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A PESSOA COM DEFICIENCIA E O CUMPRIMENTO DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

Francisco de Assis Araitijo da Fonseca’

RESUMO

Este artigo tem como objetivo, sem nenhuma pretensao de querer esgotar o
tema, chamar a aten¢ao, a uma reflexao no sentido de despertar para o desrespeito
aos Direitos e Garantias Fundamentais da Pessoa Humana no ambito da execugao
penal. Especificamente, como pessoa com deficiéncia no cumprimento de pena

privativa de liberdade, suas garantias e beneficios diante do ius puniendi do Estado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende apresentar os direitos e garantias fundamentais
da pessoa com deficiéncia no cumprimento de pena privativa de liberdade. Na
Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais assumem posigao
privilegiada de forma a proteger o individuo contra os abusos do Estado. E nitido, ja
no seu preambulo, o objetivo primordial para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos individuais. E em seu art. 1%, caput,
definiu o perfil politico constitucional do Brasil como o de um Estado Democratico
de Direito. Trata-se do mais importante dispositivo da Carta Magna, pois dele
decorrem todos os principios fundamentais de nosso Estado.

O art. 5%, que trata dos direitos e garantias fundamentais individuais e
coletivos, insculpe varios principios, dentre os quais destacamos o Principio da
Igualdade ou Isonomia. Tal principio consagra serem todos iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza. O que nos reporta ao grande jurista Rui Barbosa? em

Oragio aos Mogos, inspirado na licao secular de Aristdteles:

“A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desiqualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a
verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do
orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade

real”.

A Constituicdo Cidada proibe as penas cruéis (art. 52, XLVII, e, CF/88), e
garante ao cidadao-preso o respeito a integridade fisica e moral (art. 5%, XLIX, CF/88),
estabelece, ainda, garantias e prote¢des para a pessoa com deficiéncia (arts. 23 e 24 da
CF/88). E o que dizer da pessoa com deficiéncia no cumprimento de pena privativa
de liberdade, suas garantias e beneficios diante do ius puniendi do Estado? Sem, é
claro, a menor intencdo de afastar a culpabilidade pela prética criminosa, mas
chamar a atencao ao desrespeito a este, que restringe apenas sua liberdade e seus
direitos politicos, e nao seus direitos como cidadao, parte que é de uma minoria que
por meio de normas infraconstitucionais desfruta de garantias, como por exemplo,

acessibilidade.

2BARBOSA, Rui. Oragao aos Mogos. 5 ed., Rio de Janeiro, ed. Casa de Rui Barbosa, 1999. p. 26.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituigao Brasileira de 1988 trouxe, pela primeira vez na histéria do nosso
pais, a dignidade como fundamento do Estado Brasileiro (CF, art. 1°, inciso III).
Antes dela, a Constituicao Alema de 1949 ja havia trazido, igualmente em seu art. 1°,
a dignidade do ser humano como valor primordial do Estado alemao?®.

Se a Alemanha passou pela experiéncia traumatica do governo nazista, com
todas as mazelas que este regime trouxe para aquela sociedade, o que culminou com
a consagracao da dignidade da pessoa humana apds o declinio do nazismo#, o Brasil
igualmente sofreu, antes da Constituigao Federal de 1988, um governo caracterizado
pelo desrespeito e pela desconsideracao da pessoa humana, com milhares de pessoas
mortas e desaparecidas porque simplesmente discordavam da ideologia ou dos
propositos entdao dominantes®.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a Constituicao Brasileira e
tampouco qualquer outro documento internacional de protecao nao conceitua o que
vem a ser dignidade da pessoa humana, deixando este trabalho a cargo da
interpretacao dos juristas e tribunais em todo o mundo. O fato dos documentos
internacionais e das constitui¢des ndo explicitarem o seu entendimento fez surgirem
diversos conceitos®. Contribuiu bastante para as elucubracoes dos juristas brasileiros
a posicao que a Constituicao Federal inseriu o nosso objeto de estudo, conforme
visto, a dignidade da pessoa humana como fundamento da existéncia do Estado
brasileiro.

