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RESUMO

O presente trabalho se destinou a analise da situacido de violacdo de direitos
fundamentais em que vive a pessoa com deficiéncia dentro do sistema carcerario. Para
isso, fazendo uso de método descritivo, analisou-se o sistema punitivo brasileiro,
abordando a maneira em que ele se apresenta a sociedade, tipos de pena admitidos por
este, suas finalidades e fazendo breve panorama a respeito das teorias das penas. Ainda,
através do método indutivo e comparativo, buscou-se relacionar referido sistema com o
Estado de Coisas Inconstitucional, primeiramente apresentando-o e retratando sua
origem, para posteriormente demonstrar a importancia de té-lo reconhecido como tal,
além de denotar sua eficacia e utilidade para o Brasil e os problemas carcerarios aqui
enfrentados. Na sequéncia, tratou-se descritivamente do principio da dignidade humana,
apresentando o conceito e relevancia deste valor intrinseco do ser humano,
relacionando-o ao principio da igualdade, trazendo diferenciagdes entre a igualdade
material e formal, enfatizando sua importancia daquela na vida e na tutela da pessoa com
deficiéncia como cidadd e ser humano que merece ter sua existéncia respeitada,
independentemente de ter, ou nao, limitagbes. Também, foi abordado pelo trabalho as
politicas publicas e atitudes que devem ser tomadas a fim de alcancar a igualdade
material para essas pessoas, como aumentar a acessibilidade e agdes de discriminagao
positiva. Por fim, foi mostrada de fato, a situacdo desumana em que vivem o0s
encarcerados com deficiéncia no nosso pais, situagdo essa, que viola diariamente os
principios constitucionais anteriormente apresentados, uma vez que a falta de
acessibilidade nas unidades prisionais anula a existéncia dessas pessoas que possuem
algum tipo de limitagédo, deixando-os a mercé da propria sorte.

Palavras-chave: Sistema Punitivo Brasileiro. Estado de Coisas Inconstitucional.
Dignidade da pessoa humana. Igualdade material. Pessoa com deficiéncia no sistema
carcerario.



ABSTRACT

The present work was aimed at analyzing the situation of violation of fundamental rights
in which the person with disabilities lives within the prison system. For this, using the
descriptive method, the Brazilian punitive system was analyzed, addressing the way in
which it presents itself to society, types of punishment admitted by it, its purposes and
briefly describing the theories of penalties. Still, through the inductive and comparative
method, we tried to relate this system with the Unconstitutional State of Things, first
presenting it and portraying its origin, to later demonstrate the importance of having
recognized it as such, in addition to denoting its effectiveness and usefulness for Brazil
and the prison problems faced here. Subsequently, the principle of human dignity was
described descriptively, presenting the concept and relevance of this intrinsic value of the
human being, relating it to the principle of equality, bringing differentiations between
material and formal equality, emphasizing its importance in life and tutelage of the
disabled person as a citizen and human being who deserves to have their existence
respected, regardless of whether or not they have limitations. Also, public policies and
attitudes that must be taken in order to achieve material equality for these people were
addressed by the work, such as increasing accessibility and positive discrimination
actions. Finally, it was shown, in fact, the inhuman situation in which prisoners with
disabilities live in our country, a situation that violates the constitutional principles
previously presented on a daily basis, since the lack of accessibility in prison units annuls
the existence of these people who have some kind of limitation, leaving them to their own
devices.

Key-words: Brazilian Punitive System. Unconstitutonal State of Things. Dignity of human

person. Material equality. Disabled person in the prison system.
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1 INTRODUGAO

O trabalho se organizou em cinco capitulos sendo este o primeiro, e o ultimo
a conclusdo. O segundo capitulo se destinou primeiramente a exposi¢cao do sistema
punitivo brasileiro, tratando da pena, suas finalidades e tipos adotados pelo nosso Codigo
Penal, para que pudéssemos entender seu funcionamento. Ato continuo foi apresentado
o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional, apontando através da analise de dados
e casos concretos anteriores, o que se entende por este instituto, e os requisitos para
gue se possa declarar e reconhecé-lo. Ainda, o trabalho trouxe as criticas que sofre o
referido instituto, bem como os argumentos de quem o defende, ressaltando sua
importancia e eficacia. Também, relacionou-se com o ativismo judicial no Brasil.
Posteriormente, no terceiro capitulo foi abordado pelo trabalho o principio da dignidade
humana, sua importancia frente ao principio da igualdade, principalmente no que diz
respeito a igualdade material. Neste viés, tratou-se da pessoa com deficiéncia enquanto
cidada e enquanto ser humano, ressaltando a importancia de se respeitar a dignidade
humana e de oferecer igualdade de fato e ndo apenas formal, para que assim, sua
existéncia possa ser plena. Ainda, tratou-se das medidas a serem tomadas pela
sociedade e pelo Estado a fim de tornar plena esta existéncia, tratando-se de politicas
publicas de acessibilidade a fim de se atingir a igualdade material. Por fim, no quarto
capitulo, através de analise de dados e entrevistas, a pesquisa trouxe a situacdo em que
vive o preso com deficiéncia, situacao de total desrespeito a sua existéncia, desrespeito
primeiramente como cidadao antes de apenado, e, violagbes que anulam sua existéncia
dia apo6s dia dentro do carcere, uma vez que o local ndo oferece condigbes para uma
existéncia minima, nao respeitando suas limitagdes ao deixar de oferecer qualquer tipo
de acessibilidade para que possam praticar atos da vida cotidiana, acabando de vez com
sua independéncia.

A escolha do tema se justifica ante a indignacéo da violagdo dos direitos e
garantias fundamentais dos apenados com deficiéncia em razdo do descaso do poder

publico com essas pessoas que, pagam a pena duplamente, uma vez que veem nao
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somente sua liberdade retirada, como deveria ser, mas também toda a sua dignidade, e

muitas vezes, existéncia.
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2 SISTEMA PUNITIVO BRASILERO E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O cenario carcerario brasileiro € alvo de infinitas criticas e ndo ha dificuldade
alguma em se apontar inumeros problemas, ou até, irregularidades que ocorrem dentro
deste, desde a superlotacdo até violacdo de direitos humanos. Em contrapartida,
enquanto facilmente se aponta as questdes vivenciadas por aqueles que se encontram
encarcerados, com menos facilidade apontamos a raiz do problema, e, menos ainda, uma
solugao plena e definitiva.

Ao passo em que muitos defendem o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional como o unico caminho para a busca de uma solucdo efetiva, outros
alegam ser um instituto ineficaz e o enxergam como perda de tempo, devido ao insucesso
guanto ao sistema prisional da Colémbia, onde o ECI teve origem.

Neste capitulo primeiramente procurou-se entender melhor como se
estrutura o sistema punitivo brasileiro, tendo sido brevemente abordado o conceito de jus
puniendi, e ato continuo mais detalhadamente estudou-se a pena, sua finalidade e
classificagbes adotadas pelo ordenamento brasileiro. Por fim, tratou-se do Estado de
Coisas Inconstitucional, sua origem, eficacia e aplicagédo no Brasil e sua relagdo com o

ativismo judicial.

2.1 O Sistema Punitivo Brasileiro

Para tratar do sistema punitivo brasileiro, é preciso que se observe como
este se apresenta, do que € composto, e como se fundamenta. Ndo se sabe dizer ao
certo quando se da origem, pois desde os primérdios da sociedade, o homem tem seu
préprio sistema punitivo, primariamente tido como vinganga até evoluir ao complexo
sistema que se conhece atualmente.

E de suma relevancia que se tenha em mente o que seja o Jus puniendi,
gue nada mais é do que o direito, ou melhor, dever de punir do Estado, que surge no
periodo moderno juntamente com os critérios de justica, quando o homem deixa de
vingar-se com suas proprias maos e confia ao Estado este dever de punir quem causar-

lhe dano.
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Tendo em mente o direito de punir do estado, para que se possa entender
melhor como o sistema punitivo brasileiro se estrutura e, como seu funcionamento se da
na pratica e perante a sociedade, € de extrema importancia que estudemos sobre a pena,

pois & através deste instituto que o nosso sistema punitivo se mostra aos cidadaos.

211 Aspectos gerais da pena

A pena, nada mais €, do que uma sang¢ao imposta pelo Estado. Esta sang¢ao
€ imposta ao individuo que agiu de maneira contraria ao ordenamento vigente, tendo este
incorrido na pratica de algum ato descrito e tipificado na legislagao penal vigente no nosso
pais.

Nas palavras de Damasio de Jesus (2015, p.563), pena é: “a sancéo aflitiva
imposta pelo Estado, mediante agcdo penal, ao autor de uma infragdo (penal), como
retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuigcdo de um bem juridico, e cujo fim é
evitar novos delitos”.

No mesmo sentido, Capez (2007, p. 358) define pena como sendo:

Sancgdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugao de uma
sentencga, ao culpado pela pratica de uma infragéo penal, consistente na restricao
ou privagao de um bem juridico, cuja finalidade € aplicar a retribuigdo punitiva ao
delinquente, promover a sua readaptacao social e prevenir novas transgressdes
pela intimidagao dirigida a coletividade.

Ainda, Prado (2014, p. 444) coloca que: “A pena € a mais importante das
consequéncias juridicas do delito. Consiste na privagao ou restricdo de bens juridicos,
com lastro na lei, imposta pelos 6rgéos jurisdicionais competentes ao agente de uma
infrac&o penal’”.

De forma sucinta, Nucci (2019, p. 636), conceitua a pena, como sendo a
sancgao imposta pelo Estado, por meio de agédo penal, ao criminosocomo retribui¢do ao

delito perpetrado e prevengdo a novos crimes. Por fim, na ligao de Masson (2012, p.540):

Pena é espécie de sangao penal consistente na privagdo ou na restricdo de
determinados bens juridicos do condenado, aplicada pelo Estado em decorréncia
do cometimento de uma infragdo penal, com as finalidades de castigar seu
responsavel, readapta-lo ao convivio em comunidade e, mediante a intimidagéo
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enderegada a sociedade, evitar a pratica de novos crimes ou contravengdes
penais.

Como se pbdde observar, no ambito doutrinario do Direito Penal, varios
autores se dedicaram a conceituar pena e sua finalidade e, quanto ao conceito, conforme
exposto no inicio do capitulo, concluimos de forma breve e objetiva que pena é uma
sancgao imposta pelo Estado, que restringe algum bem juridico do individuo que cometeu

uma infracédo penal.

21.2 Finalidade da pena

A finalidade da pena foi tema de grande discussdo até se chegar ao
entendimento atual. Um importantissimo autor a respeito deste tema é Cesare Beccaria,
que através do seu livro “Dos delitos e das penas” grandemente contribuiu para que se
chegasse a definicdo de finalidade da pena. A doutrina, acompanhando a evolugao
historica do estudo desta finalidade, elenca, de forma didatica, trés grandes teorias.
Vejamos.

A primeira delas, chamada de teoria absoluta ou retributiva, desenvolvida
na ldade Média, defende que a pena tem por finalidade castigar o individuo, como forma
de retribuicdo a sociedade pelo mal causado. Neste sentido, Maria Lucia Karam (1993,
p. 173) afirma:

As teorias absolutas surgiram sustentando que a pena encontra sua justificacéo
em si mesma, baseando-se na idéia de retribuigdo, do castigo, da compensagao
do mal, representado pela infragdo, com o mal, representado pelo sofrimento da
pena.

No entanto, Prado (2006, p.526 e 527) leciona que esta teoria ndo encontra

respaldo atualmente, segundo ele:

Na atualidade, a ideia de retribuicdo juridica significa que a pena deve ser
proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o principio de justi¢a distributiva.
Logo, essa concepgdo moderna ndo corresponde a um sentimento de vinganca
social, mas antes equivale a um principio limitativo, segundo o qual o delito
perpetrado deve operar como fundamento e limite da pena, que deve ser
proporcional @ magnitude do injusto e da culpabilidade.
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Superada a teoria absoluta, surge no tocante a finalidade da pena, a
chamada teoria relativa ou preventiva.

Sobre a teoria preventiva, Teles (2006, p. 322):

[...] contrapbem-se as absolutas, pois buscam apresentar a pena com uma
finalidade de natureza politica e de utilidade para os homens e a sociedade. A
punicdo imposta ao agente do crime destinar-se-ia a prevenir a ocorréncia de
novos crimes.

Através dela, a pena se fundamenta no sentido de evitar a pratica de novos
delitos, e sua fungao seria de prevenir outras praticas delituosas.

Ainda, esta teoria se desdobra em dois outros aspectos — geral e especial,
que por sua vez, se subdividem em positivo e negativo. De maneira sucinta, o carater
geral negativo significa o poder intimidativo a sociedade para que nao haja outros
individuos delinquindo, enquanto o geral positivo reforga a existéncia e eficacia da norma
penal. J& quanto ao carater especial negativo, se trata da intimidagdo do autor do fato
delituoso, para que este nao volte a praticar nenhum delito, e por fim, o especial positivo,
€ a proposta de ressocializagdo do condenado, para que, ao fim do cumprimento de sua
pena, seja reinserido na sociedade. (NUCCI, 2019).

