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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a responsabilidade do Estado em face do
deficiente apenado, a partir do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento
constitucional do Estado Democréatico brasileiro e principio normativo reconhecido nos
tratados internacionais nos quais o Brasil figura como signatario. A partir da observacédo da
falta de leis especificas, da superlotacdo e da precariedade do sistema patrio, aborda-se a ideia
que tais situagcdes ndo podem servir de subterflgio ao Estado que, flagrantemente, desrespeita
0s principios constitucionais das pessoas encarceradas, a priori aquelas com deficiéncia, as
quais sdo duplamente afetadas pela faléncia prisional. Cabe ao Estado, enquanto detentor do
uso da forca, promover politicas puablicas consistentes que permitam ao apenado com
deficiéncia o cumprimento, de maneira digna, de uma pena que objetive sua ressocializacéo, e
na sua impossibilidade, manter um processo civilizatorio que garanta a aplicacdo da pena sob

a égide da Constituicdo Federal.
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Abstract

This article intends to analyze the State liability in face of doomed with physical disabilities,
starting from the principle of human dignity, a constitutional fundament of the Brazilian
Democratic State and normative principle recognized in international treaties that Brazil is a
signatory. From the observation of the lack of specific laws, of overcrowding and the
precariousness of the Brazilian system, this study discusses the idea that such situations can
not serve as subterfuge to the State that flagrantly disrespects the constitutional principles of
incarcerated people, mainly those people with physical disabilities, which are doubly affected
by the ruin of the prison system. As holder of the use of force the State must promote
consistent public policies enabling the arrested with physical disabilities to serve a penalty in
a dignified way aimed at their rehabilitation, and if not possible, the State must keep a
civilizing process that ensures the penalty application under the aegis of the Federal

Constitution.
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1 INTRODUCAO

A proposta do presente estudo é provocar uma reflexdo sobre o (des)respeito as
garantias dos direitos fundamentais no ambito do encarceramento da pessoa com deficiéncia,
tendo como pano de fundo o garantismo constitucional brasileiro.

Proclama a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que todos o0s
homens, sem distingdo, nascem livres e iguais em dignidade e direitos e por serem detentores
de razdo e consciéncia, devem sempre agir com espirito de fraternidade, uns para com o0s
outros. E o artigo 5° da mesma declaracio que determina que “ninguém sera submetido a
tortura, nem a penas, nem a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.

No mesmo sentido, o artigo 10 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
institui que “toda pessoa privada de sua liberdade deverd ser tratada com humanidade e

respeito a dignidade inerente a pessoa humana”.



Abarca cada um desses postulados, dentre outros constantes das cartas de protecao
aos direitos humanos, o disposto na Convencdo Internacional da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, que relembra, reconhece e reafirma os direitos inerentes a todos 0s
homens, inclusive as pessoas com deficiéncia, devendo ser garantido que estas exercam seus
direitos sem qualquer discriminacao.

Né&o obstante o nimero de Declaragbes acerca dos direitos do homem, importante a
licdo de BOBBIO, segundo o qual o cerne da efetivacdo dos direitos ndo esta na defini¢do de

sua natureza, mas nas condi¢des criadas para sua garantia. Diante disso, assim se manifesta:

O problema que temos diante de nés néo é filoséfico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é
a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO,
2004, p. 45)

N&o obstante 0 aumento da preocupacdo em proteger os direitos basicos da pessoa
humana em instrumentos convencionais com carater universal, o discurso de protecéo a esses
direitos, em especial, os direitos da populagéo carceraria com deficiéncia, tem sobremaneira,
gerado uma espécie de reacdo negativa com forte ressonancia popular alimentada pelo
preconceito a esse grupo multifacetado, duplamente excluido e marginalizado. Assim, o
apenado deficiente e encarcerado resta posicionado na margem da margem social.

Claudia Werneck, corroborando com tal entendimento, aduz que

a sociedade para todos, consciente da diversidade da espécie humana, deve
estruturar-se para atender as necessidades de cada cidaddo, das maiorias as minorias,
dos privilegiados aos marginalizados. Criangas, jovens e adultos com deficiéncia
serdo naturalmente incorporados a sociedade inclusiva, definida pelo principio:
TODAS as pessoas tém o mesmo valor. (WERNECK, 2003, p. 24)

Em pesquisa realizada no ano de 2010, o Censo? do IBGE, contabilizou uma
populacdo com cerca de 190 milhGes de habitantes no pais, sendo que desse ndmero
expressivo, 45.623,910 pessoas se declararam com pelo menos uma dificuldade de enxergar,
locomover, ouvir, enfim, com alguma deficiéncia. Pessoas que vivenciam a vulnerabilidade e

a imensa estigmatizacdo, conforme também constatou a pesquisa em questao.

20O censo ou recenseamento demografico é um estudo estatistico referente a uma populacdo e realizado,

normalmente, de dez em dez anos, na maioria dos paises. Segundo a definicdo da ONU, "um recenseamento de
populacdo pode ser definido como o conjunto das operacfes que consistem em recolher, agrupar e publicar
dados demogréficos, econdmicos e sociais relativos a um momento determinado ou em certos periodos, a todos
o0s habitantes de um pais ou territério”. Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Censo_demogr%C3%Alfico.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Popula%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/ONU
http://pt.wikipedia.org/wiki/Censo_demogr%C3%A1fico

Assim, diante do aumento substancial de pessoas com deficiéncia nos ultimos anos,
torna-se necessario verificar se a este grupo tem sido garantido o pleno exercicio dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, em especial nos estabelecimentos prisionais, locais em
que sdo propensos a terem seus direitos duplamente violados, sejam os direitos como
encarcerados, sejam os direitos decorrentes da necessidade que Ihes impde a deficiéncia.

Dessa forma, através do metodo descritivo acerca da realidade carceraria atual, o
presente estudo pretende analisar a eficacia e efetividade da aplicacdo da Lei da
Acessibilidade nos presidios, bem como seus efeitos em um pais que se apresenta enquanto
um Estado Democrético de Direito que visa assegurar a garantia dos direitos dos cidadaos.

A conclusdo deste estudo, que sem qualquer intencdo de esgotar o tema, pretende
oferecer elementos que possam servir de suporte para uma reflexdo sobre o problema

levantado, cuja solucéo ja ndo pode mais esperar.

2 COMPREENDENDO O SENTIDO DO TERMO: “PESSOA COM DEFICIENCIA”

A principio, cumpre-nos esclarecer o sentido em que a “deficiéncia” sera trabalhada
no presente estudo. Existem maneiras diferentes de se pensar a deficiéncia. Sob a concepcéo
médica, nota-se que sua abordagem é feita como se fosse um incidente isolado, um problema
do individuo, que deve “esforgar-se para se ‘normalizar’ perante os olhos da sociedade”. Sob
essa concepgdo, menos atual, corre-se o risco de uma abordagem descontextualizada do
termo. (SEGALLA apud FERRAZ, 2012, p. 130-131)

Sob a concepcao social, tendéncia mais atual e adequada, valoriza-se a importancia
do ambiente na vida das pessoas, buscando-se contextualizar a deficiéncia dentro da
sociedade. Segundo o artigo primeiro da Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, as pessoas com deficiéncia sdo aquelas que “tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condigdes com as demais pessoas”, um conceito claro do que seria deficiéncia segundo o
modelo social. (SEGALLA apud FERRAZ, 2012, p. 130-131)

No decorrer da histéria mundial, a pessoa com deficiéncia foi amplamente
discriminada e oprimida, configurando graves violagdes aos direitos humanos. Por

incontaveis vezes, a pessoa com alguma deficiéncia foi “entendida como ser menor em



dignidade e direitos, ou em situacdes limites, [...] descartavel, objeto de compra e venda
(como na escraviddo) ou de campos de exterminio (como no nazismo).” (PIOVESAN apud
FERRAZ 2012, p. 34)

