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RESUMO

O maior desafio sanitario do século XXI em escala mundial € a pandemia Covid-19,
em razdo de uma doenga respiratoria provocada pelo virus SARS-CoV2, cuja
transmissibilidade facilmente se da de pessoa a pessoa de forma continuada. Do que
se soube até o momento sobre a doenga, as recomendagdes ndo farmacoldgicas
foram no sentido de distanciamento social e cuidados com a higiene, com o intuito de
conter a propagacgao do virus. Os paises, inclusive o Brasil, se depararam com crises
setoriais, principalmente no setor da saude. Sabe-se que os direitos sociais, em
especial o direito a saude, sao prerrogativas expressas na Constituicdo Federal
brasileira promulgada em 1988. A defesa do direito a saude, intimamente relacionada
com os direitos sociais fundamentais, além de ser garantia de todos os seres
humanos, é condigdo para uma vida digna. Os principios do Estado de Bem-Estar
Social, por sua vez, presumem que todo individuo tem direito a um conjunto de bens
e servigos cuja execucdo se da por meio de agbes governamentais: as politicas
publicas. Para isso, o ente publico é responsavel por planejar e executar agdes que
promovam os direitos de todos os cidadaos sem qualquer critério de diferenciagao.
Considerando o contexto dos estabelecimentos prisionais (com severas violagdes de
direitos) e delimitando um marco temporal (pandemia Covid-19), apoiando-se na ideia
de que o direito social, para existir como tal, precisa da mediagdo do Estado (politicas
publicas), o objetivo dessa pesquisa é analisar, no contexto da pandemia Covid-19,
se o direito a saude, em toda sua extensido, das pessoas privadas de liberdade foi
garantido durante a pandemia Covid-19, por meio de politicas publicas que
buscassem essa finalidade especifica de contengdo da propagac¢ao do virus dentro
do sistema prisional. Dessa forma, utilizando levantamento bibliografico e a literatura
pertinente, realizou-se uma pesquisa através do método hipotético-dedutivo,
buscando desenvolver a hipétese de que o Estado brasileiro ndo foi eficaz no
planejamento e implementacdo de politicas publicas pensadas em atender as
especificidades do sistema prisional e garantir o direito a saude dos detentos durante
a pandemia Covid-19, potencializando as violagdes ja existentes; na medida em que
essa hipotese se sustente, o estudo busca uma hipétese auxiliar para demonstrar que
a ineficacia do Estado contribuiu para que o numero de infectados e de ébitos dentro
do carcere fosse proporcionalmente maior que fora dele. Com a execucao desse
projeto o que se espera é oferecer uma contribuigdo a ciéncia politica e aos debates
e formuladores de politicas publicas, despertando a discussao acerca da efetiva
promog¢ao e garantia dos direitos sociais no Brasil mediante politicas publicas,
sobretudo o direito fundamental a saude, voltando o olhar aos direitos das pessoas
em situagcdo de vulnerabilidade, como € o caso da populacdo carceraria,
principalmente ante uma pandemia.

Palavras-chave: direito a saude; Estado de Bem-Estar Social; politicas publicas;
pandemia Covid-19; carcere.