Segundo o entendimento de Barros (2003, p.62):

A pena serve a uma dupla prevencdo: a geral e a especial. Prevengado geral
porque a intimidagdao que se supde alcangar através da ameaca da pena surte
efeitos em todos os membros da coletividade, atemorizando os virtuais infratores.
Prevencgao especial porque atua sobre a consciéncia do infrator da lei penal,
fazendo o medir o mal que praticou, inibindo-o, através do sofrimento que Ihe é
inerente, a cometer novos delitos.

Por ultimo, temos a teoria mista, que, apesar do debate acirrado, pode-se

dizer que é a teoria adotada pelo Cddigo Penal Brasileiro, com base no que se depreende

da leitura do artigo 59, caput:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime.
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Entéo, a pena, no sistema punitivo brasileiro, tem finalidade mista: prevenir
e retribuir. Tratando primeiramente do carater retributivo, este se observa na diminui¢cao
de um bem juridico, ou seja, existe um mal como puni¢do que € imposto a quem tiver
autoria da infragcao penal.

Ja o carater preventivo, percebe-se porque visa a evitar que exista a pratica
de novas infragbes, tanto por parte da sociedade — prevengao geral, para que outros
membros da sociedade ndo passem a cometer qualquer ilicito penal, quanto por parte do
préprio individuo — especial, buscando a corregao para que assim, ndo volte a delinquir.

Nas palavras de Beccaria, que ilustra a teoria mista de forma sucinta e
excelente, a pena tem por objetivo “impedir que o réu cause novos danos aos seus
concidadaos e demover os outros de agir desse modo” (BECCARIA, 1999, p. 52).

A teoria mista, conhecida também por teoria unitaria, porque objetiva
alcangar um conceito unico de pena, se divide em duas espécies, conforme explica
Andreucci (2019, p.152) brilhantemente:

(...)ha duas espécies de teorias mistas ou unitarias: a teoria dialética unificadora
de Claus Roxin e o garantismo de Luigi Ferrajoli. Segundo a teoria dialética
unificadora de Claus Roxin, as fungbes da pena variam de acordo com o
momento em que é analisada. No momento da cominagdo da pena, pelo
legislador, sua fungéo é de protegao aos bens juridicos. No momento da fixagao
da pena, pelo juiz, sua fungdo é de punigdo ao criminoso. No momento da
execugao da pena, sua funcgéo € de reinsergao e reeducagao do criminoso. Ja o
garantismo de Luigi Ferrajoli defende a fungdo da pena como prevengao geral
negativa, evitando que a sociedade faga justica com as préprias maos e que o
Estado aplique sangdes injustas e excessivas, incompativeis com os principios
constitucionais. Assim, além de proteger a sociedade, a pena tem como fungéo
a protegéo do criminoso contra os excessos do Estado.

Conclui-se entdo, que pena € uma sanc¢ao imposta pelo Estado, ao
individuo que age de maneira contraria ao ordenamento juridico, praticando um fato tido
como tipico, descrito no Cddigo Penal Brasileiro, e, que tem por finalidade a retribuicao

do mal causado a sociedade pelo individuo, bem como a prevengao da pratica de novos

delitos, tanto pelo préprio individuo apenado, quanto por outros membros da sociedade.

21.3 Tipos de pena
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Uma vez definido o que seja pena e como 0 nosso sistema enxerga sua
finalidade, insta definir os tipos de penas existentes, suas definicdes e principais nuances
orientadoras a luz da melhor doutrina.

Existem na doutrina, diversas classificagdes com base em critérios varios,
para as espécies de pena que sao admitidas e adotadas pelo nosso Cdodigo Penal.

Em um breve panorama, Cleber Massom (2017) classifica pena, de trés
maneiras diferentes. A primeira delas, utilizando o critério que leva em conta o bem
juridico a ser atingido, subdivide a sangao penal em cinco espécies. Sao elas: pena
privativa de liberdade, pena restritiva de direitos, pena de multa, pena restritiva de
liberdade e pena corporal — vedada pela Constituicdo Federal de 1988.

O segundo critério adotado pela classificacdo do autor se relaciona ao que
prevé nossa Constituicdo Federal. O artigo 5°, XLVI, traz a chamada “classificagado
constitucional das penas”, em um rol exemplificativo.

Por ultimo, em sua obra, o autor ressalta o critério adotado pelo Cédigo
Penal, que em seu artigo 32, define que:

Art. 32 - As penas sao: (Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
| - privativas de liberdade; (Redagao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
Il - restritivas de direitos; (Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
lll - de multa. (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
Para o nosso estudo, tomaremos por base o disposto no Cdodigo Penal
Brasileiro, que como visto acima, adota as penas privativas de liberdade, restritivas de

direito, e de multa. Daremos ainda, maior énfase nas penas privativas de liberdade.

2.1.31 Pena restritiva de liberdade

Feito um panorama geral do que seja pena, sua fungdo aos olhos da
doutrina, sua classificagdo doutrinaria e definicdo no Cddigo Penal, tratemos da pena
privativa de liberdade.

A pena restritiva de liberdade € uma das modalidades de pena previstas
pelo Codigo em seu artigo 32, inciso |, anteriormente citado. Sobre ela, Masson (2017,

p.635) explica de maneira clara e didatica que “pena privativa de liberdade é a



17

modalidade de sang¢éao penal que retira do condenado seu direito de locomogao, em razéo
da prisédo por tempo determinado.”.

Acontece que esta modalidade de sang¢ao penal, se divide ainda em trés
espécies, sendo elas a reclusao, a detencao e a prisao simples. No caso concreto, esta
diferenciagéo se mostra relevante, pois, através dela, se define a fixagdo do regime inicial
de cumprimento da pena privativa de liberdade, visto que cada uma dessas espécies
segue um tipo de regime penitenciario diferente e adequado para que se efetive seu
cumprimento.

Referida classificacdo é feita pela doutrina, e extraida da leitura e analise
do artigo 33 e paragrafos do Codigo Penal Brasileiro, que regulamenta esta modalidade
de sancao penal, principalmente quanto ao seu modo de execugao e cumprimento.

A classificagdo das penas restritivas de liberdade se da basicamente quanto
ao seu regime de cumprimento. Conforme dispde o caput do artigo 33 do Cédigo Penal,
a pena de reclusdo é uma de suas espécies, e pode ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A segunda espécie de pena restritiva de liberdade é a chamada
detencéo, e esta pode ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, salvo a hipotese
de transferéncia excepcional para o regime fechado, nas palavras de Victor Gongalves
(2017, p. 127). Por ultimo, a chamada prisdo simples, que de acordo com o que
estabelece a Lei de Contravengdo Penal, em seu artigo 6°, devera ser cumprida em
regime semiaberto ou aberto, ndo sendo possivel que se tenha regime fechado em caso
de prisdo simples. Nas palavras de Masson (2017, p. 643), “ndao ha regime fechado, seja
incialmente, seja em decorréncia de regressao”. Ainda quanto ao seu cumprimento, este
se dara em estabelecimento especial e nunca com aqueles condenados a pena de
reclusdo ou detencao. Por fim, ha que se destacar que a prisdo simples é prevista para
as contravengdes penais, enquanto a detencéo é cabida quando do cometimento de um
crime, bem como a pena de recluséo.

Ent&o, concluimos que pena é uma sangao penal imposta pelo Estado, ao
individuo que age de maneira contraria ao disposto no ordenamento, praticando ato
tipificado no Cddigo Penal, que tem por finalidade ndo somente inibir a reiteracdo de
praticas delitivas seja por quem praticou ou por outro cidadao, mas também a retribuicdo

social do mal causado por aquele individuo.
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Concluimos ainda, que o Codigo Penal Brasileiro reconhece trés espécies
de pena, quais sejam: a multa, a restritiva de direitos e a privativa de liberdade, sendo
esta ultima a que mais nos interessa neste presente artigo. Vimos que esta se subdivide
em trés espécies: reclusao e detencao, que se relacionam a pratica de crimes, e a prisao
simples, que por sua vez, se relaciona a pratica de contravencgdes penais. Por fim, uma
rapida analise quanto aos regimes iniciais fixados a cada uma dessas espécies de pena

privativa de liberdade.

2.2 Do Estado De Coisas Inconstitucional

O chamado Estado de Coisas Inconstitucional € um instituto que teve
origem na Corte Constitucional Colombiana reconhecido por esta em 1997, e foi
recentemente adotado pelo Brasil no Supremo Tribunal Federal, em 2015, através do
julgamento da ADPF n.347.

O Estado e Coisas Inconstitucional refere-se a possibilidade da Corte
Constitucional do pais condenar o proprio Estado a implantar politicas publicas
em casos de extrema gravidade estrutural. Assim, apds constatar-se a continua
omissao dos Poderes Executivo e Legislativo do pais, a Suprema Corte podera
condenar o Estado a uma mudanga drastica estrutural. (RAMOS, 2017).

No ano de 1997, foi declarado em sentenga da CCC, o ECI, em uma
demanda promovida por professores que tiveram violados, sistematicamente e por
autoridades publicas, os seus direitos previdenciarios.

Referido instituto consiste basicamente, na constatacdo de violagbes de
direitos fundamentais de forma continua, generalizada e sistematica.

Nas palavras de Vinicius Oliveira Braz Depra e Willian Valer, “Inspirado no
constitucionalismo colombiano, relaciona-se com a violagdo massiva de direitos
fundamentais, podendo ensejar a manifestagdo expressa da jurisdicdo constitucional
para a adog¢ao de medidas nesse aspecto”.

Estudiosos que analisaram as decisbes da Corte Constitucional
Colombiana entendem que para que o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional seja

caracterizado, se faz necessaria a presenga de alguns pressupostos.
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O primeiro deles é a constatacdo de violagdo generalizada, grave e
permanente de direitos fundamentais, afetando um numero indeterminado e grande de
pessoas, cumulado com o segundo pressuposto, qual seja, a comprovagao de reiteradas
omissdes de 6rgaos estatais diversos no cumprimento de suas obrigagdes na protegcao
destes direitos fundamentais, deixando entdo, de adotar medidas cabiveis e necessarias
a fim de evitar ou mesmo superar referida violagao.

Neste sentido, entende Da Cunha Junior (2016, s/p) que é necessaria a
observancia de uma “falha estrutural das instancias politicas e administrativas (isto €, ndo
basta, para caracterizar o ECI, a omissdo de apenas um 6rgao ou uma autoridade)’.

O ultimo requisito diz respeito a solugdo. Segundo o que se observou, para
que o instituto do ECI esteja caracterizado por completo, a solugdo deste problema —
grande violagao combinada com a omissao dos 6rgaos estatais — deve necessitar de uma
acgao conjunta destes 6rgdos omissos, pois o problema em questao tem carater estrutural,
devendo entdo a solugao ter este mesmo carater.

Neste sentido, expde Da Cunha Junior (2016, s/p):

Ha a necessidade de a solugdo ser construida pela atuagdo conjunta e
coordenada de todos os 6rgaos envolvidos e responsaveis, de modo que a
decisao do Tribunal — que se reveste de natureza estrutural, na medida em que
envolve uma pluralidade de providéncias — € dirigida ndo apenas a um 6rgao ou
autoridade, mas sim a uma pluralidade 6rgaos e autoridades, visando a adogao
de mudangas estruturais (como, por exemplo, a elaboragdo de novas politicas
publicas, a alocagdo ou remanejamento de recursos publicos, obrigagbes de
fazer ou de néo fazer, etc.).

E Vinicius Oliveira Braz Depra e Willian Valer:

De qualquer modo, a constatagdo do Estado de Coisas Inconstitucional se
associa com o descumprimento de preceitos fundamentais, na medida em que
diz respeito a violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais, valendo-
se a ADPF, portanto, como mecanismo habil a suscitar perante o Supremo
Tribunal Federal a adogdo de medidas necessarias para que seja possivel
superar esse estado.

E, nesse sentido, a corregdo dessas violagbes acabam por suscitar a
necessidade de “uma conjugacéo de esfor¢cos no sentido da realizagdo material
dos valores contidos na Constituicao” (LEAL, 2003, p. 118).

Entdo, em resumo entende-se que Estado de Coisas Institucionais € uma
violagdo de direitos fundamentais em massa, que atinge um amplo e indeterminado

numero de pessoas, e que para ser solucionado precisa de uma mudanga estrutural
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através da adogao de uma multiplicidade de medidas através da acgao conjunta de varios
orgaos e autoridades, haja vista que a agao isolada de um 6rgdo apenas nao é suficiente

para a superacgao desta questao.