A estigmatizacdo sofrida pelas pessoas com algum tipo de deficiéncia comeca pela
prépria nomenclatura adotada. Dizer que uma pessoa ¢ “portadora de deficiéncia” ndo ¢ sendo
uma alusdo a ideia de impureza e enfermidade, o que contribui para que essas pessoas tornem-
se alvo de intolerdncia e da invisibilidade social. O que se vislumbra nesse contexto € a ideia
de que qualquer impedimento que a pessoa possa ter “foge dos padrdes universais e por isso
tem um “problema” que nao diz respeito a coletividade.” (FONSECA apud FERRAZ 2012, p.
24)

Expressoes como “pessoa portadora de necessidade especial”; “pessoa especial”;
“pessoa incapaz”. A febre do “politicamente correto” justifica-se de alguma forma,
pois os diversos grupos discriminados visam, por meio de expressdes claramente
delineadas, galgar posicdes politicas que os libertem dos estigmas historicos. [...]
“pessoas invalidas”, “aleijados”, “incapazes”, ‘“ceguinhos”, “mudinhos”, [...]
carregam um forte peso de exclusdo social e de inferiorizagdo”. (FONSECA apud
FERRAZ, 2012, p. 22)
E aqui cabe a seguinte pergunta: O que é pessoa com deficiéncia? Neste viés, o tema
que segue se propoe a tratar da compreensao do termo “pessoa com deficiéncia”, definindo o

que significa e principalmente o que néo significa.

2.1 “Pessoa com deficiéncia”: uma definicéo social

O estudo dos direitos da pessoa com deficiéncia sob a tutela penal requer algumas
questdes preliminares, razdo pela qual, faz-se necessario definir a terminologia mais adequada
a ser utilizada, onde a variante perfaz o caminho entre pessoa com deficiéncia e pessoa
portadora de deficiéncia. Embora terminologia “pessoa portadora de deficiéncia” esteja
consagrada nas legislacbes mais antigas, na atualidade, busca-se enfatizar a “pessoa” e nao a
deficiéncia, sendo mais adequada, portanto, a terminologia “pessoa com deficiéncia”.

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada antes de entrar em vigor a Convencgao
Internacional da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ainda utiliza a
expressdo “pessoas portadoras de deficiéncia”, praticada a época. Todavia a o principio da

dignidade da pessoa humana permite-nos inferir que “todos nds temos necessidades especiais



em circunstancias especificas, mas, certamente, nenhum de noés as “porta” uma vez que nao
sdo objetos”. (FONSECA apud FERRAZ, 2012, p. 22)
O Decreto n. 6.949/2009 - Convencdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia

-, Nos apresenta o conceito legal que vigora na atualidade no Brasil e d& outras providéncias:

O proposito da presente Convengdo é promover, proteger e assegurar 0 exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.
Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de sua
natureza fisica, mental intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condigBes com as demais pessoas. (BRASIL, 2009)

Da mesma forma, define a Lei n. 8.742/93, artigo 20, §2°: “considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimentos [...], 0s quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com
as demais pessoas”. (BRASIL, 1993)

Ja o Decreto n. 3.298/1999, que regulamenta a Lei n. 7.853/1989, o qual dispde sobre
a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa com Deficiéncia, considera-se deficiéncia a
perda total ou anormalidade de fungdes ou estruturas fisioldgicas ou anatbmicas impeditivas
do desempenho das atividades ‘normais’. A deficiéncia permanente ocorre apenas em
determinado tempo suficiente a ndo permitir recuperacdo; ja a incapacidade € uma reducédo
efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, incapacidade que necessite de
adaptac6es com fins de adequacdo ao desempenho de atividades a serem exercidas.

N&o obstante os conceitos trazidos pelos diplomas legais para o termo “deficiéncia”,

importante ressaltar aquele que nos parecer aproximar-se de um conceito mais acertado:

A deficiéncia esta, doravante, nas barreiras sociais que excluem essas pessoas do
acesso aos direitos humanos basicos. [...] a deficiéncia ndo esta nas pessoas e sim na
sociedade, que deve como determinam todos os demais dispositivos da Convencao
da ONU, buscar politicas publicas para que os detentores daqueles atributos outrora
impeditivos emancipem-se. (FONSECA apud FERRAZ, 2012, p. 27)

Nesse sentido, necessario mencionar o entendimento do ilustre doutrinador Lauro

Ribeiro, que preconiza, ‘in verbis’.

O conceito social de deficiéncia trazido pela Convencdo da ONU, [...] exige uma
mudan¢a da sociedade, que deve ajustar-se para permitir que a pessoa com
deficiéncia, que dela ja faz parte, usufrua de todos os sistemas sociais em igualdade
de condigBes com as demais pessoas; é dizer: na atualidade a sociedade deve ser
inclusiva. (RIBEIRO apud FERRAZ, 2012, p. 160)



Cumpre salientar que a legislagdo tem inovado cada vez mais, tanto no Direito
Internacional quanto no Direito Interno, inclusive ao trazer para a questdo da deficiéncia um
conceito que embora seja muito mais amplo e abrangente, é também mais voltado ao préprio
ser humano e ndo a deficiéncia que Ihe é inerente.

H& que se ressaltar que o presente estudo ndo abarca as pessoas com deficiéncia
mental grave (sem capacidade de entendimento), vez que séo detentores de inimputabilidade
penal, tendo assim sua culpa excluida e como consequéncia, o crime e a pena. Todavia ndo se
pode negar que as instituicdes psiquiatricas se mostram de igual maneira, aquém do padrédo
ideal no que tange o respeito aos direitos humanos.

3 OS DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA A LUZ DA
PROTECAO INTERNACIONAL

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi grande fonte de
inspiragdo para os “esforgos em prol da realiza¢do do ideal de universalidade dos direitos
humanos” (TRINDADE, 2003, p. 28). Com efeito, diversos pactos, protocolos e convencdes
internacionais, foram fortes instrumentos que viabilizaram avancos significativos na protecao
dos direitos do homem. “Grande foi a preocupacdo em consagrar tais direitos basicos da
pessoa humana em instrumentos convencionais em carater universal”. (SANTIAGO apud
TRINDADE, 1996. p. 117)

Compreende-se assim que “a comunidade internacional tenta, atualmente, através do
uso de tratados — 0 maior instrumento em seu aparato legal — obrigar os Estados a melhorar a
condigdo dos individuos e a garantir a eles direitos fundamentais” (LEARY apud
PIOVESAN, 2000, p. 30)

Sendo os tratados internacionais instrumentos com “forga juridica obrigatoria e
vinculante, resta frisar que a violagdo de um tratado implica em violacdo de obrigacoes
assumidas no ambito internacional e o descumprimento de tais implica, portanto em
responsabilizagdo do Estado violador.” (PIOVESAN, 2000, p. 65 - 72)

Ademais, por ser um tema de legitimo interesse internacional, os direitos humanos
transcendem e extrapolam o dominio reservado do Estado, sendo criado um cédigo comum de
acdo “ao qual os Estados devem se conformar, no que diz respeito a promogao e protecao dos
direitos humanos”. (PIOVESAN, 2000, p.31)



Outro marco importante na evolugdo do sistema de protecdo internacional ocorreu
em San José da Costa Rica, nos dias 07 a 22 de novembro do ano de 1969, ocasido em que a
Conferéncia Interamericana Especial sobre Direitos Humanos preparou e adotou a Convencao
Americana sobre os Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica que entrou em vigor tdo somente em 18 de julho de 1978, quase uma década ap0s de sua
preparacgdo. (TRINDADE, 2003, p. 45-46)