Com a redemocratizacao do Brasil, tivemos uma nova Constituicio que
avangou inequivocamente na prote¢ao dos direitos e garantias individuais, além de
conceder supremacia ao regime democratico. Com o intuito de salvaguardar todos

estes direitos, erigiu a dignidade da pessoa humana como valor fundamental.

3 Artigo 1, n. 1, da Constitui¢do Alema de 1949, in verbis: A dignidade do ser humano é intangivel. Todos os poderes ptiblicos
tem a obrigacao de respeita-la e protegé-la;

¢ interessante, a este respeito, as palavras do professor Rizzatto Nunes (O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana, p. 28): “Contudo, a experiéncia catastrdfica do nazismo na 2° Guerra Mundial gerou um descolamento universal do
Direito. Constituiu-se, a partir daquela ocorréncia, um novo modelo ético-juridico. Foi erigida uma nova razio ético-juridica-

universal.”
5 Referimo-nos, obviamente, a ditadura militar, que perdurou de 1964 a 1985.

6 O alcance e os limites de aplicagao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana serdo vistos adiante, em tdpico proprio.
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Nas palavras de Ana Paula Barcellos”:

“o fato é que a dignidade da pessoa humana, o valor do homem como um fim
em si mesmo, € hoje um axioma da civilizacdao ocidental, e talvez a tinica ideologia
remanescente.”

Alguns autores partem da relagao existente entre o ser humano, considerado
em si mesmo, dotado de razdo e a ideia de dignidade. Coube ao fildsofo alemao
Imannuel Kant desenvolver esta concepgao. Conforme Ingo Sarlet®:

Construindo sua concepgado a partir da natureza racional do ser humano, Kant
sinala que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de determinar a si
mesmo e agir em conformidade com a representagao de certas leis, ¢ um atributo
apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade
da natureza humana.

Para Kant, a dignidade humana se baseia na natureza racional do ser humano,
sendo este digno por natureza’. A dignidade, sob este prisma, seria um atributo e nao
uma concessao estatal. Se a dignidade da pessoa humana ¢é atributo e ndo concessao
por parte do Estado, ndo importa se o direito de determinado ordenamento juridico o
reconhece ou nao. Esta é a conclusao de Ingo Sarlet!:

Assim, vale lembrar que a dignidade evidentemente nao existe apenas onde é
reconhecida pelo Direito e na medida em que este a reconhece, ja que constitui dado
prévio, no sentido de preexistente e anterior a toda experiéncia especulativa.

Uma das grandes dificuldades, inicialmente verificada, deu-se pela constatagao
de que dignidade é um conceito polissémico. Como definir, entdao, dignidade da
pessoa humana, ou, melhor dizendo, o que ¢ dignidade?

Nao é outro o entendimento do professor Rizzatto Nunes!, baseando-se em

Kant: “Entao, a dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente a sua esséncia.”

7 Ana Paula de Barcellos. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, p.
121.

8 Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 35.

 Norberto Bobbio (A Era dos Direitos, p. 16-18) criticou veementemente os que procuram um fundamento absoluto para os
direitos do homem, incluindo-se, obviamente, o fundamento para a dignidade da pessoa humana. Segundo este autor, “a
natureza do homem revelou-se muito fragil como fundamento absoluto de direitos irresistiveis.” Para Bobbio, “toda busca do
fundamento absoluto é, por sua vez, infundada”. Segundo este, “os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a
histéria destes tltimos séculos demonstra suficientemente”. Seriam direitos, portanto, acima de tudo, histéricos. Entretanto,
prevalece a posigao dos seguidores de Kant, na visdo de Ingo Sarlet (op. cit, p. 50): “e a doutrina majoritaria conforta esta
conclusao — primordialmente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de autodeterminac¢do da

pessoa (de cada pessoa).”