2.21 O estado de coisas inconstitucional e sua origem no Brasil

Como dito anteriormente, o Estado de Coisas Inconstitucional € um instituto
que recentemente, em 2015, foi acolhido e reconhecido pelo Brasil, no julgamento da
ADPF 347, em que se pedia o reconhecimento de tal estado de coisas em relagdo ao
sistema penitenciario brasileiro. AlImejava-se que o Tribunal aplicasse medidas de politica
publica a fim de que se reduzissem os problemas de superlotagdo no encarceramento
bem como melhorassem as condi¢gbes desumanas em que vivem os detentos, fato sobre
o qual ndo ha discussao.

Segundo Vinicius Oliveira Braz Depra e Willian Valer (2015, s/p):

Na ADPF 347, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), apropriando-se da tese
do Estado de Coisas Inconstitucional, provocou o Supremo Tribunal Federal
visando declarar o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario
brasileiro, ante as indignas, desumanas e manifestamente cruéis condigbes a que
sao expostos os detentos nas cadeias brasileiras. Uma vez exposta a violagéo
massiva dos direitos humanos dos presos, foram indicados os atos lesivos a
preceitos fundamentais perpetrados pelo proprio Poder Publico - tanto
comissivos, quanto omissivos - que contribuem(iram) para o agravamento da
dramatica situagao carceraria evidenciada no Pais.

Ainda sobre a ADPF n. 347 os autores Vinicius Oliveira Braz Depra e Willian

Valer (2015, s/p) pontuam:

Dentre os pedidos consignados na ADPF, além da declaragdo do Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, € como corolario
l6gico desse, foi postulado que seja a Unido, Estados-membros e Distrito Federal
compelidos a apresentar planos de superagao da problematica carceraria, com
definicdo de metas especificas — como, por exemplo, a redugao da superlotagao
e do numero de presos provisorios no pais -, a ser submetido ao crivo do
Supremo Tribunal Federal, que devera, posteriormente, homologa-lo ou impor
medidas alternativas de enfrentamento do Estado de Coisas Inconstitucional. Na
esteira do pedido, ao final, de posse desse plano, deveria a Corte realizar o
monitoramento e acompanhamento da implementagdo do plano apresentado
pelos respectivos entes publicos.
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Tratou-se também, da legitimidade da Corte na intervencao neste cenario do

carcere no pais. Quanto a esta questao, o voto do Ministro Marco Aurélio de Mello:

Apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situagao descrita, de superar os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avango de solugdes, o
que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia,
catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as agdes e monitorar
os resultados. Isso é o que se aguarda deste Tribunal e ndo se pode exigir que
se abstenha de intervir, em nome do principio democratico, quando os canais
politicos se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se a um somatério de
inércias injustificadas. (BRASIL, http://www.stf.jus.br)

O autor Fabio Lobosco Silva, em seu trabalho “Gigante em ruinas: um
assombroso panorama do sistema carcerario nacional” trata exatamente disso: o caos
do carcere no Brasil, trazendo levantamento de dados de unidades prisionais por todo o
pais até 2014. O cenario retratado por ele é real e desesperador e dados como o0s
apontados por ele sdo os que dao ensejo e respaldo a implementagéo do ECI no Brasil.

Em sua concluséo, Silva, resume de forma estupenda todo este cenario:

Taxas crescentes de aprisionamento, agigantamento progressivo da populagéo
carceraria, déficit continuo de vagas e uma paulatina desestruturagdo das
unidades prisionais revelam um modelo penitenciario a se lamentar. A face
predominante por detras das grades é a face da pobreza: jovens, negros ou
pardos, pouco instruidos. Os dados chancelam todas essas afirmacdes e vao
além: demonstram que a problematica sera de dificil superagdo. Um décimo do
total dos presos estuda, pouco mais disso trabalha. Grande parte das unidades
prisionais € adaptada, nao sendo novidade vislumbrar as caréncias inerentes a
tais gambiarras. Quase a metade delas n&o possui espacgo fisico para operar
melhorias; a efetivacdo dos direitos dos custodiados seria risivel sendo fosse
tragica: aparelhagem educacional, laboral e de saiude em niveis sofriveis;
quadros sempre deficitarios de funcionarios. (SILVA, 2016).

E certo que a situacdo carceraria do Brasil se encontra em estado
deploravel seja pela extrema superlotagao e evidente falta de infraestrutura para os que
ali vivem, pelo reinado de real violéncia e drogadi¢ao no ambiente, ou pelas péssimas e
insalubres condi¢cdes nas quais os encarcerados sobrevivem. Destaca-se que a taxa de
ocupacgao das cadeias do pais € de 161%, sendo o déficit de vagas um fato que enseja
enorme preocupacgao, segundo os dados levantados pelo relatério da CPIl — Sistema

Carcerario Brasileiro.
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O cenario é cadtico e desastroso e disso, ndo ha quem discorde. O que se
discute é qual seria a melhor solugao? Quem é responsavel por esta solugdo? Do voto
proferido pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, no tocante a responsabilidade, deixou
claro o relator que a responsabilidade pelo caos do carcere no Brasil ndo pode ser
atribuida a um unico poder, isto porque ha, na realidade, uma auséncia de coordenagao
institucional (BRASIL, http://www.stf.jus.br).

A histéria caracteriza o problema carcerario como uma doenga incuravel; de
agravamento continuo, cujo tratamento é sempre paliativo. Controla-se a febre,
n&o se cura a causa. E até hoje, entre trancos e barrancos, o Brasil sobrevive
com tal modelo. Mas o tempo cobra seu prego; parcelou-se a questao
penitenciaria por décadas, e restou provado ser esse modelo insustentavel. Ou
reconhecemos tal diagndstico e buscamos uma fonte alternativa de cura, ou cedo
ou tarde os maleficios ultrapassarao as grades contaminando todo o corpo social.
Os dados apresentados servem como exame e alerta. E necessario mudar.
(SILVA, 2016).

Muito se discute, muitas sdo as opinides e divergéncias quanto a melhor
maneira a ser adotada para que se tenha uma mudanga significativa, objetivando a
solugcao por completo, mas a unica coisa sobre a qual ha concordancia, é que o sistema

carcerario brasileiro precisa de ajuda e de mudancgas extremas.

2.2.2 Da eficacia e utilidade do estado de coisas inconstitucional

Muitos entenderam que o reconhecimento desta realidade como sendo um
Estado de Coisas Inconstitucional por parte do STF, significou um avango neste sentido,
afinal, uma vez reconhecido o ECI, o Tribunal pode ajudar neste problema, buscando e
implantando solugdes estruturais e efetivas para resolugéo, ou, no minimo melhora deste
panorama em que se encontra o atual sistema.

Mas, em contrapartida, houve o debate acerca da eficacia do instituto em
tela. O argumento dos defensores desta tese era o de que se, nem na Colébmbia, onde
foi originado, o instituto se mostrou eficaz no combate aos problemas no cenario
carcerario daquele pais, a importagao deste instrumento ao Brasil seria inutil e ineficaz

da mesma forma.
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Rafaelle de Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo desacreditados
da eficacia e utilidade do ECI, assim o enxergam porque entendem que este ameaga os
direitos fundamentais, uma vez que ignoram o fato de nao ter o sistema juridico brasileiro
as devidas condigbes e estruturas que permitam corrigir estas mazelas através de
sentencas judiciais. Ainda, Giorgi, Faria e Campilongo (2015) questionam a autoridade
das decisdes, “Proferidas as decisdes com base neste conceito, quem as executara? Se
a fonte juridica da autoridade — a Constituicao — € ameacada pelo ECI, o que dizer da
autoridade daqueles que podem aplicar o conceito?”.

Quanto ao seu reconhecimento, criticam indagando se seria este juridico ou
politico. Ainda, quanto a sang¢ao que sera prevista. Indagam a respeito da persisténcia
da inércia e qual atitude tomara a Corte para que seja revertido o estado de inércia.

Estas questdes levantadas pelos autores que criticam a eficacia do instituto,
principalmente quanto a autoridade da Corte, também s&o abordadas por aqueles que
defendem fielmente a eficacia do Estado de Coisas Inconstitucional.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015), em seu estudo denominado
“‘Estado de Coisas Inconstitucional” e Litigio Estrutural, defende que, apesar de ter sido
falho no combate aos problemas de cunho carcerario na Colémbia, o ECI pode ser
eficiente no Brasil.

Segundo ele, o instituto falhou no caso do sistema carcerario, pois
meramente proferiu ordens, sem, no entanto, fazer o devido acompanhamento e dar o
suporte necessario para a implementagao destas ordens. Porém, argumenta ser errbneo
dizer que o ECI ndo tem capacidade de cumprir com a sua finalidade de solucionar litigios
estruturais, pois, assim o fez, ou seja, cumpriu com seu propdsito, em caso posterior, e
obteve éxito.

Para que entendamos o porqué do fracasso, assim como do sucesso do
ECI, sédo necessarios alguns apontamentos.

Quanto ao caso fracassado, que tinha como objeto o sistema carcerario
colombiano, é possivel observar que a postura da Corte foi de, nas palavras de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, “supremacia judicial’. Declarado o Estado de Coisas
Inconstitucional em relagdo a superlotagdo das penitenciarias, a Corte adotou medidas

que visavam solucionar a questao. Dentre elas, a elaboragdo de um projeto para construir
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e reparar as unidades prisionais, determinagao para que o Governo provesse 0S recursos
financeiros e orgamentarios necessarios para tanto, além da exigéncia aos governadores
da criagcdo de presididos proprios que seriam mantidos pelos mesmos, e por fim,
requisitou que o Presidente da Republica adotasse medidas que assegurassem o
respeito dos direitos dos encarcerados no pais (Carlos Alexandre de Azevedo Campos,
2015).

De maneira geral, os mandamentos proferidos pela Corte ndo obtiveram
éxito. Isso porque, ndo passaram de meras ordens. Pouca flexibilidade, minima
fiscalizag&o e grande otimismo ao crer que nao havia a possibilidade do ndo cumprimento
destas ordens, sao fatores que juntos, levaram ao fracasso do ECI no caso em tela.

Ainda neste sentido, Campos (2015, s/p) pontua: “O erro da Corte foi
acreditar que sua autoridade contida nas decisdes, por si s0, seria suficiente para que os
orgaos publicos cumprissem efetivamente com as medidas ordenadas.”. Para ele, a falta
de didlogo a respeito de como realizar as decisées da melhor forma, foi extremamente
prejudicial, contribuindo de forma relevante ao insucesso do instrumento no caso.

Acontece que, anos depois, em 2004, surgiu na Corte Colombiana o caso
do deslocamento forgado de pessoas em razao de violéncia, decidido em Sentencia T —
025, de 22 de janeiro de 2004. O deslocamento for¢ado de pessoas € um fenbmeno que
ocorre comumente em paises com indices de violéncia altissimos. Neste fenémeno,
pessoas abandonam seus lares e suas atividades em busca de um local em que haja
segurancga e liberdade, pois de onde sairam, tinham suas vidas e integridades feridas e
ameacadas. A grande questdo € que por anos, essas pessoas e as condigdes as quais
eram obrigadas a se submeter durante o deslocamento, e mesmo depois, numa tentativa
de reestabelecer suas vidas e de suas familias, foram ignorada pelas autoridades
publicas e até mesmo, pela sociedade na qual estavam, supostamente, inseridas.

Declarado o ECI em relagcdo a situacdo descrita acima, a Corte expediu
medidas no sentido de proteger essas pessoas afetadas e solucionar o problema em si.
Diferente do caso anterior apresentado, desta vez as exigéncias da Corte foram flexiveis
e surtiram efeitos praticos. Ao sucesso do instituto neste caso, atribui Carlos Alexandre
de Azevedo Campos o fato da Corte ter dialogado “com outros poderes e a sociedade

sobre a adequacado das medidas durante a fase de implementagdo. A manutencéo da
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jurisdicdo sobre o caso fez toda a diferenga, comparado ao caso do sistema carcerario.
A Corte buscou harmonizar o ativismo judicial revelado na intervengao sobre as politicas
publicas com a proposta de didlogos institucionais”.

Ainda, Carlos A. A. Campos (2015) entende quanto ao sucesso do ECI
neste caso que este se deu porque a Corte se preocupou em acompanhar a realizacéo
concreta das politicas publicas, ao invés de se prender aos detalhes de seu conteudo,
apenas se atentando em atribuir os procedimentos e autoridades competentes na
atuagdo para que este Estado de Coisas Inconstitucional fosse superado. Em suas
palavras, “A Corte convocou audiéncias publicas periddicas, com a participacao de atores
estatais e sociais, para discutir a elaboragdo e a implementagdo das novas politicas
publicas, criando ‘espacos de deliberacdo e formas alternativas, inovadoras e
potencialmente democratizantes, de aplicacao judicial dos direitos constitucionais’™.

O segredo para o sucesso é entender que:

Ante o reconhecimento da complexidade da situacdo, a Corte ndo mais se dirige
a resolver problemas particulares, a assegurar direitos especificos de
demandantes, e sim a proteger a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
em jogo. (HERNANDEZ, 2003).