Nesse diapasdo, impende destacar o entendimento de TRINDADE, o qual aduz que
sistema interamericano de protecao dos direitos humanos tera grandes avan¢os na medida em
que todos os Estados membros da OEA se tornarem Partes na Convengdo Americana,
incluindo seus dois Protocolos, sem reservas, “e todos os Estados Partes na Convengéo
tiverem aceito incondicionalmente a competéncia contenciosa da Corte, - tornando-se esta, no
futuro, automaticamente obrigatéria (sem restricdes) para todos os Estados Partes”.
(TRINDADE, 2003, p.51-52)

Acrescenta-se ainda que “desde o processo de democratizagdo do pais e em
particular a partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil tem adotado importantes medidas
em prol da incorporacdo de instrumentos internacionais voltados a protecdo dos direitos
humanos”. Enfatize-se que ao aderir a sistematica internacional protetiva, o Brasil
redimensiona o alcance da cidadania em que, os individuos passam a ser titulares de direitos
internacionais, além dos ja constitucionalmente previstos na seara nacional. Vale dizer que
essa interacdo entre o direito internacional e o nacional exprime um auxilio matuo onde a
protecdo do ser humano fica deveras fortalecida. (PIOVESAN, 2000, p. 236-240)

E tal como nos Pactos Internacionais, as Convencdes Internacionais também se
apresentam, via de regra, como mecanismos de protecdo dos direitos do homem. Esse
processo de internacionaliza¢ao e multiplicagdo dos direitos humanos, “resultou em complexo
sistema internacional de protecdo, marcado pela coexisténcia do sistema geral e do sistema
especial de protecdo”. Assim com a Conven¢do Americana e os Pactos de Direitos Humanos
das Nac6es Unidas, o Brasil se inseriu de vez na seara protetiva internacional. (PIOVESAN,
2000, p. 181- 241)

No tocante a protecdo internacional das pessoas com deficiéncia, a Convencao
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia foi promulgada por meio do Decreto n° 3.956, de 08 de outubro de
2001 passando entdo a vigorar, sendo executada e cumprida tdo inteiramente como nela se
contém. O compromisso dessa Convencao € a eliminagdo de todas as formas de discriminagédo

por razdes de deficiéncia.



Vale destacar que expor a protecdo dos direitos na seara internacional ndo é
meramente tedrico. Ha sim, grande interesse nessa tarefa eis que “esses direitos sao dotados
de algumas caracteristicas que facilitam extremamente a sua protecdo e efetivacdo judicial”.
E baseado no que foi exposto, pode-se formular uma definicdo que percorrera todo o caminho
do presente estudo:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua

importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico”.
(MARMELSTEIN, 2011, p. 17-20)

Na protecdo internacional do homem com deficiéncia, embora exista extensa
legislacdo protetiva, 0 mesmo ndo se vislumbra com relagdo as pessoas com deficiéncia
submetidas ao encarceramento prisional. Isso nos remete “a reflexdo sobre o muito que ainda
falta para a indispensavel certeza juridica, diante da crescente demanda e caréncia de politicas
publicas indispensaveis” (INSTITUTO BRASILEIRO DOS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA, 2001)

Para o ilustre professor José Pastore, de nada adianta uma profusdo de direitos se a
implementagdao ¢ pobre. A maioria dos legisladores acaba por ‘“dar as costas”, fazendo
prevalecer a falsa concepcdo segundo a qual, colocando-se um dispositivo de lei, o portador
de deficiéncia é automaticamente inserido. (PASTORE apud INSTITUTO BRASILEIRO
DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA, 2001, p. 8)

Ante ao exposto, hd que se concluir que o Direito Internacional estipula a
possibilidade de se invocar norma interna mais protetiva, o problema € que, segundo

RAMOS, o Direito Internacional no Brasil ¢ ‘manco’,

nos casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, do Tribunal Internacional
Penal, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, do Comité pela
Eliminacdo de toda forma de Discriminagdo contra a Mulher, do Comité pela
Eliminacdo de toda forma de Discriminacdo Racial e do Comité dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. E que, nestes casos, 0 Brasil, expressamente reconheceu a
competéncia de 6rgdos judiciais ou quase judiciais internacionais em apreciar casos
de violagdo aos tratados respectivos. (RAMOS apud SARMENTO; SARLET,
2011, p. 33-35)

Em razdo disso, seria certo que as Cortes — Supremo Tribunal Federal e Corte
Interamericana de Direitos Humanos — dialogassem na mesma ‘lingua’, vez que ambas

possuem a missao de garantir a efetividade e o respeito a dignidade da pessoa humana e aos



direitos fundamentais. Uma sugestéo seria a instalacdo de foro ou secretaria permanente sobre
o Direito Internacional dos Direitos Humanos que unisse os Poderes Legislativo, Executivo e
0 Judiciério, além do MP Federal, Conselho Federal da OAB, Conselhos Nacionais do MP e
da Justica, de modo a provocar a acdo dos responsaveis pela implementacdo dos comandos
internacionais. (RAMOS apud SARMENTO; SARLET, 2011, p.34-35)

N&o obstante o Brasil esteja teoricamente engajado, na préatica isso ndo se apresenta,
vez que se percebe quase um ‘total siléncio’ acerca da interpretacdo dada pelo proprio Direito
Internacional, o que pode acarretar responsabilizacdo internacional do Brasil por violagdo de
direitos humanos. (RAMOS apud SARMENTO; SARLET, 2011, p. 36)

Assim, é urgente o esfor¢o conjunto do Supremo Tribunal Federal com os érgdos
internacionais especificos, vez que por meio desse relacionamento positivo, a possibilidade de

efetivacdo dos direitos humanos se apresenta com muito mais intensidade.

3.1 A ONU e o reconhecimento dos direitos das “pessoas com deficiéncias”

A ONU, desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, através de
seus tratados internacionais, vem se dedicando aos grupos vulneraveis, se preocupando acima
de tudo com a eficacia dos Direitos Humanos. Faz isso justificando que essa atencdo a esses
grupos é fruto do principio universalmente aceito em que todo ser humano nasce livre e igual
em dignidade e direitos. Reflexos dessa atencdo incidem por todos os instrumentos, regras e
principios que dela provém. Mas a Convengdo da ONU ndo inovou o sistema de direitos
humanos, apenas os aperfeicoou. (FONSECA apud FERRAZ, 2012 p. 20-23)

Prova disso se nota quanto ao conceito social de deficiéncia trazido pela Convencao
da ONU, o qual exige uma mudanca de paradigmas, em que a sociedade deve se ajustar e
permitir que a pessoa com deficiéncia que faz parte dessa mesma sociedade, possa usufruir de
todos os sistemas sociais em igualdade de condi¢cGes com as demais pessoas. (RIBEIRO apud
FERRAZ, 2012, p. 160)

A internacionalizagdo da aten¢do “aos grupos vulneraveis visa dar eficacia aos
direitos humanos de forma a fazé-los unos, indivisiveis e interdependentes”. (FONSECA, R.,
2013). Cumpre salientar que com vistas a fomentar esse movimento internacional em prol da

inclusédo, a propria ONU consagrou o ano internacional da pessoa com deficiéncia em 03 de



dezembro de 19813, celebrado pela primeira vez com o tema ‘Pela Participago e Igualdade’.
Onde se apelou para que o mundo fizesse um esfor¢o comum na busca de resolver “as
desigualdades gritantes experimentadas por pessoas com deficiéncia”. (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 2013)

Salienta-se que mesmo havendo inGmeros progressos na conscientizacdo sobre 0s
direitos das pessoas com deficiéncia, muito ainda se tem a fazer, principalmente nos paises
ainda em desenvolvimento, eis que nesses, a taxa da exclusdo representa uma enorme
porcentagem. (FONSECA apud FERRAZ, 2012, p 28-31)

3.2 Convencdao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. Breves apontamentos.

Apesar da indiscutivel importancia da Declaracdo, como documento que vinculava
todos os Estados que compunham a ONU, ainda era necessaria uma efetivagao especifica para
assegurar os direitos das Pessoas com Deficiéncia a nivel internacional.

