramento da conta
corrente; a excluséo crescente da vida social, cultural e politica; enfim, o
enfraquecimento do sentimento de valor préprio, a falta de
"reconhecimento”, tém como um de seus efeitos mais perversos a
paralisacdo, enquanto seres politicos, das pessoas afetadas.

O suposto principio do sufragio universal, destarte, mostra-se carente da real

1“2 ORWELL, George. 1984. 292 Edicdo. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional. 2004.
“*MULLER, 2005.
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efetividade. Se ha exclusédo de alguns, ja ndo se configura enquanto universal. A
dimensdo que toma essa pane estrutural também reside no fato de que as batalhas
politicas ainda sdo complementadas pelo plano juridico, onde reside outra
desigualdade brutal no Brasil: ha um diagnéstico claro de conflitos em torno dos
direitos humanos e fundamentais, em que o indefeso, o marginal, o negro, os sem-
terra e tantos outros grupos nao podem contar com equidade juridica. O estigma e a
guestdo se tornam ainda mais complexos ao olharmos um condenado: de toda
populacao carceraria hoje, quantos nédo se enquadram nestas classes?

N&o a toa, ha a afirmacdo de que o direito penal e a impunidade sistematica
de agentes sociais e de grupos corporativos ou empresarios sdo devidamente
institucionalizados pelo discurso criminolégico, assim como ha no ambito da
burocracia publica a institucionalizacdo da corrupcédo. Inexiste equidade perante a
lei, e acabam como vitimas ndo apenas o homem e cidadao; com eles, também o &
a democracia, o Estado de Direito, o Estado de Bem-Estar Social e o direito de
defesa contra o Estado, bem como os direitos de participacdo e, sobretudo, a
centralidade do principio da "igualdade perante a lei".

A sociedade moderna acaba por gerar exclusdo e inclusdo como diferenca
funcional, ultrapassando as questdes de filiagdo ou ndo-integracdo, apenas caso se
queira reduzir o entendimento & heterogeneidade estrutural e marginalizacao
(MULLER, 2005). Enquanto o paradigma do Estado de Bem-Estar Social clama uma
inclusdo geral, ainda que em parte desigual no tocante as classes e camadas
sociais, gera a sociedade industrializada disfuncional, fragmentando a norma e

ordem social. Continua o autor***

Grandes parcelas da populacdo, por um lado, dependem dos sistemas
funcionais vitais, mas, simultaneamente, ndo tém, a priori (no caso da
exclusdo priméaria), acesso as suas prestacdes materiais, ou deixam de
té-lo, como ocorre no caso da exclusao secundaria, do empobrecimento
e do descenso social macico, tao nitido nos paises do Grupo dos Sete.

Os agentes de opressédo passam impunes enquanto a atuacéo do aparelho
repressivo € danosa a dignidade e qualidade de vida dos estigmatizados, inclusive

pela negacdo das garantias juridico-processuais e perseguicdo fisica'®. A

144 MULLER, 2005.
145 |bid.
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globalizacdo econdmica gera um pretenso mundo sem fronteiras, embora dependa
caladamente de uma exclusdo crescente tornando os incluidos reais cidadaos,
pessoas e sujeitos de direitos, e os expulsos, parafraseando Miller**®, milhdes de
corpos humanos expulsos de todas as redes de comunicagao social necessérias. De
igual forma, a economia positivamente aceita e legalizada se mistura com o produto
e circulacdo de dinheiro proveniente do ilicito, numa monetarizacdo que insiste e
manuseia a divisao de classe.

Conforme se vé, o processo de monetarizacdo baseado no bindémio

inclusdo/excluséo ataca profundamente a democracia, sendo que

0 ataque mais profundo nessa dire¢cao provém da exclusédo social, a qual
se amplia e agrava gragas a globalizagdo, como indicam as evidéncias
empiricas. A exclusdo se afirma inequivocamente as expensas do
Estado Democratico de Direito e do Estado de Bem-Estar Social; ela
deslegitima o governo, pois faz com que o povo ativo, 0 povo engquanto
instdncia de atribuicdo e o povo-destinatario degenerem em "povo"
como icone™’.