ABSTRACT

The biggest sanitary challenge of the 21st century on a global scale is the Covid-19
pandemic, due to a respiratory disease caused by the SARS-CoV2 virus, which is
easily transmitted from person to person on a continuous basis. What has been known
so far about the disease, the non-pharmacological recommendations were towards
social distance and hygiene care, in order to contain the spread of the virus. Countries,
including Brazil, have faced sectoral crises, mainly in the health sector. It is known that
social rights, especially the right to health, are prerogatives expressed in the Brazilian
Federal Constitution promulgated in 1988. The defense of the right to health, closely
related to fundamental social rights, in addition to guaranteeing all human beings, is a
condition for a dignified life. The principles of the Welfare State, in turn, assume that
every individual has the right to a set of goods and services that are carried out through
government actions: the public policies. For that, the public entity is responsible for
planning and executing actions that promote the rights of all citizens without any
differentiation criteria. Considering the context of prison establishments (with severe
violations of rights) and delimiting a time frame (Covid-19 pandemic), based on the
idea that social rigths, in order to exist as such, needs state mediation (public policies),
the objective of this research is to analyze, in the context of the Covid-19 pandemic,
whether the right to health, in all its extension, of persons deprived of their liberty was
guaranteed during the Covid-19 pandemic, through public policies that sought this
specific purpose of containing the spread of the virus within the prison system. Thus,
using a bibliographic survey and the relevant literature, a research was carried out
using the hypothetical-deductive method, seeking to develop the hypothesis that the
Brazilian State was not effective in planning and implementing public policies designed
to meet the specificities of the prison system and guarantee the right to health of
detainees during the Covid-19 pandemic, enhancing existing violations; to the extent
that this hypothesis is sustained, the study seeks an auxiliary hypothesis to
demonstrate that the ineffectiveness of the State contributed to the number of infected
people and deaths within the prison being proportionally greater than outside it. With
the execution of this project, what is expected is to offer a contribution to political
science and to the debates and public policies makers, awakening the discussion
about the effective promotion and guarantee of social rights in Brazil through public
policies, mainly the fundamental right to health, looking back at the rights of people in
situations of vulnerability, as is the case of the prison population, especially in the face
of a pandemic.

Keywords: right to health; Welfare State; public policy; Covid-19 pandemic; prison.
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INTRODUCAO

Em 30 de janeiro de 2020, a transmiss&o do virus SARS-CoV2, causador da
doenga Covid-19, foi oficialmente declarada pela Organizagdo Mundial da Saude
(OMS) como Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII).
Posteriormente, em 11 de margo de 2020, restou declarada que a doenga causada
pelo coronavirus estaria caracterizada como uma pandemia (OMS, 2020).

A doenga, que até meados de maio de 2021 ja havia feito 4.890.424" vitimas
em todo o mundo, tornou-se o maior desafio sanitario do século XXI, atingindo os
paises em todos os seus setores, principalmente para o setor da saude, em razao da
rapida disseminacao e das sequelas decorrentes da enfermidade, podendo inclusive
causar a morte.

Considerando as proporgdes de transmissibilidade que a situagdo tomou, a
OMS recomendou uma série de medidas nado farmacoldgicas relacionadas a
prevencao da propagacao do virus, dentre elas o distanciamento social e a utilizagédo
de mascaras, entre outras medidas de higiene basica, como utilizagdo de alcool em
gel e limpeza frequente das méaos (WHO, 2021)

Mas como tornar efetivas essas medidas ao se deparar com contextos em que
nao ha possibilidade de manter a distancia adequada entre as pessoas? Ou pior, como
manter higienizados locais com alta insalubridade e limpeza extremamente precaria?
Locais pequenos e fechados, com pouca ou nenhuma ventilagdo, que abrigam mais
pessoas do que suportam?

Essa € a realidade do sistema prisional no Brasil?.

A situagdo carceraria brasileira é bastante critica, englobando condigdes
estruturais e operacionais indignas do sistema, com diversas violagdes dos direitos
humanos das pessoas presas, desde a despersonalizacdo do apenado, a
superlotacao, as condi¢des insalubres e precarias, até lesdes fisicas e psicoldgicas
(GHISLENI, 2014, p. 196-200).

" A OMS, semanalmente, divulga dados oficiais registrando o nimero de pessoas infectadas,
recuperadas, vacinadas, bem como os 6bitos em decorréncia da Covid-19 no mundo. Os dados podem
ser verificados através do endereco eletrdnico https://covid19.who.int/. Ultima consulta em: 18 de
outubro de 2021.

2 Em 2015, nos autos da ADPI n° 347, o sistema prisional brasileiro foi reconhecido como Estado de
Coisas Inconstitucional em razao das alarmantes violagdes de direitos dos detentos.
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O objetivo dessa pesquisa, portanto, € analisar a pandemia Covid-19 no
contexto do sistema penitenciario brasileiro, no sentido de verificar se o Estado atuou
na constru¢ao da agenda de politicas publicas para que houvesse a possibilidade de
efetivamente se fazer cumprir as recomendagdes das organizagdes internacionais, e
evitar a transmissibilidade e o contagio do virus dentro do sistema prisional, garantindo
os direitos das pessoas privadas de liberdade.