A saber, conforme o artigo 4°, 11 da Constituicdo de 1988, as relacdes internacionais
da Republica Federativa do Brasil sdo regidas pela prevaléncia dos direitos humanos.
Todavia, maior importancia ainda reside no artigo 5°, XLI, da Carta Magna, que preceitua

punicao a qualquer discriminagéo atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais.

No Brasil de hoje, vivemos um flagrante paradoxo: no plano das normas, ndo é
muito o que se poderia acrescentar as vigentes, no tocante & protecdo tedrica dos
direitos humanos. A realidade, porém, mostra que a violéncia contra a cidadania no
Pais assume dimensdes, formas e alcance nunca dantes verificadas. Por isso, superar
a distancia entre o Brasil normativo — abstrato — e o Brasil real — concreto — é o
grande desafio que enfrenta a Nagdo. (RIBEIRO COSTA apud TRINDADE, 1996.
p. 176)

Neste cenario, foi assinada em 30 de marco de 2007, aprovada pelo DL186 em 09 de
julho de 2008 e ratificada pelo Brasil em 1° de agosto de 2008, inclusive seu protocolo
facultativo®, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Um tratado

internacional aprovado nos moldes do artigo 5°, 83° da Constituicdo Federal de 1988, com

® Mensagem do Secretério-Geral da ONU, Sr. Ban KI-moon, sobre o Dia Internacional da Pessoa com
Deficiéncia, em 03 de dezembro de 2011: “Juntos por um mundo melhor para todos incluindo pessoas com
deficiéncia no desenvolvimento”. (FONSECA apud FERRAZ, 2012, p. 28)

* Segundo o qual se reconhece a competéncia do Comité para receber e considerar comunicacdes por violacdo
desta Convencéo.



redacdo dada pela EC 45/04, a qual aduz que “os tratados e convengdes internacionais sobre
os direitos humanos que forem aprovados, (...) serdo equivalentes as emendas constitucionais”
(BALDI, 2009)

“A Convengdo [entdo] surge como resposta da comunidade internacional a longa
historia de discriminagdo, exclusdo e desumanizagdo das pessoas com deficiéncia”, em que o
proposito maior € a promogdo, protecdo e a seguranca do pleno exercicio dos direitos
humanos dessas pessoas, demandando dos Estados que dela participam, medidas de qualquer
natureza, para a implementacéo dos direitos nela previstos. E, de forma expressa, aduz para a
possibilidade de os Estados que dela fazem parte, adotarem as medidas necessarias a “acelerar
ou a alcangar a igualdade de fato das pessoas com deficiéncia” (PIOVESAN apud FERRAZ,
2012, p. 47-49)

i)

Introduz a Convengdo o conceito de “reasonable accomodation”, apontando o dever
do Estado de adotar ajustes, adaptacfes, ou modificagcdes razoaveis e apropriadas
para assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio dos direitos humanos em
igualdade de condigdes com as demais. Violar o “reasonable accomodation” é uma
forma de discriminacéo nas esferas publica e privada (PIOVESAN apud FERRAZ,
2012, p. 48)

Dos principios que inspiraram a criagdo dessa Convencdo, merecem destaque 0
respeito a dignidade, autonomia individual para fazer suas proprias escolhas e independéncia
pessoal; ndo discriminacdo; plena e efetiva participacdo e inclusdo social; respeito as
diferencas e aceitagdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana;
igualdade de oportunidades; acessibilidade; igualdade entre homens e mulheres; respeito ao
desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e respeito aos direitos dessas
criancas de preservar sua identidade. (PIOVESAN apud FERRAZ, 2012, p. 48)

Merece atencdo especial a questdo da acessibilidade tratada nesse relevante
instrumento, a qual aduz ao poder publico a obrigacdo de proporcionar instalacbes com
adaptacdes, modificagdes e os ajustes necessarios e adequados a fim de “assegurar que as
pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”, visando a plena e
efetiva participacdo de todos em todos os aspectos da vida. Verifica-se assim, a necessidade
de compatibilizacdo das previsdes da Lei 10.098/2000 — Lei da Acessibilidade - a tais
parametros.

Cumpre ainda destacar que ndo havera derrogacdo ou revogacdo de quaisquer

direitos humanos e liberdades fundamentais, “sob a alega¢do de que a presente Convencao



ndo reconhece tais direitos e liberdade ou que os reconhece em menor grau”. E como se
percebe, ainda ¢ um desafio gigantesco a implementacao dos direitos assegurados, 0 que se
verifica também quanto aos operadores do direito, quando se tem em conta que o0s relatérios
internacionais destacam a falta de capacitacdo adequada "em matéria de direitos humanos",
em particular com respeito aos “direitos consagrados” em tratados internacionais,
especialmente "na judicatura e entre os agentes publicos”. (BALDI, 2009)

E bem verdade que a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
trouxe avancos significativos ao ordenamento juridico brasileiro, alcancando inclusive, o
elevado nivel de norma constitucional. Todavia é necessario que exista uma politica que
fomente no social, conscientizacdo e concretizacdo, para que se vislumbre cada vez menos a

segregacdo deste grupo tdo marginalizado.

3.3 Reflexdes sobre a Constituicdo Federativa do Brasil no contexto dos Tratados

Internacionais de Protecao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Com a evolucdo constitucional brasileira, a referéncia a pessoa com deficiéncia
passou a ser merecedora de maior atencdo. E no texto da Constituicdo vigente, inlmeros sao
os dispositivos que apresentam tanto direta quanto indiretamente, a proibicdo da
discriminacdo a esse grupo vulneravel e promocdo da igualdade dessas pessoas. (SARLET
apud FERRAZ, 2012, p. 91,92)

Segundo entendimento do professor Jodo Trindade Cavalcante Filho, basicamente,
dois séo os principios que norteiam os direitos fundamentais, a saber, o Estado de Direito e a
dignidade humana. A dignidade humana deve ser entendida como um principio que reconhece
a todos os seres humanos, pelo simples fato de serem humanos, alguns direitos basicos —
justamente os direitos fundamentais. (CAVALCANTE FILHO, 2013)

Quanto ao Estado de Direito, este deve ser entendido como o Estado de poderes
limitados. Seguindo o entendimento de José Afonso da Silva, o Estado de Direito €
caracterizado pela submissdo dos governantes e dos cidaddos ao império da lei, pela
separagdo de poderes e pela garantia dos direitos fundamentais. Para o autor, “a concepgéo
liberal do Estado de Direito servira de apoio aos direitos do homem, convertendo suditos em
cidaddos livres”. (SILVA, 2006, p. 113)



Nesse interim, percebe-se que a ideia constitucional em limitar o poder estatal, esta
diretamente ligada ao respeito aos direitos fundamentais, ou seja, 0s principios juridicos
basicos que justificam a existéncia desses direitos. E uma limitacdo imposta as acdes
arbitrarias do Estado e a ndo intervencao abusiva estatal assegura a efetivacdo de tais direitos.

A promulgacéo do texto constitucional brasileiro ja conta com mais de 25 anos e
ainda tem problemas quanto a efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e conforme aduz
Norberto Bobbio ja foi o tempo em que era necessario justificar a necessidade destes direitos,
ha agora que realiza-los. (BOBBIO, 2004, p.23)

A esse propésito, faz-se mister trazer a colacdo o entendimento de DALLASTA,

quando, nesse contexto aduz, ‘ipsis litteris .