A massa dos excluidos inclui, em menor proporcdo, os condenados
criminalmente, segregacdo social natural e necessaria ao capitalismo mas
absolutamente alienigena ao Estado Democratico de Direito. E justo por isso, e num
sentido de haver um real emprego de energia para o processo de maturidade
politica, que deve mirar a concretizacdo de geracdo em geracao, ou como propde
Keyssar, em momentos de expansio e retracdo. E por este motivo que, no momento
em gue se colocaram os conceitos de povo tratados por Muller, entende-se que o
povo-destinatario no Brasil € convivente com a miséria, a apatia politica gerada pela
exclusao sécio-cultural diz respeito ao povo ativo.

O poder do Estado, conforme se |é na Constituicdo, emana do povo e por iSsso
depende da vitalidade democratica, justificando-se através e apenas por ele. E por
isso que Muller afirma que a democracia é a forma estatal da inclusdo, é direito

positivo de todo e qualquer ser humano. Termina o autor afirmando que'*®

Contra a globalizacdo do capital oligopolista, ha que globalizar a

148 1bid.
47 |bid.
148 |bid.
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democracia — em formas estruturadas democraticamente em si mesmas,
enquanto auto-organizacdo moével, com um "povo" global a ser criado,
paulatinamente, por meio da resisténcia, enquanto ator e veiculo da
comunicacao na esfera publica mundial, da critica e da formulacdo de
opcbes melhores: com vistas a uma sociedade mundial futura, na qual a
economia exista novamente em funcdo das pessoas, e onde a estas
seja possivel decidir democraticamente seus destinos na condi¢do de
membros iguais de uma sociedade ndo excludente.

A grande dificuldade quanto a politica criminal e a aplicacdo da repressao

penal é salientar ndo apenas o natural processo segregador do capitalismo, mas de

tratar o civil como vassalo de um poder que se diz por ele legitimado, e que se da as

custas do mesmo, ainda que ndo haja real contrapartida. O termo utilizado por

Thoureau é, precisamente, o dever de submissédo ao governo civil — ainda que ali 0

autor tratasse de outro momento americano*°. Por isso afirma que

[...] se a injustica & parte do inevitavel atrito no funcionamento da
maquina governamental, que seja assim: talvez ela acabe suavizando-
se com o desgaste - certamente a maquina ficara desajustada. Se a
injustica for uma peca dotada de uma mola exclusiva - ou roldana, ou
corda, ou manivela - ai entdo talvez seja valido julgar se o remédio ndo
sera pior do que o mal; mas se ela for de tal natureza que exija que vocé
seja 0 agente de uma injustica para outros, digo, entdo, que se
transgrida a lei. Faca da sua vida um contra-atrito que pare a maquina.
O que preciso fazer é cuidar para que de modo algum eu participe das
misérias que condeno.

No Brasil, a Unica tentativa que se deu no sentido da extincédo da clausula

constitucional que prevé a suspenséao dos direitos politicos ao condenado
criminalmente foi o Projeto de Emenda a Constituicdo n° 65, tema que tratamos a

sequir.

seu artigo 15, inciso lll, a suspensao dos direitos politicos daqueles condenados
criminalmente por sentenca transitada em julgado enquanto perdurarem os efeitos
da condenagdo. Como norma de eficacia plena, dispensando regulamentacao

A PEC 65/2003

A tentativa brasileira de alteracdo A Constituicdo Federal de 1988 dispbe, em

1 THOUREAU, Henry. Desobediéncia Civil . Tradugdo: Sérgio Karam. Porto Alegre: L&PM. 1997.



posterior, demonstra de pleno direito a vontade popular representado no poder
constituinte em excluir do jogo politico formal aquele cidaddo que estiver sob tutela
penal. Desde o inicio da Nova Republica, entretanto, diversos setores sociais
manifestaram-se contrarios a tal exclusdo, com argumentos que transitaram entre o
politico-juridico, consubstanciado na democracia plena e na maxima extensdo do
principio do sufrdgio universal, até o argumento de cunho moral e humanitario,
atribuindo a cidadania um papel reformador na conduta e no sentido de
pertencimento social dos presos.