Por isso, a estrutura da pesquisa divide-se em trés partes: primeiro, o estudo
sobre os direitos sociais, em especial, o direito a saude; em seguida, a andlise das
politicas publicas como agbdes governamentais; finalmente, apresentando algumas
consideracgdes a respeito da pandemia Covid-19 no Brasil e no mundo, em seguida
da abordagem do sistema penitenciario brasileiro, na expectativa de compreender
como o Estado atuou perante a crise sanitaria na prote¢céo e garantia dos direitos de
pessoas encarceradas.

A principio, busca-se descrever a conjuntura dos direitos fundamentais sociais,
situando os leitores quanto a importancia desses direitos enquanto conquista historica
de lutas e movimentos sociais de classe.

Os direitos sociais, afirmados internacionalmente®, passaram também a ser
assegurados em ambito nacional, estando presentes em todas as constituicbes que
vigoraram em nosso pais desde 1934“, ganhando grande destaque, na Constituicao
Federal de 1988.

Tais direitos sdo aqueles que tém por objetivo garantir a todos os individuos um
minimo existencial, consagrando o principio da dignidade da pessoa humana como
norteador (SARMENTO, 2016, p. 1646).

Por isso, tendem a exigir do Estado uma intervencédo de ordem social que
assegure os critérios de justica distributiva, realizando-se por meio de atuagéao estatal
com a finalidade de diminuir desigualdades sociais. S&o direitos de segunda dimensé&o
cuja garantia se da por meio do Estado, atribuindo-lhe participagéo ativa na realizagao
da justica social (SARLET, 2012, p. 47).

3 A Constituicdo de Weimar, por exemplo, instituida na Alemanha em 1919, para muitos foi a pioneira
em abrigar novos direitos de ordem social, com a consolidacdo e extensdo do Estado de Direito
(MIRANDA, 2012, p. 97). Ap6s a guerra de 1914-1919, diversos Estados passaram a adotar em seus
predmbulos bases politicas e sociais do novo regime, remetendo ao Estado o dever de assegurar
condi¢bes necessarias para a independéncia social do individuo (OKASAKO, 2014, p. 28-29).

4 A Constituicdo Federal de 1934 instituiu um titulo especifico disciplinando a ordem econémica e social
(Titulo IV).
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O papel atribuido a Constituicdo, como instrumento fundamental de
organizagao do Estado de Direito, é a tutela dos direitos e garantias fundamentais e
individuais, limitando a vontade estatal (FINGER, 2003, p. 59). No Brasil, desde a
Constituicdo de 1934 estao presentes as diretrizes sociais.

A Constituicdo Federal de 1988, sobretudo em seu art. 6°, elencou de forma
basilar os direitos sociais, insculpindo entre esses direitos o direito a saude, educagao,
alimentagao, trabalho, moradia, segurancga, entre outros. Apesar de serem direitos
abstratos e que dependem, muitas vezes, de regulamentacao através de leis, esses
direitos definem a esséncia daquilo que a nagdo se compromete a garantir a todos os
individuos.

Na busca para assegurar os direitos de cidadania as pessoas que integram a
sociedade, principalmente aqueles inerentes a todos os seres humanos e que foram
positivados em nossa Constituicdo, o Estado opera através de planejamento e
implementacao de agdes e programas que chamamos de politicas publicas, sendo
estas agdes governamentais uma forma de instrumentalizar os direitos fundamentais
previstos (PALADINO, 2008, p. 219).

Essas agcbes devem ser pensadas de modo a promover, garantir ou melhorar
direitos que, por lei, ja estdo previstos como prerrogativas de todo ser humano,
independentemente de quaisquer critérios de distingdo, como sexo, raga, religidao ou
classe social.

Por se tratar de um tema interdisciplinar, encontram-se definicdes de politicas
publicas em diversas areas de pesquisa, inclusive no campo da ciéncia do direito.
Pode-se dizer que sao um conjunto de agdes e decisdes tomadas pelo Estado, com a
participacao direta ou indireta de entes publicos ou privados, mas que visam o
enfrentamento de questbes coletivas e o interesse publico; “sdo acbes estatais
capazes de resolver problemas sociais, promover e garantir quaisquer direitos, em
especial os de segunda dimensao” (MASTRODI, IFANGER, 2020, p. 06).