Apesar dos inimeros pactos ratificados pelo Brasil, as pessoas com deficiéncia, [a
priori 0s apenados nessa condi¢do], continuam ausentes dos procedimentos dos
orgdos responsaveis pela aplicacdo dos tratados das Nacdes Unidas, inclusive, nos
relatérios emanados por estes érgdos a questdo da deficiéncia é omissa, 0 que ndo
evidenciam a implementacdo de medidas de salvaguarda dos direitos humanos das
pessoas com deficiéncia (DALLASTA, 2006, p. 6)

Num discurso geral sobre inclusdo, fica evidente que embora existam inimeros
pactos ratificados pelo Brasil, ha ainda a auséncia de eficacia na recep¢do da ordem juridica
interna. Uma certa “acomodag¢ao” por parte do Estado na tomada de medidas concretas que
assegurem a efetivacdo dos direitos dos apenados com deficiéncia, notoriamente um grupo

duplamente excluido.

3.3.1 O respeito aos principios garantidos pela Constituicéo brasileira

Os direitos fundamentais sdo direitos essenciais na garantia de uma cidadania efetiva,
razdo pela qual deve ser destinada a todo e qualquer ser humano. Sendo tais direitos,
responsabilidade primaria dos Estados que, “a luz da universalidade ¢ indivisibilidade ou
interdependéncia dos direitos humanos, se hdo de considerar as necessidades de protecdo, em
uma visdo global e sistémica.” (TRINDADE, 1996, p. 107)

Para SILVA, os direitos fundamentais sdo “aquelas prerrogativas e instituicdes que o
Direito Positivo concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas”. (SILVA, 2008, p. 162). Ainda segundo SARLET, os “direitos fundamentais, ao



menos de forma geral, podem ser considerados concretizagdes das exigéncias do principio da
dignidade da pessoa.” (SARLET, 2006, p. 110)

No entanto, € importante que se tenha esclarecimento acerca da real dimensdo da
amplitude dos direitos fundamentais, isso porque, para que se tenha um sistema democratico
que se apresente enquanto sistema eficaz, € imperioso que o mesmo poder publico que produz
as normas, seja 0 primeiro a respeita-las.

Na busca por um conceito de direitos humanos, duas sdo as expressdes mais
utilizadas, a saber, os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais. Nesse passo, é de todo
oportuno trazer a baila o entendimento do renomado doutrinador SARLET que obtempera,

‘verbo ad verbum’:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais”)
comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo ‘direitos fundamentais’ se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo
‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional). (SARLET, 2006,
p.29)

Neste cenario, BOBBIO aduz que o mais importante que definir a natureza do

direito, é assegurar sua garantia.

O problema que temos diante de nés ndo é filos6fico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é
a sua natureza e seu fundamento, se séo direitos naturais ou histoéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que
apesar das solenes declaracOes, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO,
2004, p. 45)

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana € considerado matriz de toda
Constituicdo, imprimindo interpretacdo conforme a todo o ordenamento juridico. Podendo ser
considerado um verdadeiro super principio a orientar todo o ordenamento juridico.

Desta forma, os direitos fundamentais se destinam a todos 0s membros da Republica
Federativa do Brasil, encarcerados ou ndo, com deficiéncia ou ndo, devendo ser sua

efetivacao assegurada pelo Estado.



Como centro deste estudo, o apenado com deficiéncia, merece atencdo especial por
parte do Estado que o tutela, permitindo a esse grupo vulneravel a protecdo e o respeito aos
seus direitos.

Cumpre destacar que conforme a Lei 7.210/84 — Lei de Execucdo Penal — e o Cddigo
Penal, todos aqueles que estejam sob a custodia estatal, ndo podem ter seus direitos
desrespeitados, a excecdo, por ébvio, dos direitos politicos, 0s quais permanecem suspensos
enquanto ndo lhes for permitido a liberdade. Todavia a realidade que se apresenta é outra na
qual ocorrem flagrantes desrespeitos aos principios outrora garantidos a nivel internacional,
constitucional e infraconstitucional aos encarcerados, principios como o da cidadania que

abarca uma concepcdo defensora em que

embora tenham seus direitos politicos suspensos ndo podem deixar de exercer seu
direito de cidaddo perante a sociedade [...] Verifica-se [portanto] um cenério
desolador dentro das nossas prisfes de absoluta afronta aos preceitos constitucionais
caracterizando, sobretudo o desrespeito a direitos humanos elementares.
(MAURICIO, 2009, p. 3)

Um cenario que, lamentavelmente se apresenta ainda mais aterrador quando no
centro da questdo se coloca o encarcerado com deficiéncia o qual vé sua dignidade
diuturnamente violada em face da omisséo estatal em prover-lhe meios que o capacitem a um

cumprimento digno da pena.

4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO FACE AO ENCARCERAMENTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

A situacdo das pessoas com deficiéncia que se encontram encarceradas € um
problema gque tem tomado proporc¢des alarmantes vez que o sistema carcerario brasileiro, na
situacdo atual em que se encontra, afronta diuturnamente os principios mais importantes do
Direito. (MAURICIO, 2009, p. 01). As inadequacdes dos presidios ante a recepcdo desse
grupo faz parte da realidade atual, razdo pela qual, urgem consideracdes na busca de uma
solucdo, se ndo definitiva, entdo paliativa com vistas a operacionalizar ao encarcerado com
deficiéncia o cumprimento de sua pena de maneira digna.

Embora na atualidade existam inumeras legislagdes que objetivem a protecdo da

pessoa com deficiéncia, 0 mesmo ndo € percebido na seara penal. Verifica-se que o legislador



foi omisso quanto a edicdo de normas que disciplinam a questdo do apenado com deficiéncia
encarcerado no sistema prisional brasileiro.

O que se verifica sdo legislacbes genéricas. Todavia, a especificidade, dada a
vulnerabilidade do apenado nessas condigdes, & por certo necessaria, pois o sistema prisional
brasileiro se apresenta distante da ideia de ressocializagdo da pena mesmo quanto ao
encarceramento do apenado sem deficiéncia. Assim, desolador é incluir nesse sistema
violador de direitos, a figura do apenado com deficiéncia.

Segundo o entendimento de José Santiago de Assis Neto, o Cddigo de Processo
Penal vigente no Brasil, foi

elaborado durante o governo ditatorial de Getulio Vargas e com forte inspiragdo no
Codigo de Processo Penal italiano da década de 1930 elaborado por Rocco sob
supervisdo de Manzini durante o regime fascista de Mussolini. [...] demonstra o
autoritarismo marcante em nosso Cadigo de Processo Penal, que serviu regimes
ditatoriais e que ndo serve a democracia. [...] demonstrando clara existéncia de
contradicdo entre a Constituicdo e o Cadigo de Processo Penal (SANTIAGO NETO,
2012, p. 3-4)

E mais:

todo ser humano é tocado e sensibilizado pelas circunstancias sociais e, nesta
perspectiva, exige-se do magistrado uma postura [...] para compreender, sentir e
mitigar as consequéncias das mazelas sociais, colocando-se na posicdo de dique aos
avancgos estatais punitivos. [...] A existéncia de garantias é essencial. Importa
advertir, entretanto, que néo sdo suficientes que se estabelecam garantias meramente
formais de acesso & justica por meio de um processo. Tais ndo passam de uma
defesa burocrética, sendo, pois, necessario que 0s principios garantistas, originarios
do Estado Democratico de Direito, consagrados na Carta Constitucional, sejam
pardmetros de racionalidade minima, permitindo que o cidadéo tenha confianca que
0 juizo exercerd a atividade de limitagfo do poder punitivo estatal com a protecéo as
arbitrariedades. [...] somente havera a maxima efetividade dos direitos se houver
uma maxima efetividade das garantias, sendo imprescindivel que haja uma
normatizacdo constitucional para amparé-las. (BIZZOTO, 2006, p. 20-21)