10 Ingo Wolfgang Sarlet. op. cit., p. 47.
11 Rizzatto Nunes. op. cit., p. 51.
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Flavia Piovesan!? também segue o mesmo raciocinio: “A condi¢ao humana é
requisito Unico e exclusivo, reitere-se, para a titularidade de direitos. Isto porque
todo ser humano tem uma dignidade que lhe € inerente, sendo incondicionada, nao
dependendo de outro critério, senao ser humano.”

José Afonso da Silva's:

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 preco, que nao admite substituicao equivalente. Assim a
dignidade entranha-se e se confunde com a prépria natureza do ser humano.

Ana Paula de Barcellos'* também adota uma visao jusnaturalista: “A dignidade
decorre da existéncia e natureza humanas e nao da aptidao ou das habilidades de
cada um.”

A nocao de dignidade da pessoa humana, nas palavras de Eusébio Fernandez
Garcia®®, antecede a formacdo do proprio Estado nacional, corroborando os
ensinamentos do professor Ingo Sarlet: “Hoy el concepto de dignidad humana es el
resultado de una importante transformacion, pues comenzd siendo un concepto
religioso y moral para ser mas tarde incluido dentro del dmbito juridico.”

Se a dignidade humana antecede ao proprio reconhecimento do Estado, nao
haveria um direito a dignidade, mas sim um direito ao respeito a dignidade. Este
também € o entendimento de Ana Paula de Barcellos: “assim como a liberdade
religiosa, a dignidade humana pode ser descrita como um desses fendmenos cuja

existéncia é anterior e externa a ordem juridica, havendo sido por ela incorporado.”

DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

No Preambulo da nossa Carta Politica de 1988, percebe-se o quanto é relevante
a proclamacao dos direitos fundamentais. Com o objetivo primordial em que,
reunidos em Assembleia Constituinte para “instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.1¢

12 Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade Humana, p. 147.
14 Ana Paula de Barcellos. op. cit., p. 210
15 Eusébio Fernandez Garcia. Dignidad Humana y Ciudadania Cosmopolita, p.

16 PREAMBULO, CRFB/88.
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Norberto Bobbio!” ensina que os direitos do homem ganham relevo quando se
desloca do Estado para os individuos a primazia na relagao que os pde em contato.
Nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas vém enfatizar a submissao da
autoridade politica a superioridade que se atribui ao individuo sobre o Estado. [3]

O artigo 12 da Declaragao de Direitos de Virginia, de 1776, proclama que todos
os homens sdo por natureza livres e tém direitos inatos, de que nao se despojam ao
passar a viver em sociedade. O artigo 22 da Declara¢ao dos Direitos do Homem e do
Cidadao aduz que o fim de toda associacdo politica é a conservacao dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. E em seu artigo 4° afirma que o exercicio dos
direitos naturais de cada homem nao tem por limite senao as restricdes necessarias
para assegurar aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos.

Os direitos fundamentais, portanto, assumem posicdo privilegiada na
sociedade quando se inverte a relagdo entre Estado e individuo e se reconhece que o
individuo possui, primeiro, direitos e, depois, deveres perante o Estado, e que os
direitos que o Estado compreende em relagao ao individuo se ordenam ao objetivo
de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos.

Quanto ao Principio da Isonomia, significa, em resumo, tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. Como no
texto da nossa Constituicao, esse principio é enunciado com referéncia a lei “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”$, alguns juristas construiram
uma diferenca, porque a consideram importante, entre a igualdade na lei e a
igualdade diante da lei, a primeira tendo por destinatdrio precipuo o legislador, a
quem seria vedado valer-se da lei para fazer discriminagdes entre pessoas que
merecam idéntico tratamento; a segunda, dirigida principalmente aos intérpretes
e/ou aplicadores da lei, impedir-lhes de concretizar enunciados juridicos dando

tratamento distinto a quem a lei encarou como iguais.