Em seguida, portanto, o intuito da pesquisa € proporcionar um estudo a respeito
das politicas publicas como agbes governamentais: possiveis conceitos e definigdes,
para que e para quem servem, nos servindo de base tedrica para que, no terceiro
capitulo, se possa verificar a atuagao do ente publico em garantir o direito fundamental

a saude das pessoas encarceradas, por meio das politicas publicas.
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No que diz respeito ao direito a saude, especificamente, trata-se de um direito
fundamental de todo individuo, seja qual for sua condi¢ao social ou econdmica, crenca
religiosa ou politica. E um direito indissociavel do direito & vida.

Para além disso, o direito a saude n&o se restringe apenas ao acesso e
atendimento nas unidades basicas e hospitais, mas também implica a garantia ampla
de qualidade de vida, associados a outros direitos basicos, como educacéo,
saneamento basico, lazer e seguranga. A defesa da vida humana é fundamental e
isso pressupde cuidados com a manutengdo em toda sua extenséo.

A saude, enquanto direito fundamental social previsto na CF/88, torna-se
indissociavel do ser humano, verdadeiro titular do direito. O direito fundamental social
a saude representa vinculagéo direta com a dignidade da pessoa humana, ndo sendo
possivel dissociar a vida com dignidade com restrigdes a esse direito (ALVES, 2016,
p. 113).

O debate reaparece nesse momento com grande relevancia. Como assinalado,
atualmente o mundo vem enfrentando uma das maiores crises sanitarias do século
XXI em razao do surgimento de um novo virus, altamente contagioso: o0 SARS-CoV-
02, causador da doenga Covid-19, popularmente chamada de “Coronavirus”.

Finalmente, portanto, o propdsito € contextualizar os leitores com o cenario
atual vivenciado em razao da crise sanitaria da pandemia Covid-19.

Considerando que a doenga é facilmente transmitida, diversas medidas de
contengao foram recomendadas, baseando-se em experiéncias anteriores de crises
virais e no que foi possivel descobrir conforme a doenga avangava. Dentre essas
medidas, as mais eficazes: distanciamento social, isolamento e constante
higienizagdo das maos e objetos.

Ainda, o objetivo é analisar a controvérsia entre as medidas de cuidado a saude
recomendadas pelas organizag¢des internacionais e sua efetiva aplicagao pelo Estado
brasileiro no ambiente prisional, ja que este apresenta severa deficiéncia em garantir
os direitos da populagao carceraria, que € mais vulneravel.

Em suma, para a evolugdo dessa dissertacdo, foram estabelecidos trés
capitulos, dos quais foram subdivididos em subtdpicos conforme a pertinéncia e de
acordo com o assunto tratado em cada capitulo.

No primeiro, tratar-se-a dos direitos humanos e dignidade da pessoa humana,
dos direitos sociais e garantias constitucionais, com especial atengao ao direito

fundamental social a saude, construindo uma base tedrica concreta sobre o direito a
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saude como direito de todos e dever do Estado e sua indissociabilidade a vida digna
do ser humano.

Na sequéncia, o segundo capitulo tratara da tematica a respeito das politicas
publicas, especialmente as politicas publicas sociais, seus possiveis conceitos e
definicbes, adotando a analise de que as politicas publicas consistem em acdes
governamentais. Ao se considerar politica publica como uma acgdo estatal, sera
abordada a deficiéncia e omissdes de agdes proveniente do Estado brasileiro para
possibilitar o cumprimento dos protocolos sanitarios no carcere durante a pandemia
Covid-19.

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo, cumpre elaborar um levantamento
sobre o sistema prisional no Brasil como arena de violagbes de direitos, trazendo
consideracdes sobre a pandemia Covid-19. Far-se-a uma analise da atuacao estatal
no sentido de observar a atuagao do Estado brasileiro por meio de politicas publicas
no contexto do sistema prisional durante a pandemia.