Desta forma, ao considerarmos o encarceramento das pessoas com deficiéncia, que
embora sejam minoria, tém sua problematica enfrentada em proporcdes muito superiores a
dos demais apenados, isso em razdo de terem seus direitos mais importantes reiteradamente
afrontados no céarcere. Mesmo que “de acordo com a ordem juridica, o reconhecimento e
protecdo da dignidade da pessoa humana, deva zelar para que todos recebam igual
consideragio e respeito por parte do Estado e da comunidade”. (MAURICIO, 2009, p. 4)

“A nossa legislagao trata a terapia do apenado apenas em proposi¢des tedricas, pois

ndo possui sequer edificagdes e instalagdes prediais adequados para a execugao”. Assim, as



contingéncias devem ser lidas sob a ética do garantismo constitucional. (MAURICIO, 2009,
p. 01-02)

No sistema penitenciario, lamentavelmente cada vez mais, a dignidade da pessoa
humana é desconsiderada, desrespeitada, violada e desprotegida, e, portanto,
relativizada, seja pelo incremento assustador dos maus tratos e falta de adequacéo,
seja pela caréncia social, econdmica e cultural e o grave comprometimento das
condigBes existenciais minimas para o cumprimento da pena com dignidade.
(MAURICIO, 2009, p.4)

Acrescenta-se ainda que o agente que comete um delito que importe em prisédo deve
ficar privado tdo somente da sua liberdade e dos seus direitos politicos, em hipétese alguma,
0s seus demais direitos devem ser incluidos nessa privacéo.

Nesse contexto, em nome de um Estado Democréatico de Direito, cumpre ao Estado
garantir 0 acesso de todos, em esSpecial, “as minorias apenadas, a todos os direitos
fundamentais do homem, sobretudo o direito de limitar o poder punitivo do Estado de acordo
com a legalidade da pena”. (MAURICIO, 2009, p.4)

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo [...] ndo
pode mostrar-se indiferente ao problema [da situacdo carceréria, a priori o apenado
com deficiéncia], sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. [...] [deve] contribuir, assim, para a mitigacdo da
marginalizacdo, o que, como sabemos, somente serd plenamente extinta com outras
acles. Mas proporcionar 0 minimo, que € o direito a locomocdo, ja é o primeiro
passo. (SILVA apud FERRAZ, 2012, p. 120)

Todavia, muito embora a dedicacdo aos grupos vulneraveis tenha grande expresséo,
o legislador se mostrou omisso quando da edicao da Lei de Execucdo Penal, ndo inserindo em
seu texto o grupo das pessoas com deficiéncia que se encontrem encarceradas. Uma
constatacao infeliz que acelera ainda mais a faléncia do sistema carcerario brasileiro.

Mesma omissdo é encontrada na Lei de Acessibilidade, que embora seja um
instrumento inovador que obriga o Estado a adotar medidas de qualquer natureza que
efetivem os direitos inerentes ao grupo das pessoas com deficiéncia, ndo consagrou em seu
bojo a protecdo especifica para o apenado com deficiéncia. A referida lei também néo
ressaltou a responsabilidade estatal na eliminacdo de barreiras e adequacdo das celas para a
recepcdo do apenado com deficiéncia, dada a individualidade que o agente nessas condi¢fes
exige.

Contudo, “para que a nogdo de dignidade ndo se desvanega como mero apelo ético,
impde-se que seu contetdo seja determinado no contexto da situacdo concreta da conduta

estatal e do comportamento de cada pessoa humana”. (LEITE apud FERRAZ, 2012, p. 63)



Nesse diapasdo, embora ndo existam leis especificas que tutelem o apenado com
deficiéncia, as legislacdes genéricas existentes aduzem que é dever do Estado, efetivar,
mediante a implantacdo de politicas publicas, o acesso do apenado deficiente ao sistema
carcerario. Deve entdo o Estado eliminar ou, ao menos diminuir os preconceitos e obstaculos
arquitetbnicos, garantindo o acesso adequado as pessoas com deficiéncia ao sistema

carcerario.

A superacdo dos limites impostos pelo destino aos seres humanos comega pela
conscientizacdo de sua importdncia como cidaddos, dando-lhes oportunidade de
também participar de seu meio, investigando suas potencialidades e condicGes de
acesso a educacdo especial e trabalho, redugdo de barreiras e preconceitos
estigmatizantes. Principalmente através de pressao para despertar a vontade politica
de governantes, politicos e operadores do direito. A sociedade sera mais justa e
igualitaria a partir do conhecimento e aplicagdo dos preceitos constitucionais, que
vedam a discriminacdo e o preconceito das pessoas com limitagdes e necessidades
especiais (BRASIL, 2003)

A saber, “um dos maiores obstaculos praticos a realizacdo de medidas de
acessibilidade, direito fundamental das pessoas com deficiéncia, € a alegacao de que 0s custos
impostos por essas iniciativas sdo excessivos” (BARCELOS, CAMPANTE apud FERRAZ,
2012, p. 183)

S&o conhecidas as condicdes sob as quais 0s condenados pelo Estado cumprem as
penas restritivas de liberdade a que foram sentenciados. A situacdo atual do sistema prisional
brasileiro é incompativel com o dever do Estado de garantir a integridade fisica e psicolégica
daquele que se encontra sob sua tutela, € um sistema notadamente falido, por razdes que
perpassam os caminhos da omissao estatal e até mesmo da corrupcao.

Em nota & CPI° do Sistema Carcerario do Brasil, a jornalista Fatima Souza, diz que a
inoperancia e a incompeténcia do Estado sdo os fatores que favorecem os presos a tomarem
um espaco que o Estado desocupou. Visdo facilmente percebida ao vislumbrar a atuacdo dos
grupos organizados que submetem a populacdo carceraria aos seus dominios e o fazem ante a
negligéncia estatal.

Cumpre destacar, segundo o relatério da CPI, que as celas sdo verdadeiros
calaboucos, depdsitos de pessoas que se acumulam umas sobre as outras; onde a sujeira e 0
mau cheiro de comida azeda, suor, fezes e urina apodrecida exalam um odor insuportavel. Um

cenario que muitos sequer imaginam que exista. Resta estabelecida uma realidade ofensiva

* CAMARA DOS DEPUTADOS. CPI sistema carcerario. Brasilia: Camara dos Deputados, Edigdes Camara,
2009. 620 p. (Série acdo parlamentar; n. 384)



que atinge em grau muito mais avassalador o apenado deficiente, promovendo uma dupla
penalidade.

Expressdes como “bandido bom ¢ bandido morto” ndo sdo raras em razao da
inseguranca que aflige a sociedade, reforgcando assim a falta de interesse em se buscar a
dignidade para a populagdo carceréria, seja com ou sem deficiéncia.

Uma parcela importante da populagdo entende a pena como um ato de castigo ante
ao ilicito ora cometido e entende ser correto e até mesmo justo, o recluso ‘pagar’ sua pena de
forma desumana, lhes atribuindo critérios (des)classificadores, valorando estas pessoas como
subcidadé&os.

A rigor, a alegacéo de que a acessibilidade envolve gastos excessivos, desconsidera
todas as garantias que até aqui foram apresentadas. Obviamente que adaptar prédios publicos

é a priori algo dispendioso, todavia:

Um dos maiores obstaculos praticos a realizacdo de medidas de acessibilidade,
direito fundamental das pessoas com deficiéncia, é a alegacdo de que os custos
impostos por essas iniciativas sdo excessivos [...] em suma, a realizacdo da
acessibilidade a posteriori, se ndo é ideal do ponto de vista da sua mais plena e
desimpedida concretizacdo, é possivel e viavel, exigindo apenas que se recorra, em
caso de colisdo com outros direitos fundamentais, a técnica amplamente consolidada
da ponderacao [...] as possiveis dificuldades de operacionalizacdo da acessibilidade
ndo sdo, porém, razdo para a manutencdo da atual situacdo de discriminacdo no
acesso a convivéncia social [...] (BARCELOS; CAMPANTE, apud FERRAZ 2012,
p183-185)

Como fica claro diante do exposto, a omissao estatal € notoriamente ilicita e face a
isso cabe a este mesmo Estado ser responsabilizado internacionalmente em razdo da clara
violacao dos direitos do cidaddo deficiente.