PESSOA COM DEFICIENCIA - CONCEITO

E todo e qualquer comprometimento que afeta a integridade da pessoa e traz
prejuizos na sua locomog¢ao, na coordenacdo de movimentos, na fala, na
compreensao de informagoes, na orientagao espacial ou na percepcao e contato com

as outras pessoas. Deficiéncia fisica € a alteracdo completa ou parcial de um ou mais

17 BOBBIO, Norberto. A era dos delitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

18 COELHO, Inocéncio Martires. Curso de Direito Constitucional. 42. ed. rev. atual. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p.179.
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segmentos do corpo humano, que acarrete o comprometimento da funcgao fisica. (art.
52 § 19, alinea “a”, do Decreto 5.296/04).
A Carta Magna de 1988 estabelece garantias e protegOes para a pessoa com
deficiéncia:
Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
XIV — protecido e integracdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia.
Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:
II - Cuidar da saiide e assisténcia puiblica, da protecdo e garantia das

pessoas portadoras de deficiéncia.

CUMPRIMENTO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Dentre os direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo Federal proibe as
penas cruéis (art. 59, XLVII, e, CF/88), e garante ao cidadao-preso o respeito a
integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX, CF/88). Estes dispositivos serao abordados
de forma especial, a partir do pressuposto de que os direitos fundamentais sdo os
direitos humanos previstos na Carta Magna, em leis e tratados internacionais, ou que
decorrem da aplicacdo destes, que possui eficacia e aplicabilidade imediata, e estao
baseados no principio da dignidade humana. Na concepcao de Ingo Wolfgang
Sarlet!, a dignidade humana constitui-se em "qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte
do Estado e da comunidade, que implica, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, que venham a garantir-lhe as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos".

Convém ressaltar que a pessoa portadora de deficiéncia, ou “pessoa com
deficiéncia”, (expressao que possui uma conotagao menos excludente; pessoa com
certa limitagdo, que nao porta nada, é apenas assim), que restringe apenas sua
liberdade e seus direitos politicos, e nao seus direitos como cidadao, parte que é de
uma minoria que por meio das normas infraconstitucionais goza de garantias, como

por exemplo, acessibilidade. Acessibilidade é a condicdo para utilizagdo, com

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 2° ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.
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seguranga e autonomia, total ou assistida, dos espacos, mobiliarios e equipamentos
urbanos, das edificagdes, dos servigos de transporte e dos dispositivos, sistemas e
meios de comunicacdo e informagao, por pessoa portadora de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida (art. 8° do Decreto 5.296/04).

Deste modo, os presidios e as penitencidrias, dada as necessidades especificas
dessas pessoas, devido suas condigdes e limitagdes, deveriam se adequar. E dever de
o Estado tratar de forma mais humana aqueles que estao sob sua custodia. Desde os
tempos mais remotos, sabe-se que o sistema carcerario brasileiro esta longe de ser
modelo de cumprimento e ressocializacao de seus detentos. Ainda mais, por se tratar
de pessoa com deficiéncia, as acomodagdes e acessos nao estdo apropriados e nem
adequados, isso, sem falar nas superlotacdes de celas. Claro que a vida em carcere
nao pode ser igual a vida em liberdade, a pena tém carater preventivo e serve para
proteger o ordenamento, mas deve-se lembrar de que sao seres humanos. E submeter
essas pessoas a cumprimento de pena, nessas circunstancias, seria no minimo cruel e
degradante, o que afetaria a dignidade da pessoa humana. E oportuno recordar as
célebres palavras de Cesare Beccaria?: “nao existe liberdade onde leis permitem que,
em determinadas circunstancias, o homem deixe de ser pessoa e se converta em coisa”,
e também, o professor Miguel Reale?', “O individuo deve ceder ao todo, até enquanto
nao seja ferido o valor da pessoa, ou seja, a plenitude do homem enquanto homem”.

Pertinente € a colocagdo do professor Celso Antonio Bandeira de Mello*:

“Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa ingeréncia contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais,
contumeélia irremissivel a seu arcabougo logico e corrosao de sua estrutura mestra”.