E preciso ter em mente, quanto a este assunto que:

Afirmar a inviabilidade do “estado de coisas inconstitucionais” em raz&o de um
caso particular, sem examinar suas aplicagdes vitoriosas posteriores, é contar
uma histéria pela metade. Até porque, categorias dessa natureza, nada
ortodoxas, ndo nascem prontas, sdo aprimoradas com o tempo e uso. (CAMPOS,
2015, s/p).

Logo, quanto a eficacia do uso do estado de coisas inconstitucional, conclui-
se que apesar de nao ter havido o efeito esperado no caso do sistema carcerario, nao se
pode descartar o uso do referido instrumento, que n&o é de todo ineficaz, pois, analisando

um caso posterior, vimos que este obteve maior éxito com resultados mais efetivos.

2.2.3 O estado de coisas inconstitucional no direito brasileiro e o ativismo
judicial
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Superada a ideia de que seria um instituto ineficaz na solugédo do problema
enfrentado pelo Brasil no tocante ao seu sistema carcerario, tendo sido demonstrado que,
feito da maneira e com a postura correta do Tribunal, o ECI pode surtir efeitos positivos
e trazer avancgos significativos quanto a questdo colocada em pauta, vamos a analise da
aplicacdo do mesmo no cenario brasileiro.

Apés o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADPF n° 347, o qual
reconheceu o sistema carcerario brasileiro como ECI, trazendo entdo o instituto para o
Brasil, muito se falou da questdo do ativismo judicial.

Sobre o ativismo judicial, Barroso (2009, p. 6 e 17):

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagado dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacao
direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracédo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacao da
Constituigao; (iii) a imposigao de condutas ou de abstengbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo
proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e
alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um
mecanismo para contornar, bypassar o processo politico majoritario quando ele
tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso.

E inegavel a existéncia de forte ativismo judicial no nosso pais, o que
acarreta ndo s6 em sobrecarga do Poder Judiciario, mas também o fortalece e o
empodera de forma grandiosa, gerando uma enorme onda de pensamentos divididos
contra e a favor deste fendmeno.

Ainda nas palavras de Barroso (2009) quanto ao ativismo judicial, “O
fendmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta atendendo a demandas da sociedade
que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no servigo
publico, eliminagéo do nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto negativo é que ele exibe
as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo — e isso ndo se passa apenas no Brasil

— na atual quadra histérica”.
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A questdo € que concomitante ao acolhimento do ECI surgiram duras
criticas a sua implantacdo e um importante debate foi levantado. Além da discussao
guanto a sua eficacia na solugao do problema do carcere no Brasil, discutiu-se seu poder
de ferir a Constituicdo e os Direitos Fundamentais por ela assegurados, vez que seu
reconhecimento se da através do Supremo Tribunal Federal e, para os defensores deste
posicionamento, este poder ndo teria competéncia para interferir e corrigir erros do poder
politico, além de alegarem que as ordens deste cunho podem ser faciimente
descumpridas. Ainda, quanto ao ECI, criticos afirmaram ser um conceito vago, no qual
poderia se encaixar qualquer coisa, nas palavras de Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, implicando a ubiquidade das declaragdes de inconstitucionalidade.

Sobre o assunto, Campos (2015, s/p):

As objegbes sdo especificagdes dos tradicionais discursos contra a pratica
ativista da jurisdicdo constitucional: riscos de subjetivismo e arbitrio judicial;
ilegitimidade democratica e irresponsabilidade institucional de juizes e cortes;
violagéo a separacéao de poderes e o fim das fronteiras entre Direito e Politica.
De forma clara e objetiva, o autor rebateu as criticas perfeitamente. Quanto
a alegacgéao do risco de ubiquidade, expde o autor que a conjugagéo dos dois primeiros
pressupostos para configuragdo do ECI, releva sua objetividade e excepcionalidade, e

assim, afasta a alegag¢ao supramencionada.

Nao sera qualquer violagao de direitos que justificara o manejo da técnica pelo
STF, mas apenas aquela que, de forma objetiva, se manifestar generalizada,
sistematica, e for relacionada a um estado permanente de inércia estatal e
flagrante incapacidade institucional. Deve pressupor auséncia de politicas e
programas publicos minimamente capazes de superar, gradativamente, o quadro
de violagdo endémica de direitos humanos. (CAMPOS, 2015, s/p).

Se por um lado houve quem que enxergasse o acolhimento do ECI isso
como um fortalecimento do ativismo judicial no Brasil, no viés de que, o STF deve ter
uma atuacéao precisa no acolhimento do instituto assim como no torna-lo eficaz, fazendo
do Poder Judiciario, ainda mais ativo, por outro houve quem entendesse o
reconhecimento do ECI no Brasil como uma forma de tirar um peso sobre o judiciario,
evidenciando que sozinho n&o é capaz de superar a questao tida como Estado de Coisas

Inconstitucional.
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Sobre isso Barroso (2009, p. 18), “No tocante a capacidade institucional e
aos efeitos sistémicos, o Judiciario devera verificar se, em relacdo a matéria tratada, um
outro Poder, 6rgéo ou entidade nao teria melhor qualificagéo para decidir.”

Quanto as inumeras criticas neste sentido, de que seria o ECI apenas uma
forma de trazer maior forga ao ativismo judicial, Grinover (2015, s/p) a respeito do
assunto, faz uma importante consideragao. Segundo ela, esse julgamento significa uma
mudanca relevante no Brasil, uma vez que, com ele, fica demonstrado que o controle de
politicas publicas ndo deve ser dever exclusivo do judiciario, mas sim, de um conjunto de
outros orgaos, politicos e culturais, bem como da propria sociedade e do ordenamento
juridico, pois, se assim nao o fizer, ndo cumpre com sua obrigagdo de garantia dos
direitos fundamentais.

Ainda, Campos (2015, s/p):

O terceiro pressuposto deixa claro que nada pode ser resolvido pelo Judiciario
isoladamente. Ao contrario, é proprio do ECI que a solugdo seja perseguida a
partir de medidas a serem tomadas por uma pluralidade de 6rgaos. Por meio de
ordens flexiveis, nas quais ndo consta a formulagao direta das politicas publicas
necessarias, o tribunal visa catalisar essas medidas, buscar a superagdo dos
bloqueios politicos e institucionais que perpetuam e agravam as violacdes de
direitos. O ECI funciona como a “senha de acesso” da corte a tutela estrutural:
reconhecido o ECI, a corte ndo desenhara as politicas publicas, e sim afirmara a
necessidade urgente que Congresso e Executivo estabelecam essas politicas,
inclusive de natureza orgcamentaria.

E fato que o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional depende
do Poder Judiciario, ja que é através deste que se tem aquele. Mas é de extrema
relevancia e pertinéncia que entendamos que o ECI revela que é necessaria a atuagao
conjunta de varios 6rgaos para que a questao seja, de fato, superada.

Apods todo o abordado, quanto ao sistema punitivo brasileiro conclui-se que
este se apresenta perante a sociedade através das chamadas penas, que sao espécies
de sangdes imputadas pelo Estado aquele que descumpre alguma ordem prevista no
ordenamento juridico vigente no Brasil, ou age de forma contraria ao que determina
referido ordenamento. Esta espécie de sangao se subdivide em trés subespécies, sendo
a que nos interessa a privativa de liberdade, prevista pelo artigo 32, |, do Cédigo Penal.
Ainda, a pena privativa de liberdade se divide em modalidades admitidas pelo sistema

punitivo brasileiro.
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Com o breve panorama feito pelas teorias da pena, pudemos concluir que
a finalidade da pena no Brasil é a defendida pela teoria mista, ou seja, objetiva além de
retribuir a sociedade o mal causado pelo individuo, prevenir que sejam cometidos novos
delitos — tanto pelo individuo apenado, quanto pelo restante dos cidadaos.

Uma vez demonstrado como se estrutura o sistema punitivo brasileiro,
passamos a tratar do Estado de Coisas Inconstitucional ja que fora reconhecido como tal.

Foi visto que o ECI teve origem na Coldbmbia com o sistema carcerario de
la, e recentemente em 2015 foi trazido para o Brasil. Este instituto teve origem em nosso
pais no STF com o julgamento da ADPF n°347 que reconheceu o sistema carcerario
brasileiro como um Estado de Coisas Inconstitucional.

De maneira muito breve, consiste este instituto em uma violagdo em massa
de direitos fundamentais. Claro que para sua caracterizagao € necessaria a presenga de
alguns pressupostos como: constatagdo de violagao de direitos fundamentais de forma
ampla e que atinge elevado numero de pessoas; omissdes reiteradas de diversos orgaos
estatais quanto a protegdo destes direitos e a necessidade de agdo combinada dos
Orgaos omissos.

Por ser um instituto novo e trazido para o Brasil recentemente, € natural que
haja grandes debates acerca de sua eficacia e seus efeitos.

Quanto sua eficacia concluimos que, apesar do ECI ter falhado na questao
carceraria na Colémbia, se adotada a postura correta do Tribunal e se este utilizar-se das
ferramentas adequadas, como foi feito em outro caso no referido pais, pode ser sim de
grande utilidade para o Brasil.

Sobre os efeitos deste instituto, houve grande entrave no tocante ao
ativismo judicial e muitas criticas foram feitas neste ambito. Visbes negativas quanto ao
ECI alegam que o0 mesmo é pouco estruturado e que fara com que o judiciario mande em
questdes que nao sido de sua competéncia. Por outro lado, defensores do Estado de
Coisas Inconstitucional enxergam-no como avanc¢o € mudanga no ativismo judicial, no
sentido de que se entenda que o judiciario sozinho ndo é capaz de solucionar os
problemas em tela, mas somente uma agdo conjunta de varios 6rgaos e poderes

envolvidos.
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Concluimos entdo que no geral, o reconhecimento do sistema carcerario
brasileiro, que se encontra em estado cadético, como Estado de Coisas Inconstitucional,
apesar das criticas, nos faz vislumbrar uma esperanga em que este cenario seja

superado, se conduzido pelo Supremo Tribunal Federal da maneira correta.

3 DIGNIDADE HUMANA E IGUALDADE MATERIAL: OS CONTORNOS DA
TUTELA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Neste capitulo, sera abordada a importadncia da dignidade humana e,
principalmente da igualdade material, para que a pessoa com deficiéncia tenha de fato,
uma vida digna e igualitaria, e que sua existéncia seja garantida em sua total plenitude.

Tendo em mente dogma de Aristételes de que devem os desiguais ser

tratados na medida de sua desigualdade, veremos que o objetivo da igualdade material
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€ garantir a dignidade humana da pessoa com deficiéncia, respeitando suas limitagoes,
e fazendo com que estas ndo os privem de ter seus direitos garantidos. Ndo devemos,
portanto, ignorar suas diferengas, mas sim, a sociedade deve se adequar a fim de garantir

dignidade e vida plena igualmente para aqueles que possuem desigualdades.

3.1 A Dignidade Da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana é um valor, principio, garantido a todos e o
respeito a este principio € imposto a todos. Sem dignidade o homem n&o tem sua
existéncia plena, e consequentemente, tem seu direito a vida, direito basico de qualquer
cidadao, garantido pela Constituicao Federal, violado.

Veremos que o direito a dignidade da pessoa humana é condigéo intrinseca
do ser humano, para que se possa usufruir dos outros direitos garantidos ao cidadao.
Além disso, é tido como valor maximo de um Estado democratico, pois, se n&o respeitado

referido direito, ndo sera garantido qualquer outro valor que constitui a democracia.

3.1.1 Conceito e origem

O chamado principio da dignidade da pessoa humana € muitissimo comum
e popular no ambito juridico. O conceito do que seria exatamente este principio € amplo,
difuso e variado, visto a grande dificuldade dos estudiosos de chegar numa conceituagao
clara e definida, podendo ser encontrado em diferentes materiais.

Alguns doutrinadores se encarregaram de definir este principio, como € o
caso de Ingo Sarlet um grande estudioso do assunto. Segundo ele, a dignidade da

pessoa humana pode ser conceituada como:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigbes existentes minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos. (Sarlet Ingo, 2001, pagina 60).
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Simone Savazzoni (2010 s/p) entende a dignidade humana como sendo:
“‘qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e, portanto, a
protecdo a dignidade da pessoa constitui-se em meta permanente da humanidade, do
Estado e do Direito.”

Ainda em suas palavras (2010 s/p): “Trata-se de uma qualidade intrinseca
da pessoa humana, é irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o
ser humano como tal e dele n&o pode ser destacado.”.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2014, s/p): “A dignidade humana,
como atualmente compreendida, se assenta sobre o pressuposto de que cada ser
humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma posi¢cao especial no universo.”.

Além da doutrina, o conceito deste principio pode ser destacado de alguns
textos de leis, nos quais € reconhecido, como € o caso da Declaragdo Universal de

Direitos Humanos de 1948 que consagra o principio em seu preambulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo (...). Considerando que as Nagbes
Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e valor da pessoa humana (...).