Ao Estado cumpre extinguir tamanha omissao e garantir de pronto a efetivacdo dos
direitos dos apenados com deficiéncia, mediante a implementacdo de politicas publicas

eficazes.

4.1 A implementacéo de politicas publicas na efetivacdo dos direitos

Previamente a andlise da efetivacdo dos direitos fundamentais através da
implementacdo de politicas pablicas, verifica-se imprescindivel efetuar uma clara e concisa

definicdo do que vem a ser “politicas publicas”.



Sustenta BREUS, que as politicas publicas s&o um conjunto de instrumentos, acdes e
atividades através dos quais o Estado, na figura da Administragdo Pulblica, proporciona a
realizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais; possibilitando assim uma participacéo
democrética, que para ser adequada e efetiva, deve acontecer na forma de uma acao integrada
e saudavel entre a sociedade civil e o Estado. (BREUS, 2007, p. 2003-2009). As politicas
publicas permitem que direitos assegurados pela Constituicdo sejam efetivados.

Ante ao exposto, vislumbra-se com mais clareza que o Estado ndo se pode furtar da
implementacdo de politicas publicas relevantes para a efetivagdo dos direitos fundamentais
das pessoas com deficiéncia encarceradas, sob a justificativa da teoria da “Reserva do
Possivel”. Segundo esta teoria, a ideia da efetivacdo dos direitos, poderia ndo ser exigivel, na
medida em que ndo houvesse recursos publicos suficientes, configurando um verdadeiro
limite aos Direitos Fundamentais. “Mas, ao definir que a efetivagdo dos direitos sociais estaria
vinculada a existéncia de recursos, e por isto serem realizados em tempo futuro e incerto.
Ocorre que todos os direitos, sejam eles civis ou politicos, necessitam recursos de
concretizagao”. (FONSECA, G., 2013)

Nessa ordem, € uma ardua tarefa exigir a efetivagdo dos direitos ja garantidos, no
sentido de se restaurar a dignidade da pessoa humana e conforme aduz DINIZ, “uma das
tarefas urgentes do Direito é a de restaurar a salde ética da humanidade. Tornar efetivo o
respeito a pessoa humana em virtude da descoberta de sua importancia para quaisquer planos
politicos” (DINIZ, 1995, p.79)

Diante da realidade que se apresenta no sistema carcerario brasileiro, urge que o
Estado busque a aplicacdo de politicas publicas como meio eficaz de viabilizar a realizacao e

concretizacdo dos direitos fundamentais do apenado deficiente.

5 DO DIREITO DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.
AVANCOS E DESAFIOS.

Ao praticar uma infracdo penal (fato tipico, ilicito e culpavel), o agente infrator,
recebera do Estado a imposicdo natural de uma sancdo. Todavia, € inconcebivel que um
Estado que se apresenta enquanto Democratico de Direito, que procura ser garantidor dos
direitos daqueles que habitam em seu territério, viole diuturnamente a dignidade da pessoa

humana, impondo a seus encarcerados, torturas, maus-tratos e incontaveis formas de castigo



cruel, desumano ou degradante. Isso, pois embora o Estado tenha o dever/poder de aplicar a
sangdo ao agente infrator, a pena imposta devera observar os principios, expressos ou mesmo
implicitos previstos na Constituicdo Federal. (GRECO, 2009, p. 485)

Em seu artigo 59, o Codigo Penal, de forma expressa, informa que as penas devem
ser necessarias e suficientes a reprovacao e prevenc¢do do crime, portanto a pena deve reprovar
tdo somente o mal produzido pela conduta praticada, bem como prevenir as infragdes penais
que por ventura venham ocorrer no futuro. Implicito ai o principio da proporcionalidade, que
enquanto principio constitucional traz consigo os direitos fundamentais da liberdade, justica,
personalidade, integridade fisica e moral e a soberania do Estado Democrético de Direito e da
Declara¢do Universal dos Direitos do Homem. “Nao se cuida de invocar o principio em favor
do acusado ou da acusacdo, mas de verificar se, no caso concreto, a restricdo ao acusado é
adequada, necessaria e se justifica em face do valor maior a ser protegido” (FERNANDES,
2010, p.55)

Ocorre que, embora anteriormente, as penas possuissem carater aflitivo em que o
corpo de quem delinquia era o instrumento de paga pelo mal que outrora praticara, sendo
severamente torturado, esquartejado, agoitado, enfim, inimaginaveis sevicias eram impostas a
seu corpo fisico, (FOUCAULT, 2011) a pena, que mesmo tendo sofrido inimeros avangos
historicos (e gracas a Deus por isso!) ainda esta longe de atingir o seu ideal.

O Direito Penal ndo pode ser entendido como mero instrumento de controle social e
sim como um modo pelo qual se concretizam os direitos individuais. E a protecdo que o
apenado tem contra as arbitrariedades estatais. Ndo cabendo ao Estado, portanto, agir com
discricionariedade quando da efetivacdo dos direitos fundamentais. Nessa mesma linha de
raciocinio, a Convencdo das NacGes Unidas contra a Tortura, impde aos Estados a proibicao
da tortura em toda e qualquer circunstancia, ndo havendo nenhuma situacdo excepcional em
que tal comportamento seja aceitavel. (PINTO, 2012)

Assim, desconsiderar o principio da dignidade da pessoa humana é afrontar a propria
razdo de ser, € permitir que a pessoa seja objeto de ofensas ou humilhacGes, € aceitar o
inaceitavel, é praticar o impraticavel, ndo se pode, portanto pactuar nem se omitir ante o
desrespeito a principios ja universalmente consagrados.

A Lei de Acessibilidade estabelece normas gerais e critérios basicos para a promocéo
da acessibilidade de pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida. Ora, mesmo admitindo
a relevante contribuicdo de tal lei para a melhoria social e reintegracdo desses grupos
especiais, ndo se pode olvidar que a mesma ndo contempla diretamente a situagdo da pessoa

com deficiéncia que esteja na condicdo de encarcerado; uma situacdo notadamente em



desarmonia com as garantias constitucionais. Quanto a Lei de Execugdo Penal, esta se
mostrou igualmente omissa, ndo assegurando a participacdo desse grupo de pessoas em seu
texto.

Se, na situacdo em que se encontram 0s presidios brasileiros, para um apenado sem
deficiéncia ja é deplordvel a forma de cumprimento da pena, para os desprovidos de
mobilidade funcional, qualquer que seja, € deveras muito mais aterrador. Ressalta-se assim a
falta de preocupacdo com esse grupo duplamente marginalizado, principalmente no que tange
0 panorama da acessibilidade; um grupo que ndo se vé priorizado nem protegido, enquanto
tutelado pelo Estado, ndo se vislumbrando, portanto protecdo nem favorecimento do gozo de
seus direitos humanos e de suas liberdades fundamentais.

“Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Eles sdo dotados
de razdo e consciéncia e devem agir uns em relagdo aos outros com espirito de fraternidade”.
Essas sdo linhas muito bem delineadas que constam do primeiro artigo da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, que, ao pensar de NOGUEIRA sdo, “antes de mais nada,
uma proclamacdo oficial da incapacidade dos homens de respeitarem uns aos outros
naturalmente”. (NOGUEIRA apud OLIVEIRA SILVA, 2004, p. 105). Pensamento que
compartilhamos, vez que se deve entender ser natural do homem o preconceito, o que
justificaria, em partes, a ‘alienagdo’ que muitos aceitam em razdo da constante violacao de
direitos as quais 0s detentos sdo submetidos.

