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RESUMO

físicas dos estabelecimentos prisionais, para a acessibilidade. O Estado brasileiro se 
comprometeu, perante a comunidade internacional, a desenvolver políticas públicas 
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INTRODUÇÃO

de adequação dos estabelecimentos prisionais para permitir a plena acessibilidade 

textos normativos vigentes no Brasil, inclusive a Constituição Federal. 
De fato, o Estado brasileiro é subscritor da “Convenção Interamericana 

para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação”, editou lei que estabelece 

mobilidade reduzida, e subscreveu a Convenção Internacional dos Direitos da 

para alterar a LEP - Lei de Execução Penal - e reformar os estabelecimentos prisionais, 

esse tratamento desumano a que é submetido.

solução do problema apontado, sendo interessante remarcar a inquestionável relação 
que existe entre elas - políticas públicas - e os direitos humanos fundamentais, pois 
estes são implementados também por meio daquelas.

Com o sentir dessa necessidade, o Estado, ao legislar sobre o estatuto da 

mesmo Estado não toma qualquer iniciativa para construção de tais celas. 
É de se observar que, enquanto o Estado continuar com sua postura 

física, faz-se necessário que os construtores do direito, notadamente os magistrados, 
tenham ousadia para evitar que o detido, em tal condição, não sofra dupla punição, 
a saber, a pena aplicada por conduta criminosa praticada e o tratamento ainda mais 
desumano a que ele é submetido na prisão. 

Destarte, no presente trabalho, aborda-se o problema da falta de adaptação 

a temática e analisada criticamente a omissão das diversas esferas do poder público 
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AO PRESO DEFICIENTE 

conseguem chegar à uma condição de existência dentro do ambiente carcerário.

pela legislação penal como uma excludente de culpabilidade ou uma causa de 

de delinquir e tal capacidade a condiciona à medida punitiva, inclusive a pena 
privativa e o encarceramento.

como um problema do individuo, diretamente causado por uma 
doença, trauma ou condição de saúde, que requer cuidados médicos 

ou uma melhor adaptação da pessoa e uma mudança de conduta.

Esse modelo reforça a padronização do ser humano, criando standards 
sociais para a adequação da pessoa na sociedade. “Por essa concepção, o que há 

reabilitação deve estar preparada para sua inserção na sociedade.” (Leite, 2012, p. 

impedem a plena e efetiva participação dessas pessoas na sociedade 
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas [...]

A convenção citada inaugurou o que no Brasil chama-se modelo social da 
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partir de um Código Internacional de Doenças (CID), e sim um movimento causado 

tal evolução o propósito da mudança de conceito a respeito do objeto estudado. A 

da pessoa com o ambiente social. Telles Junior (2011, p. 20) explica essas mudanças 

São apenas aparentes as anormalidades que contrariam 

substituídas por outras, geradas à luz das realidades observadas.

 Não obstante toda a evolução conceitual e legislativa, persiste uma 

2 

Não se tem notícia, no Brasil, de celas adaptadas para pessoas com 

capacidade de delinquir e por isso não há proteção prisional adequada porque não 

Como se sabe que não há em nossa legislação penal qualquer causa que 

não pode ser considerado inimputável pois, em regra, tem o seu discernimento 
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A interpretação da pre-sença em sua cotidianidade 

primitiva da pre-sença, cujo conhecimento pudesse ser transmitido 
empiricamente pela antropologia. Cotidianidade não coincide com 
primitividade. Cotidianidade é antes um modo de ser da pre-sença, 
justamente e sobretudo, quando a pre-sença se move numa cultura 

altamente desenvolvida e diferenciada.

 Na estrutura heideggeriana a presença é pré-con-
dição da existência, de maneira que é possível indagar se o pre-

 
às suas necessidades básicas. Acredita-se que não, pois no momento em que lhe é 

pelo modelo médico e a condução de sua vida dentro do estabelecimento peniten-
ciário irá docilizar o seu corpo, retomando a era da ortopedia social, que Foucault 

É assim que no século XIX, desenvolve-se em torno da 
instituição judiciária e para lhe permitir assumir a função de controle 
dos indivíduos ao nível de sua periculosidade, um gigantesca serie 

psiquiátricas como o hospital, o asilo, a policia, etc. (...) Entramos 
assim na idade do que eu chamaria de ortopedia social.