Pretende-se, ainda, uma investigagcao no que diz respeito a atengédo dada para
contengao da doenca nesses locais de aprisionamento, colhendo informacdes, dados
e estatisticas relacionadas a detentos infectados e numero de mortes em razdo do
contagio dentro do carcere, na medida em que forem possiveis de serem obtidas,
dada a real dificuldade de acesso.

O conhecimento cientifico se da com a verificacao de fatos e, desse modo, as
proposicdes formuladas tém sua autenticidade confirmada ou nao por meio da
experiéncia. Para isso, a ciéncia utiliza-se de meétodos cientificos (MARCONI,
LAKATOS, 2003, p. 80). Por intermédio da tarefa sistematica e utilizando-se da
racionalidade, o cientista busca alcancar seu objetivo, examinando o conhecido, para,
entdo, trazer com mais precisdo conhecimentos validos e verdadeiros, ainda que essa
validez ou verdade possa ser questionada.

Da mesma forma, para o desenvolvimento desta pesquisa, apoiar-se-a em um
método cientifico para alcangar o resultado que se pretende. Utilizar-se-a, portanto, o
método hipotético-dedutivo desenvolvido por Popper (2008). A partir de consideragdes
gerais e do exame do conhecido, identifica-se um problema relevante. Para admitir
uma possivel solucido a este problema, formulam-se hipoteses que serao testadas,
falseadas e criticadas a fim de detectar os erros, a ponto de nos levar a conclusédo que
se espera. Ao passo que as hipdteses superem os testes de falseamento, sendo

confirmadas, chega-se ao resultado que se busca.
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Assim, o método hipotético-dedutivo pode ser sintetizado como o método no
qual o caminho para se chegar ao conhecimento passa pelas seguintes etapas:
formulacao de problemas, solugado proposta constituindo uma conjectura (hipotese),
deducdo das consequéncias na forma de proposi¢des passiveis de testes, testes de
falseamento (tentativa de refutagdo, entre outros meios, pela observagédo e
experimentacado). Na medida em que as hipéteses forem testadas, estara confirmada
ou refutada — estando sempre, portanto, sujeita a questionamentos (LAKATOS,
MARCONI, 2003).

Desse modo, a hipotese que se pretende desenvolver € a de que o direito social
fundamental a saude das pessoas privadas de liberdade no Brasil ndo foi devidamente
implementado pelo Estado, quer em extensao, quer em profundidade, na medida em
que as autoridades competentes ndo foram eficazes no planejamento de politicas
publicas capazes de garantir a dignidade das cidadas e cidaddos encarcerados
durante a pandemia Covid-19, potencializando as violagdes ja existentes.

A realidade do sistema prisional como um “Estado de Coisas Inconstitucional”,
situagdo reconhecida inclusive por decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF),
contribui para o agravamento da situagdo como um todo.

Pretende-se, assim, analisar quais foram as acdes estatais direcionadas para
criar alternativas e tentar conter a propagacado do virus dentro do carcere e se
cumpriram as orientagdes ndo farmacoldgicas de isolamento e aquelas para evitar
aglomeragdes e manter o distanciamento entre as pessoas, bem como agdes no
sentido de cuidar dos protocolos basicos de higiene.

Na medida em que a hipbtese anterior seja demonstrada, uma hipétese auxiliar
surge no sentido de sustentar que houve ineficacia das agdes estatais e, esse fator,
somado a realidade critica do sistema prisional brasileiro, contribuiu para que o indice
de casos, inclusive os fatais, fosse proporcionalmente mais elevado dentro do sistema
prisional do que fora dele.

Deve-se levar em consideracgao a dificuldade e falta de clareza na obtencao de
informacgdes a respeito dos numeros relacionados a detentos infectados ou que vieram
a obito em razado da doenca coronavirus, pois a postura do Estado brasileiro se mostra
ineficaz desde o momento em que deixa de realizar testes necessarios para
constatagao de infectados, o que reforga a ideia de violagao de direitos desse grupo

da sociedade.
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Essa pesquisa parte do problema inicial, que diz respeito a pandemia Covid-19
no contexto do carcere. A indagacao que se faz € no sentido de saber qual foi o
comportamento do Estado brasileiro ao dirigir o olhar para esse grupo de pessoas e
se atuou positivamente na implementagdo de politicas publicas direcionadas ao
sistema prisional passiveis de possibilitar o cumprimento dos protocolos sanitarios
recomendados pelas organizagbes internacionais na tentativa de conter a
transmissibilidade do virus causador da doenca Covid-19.