Também o faz a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969,
tratado também conhecido por “Pacto de San José da Costa Rica” firmado entre os
paises da Organizagdo dos Estados Americanos, sendo uma das bases do sistema
interamericano de prote¢do aos Direitos Humanos, que em seu artigo 11 paragrafo 1°
dispbe que: “Toda pessoa humana tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade”

A nossa Constituicdo Federal de 1988, que € um marco da histéria da
democracia brasileira, conhecida também por “Constituicdo Cidadad” uma vez que
determina a protecédo de diversos direitos e garantias fundamentais aos cidadaos, da

mesma forma consagra a dignidade humana ao declarar:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:
lll - a dignidade da pessoa humana;
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Porém nem sempre se teve o entendimento acerca do que seria dignidade
como este principio intrinseco de todo ser humano. Luis Roberto Barroso (2014, p. 14),
em sua obra denominada “A dignidade Humana no Direito Contemporaneo” faz um
panorama da origem e evolugado deste conceito e entendimento, trazendo qual era a
nogéao de dignidade que se tinha no periodo pré-moderno, o conceito romano de dignitas
hominis que estaria relacionado a nobreza, resultando em tratamento especial e
diferenciado com direitos exclusivos e privilégios, ou seja, o primeiro sentido atribuido a
dignidade estava associado a um status superior.

Barroso (2014) conclui que ndo se pode dizer que a nogao que se tem
atualmente acerca da dignidade humana seja fruto de um desenvolvimento histérico do
conceito romano de dignitas hominis, haja vista que n&o é possivel que se faga uma linha
de sucesséao entre os conceitos tao distintos entre si. Barroso afirma que o entendimento
atual de dignidade humana tenha se originado da religido e da filosofia.

Nas palavras do autor alhures citado (2014, p.14):

Devido a sua influéncia decisiva sobre a civilizagdo ocidental, muitos autores
enfatizam o papel do cristianismo na formagao daquilo que veio a ser conhecido
como dignidade humana, encontrando nos Evangelhos elementos de
individualismo, igualdade e solidariedade que foram fundamentais no
desenvolvimento contemporaneo da sua abrangéncia.

Prossegue o Ministro do Supremo Tribunal Federal (2014, p.14):

Em relagao as origens filosoficas da dignidade humana, o grande orador e
estadista romano Marco Tulio Cicero foi o primeiro autor a empregar a expressao
“dignidade do homem”, no sentido que vem sendo explorado pelo presente
trabalho.

Barroso (2014, p. 18) assinala ainda que ndo somente os marcos religiosos
e filosoficos (como por exemplo, o rompimento com a religido e o antropocentrismo)
contribuiram para que se desse origem ao conceito atual de dignidade humana, mas
também merece destaque um marco histoérico que teve extrema importancia para esta
evolucéo, que foi, em suas palavras, os horrores do nacional-socialismo e do fascismo,
e a reagao que eles provocaram apos o fim da Segunda Guerra Mundial. Foi na

reconstrucdo de um mundo pos-guerra devastado pelo totalitarismo e genocidio que a
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dignidade humana foi incorporada ao discurso politico dos vitoriosos, que utilizaram este
conceito como base para uma aguardada era de paz, democracia e protegao dos direitos
humanos.

Por fim, Barroso (2014, p. 19) apresenta dois fatores aos quais ele atribui a
importacdo da dignidade humana para o discurso juridico, € ndo somente politico. O
primeiro fator foi a inclusdo em diferentes tratados e documentos internacionais, o
segundo, a ascensao de uma cultura juridica pos-positivista, que reaproxima o direito da
moral e da filosofia politica.

Em suas palavras: Nessa teoria juridica renovada, na qual a interpretagao
das normas legais é fortemente influenciada por fatos sociais e valores éticos, a dignidade
humana desempenha um papel proeminente (2014, p.19)

E é neste contexto, com contribuigdes politicas, filosdéficas, religiosas e
histéricas que surge o entendimento atual de dignidade da pessoa humana.

Em sua obra, Barroso (2014) traz a concepgéao, segundo ele, minimalista,
de que a dignidade humana identifica trés grandes pilares: 1. O valor intrinseco de todos
os seres humanos; 2. A autonomia de cada individuo e 3. Limitada por algumas restricbes
legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor
comunitario).

Estudar esses trés fatores sera de extrema relevancia para tratar do nosso
tema: os contornos da pessoa com deficiéncia. Vejamos cada um dos trés fatores
mencionados:

O primeiro, valor intrinseco, esta diretamente relacionado a natureza do ser.
Segundo o Dicionario Dicio (2020, s/p): “Que faz parte da esséncia de alguém; inerente.
Caracteristico, proprio, essencial ou fundamental: qualidade intrinseca. Que existe por si
s0 e se estabelece fora de qualquer convencgéo”'. Uma vez entdo que se considera que
a dignidade humana tem valor intrinseco, tem de se observar tal principio a esta maneira:
esséncia e natureza de algo, e por esséncia e natureza deve se entender algo que, se
retirados daquilo, este algo perde total a sua fungéo, valor, objetivo e sentido. Necessario
entdo que tenhamos em mente que, a dignidade humana é algo essencial, intrinseco ao

ser humano, importante a tal ponto que se tirado de si, 0 homem perde sua esséncia.

1 . Disponivel em: https://www.dicio.com.br/intrinseco/. Acesso em: 25 de Setembro de 2020.
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Nas palavras de José Afonso da Silva (1998, p. 91):

Correlacionados assim os conceitos, vé-se que a dignidade é atributo intrinseco,
da esséncia, da pessoa humana, unico ser que compreende um valor interno,
superior a qualquer prego, que nado admite substituicdo equivalente. Assim a
dignidade entranha e se confunde com a prépria natureza do ser humano.

Luis Roberto Barroso (2014), de forma brilhante relaciona o valor intrinseco da
dignidade humana ndo somente com o homem e sua esséncia, mas também no plano
juridico, fazendo mencgao a alguns direitos fundamentais que se conectam diretamente a
este valor: o direito a vida, o direito a igualdade perante a lei e na lei e o direito a
integridade fisica e psiquica.

De maneira enxuta, podemos dizer que o respeito ao valor intrinseco da
dignidade humana relacionado ao direito a vida, € essencial para que se possa usufruir
de todos os outros direitos garantidos a cada pessoa. Ja o direito a igualdade € sobre a
nao discriminagdao das minorias: religiosas, raciais, de género e etc. Por fim, no tocante
ao direito a integridade fisica, este diz respeito a penas e praticas cruéis, por exemplo, a
tortura, ou até mesmo superlotagao das prisées? Ou ainda, arrisco dizer, prisdes que nao
sdo acessiveis e constituem uma verdadeira tortura para aqueles que precisam de tal
acessibilidade.

Ainda no tocante ao conceito, importante ressaltar que a dignidade humana
é tida como valor maximo do Estado democratico de direito, isto porque se ndo houver
respeito a este principio, ndo se pode concretizar os valores de uma democracia. Sem a
dignidade garantida, n&o é possivel ter outros direitos fundamentais assegurados, o que
faz com que a dignidade entdo possua significancia extrema, maxima, sendo um
principio, um valor, que ndo se pode ser negligenciado ou restrito ao ser humano, uma
vez que sem a mesma, todos os outros direitos fundamentais do ser estariam sendo
violados.

Reforca essa ideia, Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p.54) ao lecionar:

Num primeiro momento — convém frisa-lo —, a qualificacdo da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental traduz a certeza de que o
artigo 1°, inciso lll, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora
também e acima de tudo) uma declaragdo de conteudo ético e moral,
mas que constitui norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de
status constitucional formal e material e, como tal , inequivocamente
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carregado de eficacia, alcancando, portanto —a condi¢cdo de valor juridico
fundamental da comunidade.

Sobre isto, José Afonso da Silva (1998, p. 94):

Em conclusdo, a dignidade pessoa humana constitui um valor que atrai a
realizagao dos direitos fundamentais do homem, em todas as suas dimensdes,
e, como a democracia € o unico regime politico capaz de propiciar a efetividade
desses direitos, o que significa dignificar o homem, é ela que se revela como o
seu valor supremo, o valor que a dimensiona e humaniza.

Neste sentido, Flavia Piovesan (2000, p. 54):

A dignidade da pessoa humana, (...) esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretacéo
das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais,
como canone constitucional que incorpora “as exigéncias de justica e dos valores
éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro.

De maneira elucidativa, Raquel Santos de Santana ensina (2010, s/p):

A dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo
Federal, constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
inerente a Republica Federativa do Brasil. Sua finalidade, na qualidade de
principio fundamental, é assegurar ao homem um minimo de direitos que devem
ser respeitados pela sociedade e pelo poder publico, de forma a preservar a
valorizagao do ser humano.

Sendo a dignidade da pessoa humana um fundamento da Republica, a essa
categoria erigido por ser um valor central do direito ocidental que preserva a
liberdade individual e a personalidade, portanto, um principio fundamental
alicerce de todo o ordenamento juridico patrio, ndo ha como ser mitigado ou
relativizado, sob pena de gerar a instabilidade do regime democratico, o que
confere ao dito fundamento carater absoluto.

No mesmo sentido, vale mengao ao que ensina Simone de Souza (2019,
s/p):

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

Além do carater de valor supremo de um estado de democracia, importante
se faz abordar a dignidade humana como fator limitante. Ingo Wolfang Sarlet (2011,

p.100), entende a dignidade humana como sendo um limite do legislador, uma vez que:
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A dignidade da pessoa humana constitui um dos critérios materiais para a
afericdo da incidéncia de uma proibigdo de retrocesso em matéria de
direitos fundamentais, notadamente (mas n&o exclusivamente) na esfera
dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional.

Sendo assim, conclui o autor supramencionado (2011, p.100) que o
legislador devera sempre se atentar em nao afetar a dignidade da pessoa humana, tendo
em mente a ndo violagdo do principio da proibicdo do retrocesso, jamais podera criar
qualquer norma que diminua ou comprometa o minimo existencial do ser humano. Por
fim, constata que a dignidade humana nao so6 integra os direitos fundamentais, mas
também atua protegendo-os contra medidas de restricdo e eventual diminuigao, e ainda,
contra o uso abusivo destes.

Entado, neste aspecto, concluimos que mais do que um valor intrinseco
essencial que da ao ser humano a razao, a caracteristica do ser, a dignidade humana €&
também o valor maximo de um estado democratico porque somente através do respeito
a este principio, é que se pode honrar com todos os outros pilares e direitos fundamentais
que se deve ter garantidos em uma democracia. E, mais do que isso, opera como fator
limitante ao legislador, no sentido de proteger os direitos fundamentais, do quais,
inclusive, faz parte.

Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p.111) trata ainda em sua obra do carater
absoluto ou relativo da dignidade da pessoa humana. Segundo seu entendimento, no que
diz respeito a dignidade da pessoa propriamente dita, ou seja, o valor intrinseco do ser
humano, o qual é reconhecido e protegido pela ordem juridica, considerando que este
reconhecimento implica dizer que todo ser humano deve ser respeitado no tocante a sua
condi¢do humana, ndo ha que se falar em relativizagao neste viés. No entanto, no tocante
a dignidade humana como norma juridica, tendo em mente que se faz necessario analisar
caso a caso se houve ou ndo violagdo, e ainda, que dependera do 6rgéo analisador
decidir a respeito, ndo ha como néo considerar que ha certa relativizagao, até porque,
nao é incomum que nos deparemos com situagées semelhantes, das quais surgiram
resultado distinto, em decorréncia de divergéncia quanto ao conceito de dignidade.

Sobre o assunto, conclui Ingo Wolfang Sarlet (2011, p. 111):
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Convém nao esquecer a dupla dimensao negativa e positiva da dignidade da
pessoa. Assim, se na sua condi¢cao de direito de defesa ndo s e de vera
jamais aceitar uma violagdo da dignidade pessoal (ou, pelo menos, de
seus elementos nucleares), mesmo em fungdo de outra dignidade, pelo
prisma positivo (ou prestacional) verifica -s e que ndao ha como deixar de
admitir — inclusive em se cuidando de direitos subjetivos a prestacbes —
a existéncia de uma larga margem de liberdade por par te dos o6rgaos
estatais a quem incumbe a missao, para além de respeitar (no sentido de
nao violar), de proteger a dignidade de todas as pessoas, bem como de
promove r e efetivar condigbes de vida dignas para todos. Para ilustrar
a assertiva , resulta evidente que ird depender das circunstancias concretas
de cada ordem juridica e social qual o nivel de protecdo ou de prestagdes
materiais e normativas indispensavel para que a dignidade pessoal néao
venha a restar comprometida, o que igualmente aponta para uma inevitavel
relatividade da dignidade, ao menos na sua condigédo juridico-normativa,
designadamente em algumas de suas manifestacgoes.