A institucionalização propiciada pelo sistema carcerário brasileiro 
remete à época da “ortopedia social”, com mais ênfase quando o preso é pessoa 

que no seio social não é bem aceita, fato que o leva a perseguir critérios ambientais 
de normalidade; segundo, pela instituição, que, não adaptada, não permite a total 
existência de seu ser enquanto nela está encarcerado. Neste sentido, Shecaira (2011, 

existir, mas acompanha-se um movimento contínuo em que a vigilância se espraia 
por toda a sociedade.”

A inexistência da possibilidade de o preso existir com sua totalidade conduz 
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retrocesso de normas.

pode ser entendida como fato natural, tendo em vista que a situação carcerária 

e, consequentemente, ataca também sua dignidade.

Esta solução bem poderia ser objeto de alguma reforma legislativa, quiçá depois 

caminho passa pela postura processual dos agentes do direito, notadamente os 

inserida na unidade carcerária. A falta de adequação das penitenciarias retiram a 

um estado de miserabilidade social e condicionando-o a permanente marginalidade. 

O ser, que está em jogo no ser deste ente, é sempre 
meu. Nesse sentido, a pre-sença nunca poderá ser apreendida 
ontologicamente como caso o exemplar de um gênero de entes 
simplesmente dados. Pois, para os entes simplesmente dados, o seu 
“ser” é indiferente ou, mais precisamente, eles são de tal maneira 
que o seu ser não se lhes pode tornar nem indiferente nem não 
indiferente. A interpelação da pre-sença deve dizer sempre também 

sou”, “tu és”.

dizer, existir em sua totalidade, atenta diretamente contra a sua dignidade. A falta 
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não existisse. Essa evidente e inadmissível omissão do Estado deveria, pela lógica 
racional, ser objeto de ataque pela via do habeas corpus.

De fato, é manifesto que o cárcere, por sua inadaptabilidade, conduz a 

Se for verdade, por exemplo, que a prisão acentua a 
diferença social, devemos utilizá-la, somente como ultima instância. 
Se assim não for, o cárcere representara a materialização de um 
modelo que se consolida através do processo de “desconstrução” 
e “reconstrução” continua dos indivíduos no interior da instituição 

(negritos nossos).

morre para sua própria existência, não conseguindo mais se reabilitar dentro da 

referendado pela convenção internacional, objeto explicado no item anterior. Diante 
disso, mostra-se de forma contundente e fulcral que a prisão de uma pessoa com 

se reabilitar ou se (re)integrar dentro da sociedade.

os doentes “somente exercerão atividades apropriadas ao seu estado”, e no artigo 
117, III, que contempla a possibilidade de a condenada presa, em regime aberto, 

prisão albergue domiciliar.
Destarte, como já registrado neste trabalho, a LEP é completamente 
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De outro lado, tem-se, entre nós, a Lei 10.098/2000, que “estabelece 
normas gerais e critérios básicos para a promoção da acessibilidade das pessoas 

(artigo 11).

“Convenção Interamericana para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação”, 
da qual é subscritor.

Todavia, não obstante esses textos normativos, absolutamente nenhuma 
iniciativa nosso legislador teve para reformar a Lei de Execução Penal, visando 

notadamente os magistrados, devem fazer para evitar tal violação?
Aqui, vem à tona, com possibilidade de aplicação da mesma solução, a 

(Apelação nº 70029175668, da Comarca de Porto Alegre, 5ª Câmara, Presidente Des. 
Aramis Nassif, apelante Rafael Santos de Jesus, apelado o Ministério Público), na 

meses de reclusão, no regime semiaberto, além do pagamento de 10 dias-multa. 
Todavia, no tocante à privação de liberdade, ante a constatação de que aquela 
unidade da federação não oferece vaga no sistema prisional que atenda à legalidade, 
notadamente à dignidade da pessoa humana, os julgadores integrantes da Câmara 
Criminal “por maioria, determinaram que o apenado cumpra pena em domicílio 
enquanto não houver estabelecimento que atenda aos requisitos da LEP, vencido o 
Relator, que determinava a suspensão da expedição do mandado de prisão enquanto 
não houver estabelecimento que atenda a tais requisitos.”