A hipotese a ser sustentada como “teoria-tentativa” € a de que o direito
fundamental social a saude dos detentos e detentas, sendo um direito indissociavel
de todo e qualquer ser humano, nao foi devidamente tutelado pelas autoridades
competentes, na medida em que o Estado brasileiro foi ineficaz no planejamento de
politicas publicas para atender as peculiaridades da situagdo carceraria ante a
pandemia Covid-19.

Essa conduta despreocupada e negligente acabou por criar uma resisténcia
para que fossem obedecidas as orientagcbes de quarentena, isolamento e
distanciamento dos individuos assim como os protocolos sanitarios e de higiene,
afrontando diretamente as garantias constitucionais e o direito a saude das pessoas
privadas de liberdade.

Tal hipotese, ao ser confirmada, torna possivel sustentar que a postura do
Estado e a ineficiéncia das politicas publicas contribuiram para que o numero de casos
de contaminagdo e O6bitos fossem proporcionalmente maiores dentro do sistema
prisional do que fora dele.

Para que a pesquisa atinja seu objetivo e com base na metodologia indicada,
optou-se por adotar o procedimento de levantamento bibliografico de obras
académicas e artigos cientificos relacionadas ao tema, bem como andlise da
legislacéo vigente, jurisprudéncia, relatorios técnicos e pareceres de entidades e
orgaos oficiais.

Com o desenvolvimento da pesquisa, sdo extraidas algumas conclusdes
acerca do que foi abordado e discutido durante o periodo de investigacao cientifica.
Dessa forma, buscou-se realizar uma sintese das principais ideias apresentadas bem
como a comprovacgao da hipotese e demais consideragcdes que puderam ser obtidas
com o desenvolvimento da hipotese auxiliar.

Considerando a area de concentragédo do Programa de Pds-Graduagao em

Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Campinas, denominada “Direitos
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Humanos e Desenvolvimento Social”, constata-se que a dissertacdo desenvolvida se
adequa perfeitamente, uma vez que tratara dos direitos sociais numa perspectiva de
direitos humanos como unidade indivisivel, interdependente e interrelacionada, com a
promocao de direitos civis e politicos como condigcdo para observancia de direitos
sociais, econ6micos e culturais através da construgdo de uma agenda e
implementacdo de politicas publicas, favorecendo o interesse publico e o
desenvolvimento social.

No que se refere a linha de pesquisa, “Direitos Humanos e Politicas Publicas”,
o trabalho se adequa a proposta do Programa de Pds-Graduagdo no momento em
que analisa a atuagao do Estado brasileiro através de politicas publicas e politicas
publicas sociais no contexto da pandemia Covid-19 dentro do sistema prisional,
considerando a auséncia de medidas eficazes na contengcdo da propagacdo da
doencga no carcere como uma espécie de déficit na prestagao de politicas publicas, o
que significa afronta aos direitos humanos dos presos e presas, especialmente o
direito a saude.

A execucdo dessa dissertagcao tem como propdsito oferecer uma contribuigcéo
a ciéncia juridica e politica, aos debates e formuladores de politicas publicas, trazendo
consideracgdes importantes a respeito da afronta aos direitos humanos, direitos sociais
e ao direito a saude das pessoas aprisionadas, em virtude da ineficiéncia, ineficacia e
negligéncia do Estado brasileiro ao planejar e implementar politicas publicas
direcionadas ao carcere privado durante a pandemia Covid-19, criando um &bice para
que fossem seguidos os protocolos sanitarios capazes de evitar os altos indices de
contagio e mortes em razao da doenca.