3.2 Igualdade Material

Entrelagado a dignidade da pessoa humana esta o direito a igualdade. O
direito a igualdade € um dos mais importantes direitos que nos é garantido pela

Constituigcao Federal, que o consagra em seu artigo 5°, caput:

Artigo 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988)
O professor Alexandre de Moraes (2002, p. 65), defende que a Carta
Magna, ao assegurar a igualdade, o faz sob duas perspectivas: uma que diz respeito ao
legislador ou ao poder executivo quando editam normas, no intuito de vedar a criagéo de
leis que violem a isonomia entre individuos que estdo na mesma situagéo; e outra que
diz respeito aquele que executa, interpreta a lei, impondo que este o faca de maneira
igualitaria, sem qualquer distingao.
Logo, é preciso ter em mente o que se entende por igualdade formal e

igualdade material. Por igualdade formal, Carolina Dias Martins da Rosa e Silva (2017,

s/p):

A igualdade em seu sentido puramente formal, também denominada igualdade
perante a lei ou igualdade juridica, consiste no tratamento equénime conferido
pela lei aos individuos, visando subordinar todos ao crivo da legislagéo,
independentemente de raga, cor, sexo, credo ou etnia.
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E é justamente da igualdade formal que deriva o que conhecemos hoje por
igualdade material, uma vez que a igualdade formal acaba se tornando “injusta” na
medida que ndo se atenta as individualidades e diferengas dos individuos ou grupos
menos favorecidos, e desta maneira, ndo os assegura as mesmas oportunidades que os
demais.

Com intuito de igualar os individuos, desiguais, de maneira efetiva, surge a
chamada igualdade real, substancial, material. Nas palavras de Carolina Dias Martins
Rosa e Silva (2017, s/p):

Sabe-se que as pessoas possuem diversidades que muitas vezes néo sao
superadas quando submetidas ao império de uma mesma lei, 0 que aumenta
ainda mais a desigualdade existente no plano fatico. Nesse sentido, faz-se
necessario que o legislador, atentando para esta realidade, leve em consideragcao
os aspectos diferenciadores existentes na sociedade, adequando o direito as
peculiaridades dos individuos.

Ainda neste sentido Carolina Silva (2017, s/p):

Denota-se que a isonomia em seu aspecto substancial visa corrigir as
desigualdades existentes na sociedade, pois os individuos sao desiguais sob as
mais diversas perspectivas. Ademais ha, ainda, no seio social, individuos e
grupos historicamente mais vulnerdveis ou que necessitam de tratamento
diferenciado, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do direito. Portanto, ndo se
pode conceber que sejam os mesmos tratados pelo Ordenamento Juridico como
se idénticos fossem.

Entende-se entdo, que o principio da igualdade tem por fundamento
promover tratamento igualitario entre todos(as), levando-se em conta as diferencas
naturais que existem entre eles. Esse principio tem como objetivo corrigir injusticas
sociais histéricas oriundas do tratamento igual que nao pode ser oferecido a uma pessoa
com deficiéncia. (SANTOS, 2019).

A esséncia da igualdade material € tratar os desiguais na medida de sua
desigualdade, como ja preceituou Aristoteles. E € somente através dela que temos
igualdade de fato entre individuos e é através dela que estes individuos desiguais terdo

igualdade de maneira digna e efetiva.
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Sem igualdade material ndo podemos falar de dignidade. Estes dois
principios andam de maos dadas e sdo extremamente importantes para a vida em
sociedade. Sem a igualdade material os desiguais ndo tém dignidade humana, e como
vimos, sem a dignidade humana o ser nao existe em sua plenitude. Assim, concluimos
que tdo importante quanto a dignidade, também a igualdade material, para que a
existéncia do ser humano seja conhecida e respeitada.

Norberto Bobbio, em sua obra “Igualdade e Liberdade” (1997) traz a ideia
de igualdade de oportunidades, cujo objetivo é fazer com que as condi¢gdes entre
individuos diferentes, se equivalham. O autor tem como objetivo igualar os pontos de
partidas de cada cidad&o na sociedade, e para isso, se vale da desigualdade: uma vez
que € necessario utilizar tratamento desigual aos desiguais na medida de sua
desigualdade material, fatica.

Sobre a igualdade de oportunidades, Bobbio (1997, p.31):

ndo passa da aplicagdo da regra de justica a uma situacdo na qual existem
varias pessoas em competicao para a obtengao de um objetivo Unico, ou seja, de
um objetivo que sé pode ser alcangado por um dos concorrentes.

Ainda na ideia de igualdade de oportunidades, expde o autor (1997, p. 31)

quanto ao objetivo:

Em outras palavras, o principio da igualdade das oportunidades, quando elevado
a principio geral, tem como objetivo colocar todos os membros daquela
determinada sociedade na condigdo de participar da competicdo pela vida, ou

pela conquista do que é vitalmente mais significativo, a partir de posi¢des iguais.

Entdo, concluimos que, mais do que uma igualdade perante lei, ou uma
igualdade de direitos — sem desmerecer a importancia dessas, é preciso que se tenha
entre as pessoas de uma sociedade, igualdade de oportunidades e igualdade material,
pois, s6 assim, € que se tem igualdade real no plano fatico, e, sem esta igualdade, na
pratica, de nada vale a igualdade tedrica, além do que, na auséncia da igualdade material

nao ha o respeito ao principio da dignidade humana com relagcédo aos desiguais.

3.3 O Tratamento Igualitario A Pessoa Com Deficiéncia
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Tratado o conceito de igualdade material e definida a importancia dela para
a dignidade humana, principalmente em relagdo aos desiguais, vamos abordar mais
especificamente neste topico, a respeito do tratamento que deve ser dispensado a
pessoa com deficiéncia para que seja materialmente igualada e tenha entdo, sua
dignidade respeitada.

Luiz Alberto David Araujo (2003,p.46):

Toda e qualquer interpretagdo constitucional que se faga, deve passar,
obrigatoriamente, pelo principio da igualdade. S6 é possivel entendermos o tema
de protegao excepcional das pessoas portadoras de deficiéncia se entendermos
corretamente o principio da igualdade.

Primeiramente insta definir o que se considera pessoa com deficiéncia. A

lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia dispde em seu artigo 2°:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagédo
com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas. (BRASIL, 2015)

Uma vez explicitado o conceito de igualdade material, nos resta claro que,
a igualdade material € fundamental a uma pessoa com deficiéncia, vez que tem alguma
desigualdade com os demais cidadaos da sociedade, necessita entdo, de tratamento
diferenciado para que possam igualar-se aos demais, e exercer seu direito a igualdade.

Sobre isto, Claudio José Amaral Bahia e Wilson Kobayashi (2003, p.45):

Uma das grandes preocupagdes em relagdo a necessidade de efetivagdo da
dignidade da pessoa humana e, consequientemente, da concretizagao do
principio da igualdade no seio social, diz respeito as minorias, as quais, seja em
razdo de apresentarem comportamento diferenciado daquele normalmente
experimentado por uma determinada comunidade, seja em razdo de nao
ostentarem as mesmas caracteristicas fisicas e psiquicas verificadas na maioria
dos individuos, sofrem os mais diversos tipos de discriminagdo e de excluséo,
sendo, inclusive, expungidas injustamente do beneficio resultante do exercicio
de direitos que, ao menos em tese, se mostram pertencentes a qualquer cidadéo.

Neste viés, temos o que se entende por direito a inclus&o, a acessibilidade

que deve ser garantida para, por exemplo, que uma pessoa com deficiéncia visual possa
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andar na rua de maneira segura, ou, um cadeirante pode acessar um estabelecimento, e
coisas do tipo. Ainda, quando em um supermercado se tem fila preferencial para pessoas
com deficiéncia. Essas adaptacbes e tratamentos dispensados a elas sao
materializagbes da igualdade material.

Neste sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello (1997, p.10):

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigcdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos.
Este é o conteudo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e
juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado
pelos sistemas normativos vigentes.

Renata Vilaga Pereira, Henrique Rodrigues Lelis (2016) apontam que no
Brasil, a Constituicdo de 1988 foi um grande avango no sentido de protecédo as pessoas
com deficiéncia, pois, trouxe pela primeira vez, de forma clara, os objetivos de uma
politica nacional para isso e os deveres do Estado em criar agdes visando a protecao
destas pessoas e coloca-las em pratica.

Na auséncia de igualdade material, 0 que acontece com o0s grupos
minoritarios, desiguais, como é o caso das pessoas com deficiéncia € a discriminacao,
gue é vedada pela Constituicdo que rege nosso pais, além de ser um ato moralmente
reprovavel e desumano.

Conforme explicam Renata Vilaga Pereira, Henrique Rodrigues Lelis,
(2016), a partir da Constituicao de 1988, surgiram outras leis para disciplinar a protecao
das pessoas com deficiéncia e, garanti-la, como é o caso do Decreto 3.298/99, que tem
por objetivo garantir a plena integracdo social. E importante que percebamos que para
gue se tenha uma politica de inclusdo que realmente funcione na pratica, € necessario,
mais do que normas inibitérias, normas afirmativas.

Ainda segundo os autores Renata Vilaga Pereira e Henrique Rodrigues
Lelis, (2016), as normas afirmativas, também chamadas de discriminagdo positiva ou
acao afirmativa, impdem ao Estado agdes para que se tenha igualdade entre as pessoas.
De acordo com o que explica Giovanni Campanha de Oliveira (2012) esta, seria um meio
de efetivar a igualdade material, ao passo que cria mecanismos e realiza agdes no
sentido de trazer “vantagem” a determinado grupo, marginalizado, com objetivo de tratar

de forma preferencial essas pessoas, para que assim, possam estar em patamar
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semelhante aos outros. Seria uma forma de evitar que se propague a desigualdade
através do principio da igualdade formal.

Quanto a discriminagao positiva, Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p. 22):

De carater distributivo e restaurador, destinado a corrigir uma situagcéo de
desigualdade historicamente comprovada, em geral se justifica pela sua natureza
temporaria e pelos objetivos sociais que se visa com ela atingir.

Dispensar tratamento igualitario, de forma efetiva, tendo em mente a
igualdade material, significa também, tratar diferente. Respeitar a existéncia daquela

pessoa da forma que ela é: diferente. Nas palavras de Giovanni Oliveira (2012, s/p):

A tolerancia, segundo o principio da igualdade, exige a consideragédo do outro
respeitando as suas peculiaridade e idiossincrasias. A igualdade s6 pode ser
igualdade numa sociedade pluralista quando ha reconhecimento do direito a
diferenca e, em consequéncia, aceitagdo das minorias.

N&o poderiamos deixar de mencionar neste capitulo, a nova lei de incluséo,
alein®13.1416 de 06 de julho de 2015, chamado de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
gue assegura as pessoas com deficiéncia, o exercicio dos seus direitos de maneira
igualitaria aos demais. Seguindo com Renata Vilaga Pereira e Henrique Rodrigues Lelis,
este estatuto traz agbes com objetivo de amparar o poder publico na criagao das politicas
de protecao e inserg¢ao social, e também, destaca o principio da igualdade, uma vez que
dispde que toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades, e que
este direito sera garantido pelas normas que consideram além da acessibilidade, o
carater proibitivo da discriminagao.

Ainda conforme leciona Renata Vilaga Pereira e Henrique Rodrigues Lelis,
outro ponto interesse deste Estatuto é que ele traz a responsabilidade da inclusdo e
protecao destes direitos ndo somente aos governantes e poder publico, mas também a
familia e toda sociedade, que tem seu papel estabelecido por ele. Por fim, a Lei
13.1416/15 ressalta também a relevancia do principio da dignidade humana, impondo ao
poder publico, a obrigagdo da garantia deste principio as pessoas com deficiéncia.

Dispbe o artigo 10 da lei supramencionada (BRASIL, 2015): “compete ao

poder publico garantir a dignidade da pessoa com deficiéncia ao longo de toda a vida”.
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Sobre isso, os autores Henrique Rodrigues Lelis e Renata Vilaga Pereira
(2016, s/p):

Desta forma a Lei de Inclusao garante a igualdade, possibilitando que o desigual
seja tratado de forma desigual, e deste modo possibilitando e garantindo o
acesso a dignidade necessaria para o minimo existencial.

Ainda:

A adogao do principio da dignidade da pessoa humana atribui ao Estado a
obrigacao de criar e programar politicas publicas, que incluam todas as pessoas,
em um equilibrio de igualdade, possibilitando o acesso universal a todos os bens

€ servigos que propiciem uma vida com dignidade. (LELIS, PEREIRA, 2016)
Conclui-se este capitulo entao, reforcando o direito a igualdade que deve
ser garantido a todos, mas de maneira efetiva, tratando os desiguais na medida de suas
desigualdades, ou seja, dispensando tratamento diferenciado, vantajoso, através de
politicas publicas que tragam n&do apenas normas inibitérias, mas também acobes
afirmativas, aos grupos minoritarios, aqui, em especial a pessoa com deficiéncia, até que
esteja igualado ao patamar em que estao todos os demais, para que ela possa existir na

sociedade como qualquer outra pessoa: em sua totalidade.
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4 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E AS NORMAS RELATIVAS A
PRISAO DO REU COM DEFICIENCIA

Neste capitulo, serdo apresentados alguns dados relativos as pessoas com
deficiéncia que se encontram no sistema prisional, e sera tratado a respeito da situacao
em se encontram dentro do carcere e todas as violagbes que sofrem diariamente, em
razao da falta de protegao legislativa e a omissao do Estado em tornar adequado o

ambiente para os que ali estao.