No corpo do acórdão o i. Relator lembrou que nossa Constituição Federal 
inibe, como direito e garantia fundamental, penas cruéis (art. 5, XLVII, “e”), e prevê 
que “a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza 
do delito, a idade e o sexo do apenado” (XLVIII), observando-se que “é assegurado 
aos presos o respeito à integridade física e moral” (XLIX), além do que “ninguém 
será submetido a tortura nem a tratamento desumano e degradante” (III). “Na 
suma, a Lei Maior estabelece – diferente não poderia ser neste estágio civilizatório – 
o princípio da humanidade das penas!”

Ainda, o v. Acórdão lembra que “todos, absolutamente todos, sabemos 
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que o Estado é violador dos direitos da população carcerária. Todos, absolutamente 

sofrimento gótico que alcança os apenados”, de modo que “é momento (tardio, 
talvez) de dar um basta. Ou seja, de se cumprir integralmente a legalidade (não 
apenas naquilo que prejudica o cidadão)”, anotando-se, ainda, que “Ferrajolli 
já denunciou que a história dos presídios é mais degradante que a história dos 
crimes!”. De se imaginar, então, a que ponto chega a degradação nessa história dos 

os fundamentos da decisão em comento.
No mesmo voto, o d. Relator lembra que Zaffaroni, em relação ao princípio 

da humanidade, obtempera que cabe ao julgador, “diante as particularidades do 
caso concreto – o réu que sofre de grave enfermidade ou está próximo da morte; o 

física, aduz-se aqui –, “reconhecer a crueldade da pena e adequá-la de modo a 
atender aos ditames do referido princípio”, até porque “o princípio da humanidade 
das penas tem vigência absoluta e que não deve ser violado nos casos concretos, isto 
é, que deve reger tanto a ação legislativa – o geral – como a ação judicial – particular 
–, o que indicaria que o juiz deve ter o cuidado de não violá-lo”.

absurdo, até porque isto permitiria a pratica de uma série de ilícitos penais por 

Destarte, mostra-se necessária a adequação da legislação penal brasileira, 

voltadas à reforma e adaptação do espaço físico nos estabelecimentos prisionais 
para a existência desses presos, ou, enquanto isso não possa ser resolvido, que se 
adote a solução extra carcerária atrás proposta, no tocante à execução da pena ao 

NORMAS RELATIVAS À PRISÃO DO RÉU DEFICIENTE 

Dentro do tema que está sendo abordado e de acordo com o reconhecimento 
que vem sendo imposto pela legislação internacional aos Estados, no que concerne 
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No âmbito penal, o Estatuto acima referido estabelece a norma referente 

Art. 79.  O poder público deve assegurar o acesso da 

recursos de tecnologia assistiva.
o 

em todo o processo judicial, o poder público deve capacitar os 
membros e os servidores que atuam no Poder Judiciário, no 
Ministério Público, na Defensoria Pública, nos órgãos de segurança 
pública e no sistema penitenciário quanto aos direitos da pessoa com 

o 

submetida a medida restritiva de liberdade todos os direitos e 

acessibilidade.
o  A Defensoria Pública e o Ministério Público tomarão 

as medidas necessárias à garantia dos direitos previstos nesta Lei.