Sem alteracédo do artigo 15, Ill, da CF, entretanto, ndo ha como se falar em
voto do condenado criminalmente por sentenca transitada em julgado. E por
algumas vezes o tema foi levado a analise dos Poderes Legislativo e Judiciario,
sendo que a ultima grande proposta de alteracéo legislativa foi a PEC 65/2003
apresentada no Senado Federal pelo Senador do PMDB-RS, Pedro Simon. A
proposta, que contou com amplo apoio dos movimentos sociais e associagdes de
defesa dos direitos dos presos, previa a facultatividade do voto para o condenado,
equiparando-0 aos analfabetos, e aqueles que, em decorréncia da idade, também
estédo dispensados do voto compulsério.

A PEC 65/2003, porém, passou anos em tramitacdo, trocou por algumas
vezes de relatores, perdeu tracdo nas Comissdes do Senado até que, em 2010 foi
arquivada ao final da Legislatura quando tinha por relator, & época, o senador

Demostenes Torres, DEM-DF.

4.2. Limites ao sufragio de presos no direito compa  rado.

A injusta e antidemocratica medida de limitacdo da cidadania em decorréncia
de condenacao penal, sobre a qual versa essa monografia, ndo € exclusividade
patria. Mesmo as chamadas democracias consolidadas, os paises de mais altos
niveis de desenvolvimento humano, ainda possuem clausulas impeditivas e
restritivas do sufragio em face da clientela penal de seus devidos territérios. Embora
0 Senso comum se apresse em rechacar criticas a toda e qualquer politica de paises
gue considera “modelos de desenvolvimento”, a realidade nos mostra que a

democracia esta longe de ser um circuito fechado em termos axioldgicos, e q%g



como toda estrutura de poder, estd em estado de constante reorganizacdo de suas
premissas e seus limites.

Muitas vezes, questdes até entdo latentes emergem e provocam ou a readequacgao
das relacbes de poder e cidadania ou a criacdo de antinomias dentro do ambiente
democratico. Nao € outro o caso de conseguirmos, ao mesmo tempo em que
consideramos o Brasil uma democracia contemporéanea, afirmar que a militarizacao
de policia, ou o processo penal inquisitério, sejam politicas antidemocraticas. A esse
movimento de transformacao daquilo que é contingencial em necessario, muito se
produziu ao longo dos séculos de filosofia, e € somente assim que se torna possivel
entender o carater histdrico, diacrénico, das estruturas de poder.

A universalidade do sufragio, e seu longo percurso nos ultimos séculos, por
carregar em si o fundamento da democracia formal, diz muito sobre as proprias
limitacdes e objetivos, declarados ou velados, da democracia real. Se a questao do
sufragio do criminoso ainda ndo havia até entdo emergido, é verdade que sua
apreciacdo ndo parecia carregar os fundamentos da discussdo sobre a propria
democracia, como foi o caso dos longos movimentos de emancipacao politicas das
mulheres e dos negros no hemisfério ocidental. No entanto, o0 aumento drastico do
contingente carcerario decorrente da estrondosa ampliacdo do complexo carcerario
das democracias modernas nos ultimos decénios tiveram por consequéncia 6bvia a
emergéncia das relagcbes de poder entre o corpo politico e a classe carceraria.

Ao lado das constantes elevacfes das taxas de encarceramento e da
continua criacdo de instituicdes voltadas ao controle social por meio do paradigma
criminal, inimeros movimentos sociais liderados por presos e familiares passaram a
atuar com cada vez mais legitimidade, visto que a base que representam é
exponencialmente crescente. **°
Nesse sentido, tanto o lembrete da filosofia classica de que o homem & um animal
politico como o legado do estruturalismo francés sao pertinentes. Em qualquer
ambiente onde haja relacbes humanas, existirdo relacdes internas de poder e
relacbes desse ambiente com aquilo que lhe é exterior. Ainda que no territorio
brasileiro haja menos formalizacdo de reinvindicagcdes em virtude do baixo nivel de
transito entre movimentos sociais e autoridade publica, nem por isso os presidiarios

brasileiros deixam de se organizar em entidades e organismos de defesa de

%0 ¢ f. BEIRAS, Ifiaki Rivera. Violencia y sistema penal . Buenos Aires, 2008.
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interesses proprios™*.