4.1 Dados Do Encarceramento De Pessoas com Deficiéncia

Segundo o INFOPEN (2020), levantamento nacional de informacgdes
penitenciarias, no ultimo relatorio feito do periodo de janeiro a junho de 2020 o Brasil, no
ambito estadual contava com o total de 702.069 presos, sendo 344.773 destes em regime
fechado e 668 presos no ambito federal sendo 583 em regime fechado.

Ainda o relatério mostra que, no ambito estadual do sistema prisional
brasileiro, 0.83% da populagdo carceraria, ou seja, 5.864 presos tém algum tipo de

deficiéncia, seja ela auditiva, fisica, intelectual, visual ou mdultiplas, e consta que sao



46

destinadas 5.640 vagas para pessoas com deficiéncia neste sistema. Ja no ambito
federal, ha 22 vagas destinadas a este grupo.

Analisando o relatorio da INFOPEN (2016) de junho de 2016, observa-se
que, dos presos com deficiéncia, 64% encontravam-se em unidades ndo adaptadas,
25%, em unidades parcialmente adaptadas, e, apenas 11% em unidades adaptadas, o

relatério de 2020 nao apresentou estes dados atualizados.

4.2 O Réu Com Deficiéncia Privado De Liberdade

E certo que a lei n° 13.146/2015, o chamado “Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia” € que regulamenta os direitos relativos a pessoa com deficiéncia e orienta
como esta deve ser tratada perante a sociedade. Quanto ao preso com deficiéncia, o
Estatuto ndo o deixa de mencionar, trazendo diretrizes para possibilitar uma vida digna
dentro do ambiente carcerario. O artigo 79 dispde: “§ 2° Devem ser assegurados a
pessoa com deficiéncia submetida a medida restritiva de liberdade todos os direitos e
garantias a que fazem jus os apenados sem deficiéncia, garantida a acessibilidade.”
(BRASIL, 2015) .

Lucas Emanuel Ricci Dantas e Roberto Da Freiria Estevdo (2015)
mencionam que deve se observar um ponto importante que se depreende da leitura do
referido artigo, qual seja, o fato de que o Estado, por meio de suas instituicbes deve
assegurar a plena acessibilidade nos estabelecimentos prisionais. Afirmam que, o artigo
79 em conjunto com o artigo 10 do estatuto, que dispde que ao poder publico compete a
garantia de dignidade da pessoa com deficiéncia ao longo de toda vida, pode ensejar
uma onda de indenizagbes morais em razdo da omissao estatal na garantia de
acessibilidade no sistema carcerario.

Ainda, os mesmos autores, trazem a reflexdo do “status” do direito a
acessibilidade em celas prisionais, que, apesar de previsto em lei ordinaria — no estatuto
— deriva de uma norma fundamental, e, defendem que a norma que referencia a
dignidade da pessoa humana n&o necessita estar na Constituicdo para ter o status de
norma fundamental. E, acrescentam que, por serem direitos fundamentais, devem ter

aplicagao imediata com fulcro no artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicdo Federal de 1988.
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Os autores partem da filosofia de Heiddeger, para fomentar o argumento de que a falta
de cela adaptada para as pessoas com deficiéncia que estdo inseridas neste sistema
carcerario, se trata de uma grave violagao dos seus direitos fundamentais, uma vez que
condiciona a pessoa com deficiéncia a um estado de “morte em vida”.

Corrobora com este entendimento, Simone de Souza (2013, p.7) que
entende que os direitos humanos transcendem e extrapolam os limites do Estado, por
ser um tema de interesse internacional. Mais especificamente, explica a autora, que em
2008 foi ratificado pelo Brasil, a Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que, € um tratado internacional, aprovado com equivaléncia as emendas
constitucionais. Segundo PIOVESAN (2000) apud FERRAZ (2012, p.47) a convengao
surge em resposta a histéria de desumanizacéo das pessoas com deficiéncia. Nela, o
proposito € a promogao e prote¢ao do exercicio dos direitos humanos deste grupo, sendo
que, para isso, se faz necessaria a¢des dos Estados para implementar os direitos que a
Convencgao prevé, e ainda, expressamente aduz para que os Estados adotem medidas
para alcancar a igualdade das pessoas com deficiéncia.

Simone de Souza (2013, p. 12) destaca ainda, a questao da acessibilidade
contida nesta convencao, que dispde que € do poder publico a obrigagcédo de proporcionar
instalagdes adaptadas e com os ajustes necessarios para assegurar as pessoas com
deficiéncia gozem e exergam seus direitos humanos e liberdades fundamentais da
mesma maneira que os demais cidadaos. Todavia, aduz a autora, que, em relagao a
protecdo internacional do homem com deficiéncia, apesar de ampla a legislagao
protetiva, pouco se tem quanto as pessoas com deficiéncia submetidas ao
encarceramento.

Ainda quanto o direito a acessibilidade, este é previsto e garantido por
nossa Constituicdo Federal em seus artigos 227, paragrafo 2°: A lei dispora sobre normas
de construgao dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricagao de veiculos
de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia. Também em seu artigo 244, ao tratar de prédios publicos: A lei dispora sobre
a adaptacao dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos veiculos de transporte
coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras

de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°.
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No entanto, na pratica, nada disso é aplicado, pelo contrario, o que vemos
sdo presos com deficiéncia que n&do possuem qualquer tipo de auxilio, ficando
dependente de algum dos outros presos para ajudar em sua locomogao e atividades
diarias, ja que o sistema prisional ndo dispde de espago adaptado para suas condigdes
nem preparo profissional para lidar com essas pessoas, que acabam ficando mais e mais
marginalizadas.

Ou seja, os direitos humanos garantidos as pessoas com deficiéncia,
previstos em Convengao aprovada com status de emenda pelo nosso pais, ou mesmo,
os direitos humanos dispostos na nossa Constituicdo, ou ainda, os direitos humanos que
sdo abordados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo sdo aplicados a pessoa
com deficiéncia inserida no sistema carcerario, mais uma vez, esse grupo €
desumanizado, pois nédo sao tratados como cidadao em primeiro lugar, como deveria ser.

Em contrapartida, cumpre ressaltar que, em agosto de 2020, foi emitida a
nota técnica 83 do DEPEN, Departamento Penitenciario Nacional (2020) que visa
regulamentar os procedimentos a serem tomados para a custdédia da pessoa com
deficiéncia que se encontra privada de liberdade. Essa nota, claro, se colocada em
pratica, significa um grande avancgo, pois, tem como objetivo colaborar de forma técnica
para que as administragbes dos presidios fagam os devidos ajustes a fim de garantir
igualdade sem discriminagao no ambiente em que estao.

O DEPEN (2020), através da nota técnica 83, fez recomendacg¢des no
sentido de que se tenha uma avaliacao para identificar a deficiéncia para que, uma vez
comprovada, se possa providenciar atendimento médico e assisténcia social necessaria,
e que se faga a alocagdo do preso com deficiéncia em espaco especifico com
acessibilidade e adaptacédo. A nota também tratou da revista corporal, recomendando
que esta seja feita de maneira adaptada respeitando as limitagcbes que decorrem da

deficiéncia do preso.

4.3 A Pessoa Com Deficiéncia Inserida No Sistema Carcerario: Inconstituigao E

Violagdo Da Dignidade Humana
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Conforme foi visto no capitulo anterior, uma pessoa com deficiéncia deve
ter todos os seus direitos garantidos, como qualquer outro cidadao, e € dever do Estado
proteger estes direitos e proporciona-los em igualdade com os demais integrantes da
sociedade, pois, somente assim, tem sua existéncia e dignidade respeitadas.

Tendo isso em mente, resta claro que esta pessoa, no caso do nosso
estudo, a pessoa com deficiéncia, deve ter tal igualdade e — consequentemente,
dignidade, respeitadas e garantidas, em qualquer condi¢do. No entanto, na pratica, ndo
€ 0 que acontece. Neste capitulo serdo abordados os casos de pessoas com deficiéncia
encarceradas, situagao em que deve ser-lhes privada tdo somente a liberdade, e jamais
a dignidade.

Que as condigdes em que (sobre)vivem as pessoas encarceradas no Brasil
sdo degradantes, é fato. Descaso do poder publico, superlotagao, falta de estrutura e
muito mais. Na precariedade do sistema vivem pessoas que ndo possuem qualquer tipo
de limitagao — fisica ou mental — e, ainda sim, sofrem por viver em tais condi¢des. Mas,
nesta mesma precariedade, vivem as pessoas com deficiéncia, que possuem certa
limitagcao — fisica ou mental — e, sofrem ainda mais, por ter que lidar ndo somente com o
caos em que se encontra o carcere no pais, mas também com a falta de acessibilidade
e condicdes minimas para viver ali.

A respeito disto, Emanoele Cristina da Silva Carraro (2014, p. 400):

O descaso do Poder Publico quanto a implementagdo de melhoras no sistema
penitenciario brasileiro, com o fim de tornar digno o cumprimento de pena de
pessoas sem limitagao fisica, ja € de conhecimento de todos. Mas e como fica a
dignidade nesse resgate quando a pessoa é portadora de necessidades
especiais € nenhum estabelecimento penal é adaptado para sua recepgao?

Ainda, André Luiz Pereira Spinelli (2018, s/p):

A totalidade dos problemas enfrentados na esfera do sistema carcerario brasileiro
se torna ainda mais alarmante quando os olhares se voltam a presenga de
pessoas com deficiéncia introduzidas nas prisées brasileiras em condi¢ées de
franca desigualdade para com outros presos e sem a devida assisténcia e
acessibilidade, imprescindiveis a superagao das barreiras internas.

O descaso com o preso com deficiéncia salienta Emanoele Cristina da Silva

Carraro (2014), comeca na Lei de execugao penal, que ndo dispde, e sequer menciona,
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a respeito do modo de cumprimento de pena por pessoas com deficiéncia fisica. Nao ha
lei qualquer que regule o cumprimento de pena de regime fechado por estas pessoas,
que deveriam ter regulamentado igualmente os cidadaos “comuns”.

Dispbe a Constituicao Federal (1998), em seu artigo 5° Il - ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; XLIX - é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Apesar da previsdo constitucional, na pratica ndo € o que acontece,
principalmente aos apenados com deficiéncia, que, diariamente sdo submetidos a
situagao degradante e na qual veem desrespeitada sua integridade e direitos garantidos
pela lei maior do nosso pais, ou seja, apesar da previsdo constitucional os presos com
deficiéncia vivem numa situacao de total inconstituicao.

A realidade enfrentada diariamente pelos encarcerados com algum tipo de
deficiéncia é tida por inconstitucional, pois, ha uma violagdo dos direitos fundamentais
dessas pessoas, quais sejam: direito a dignidade, direito ao respeito a integridade fisica
e moral, a garantia de n&o ser submetido a tratamento desumano ou degradante, e entre
outros abordados durante nosso estudo. Além disso, conforme estudado no primeiro
capitulo, temos que o proprio carcere brasileiro foi declaro um estado de coisas
inconstitucional, ou seja, uma situagéo de violagao de direitos fundamentais em massa,
que precisa de agao conjunta de varios 6rgaos para obter solugao.

Em um estudo feito pelos autores: Vagner Martins Calvacanti, Gabriela
Maria Calvanti Costa, Suely Deysny de Matos Celino e Mayara Lima Barbosa (2014)
denominado: a dupla privacéo: a realidade de apenados com deficiéncia fisica foram
levantados varios dados através de entrevistas com presos com deficiéncia e diretores
de presidios, dados estes que demonstram claramente a situagdo degradante,
humilhante, indigna, e desumana em que se encontram.

Sobre tal situagao os autores alhures citados ensinam:

Observa-se que a estrutura fisica das penitenciarias e de suas unidades de salde
ndo estdo adaptadas para pessoas com deficiéncia fisica, pois trés diretores
afirmaram que o prédio das unidades prisionais ndo permite o deslocamento
seguro de pessoas com deficiéncia fisica, assim como de usuarios de cadeira de
rodas. Além disso, todos eles revelaram que no interior das penitenciarias nao
existem rampas e corrimdes que facilitem o deslocamento e a realizagdo das
atividades destes apenados. Quanto aos banheiros, trés diretores responderam
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que as portas nao permitem o acesso adequado para os usuarios de cadeiras de
rodas, bem como o espago ¢é insuficiente para a realizagdo de manobras por
essas pessoas. No que concerne a disponibilidade de cadeiras de rodas, trés
penitenciarias dispdem deste equipamento. (CALVACANTI, COSTA, CELINO E
BARBOSA, 2014).