Essa pesquisa busca contemplar as bases tedricas dos direitos sociais e
garantias constitucionais brasileiras, bem como o estudo das politicas publicas,
tentando compreender seus conceitos para, enfim, demonstrar a relacdo entre a
omissao do Estado brasileiro em implementar medidas eficazes de contencdo da
pandemia Covid-19 e as consequéncias geradas para as pessoas aprisionadas, com

a afronta aos seus direitos fundamentais.
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CAPITULO 1 - DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O direito deve ser compreendido a partir do “jus como faculdade da pessoa que
a torna apta para possuir ou fazer algo justamente” (LAFER, 1988, p. 121).

De outro lado, a pluralidade de significados dos direitos humanos se da em
razao de um constante processo de construgao, e enquanto reinvindicacdo moral, sdo
direitos que “nascem quando devem e podem nascer” (PIOVESAN, 2004, p. 21).

Assim, pode-se reconhecer o valor do individuo e os direitos fundamentais
numa ordem concretamente estruturada de acordo com o principio da dignidade da
pessoa humana e como um direito baseado no individuo (LAFER, 1988, p. 18-122)

Na ordem internacional, os direitos humanos sobre a perspectiva da
universalidade e indivisibilidade, viabilizam a materializagado dos direitos fundamentais
sociais na ordem interna, pois direcionam os Estados a adotar bases politicas e sociais
capazes de assegurar condicbes necessarias para a independéncia social do
individuo.

Com isso, a Constituicao Federal brasileira, promulgou em 1988 um texto com
dispositivos que garantem expressamente os direitos fundamentais sociais a todos os
individuos sem critérios de distincéo.

Tendo em vista a universalidade desses direitos, devem alcancgar inclusive e
especialmente os grupos vulneraveis, como por exemplo, as pessoas encarceradas.
Dessa forma, cabe ao Estado atuar positivamente por meio de politicas publicas para
viabiliza-los aos individuos.

E sobre esse aspecto que se desenvolve este primeiro capitulo, por meio do
qual serao feitas consideracdes iniciais a respeito da construcéo dos direitos humanos
como um importante processo de conquista histérica de lutas e movimentos sociais
de classe.

Nesse sentido, nos deparamos com os direitos fundamentais sociais e, dentre
eles, o direito a saude, cujo acesso deve ser garantido pelo Estado brasileiro a todos,
independente de critérios e de forma que esteja acessivel especialmente a grupos

vulneraveis e inclusive em momentos de crise.
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1.1 A construcao histérica dos direitos humanos: breves consideragoes

A tematica acerca dos direitos humanos envolve, numa abordagem subjetiva®,
o individualismo, concebendo a liberdade do individuo “como faculdade de
autodeterminacao de todo ser humano” (LAFER, 1988, p. 121).

Além disso, o conteudo dos direitos humanos envolve o fundamento da razéo
(ja que € um elemento comum a todos os individuos) e, numa perspectiva kantiana,
na “liberdade do uso autbnomo da propria razao”, culminando na ‘liberdade de
pensamento e de opinidao” (LAFER, 1988, p. 121).

Nesse sentido, Kant (2007, p. 24) afirma que o ser humano, dotado de
humanidade, possui autonomia para agir e é provido de racionalidade, tornando-o
cada vez mais dependente de si e, por isso, ndo pode ser utilizado para a realizagao
de um fim, ja que é o fim em si mesmo.

E por esse motivo que todo sistema de protecdo dos direitos humanos aparece
norteado basicamente por questdes de igualdade e das garantias e liberdades
individuais®. Isso acontece porque emerge da ruptura do pensamento totalitario e de
regimes absolutistas, cujo objetivo se resume a censuras, centralizacdo do poder e
abolicdo de qualquer manifestagcdo de liberdade, caminhando na contramé&o da
democracia (LAFER, 1988, p. 117).

A protegao dos direitos humanos surge, portanto, através de uma construgéo
histérica, com uma visdo em termos de geragéo de direitos, desde o século XVIII, com
revolugdes, declaragdes universais e queda dos regimes totalitarios.

Sé&o conquistados, principalmente, como resposta urgente a crise humanitaria
do periodo posterior as duas grandes guerras, sobretudo em razdo das barbaries

praticadas pelos regimes fascista e nazista (PIOVESAN, 2004, p. 22).