A heranca deixada pela tradigcdo do iluminismo filosofico e do contratualismo
politico, como afirmado anteriormente nesse trabalho, é a de considerar o criminoso
como sujeito que rompe com o pacto social e a de transformar o crime de ofensa
lesa-majestade em ofensa contra todo o corpo social. Ndo € de se espantar,
portanto, que as estruturas politicas europeias e americanas acabem por expurgar a
cidadania do preso, visto como traidor, como devedor da ordem ou como alguém
que ndo merece ter direitos politicos por ter justamente atentado contra o corpo
politico. Jaz aqui uma das grandes ironias politicas do século XX, que teve como
grande narrativa a luta contra o organicismo social dos totalitarismos ao mesmo
tempo em que ainda conserva alguns de seus mais caros principios.

E por isso que, a despeito de alguns timidos avancos, especialmente na
Europa, a situacdo do sufragio dos presos ainda encontre forte resisténcia nas
democracias ocidentais. Nos Estados Unidos, pais mais emblematico na questdo
carceraria do que em qualquer outra — pois € la que reside nosso presente futuro, a
julgar pelas importacdes teoricas de politicas publicas criminais — a questdo ainda &
decidida de acordo com o interesse de cada Estado federativo, abrindo espaco para
progressos e retrocessos dentro do mesmo territorio nacional.

Se por um lado, dois Estados (Vermont e Maine) sao pioneiros na garantia do
direito do voto do preso, que exerce sua cidadania como qualquer outro individuo
que encontra-se impossibilitado de se dirigir aos locais de votacdo e o faz via
correio, em outros Estados, especialmente do Sul dos EUA, a proibi¢cdo do sufragio
permanece como regra mesmo apdés o cumprimento da pena, cabendo aos 6rgaos
responsaveis a restituicdo da cidadania plena quando motivados pelos individuos
interessados. A Florida, inclusive, foi alvo de profundas criticas no decorrer do pleito
de 2000 entre Bush e Gore: estima-se que as elei¢cdes teriam outro resultado n&o
fosse pela forte barreira ao voto da fortemente estigmatizada populacdo negra,
majoritariamente eleitora do Partido Democrata.’®®> A maioria dos Estados,

entretanto, adotou ou o critério da restauracdo plena apos a soltura, ou a

1 Cheque-se Estatuto do PCC, disponivel em: FOLHA DE SAO PAULO. Estatuto do PCC .
Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u22521.shtml. Acesso em 03 de
agosto de 2013.

%2 KEYSSAR, 2002.
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restauracdo apdés o cumprimento de eventual parole ou probation.

A especificidade do aprofundado regionalismo europeu, por meio da criacao
de diversas entidades supranacionais, no ambito da Unido Europeia, gerou dois
ambientes politicos distintos. H4 como falar de guidelines tipicos da integracao
regional e da busca por aprimoramentos democraticos por meio da aquiescéncia de
paises a politicas publicas ja adotadas por outros membros da UE'**, ainda que os
Estados sempre acabem por exigir respeito a soberania nacional e waivers em
relacdo a questdes mais complexas e sensiveis a seus eleitorados. A Europa,
enquanto Unido Europeia, parece adotar o principio do sufragio universal, inclusive
da populagédo carceraria. Em caso emblematico (HIRST versus REINO UNIDO,
2006), a Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu que a proibicdo do voto do
preso em termos abstratos é ilegal dentro do arcabouco legal comunitario, so
podendo existir em casos onde o bem juridico protegido pelo tipo legal pareca
justificar a retirada de credenciais de voto do cidad&o™*.

Por outro lado, h& a Europa dividida em diversos paises, cada qual com suas
regras especificas em relacdo ao sufragio do preso. No Reino Unido, a perda da
capacidade de voto ocorre a todo prisioneiro, fugitivos ou institucionalizados em
ambientes psiquiatricos, restando possivel aos condenados por questdes como
desacato, ndo pagamento de multas, etc, ou outras contravencdes. Se a Inglaterra
optou por negar aplicabilidade da decisdo da CEDH, a Irlanda incorporou o preceito
comunitario e passou a franquear direito de voto a todos os prisioneiros de seu
territério, um inegavel avanco democréatico™>.