Ainda, o estudo feito pelos autores supramencionados (2014), identificou
dos relatos dos apenados que o uso das cadeiras de rodas no interior dos pavilhdes e
das celas nédo é permitido em razdo de seguranga, para evitar que os apenados
confeccionem instrumentos perfurocortantes. Também, das penitenciarias estudadas,
apenas uma permite 0 uso de bengala e muleta. Os presos que dependem destes
instrumentos para se locomover, tem sua autonomia retirada, ficando a mercé da boa
vontade dos outros presos, muitas vezes tendo que, literalmente, se arrastar no chao
pelos corredores e pavilhdes para conseguirem ir de um lugar para outro, tendo sua
dignidade completamente ferida. Esta situacao, de ter retirado de si instrumento essencial
para sua locomogao, ato simples da vida cotidiana, obrigando-os a arrastar-se pelo chao,
se enquadra a tortura, tratamento desumano, tratamento degradante, além de ferir a
integridade fisica dessas pessoas e, ferir completamente o principio da dignidade
humana, garantidos pela lei maior do pais a todos os cidadaos. Ou o sistema nao os
considera cidadaos, antes de apenados?

Nesse sentido, leciona Simone de Alcantara Savazzoni (2009, p.28):

Necessario observar que, pelo fato de estarem em cumprimento de pena privativa
de liberdade, as pessoas deficientes devem ficar privadas de sua liberdade e de
seus direitos politicos, mas ndo da sua dignidade humana, pois é inevitavel
reconhecer os efeitos deletérios sobre as pessoas com deficiéncia que estao em
cumprimento de pena, ocasionados pelas prisdes. Numa grande lista de mazelas,
vale enunciar as deficientes condigdes de alojamento, de alimentagédo e de
higiene, além das péssimas condi¢des de acessibilidade.

Segundo defendem os autores, Vagner Martins Calvacanti, Gabriela Maria
Calvanti Costa, Suely Deysny de Matos Celino e Mayara Lima Barbosa (2014), a falta de
acessibilidade e preparo das unidades prisionais, inclusive dos agentes penitenciarios
gue nao recebem instrugbes adequadas, fazem com que a pessoa com deficiéncia se

torne incapaz e totalmente dependente, dependéncia esta, que poderia ser transformada
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ou evitada se fosse garantido o acesso a espago e assisténcia adequada a essas
pessoas.

Ainda, os referidos autores (2014), das entrevistas com os presos com
deficiéncia, mostram que os mesmos sofrem uma dupla privagao, pois, além de presos,
nao tém qualquer autonomia, se sentem totalmente incapazes, em razdo nao de sua
deficiéncia, mas da falta de adequacao do carcere a ela.

Dada a importancia da inclusao e acessibilidade da pessoa com deficiéncia
na sociedade e na vida cotidiana visando respeita-la como cidada e como ser humano
digno de seus direitos basicos, e tomando consciéncia de que o apenado com deficiéncia,
antes de ser apenado é cidaddo, que deve ter seus direitos garantidos,
independentemente de sua situacao de liberdade, é preocupante a situacédo do carcere
brasileiro em relagao a essas pessoas, que diariamente sofrem violagao a sua dignidade,
devido a omissao estatal no que tange a adequacéao das unidades para permitir uma vida
minimamente digna a essas pessoas. O individuo privado de sua liberdade nao se
encontra, porém, privado de seus direitos garantidos constitucionalmente, norteados pelo
principio da dignidade da pessoa humana” (SAVAZZONI, 2009).

Lucas Emanuel Ricci Dantas e Roberto Da Freiria Estevao (2015) abordam
o tema em seu trabalho intitulado “O preso deficiente, sua existéncia filosdfica e o estatuto
da pessoa com deficiéncia”, e apontam que apesar de ser subscritor da “Convencao
Interamericana para a Eliminacado de Todas as Formas de Discriminagao”, ter editado leis
para promover a acessibilidade das pessoas com deficiéncia e subscrito a Convencéao
Internacional dos Direitos da pessoa com deficiéncia, o Estado brasileiro ndo tomou
qualquer iniciativa no sentido de alterar a LEP — Lei de Execugéo Penal — e trazer reforma
aos estabelecimentos prisionais, fazendo com que o preso com deficiéncia continue sem
perspectiva de ver cessado o tratamento humano a que é submetido.

Apesar de haver promovido leis de acessibilidade para pessoas com
deficiéncia, inclusive prevendo, por meio da lei 13.146/15 o direito do preso com
deficiéncia de ser mantido em cela com acessibilidade, estas leis n&do estdo sendo
aplicadas ao preso com deficiéncia, excluindo-o totalmente enquanto cidadao, parte de

uma sociedade, e ignorando sua existéncia completamente, abandonando-o a mercé de
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sua propria sorte dentro do presidio, pouco se importando, ou melhor, nada se

importando em garantir seus direitos fundamentais como deveria.

Sobre o assunto, Lucas Emanuel Ricci Dantas e Roberto Da Freiria Estevao

(2015, s/p):

Ha, pois, a necessidade de serem empreendidas politicas publicas voltadas a
solugdo do problema apontado, sendo interessante remarcar a inquestionavel
relagdo que existe entre elas - politicas publicas - e os direitos humanos
fundamentais, pois estes sdo implementados também por meio daquelas.

Ainda, os autores supramencionados (2015) defendem que, a falta de

adequacao das penitenciarias retira a possibilidade do apenado com deficiéncia de

conviver com a sua propria deficiéncia, fazendo com que ele fique em um estado de

miserabilidade social e condiciona-o a permanente marginalidade. Enfatizam que a

dificuldade dessa pessoa com deficiéncia de coabitar com sua limitacdo dentro da

unidade prisional, prejudica sua existéncia, anulando-a quase que completamente.

Em suas palavras:

Ainda:

Verifica-se que a nao possibilidade de o preso ser, vale dizer, existir em sua
totalidade, atenta diretamente contra a sua dignidade. A falta de legislacao que
imponha a realizagdo de adaptagbes em unidades carcerarias faz presumir
diretamente a inexisténcia do preso com deficiéncia — € como se ele nao
existisse.

De fato, € manifesto que o carcere, por sua inadaptabilidade, conduz a
inexisténcia da deficiéncia e a morte do ser para a existéncia, a partir do momento
em que a deficiéncia do preso € descontruida pelo ambiente fisico em que ele
esta inserido.

Lucas Emanuel Ricci Dantas e Roberto Da Freiria Estevao (2015, s/p),

ainda quanto a (ndo) existéncia do preso com deficiéncia no carcere defendem que a

prisdo de uma pessoa com deficiéncia, em local sem as devidas condic¢des, retira dela

toda possibilidade de se reabilitar ou até mesmo de se (re)integrar dentro da sociedade.
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Simone Savazzoni (2009, p.11) afirma que é papel do Juiz da Execugéo
contemplar a verdadeira individualizagdo da pena, em sua fase executoria, de maneira
gue dé ao condenado a oportunidade e os elementos necessarios a reinsercio social a
teor do previsto no artigo 1° da LEP e alguns esparsos. Dessa forma, € preciso que este
juiz se atente as legislacdes especificas relativas as pessoas portadoras de necessidades
especificas com o objetivo de que elas possam cumprir suas penas de modo digno,
observando as condicdes de acessibilidade necessarias para isso.

Outro ponto relevante para o nosso estudo, € o fato de que, apesar da LEP
ser omissa quanto as adaptagdes nas unidades prisionais, temos no ordenamento
brasileiro, a lei 10.098/200, que dispde em um de seus capitulos, a respeito da
necessidade de acessibilidade nos edificios publicos ou privados destinados ao uso
coletivo, e prevé a reforma para que seja atingida tal finalidade. Ora, o carcere nao seria
um edificio publico ou privado — destinado ao uso coletivo? Portanto, por que n&o ha a
efetiva adequacgéo?

O legislativo clama pela adequacao dos logradouros publicos e privados,
mas parece que a Administragao nao quer ver isso. (CARRARO, 2014, p. 414).

E, portanto, inadmissivel que a LEP n&o preveja tal adequacéo, e que o
Estado brasileiro se mantenha tdo omisso em relacdo a isso, anulando dia a dia o
apenado com deficiéncia como ser humano e cidadao, fazendo de sua sobrevivéncia um
desafio diario dentro da prisdo, onde deveria Ihe ser retirado apenas o direito a liberdade,

e ndo o direito a uma vida minimamente digna.
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5. CONCLUSAO

Concluimos o presente trabalho entendendo que o sistema punitivo
brasileiro se apresenta a sociedade através da pena, que € uma das espécies de sangdes
imputadas pelo Estado, quem detém o jus puniendi, aquele cidaddao que descumpre
alguma ordem tipificada no cddigo penal brasileiro. Ainda, que a pena se divide em 3
subespécies, e tem, no Brasil, finalidade mista: a de retribuicdo e a de prevencéo. Apds
a demonstracdo da estrutura do sistema punitivo, aprofundamos nossos estudos a
respeito do instituto chamado Estado de Coisas Inconstitucional, ja que 0 nosso sistema
carcerario foi reconhecido como tal. Entendemos que consiste o instituo em uma violagao
grave em massa de direitos fundamentais, e que para seu reconhecimento se faz
necessaria a presenga de pressupostos, quais sejam: constatagao de violagao de direitos
fundamentais de forma ampla e que atinge elevado numero de pessoas, omissdes
reiteradas de varios 6rgaos estatais no tocante a protegéo destes direitos e, por ultimo, a
necessidade de agdo combinada dos 6rgdaos omissos. Analisamos os debates acerca
deste recente instituto, acerca de sua eficacia e podemos concluir que, apesar de criticas,
o instituto se mostra eficaz se, adotada a postura correta do Tribunal, que deve se utilizar
de ferramentas adequadas para fiscalizagcdo e controle das medidas necessarias.

Relacionando-o com o ativismo judicial, e analisando as opinides contrarias e a favor,
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vimos que apesar de quem é contra argumentar que a falta de estrutura do ECl acarretara
em o judiciario julgar fora de sua competéncia, os defensores enxergam como um grande
avanco, no sentido de se reconhecer que o judiciario, sozinho, ndo é capaz de solucionar
os problemas em questao, uma vez que o sucesso desta solu¢cdo depende de uma acgao
conjunta.

Ainda, pudemos perceber que a dignidade humana é um valor intrinseco de
cada ser, e o respeito a este valor é garantido pela Constituicdo e varios diplomas
legislativos. Isto porque, a dignidade humana é tida como valor maximo de um Estado de
direito democratico, pois, se ndo temos respeito a este principio, ndo podemos ter
concretizados os valores de uma democracia. Logo, entendemos que a violagdo a
dignidade humana, gera em consequéncia, a violagdo de todos os outros direitos
fundamentais garantidos ao cidadao.

Com relagéo ao direito de igualdade concluimos que este € fundamental,
nao so formalmente, mas principalmente, em seu sentido material, uma vez que somente
através da igualdade material, tem-se o respeito as diferengas e limitagdes dos desiguais
que terdo garantidos uma vida digna com igualdade de condi¢des.

Por fim, constatamos que as condi¢bes em que vivem os apenados com
deficiéncia sdo desumanas e desrespeitam o principio da dignidade humana e da
igualdade material, uma vez que as unidades prisionais ndo proporcionam o minimo de
acessibilidade para essas pessoas, anulando diariamente sua independéncia e sua
existéncia, fazendo com que paguem a pena duas vezes, retirando nédo somente sua
liberdade, mas totalmente sua dignidade, e isso se da pela falta de atengédo do Estado
para com essas pessoas no sentido de fiscalizar e tomar providéncias e em razdo da
escassez de leis especificas para regulamentar a acessibilidade e direitos, e 0 modo de
como se fazer na pratica, para que eles sejam tratados de maneira digna e materialmente
igual aos demais dentro do carcere.

Entdo, em um aspecto geral, concluimos que a reconhecimento/declaragao
do sistema carcerario como um ECI & o primeiro grande passo para a solugao do
problema. Uma vez reconhecida a grande violagdo de direitos fundamentais e a
necessidade de atuagao conjunta, no viés do nosso trabalho, € de extrema importancia

que o Estado brasileiro produza leis especificas e efetivas quanto a acessibilidade dos
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presidios e o tratamento destas pessoas dentro do carcere, como a inclusdo do assunto
na lei de execugao, por exemplo, para que as pessoas com deficiéncia inseridas no
sistema carcerario sejam respeitadas e tenham uma existéncia digna e igualitaria, pois
antes de serem apenadas, sdo cidadas, e sendo cidadas, do Estado democratico de

direito, lhes é assegurado igualdade e dignidade.
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