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 318, aduz que a prisdo domiciliar pode
ser decretada ndo s6 para apenados em regime aberto, como também para os demais, inclusive
apenados provisorios, desde que apresentem grave estado de salde que esteja inspirando
cuidados especificos. Com esse entendimento, por forca da inteligéncia do devido dispositivo
legal, resta saber se enquanto o apenado com deficiéncia ndo for contemplado com o regime
aberto, ou ndo estiver com sua saude extremamente debilitada, ndo ha se falar em
cumprimento da pena com a dignidade que lhe € inerente? Se seguirmos essa linha de
raciocinio concluimos que o detento com deficiéncia que ndo cumpre os requisitos do artigo
supra, ndo pode ser beneficiado com a prisdo domiciliar devendo, portanto ser mantido
encarcerado com constantes violagcfes dos direitos que lhe sdo inerentes.

Defende-se que os crimes devam ser analisados sob a Otica do direito penal e
processual penal sem distingdo de quem os cometeu, entretanto, é preciso assegurar que as
diferencas e necessidades das pessoas com deficiéncia sejam respeitadas e resguardadas. E
mesmo que um dos principais desafios enfrentados pelas iniciativas de implementacdo da

acessibilidade seja o de produzir espagos realmente capazes de permitir mecanismos


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41

profundamente eficazes (BARCELOS; CAMPANTE apud FERRAZ, 2012, p. 186), o que se
propbe com o presente estudo, € questionar que o Estado, enquanto ndo oportunizar
estabelecimentos adequados a inclusdo do apenado com deficiéncia, deve oportunizar penas
alternativas ao regime fechado, as quais deverdo ser realizadas em local que ofereca

condi¢des minimas de assegurar o cumprimento da pena com dignidade.

5.1 Direito do preso deficiente. Uma falécia ( ?)

Segundo o artigo 38 do Codigo Penal, ao preso sdo garantidos todos os direitos ndo
atingidos pela perda da liberdade, impondo a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral. Para GRECO, talvez este seja um dos artigos mais desrespeitados de toda
legislagdo penal brasileira.

Nesse interim, ndo ha como deixar passar em brancas nuvens que a midia,
paulatinamente, se alimenta das inimeras cenas de humilhacgéo e sofrimento daqueles que por
algum motivo se encontram no sistema carcerario. “O erro cometido pelo cidaddo ao praticar
um delito ndo permite que o Estado cometa outro, por vezes mais grave, de trata-lo como um
animal” (GRECO, 2009, p. 517). Agora somemos a isso tudo, a deficiéncial

Com efeito, havendo possibilidades de discutir o problema, além de ganhar em
informacao e alargar os horizontes, a possibilidade de encontrar uma decisdo mais acertada e
suscetivel de superar a situacao real subjacente e aceita por aquele que cumprira a sancao, fica
de todo aumentada. (PASSQOS, 2001)

N&o nos surpreende que uma das questbes que tém suscitado controvérsias nos
tribunais, € aquela concernente a possibilidade de cumprimento pelo condenado na prisdo
albergue em sua propria residéncia quando ausente o referido estabelecimento na Comarca da
condenacdo. Inimeras sdo as decisdes nesse sentido, algumas favoraveis outras, nem tanto.

A Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 117, dispde que somente se admitira o
recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia quando se tratar de condenado
maior de 70 (setenta) anos; condenado acometido de doenca grave; condenada com filho
menor ou deficiente fisico ou mental; condenada gestante.

O termo “deficiente fisico” aparece na Lei de Execucdo Penal sim, todavia apenas
como classificacdo de filho de condenada. Ou seja, o préprio legislador reconhece que o

deficiente necessita de cuidados especiais, e permite tais cuidados, quando esse deficiente é



tutelado por sua genitora que se encontra encarcerada. Todavia quando o apenado esté sob a
tutela estatal, o legislador ndo se apresenta tdo ‘cuidadoso’ assim, uma dicotomia de

realidades que ndo se consegue justificar, 0 que nos apresenta de pronto uma grande falacia!

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo ndo pretendeu, por evidente, esgotar o tema da responsabilizacdo
estatal face ao encarceramento do apenado como deficiéncia. Seu objetivo foi fornecer um
panorama das dificuldades que o apenado nessas condigdes enfrenta. Buscou-se desmistificar
ainda, algumas preé-concepcdes equivocadas relativas ao deficiente apenado e da
operacionalizacédo da acessibilidade na seara penal.

Oportuno destacar que o principio da dignidade da pessoa humana € o principio
constitucional que ilumina todos os demais principios, normas constitucionais e
infraconstitucionais, ndo podendo, portanto ser desconsiderado.

E certo que existem avancos, ndo se podendo negar que a tutela dos direitos das
pessoas com deficiéncia vem experimentando grandes transformacgdes. Exemplo disso sdo as
inimeras legislacdes nacionais e internacionais protetivas como a Convencdo Internacional
dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Todavia, mais importante do que contribuir para a
construcdo de uma nova mentalidade, é criar novas portas com o alargamento de paradigmas.

Se por um lado o legislador promoveu verdadeira inclusdo social das pessoas com
deficiéncia, proibindo, via legislacdo geneérica, qualquer espécie de discriminacdo que atente
contra os direitos e liberdades desse cidaddo, por outro lado, restou evidente a necessidade de
regras especificas que tutelem o apenado com deficiéncia, por se tratar de uma situacdo
especial de vulnerabilidade. Isso se justifica vez que no carcere se evidenciam as situacdes
mais desumanas e degradantes das quais a pessoa com deficiéncia é particularmente
impingida.

Merece destaque o flagrante desrespeito aos direitos dos encarcerados com
deficiéncia, que a seu turno ostentam constrangedores resultados da omissdo estatal em
efetivar seus direitos, tornando-se vitimas das mais diversas formas de violacdes e agressoes
aos seus direitos.

Convém registrar que um sistema carcerario ineficiente ndo traduz o carater

ressocializador da pena, ndo se podendo olvidar, portanto que a ressocializa¢do do individuo



punido é diferente do individuo vingado. Urge que Estado supere este deploravel
comportamento, protegendo essa populacdo t&o marginalizada, assegurando efetiva
eliminacéo de barreiras que obstem a implementacao dos direitos do apenado com deficiéncia.

E dever do Estado ndo mais permanecer inerte ou limitado, devendo providenciar,
através de politicas publicas profundamente eficazes, condigdes para que o apenado com
deficiéncia desobrigue-se de forma humanamente digna, em que pelo menos o direito a
locomocé&o deve ser proporcionado.

Nesse contexto, como ideal de promocédo da inclusdo social fundada nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, vislumbra-se a efetivagdo da Lei de
Acessibilidade ao sistema carcerario brasileiro. Todavia, enquanto tal acdo ndo se efetiva,
cabe ao Estado providenciar penas alternativas as pessoas com deficiéncia; a prisdo
domiciliar, em qualquer regime, € o que se propdem de imediato, mesmo entendendo que
essas solucbes adaptativas ndo sejam ideais, mas face aos horrores enfrentados no carcere,
torna-se, porquanto a mais adequada na contribui¢do da mitigacdo da marginalizacéo.

Dentro desta perspectiva, imperioso acrescentar que o Estado, ante a essa omissao,
promove paulatinamente o descumprimento dos tratados internacionais, dos quais figura
como signatario, restando clara sua responsabilizacdo perante as cortes internacionais de
protecdo dos direitos humanos, devendo, portanto ser responsabilizado.

Por fim, importa expor que 0 que se busca ndo é um mundo perfeito, mas sim, um
mundo melhor. Fica entdo langcada a preocupacdo, para que o atento leitor possa fazer sua

reflexao.
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