Segundo Luiz Flavio Gomes®:

“O walor normativo do principio da dignidade humana (art. 1.%, III,
CF) ¢ incontestdvel. Nenhuma ordem juridica pode contrarid-lo. A
dignidade humana, sem sombra de duvida, é a base ou o alicerce de
todos os demais principios constitucionais penais. Qualquer violacdo a

outro principio afeta igualmente o da dignidade da pessoa humana. O

20 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. XXVII, p. 316.
21 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. v. I e II. 7 ed. Sao Paulo, Saraiva, 1975. p. 310.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5* ed., Sio Paulo, Malheiros Ed., 1994, p. 451.

2 GOMES, Luiz Flavio. Principios constitucionais reitores do Direito Penal e da Politica criminal. Disponivel em:

http://www .Ifg.com.br. Acesso em: 29/08/2013. Material da 1* aula da Disciplina Principios constitucionais penais e teoria
constitucionalista do delito, ministrada no Curso de Pds-Graduagao Lato Sensu TeleVirtual em Ciéncias Penais - Universidade
Anhanguera- Uniderp |REDE LFG.
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Homem ndo é coisa, é, antes de tudo, pessoa dotada de direitos,

sobretudo perante o poder punitivo do Estado”.

O preso possui direito de poder cumprir sua pena de forma digna, e assim,
saldar seu débito com a sociedade que por ele foi lesada. E de se verificar que, dentre
os outros direitos dos presos, ha beneficios, como o regime de progressao de pena:
dentre eles o trabalho do detento para reducao de sua sentenca. Sabe-se, porém, que
devido as limitagOes das pessoas com deficiéncia, ndo € qualquer atividade que pode
ser realizada, o que torna mais dificil para o Estado prover condi¢des desse apenado
realizar suas tarefas. Nao ¢ despiciendo observar que, teria tratamento desigual, o
que fere o Principio da Isonomia, e nao fornecer meios para que o mesmo possa
trabalhar, também fere o que insculpe o art. 41 da Lei 7.210, de 11 de Julho de 1984
(Lei de ExecugOes Penais), os direitos dos presos. A inércia do Estado em nao
fornecer locais e também condigOes para efeitos de progressao de um regime mais
gravoso para um menos gravoso, nao se justifica a manutengao de seus apenados, o
que nao pode acontecer € o condenado ser punido pela desorganizagao e omissao do
Estado, o que também, seria uma ofensa ao Principio da Legalidade e da
Humanidade no cumprimento das penas.

Em situacdo andloga, entende o professor Rogério Grecco?, que a falta de Casa
de Albergados, por inércia do Estado, os presos passem a cumprir a pena em regime
de prisao domiciliar, mediante condi¢des a serem estabelecidas pelo juizo da
execugao criminal, até que o Poder Executivo disponibilize instalagdes adequadas ao

disposto na Lei de Execugao Penal.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, € possivel afirmar que, muito se tem falado em
garantias e direitos da pessoa com deficiéncia, no entanto, quando se trata dessa
mesma pessoa cumprir pena privativa de liberdade em regime inicialmente fechado,
podemos perceber que ndao ha qualquer mencao na Lei de Execugdes Penais, ou em
tratamento diferenciado, como por exemplo, locais adequados para que se execute a
sentenca. O Estado sé quer punir, manter em cdrcere uma classe que ha muito vem
sendo marginalizada, vitimada pela miséria, pelo analfabetismo e pela exclusao
social. E certo, voltamos a frisar, que ndao queremos que condenados sejam soltos ou
deixem de cumprir penas, mas que sejam mantidos e respeitados os seus direitos

fundamentais.

24 GRECCO, Rogério. Curso de Direito Penal. 22 ed., Rio de Janeiro, Impetus, 2003. p. 560.
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Vitimas ja sdao das circunstancias, sobreviventes de um meio social
insuficiente, decadente e violento. Meio este criado pelo Estado, pois quando nao
prioriza uma educacao de qualidade, sem discriminagao e para todos, nao pode
ainda mais apena-los pela inércia, desorganizagao e auséncia de politicas publicas

eficazes e especificas.
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