Da leitura do artigo deve-se depreender dois pontos de suma relevância. 

acessibilidade nos estabelecimentos prisionais. Denotando uma responsabilidade 
objetiva do Poder Público, o caput do artigo 79, combinado com o artigo 10, também 

derivadas da omissão estatal em garantir acessibilidade no sistema carcerário. Eis o 

Art. 10.  Compete ao poder público garantir a dignidade 

Um segundo ponto de suma relevância presente no artigo 79 do Estatuto 

referido artigo. Neste sentido, sustenta-se que tanto a Defensoria quanto o Ministério 

da lei, podendo se valer de meios processuais como a ação civil pública para obrigar 
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o Estado a criar as celas revestidas de acessibilidade. 
A lógica jurídica nos remete a outros dois relevantes pontos.  Um deles, o 

buscar a garantia de seu direito, assim como o Ministério Público. Neste sentido, o 
Ministério Público atua também para buscar a efetivação dos direitos de cidadania e 
dignidade da pessoa humana, inclusive para levar o Estado a instalar tal celas. Vale 
dizer, na ação penal referido Órgão (o parquet) atua como acusação contra o réu, mas 

em ambiente físico impróprio.
O segundo ponto é que o direito à acessibilidade em celas prisionais, 

apesar de o Estatuto ser uma lei ordinária, é próprio de uma norma fundamental 

humana não necessita estar na Constituição para ter o status de norma fundamental. 

Este tipo de relação entre as normas mencionadas e o texto 
constitucional, deve ser denominado “ ”. Além 
desta, há uma segunda relação especial com o texto constitucional, 
isto é, com a norma por ele diretamente expressa. Na medida que 
o Tribunal Constitucional Federal aceita as normas anteriormente 

de uma relação de fundamentação 

normas de direitos fundamentais não somente normas que são 
expressas pelo texto constitucional, mas também normas do tipo 
acima mencionado.

O autor acima, utilizando do contexto alemão, traz-nos uma visão 
totalmente aplicável no direito brasileiro, inclusive no tocante à norma em comento, 

diretos para a efetivação da dignidade da pessoa que está na condição de alguém 

E por serem direitos fundamentais devem ter aplicação imediata, consoante 
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olvidando a proibição de serem aplicadas penas que não possam ser efetivadas à luz 

em face dela somente pode ser apreciado se ambas – ordenação e 
realidade – forem consideradas em sua relação, em seu inseparável 
contexto, e no seu condicionamento recíproco. Uma análise isolada, 
unilateral, que leve em conta apenas um ou outro aspecto, não se 

aquele que contempla apenas a ordenação jurídica, a norma “está em 
vigor” ou “está derrogada”. Não há outra possibilidade. Por outro 
lado, quem considera, exclusivamente, a realidade política e social 
ou não consegue perceber o problema na sua totalidade, ou será 

De acordo com a interpretação do constitucionalista, quando aplicado ao 

quando não há celas carcerárias dotadas de acessibilidade. Neste caminho trilha-
se o aspecto da ilegalidade e da inconstitucionalidade do Estado em não fornecer 

A ausência de política pública adequada na implementação da norma 

tese jurídica e hermenêutica que não apenas impossibilita o encarceramento de 
ex tunc aos atos administrativos 

Por lei, a partir do dia 5 de janeiro de 2016, o estado que encarcera 

ilegalidade, além do que estará aplicando uma dupla penalidade pelo mesmo fato 
criminoso, qual seja, a restrição da liberdade e também a restrição da acessibilidade 

tal ilícito não pode ser tido como válido em um ordenamento penal que tem como 
principio o ne bis in idem, Logo, conclui-se que a legislação do estatuto abriu um 
vale entre a realidade e a ordenação jurídica, o que pode levar à sustentação da 
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nos estabelecimentos carcerários.

CONCLUSÃO

Constituição Federal. Vale dizer, o Estado exige que o cidadão cumpra a Lei, mas 

à morte, morte para reabilitação social e/ou (re)integração social, pois perde as 
características sociais que o acompanham pela vida.

Mostra-se conclusivo e evidente, no particular, que há a necessidade de 
adoção de meios alternativos de execução da pena privativa de liberdade até que 
surja uma política pública efetiva de adaptação do sistema carcerário para pessoas 

serem conduzidos obrigatoriamente a uma situação total de inexistência.

em lugares sem acessibilidade deverão ser colocadas em liberdade, por conta da 
ilegalidade cometida frente ao artigo já referido.

 Mesmo com a lamentável omissão em relação à Lei de Execução 
Penal, esse novo quadro legislativo obriga o Estado a criar uma estrutura que possa 

seus direitos fundamentais.
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