A maior parte dos paises europeus situa-se entre os dois extremos da
peninsula britdnica. De maneira geral, houve a incorporacdo de uma espécie de
sufragio universal condicionado, visto que garante a autoridade publica a suspenséo
do direito de voto em casos onde a natureza do crime residir em pontos sensiveis e
em aparente estado de contradicdo com a cidadania. Exemplos s&o, nos casos do
chamado BENELUX (Bélgica, Franca e Holanda), ou na Alemanha, de perda de

direito de voto em caso de crime eleitoral, de trai¢do, terrorismo ou corrupgao.

5% Ao buscar reduzir as diferencas de politicas publicas entre paises membros, o regionalismo acaba

por homogeneizar os ordenamentos juridicos de forma positiva, visto que “se alguns podem, todos
devem”.

%% Anota-se, aqui, que o procedimento seria algo semelhante ao recente processo do “Ficha Limpa’.
%% A respeito, leia-se: http://www.citizensinformation.ie/en/justice/prison_system/prisoners_rights.html.
Acesso em 13 de outubro de 2013.
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V. CONCLUSAO

Pretendeu-se, nesta monografia, estabelecer que a suspensao do direito de
voto do individuo como efeito de sentenca penal condenatodria transitada em julgado
afronta de forma significava o principio democratico adotado pelo poder constituinte
patrio. Ainda, que a limitacdo estabelecida pela Constituicdo de 1988 em seu artigo
15, Ill, deve ser enquadrada dentro do processo historico do sufragio popular, um
processo de expansoes, retracdes e constante luta de grupos sociais marginalizados
da vida publica por emancipagéo politica; e que ao irromper no discurso politico, as
demandas sociais de grupos alienados do jogo democratico nos trazem
guestionamentos sobre os préprios contornos da democracia, seu contetudo e suas

contradigdes.
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A proibicdo do voto do condenado criminal se faz legitimada no discurso
oficial por diversos modos, nenhum do qual € passivel de sustentacdo democratica.
O argumento positivista carece de conteddo axioldgico, visto que a pura obediéncia
a lei, longe de ser uma virtude, foi responsavel pelas grandes atrocidades politicas
do século XX. Imiscuido no senso comum e na defesa da primazia da legalidade e
consequente exaltagdo do Estado de Direito, ha um desprezo latente pela
radicalidade fundamental e igualitaria de um Estado Democréatico. Também falho é o
argumento de crime como renuncia ao contrato social, como abdicacao de cidadania
por parte do delinquente, porque tal critério ndo encontra respaldo na vida concreta:
somos, todos, delinquentes, como bem afirma a moderna teoria criminologica, e o
que nos diferencia ndo € a obediéncia ou desobediéncia a lei penal, mas sim a
nossa vulnerabilidade a seletividade do sistema criminal. E justamente o carater
seletivo do direito penal que explica as similaridades étnicas, sociais, econémicas e
raciais do contingente carcerario e sua baixissima correspondéncia com a
diversidade social brasileira.

A razéo primordial para o preso ser impossibilitado de exercer sua cidadania
plena repousa na relacdo entre pena criminal, moral e tensdo de classe, como
afirmado anteriormente nessa monografia. Se entendemos que a pena criminal é a
medida de reprovacdo por exceléncia da sociedade capitalista, e que o0 sistema
penal ndo faz outra coisa que nao a gestdo da miséria e seus desdobramentos por
meio do carcere, € imperativo afirmar que ao gerir a miséria e a cidadania por meio
do mesmo instrumento, a politica brasileira estabeleceu correlagdo entre classe
social e cidadania, ndo abandonando por completo o carater censitario que ja
marcou a vida publica nacional.

Afirmamos também que a proibicdo do direito de voto do preso guarda
profundas semelhangcas com a extinta proibicio de voto aos analfabetos,
especialmente quando as propostas legislativas que buscavam reformar o
dispositivo constitucional previam a facultatividade do voto do condenado
criminalmente, assim como € a realidade do analfabeto, em uma dissimulada
expectativa de que o direito ndo seja plenamente exercido. Analfabeto e criminoso
séo faces do mesmo fendmeno da miséria, e ndo devem ser lidos fora do paradigma
de classe. As classes, estamentos e grupos sociais mais privilegiados sempre se
opuseram, quando possivel, a difusdo de poder, a expansdo do sufragio e a

emancipacao politica dos grupos, estamentos e classes menos favorecidos.
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