S Lafer (1988, p. 121), ao explicar o direito subjetivo aponta a afinidade entre a subjetividade e os direitos
do homem da personalidade, tratando-se de representagdes do individualismo. Esse direito subjetivo
surge por uma compreensao dos “privilégios”, ja que rompe com a ideia de organizagao hierarquica de
organizagéo da sociedade.

8 Embora a proteg&o dos direitos humanos vise a garantia dos direitos individuais, 0 momento histérico
e questdes culturais de cada época e lugar devem ser levados em consideragdo. Em outras palavras,
ainda que sistemas de protegdo tenham sido criados ao longo dos anos, nem sempre abarcaram a
todos os seres humanos independente de critérios. Por exemplo, o reconhecimento da mulher como
um ser humano de direitos é resultado de lutas sociais feministas e que, somente em decorréncia de
reinvindicacdes, foi possivel incorporar seus direitos aos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos (PIOVESAN, 2012, p. 70). Vide nota de rodapé n°® 11.
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A expressado “direitos humanos” normalmente é utilizada para referenciar
direitos inerentes ao homem pelo simples fato de sua natureza humana. Possui um
significado histérico construido por meio de reinvindicagbes de movimentos sociais e
“supde uma dimens&o moral e juridica de direito positivo” (REYES, 2010, p. 63-65).
Além disso, originalmente, refere-se direitos inatos e inalienaveis do ser humano
(SARLET, 2017, p. 5-6).

No século XVIII, com as declaragdes que surgiram logo apds as Revolugdes
Americana e Francesa’, a nogéo de “dever dos suditos” € substituida por uma nova
consciéncia de “direitos do cidadao”, quando paralelamente nasce a ideia do “direito
a ter direitos®” de Hannah Arendt e a limitagdo do poder soberano (LAFER, 1995, p.
171).

Consolida-se, entdo, a nocdo de que nenhum poder, enquanto arbitrario,
absoluto ou totalitario, consegue fornecer subsidios para garantir as liberdades e
direitos necessarios para que os cidadaos alcancem uma vida com dignidade
(MIRANDA, 2012, p. 10).

Com a Declaracao dos Direitos dos Estados Unidos, em 1791° e a Declaracao
de Direitos do Homem e do Cidadao' ', em 1789, apds a Revolugdo Francesa, os
principios fundamentais e a ideia de que todo homem nasce livre e igual em direitos e
deveres sai do plano tedrico para o se tornarem auténticos direitos positivos, limitando
0 governo no que se pode ou nao fazer a respeito das liberdades pessoais.

Reconhece-se que a todos os homens, naturalmente, é assegurado o

“aperfeicoamento constante de si mesmos”, ao passo que a “busca da felicidade” seria

7 Sobre as trés fases do desenvolvimento histérico das declara¢des dos direitos dos homens, ver
Bobbio (2012, p. 17-39).

8 Sobre a perspectiva de Hannah Arendt sobre a ideia de “direito a ter direitos”, confira o Capitulo V da
obra de Lafer (1988, p. 146-166).

9 A primeira das dez Emendas da Declaragdo dos Direitos dos Estados Unidos passou a garantir a
liberdade religiosa, de fala, da imprensa, de reunido e de peticdo. No documento original: “Amendment
I: Congress shall make no law respecting na establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, oro f the press; or the right of people peaceably to
assemble, and to petition the government for a redress of grievances” (United States Bill of Rights,
1971).

0 Dentre os dezessete artigos, com o objetivo de declarar os direitos naturais inalienaveis ao homem,
foram garantidos a liberdade, a propriedade, a seguranca e aresisténcia a opressao, além da afirmacgao
de que “os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos” (Declara¢do de Direitos do Homem e do
Cidadao, 1789).

" A escritora Olympe de Gouges, em resposta a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
produziu um discurso criticando as propostas do lluminismo e escreveu a Declaragao dos Direitos da
Mulher e da Cidada (1791, 1p.). A critica consistia no fato de que as ideias de liberdade e igualdade
constantes no documento nao abarcavam as mulheres.
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“arazao de ser desses direitos inerentes a propria condigdo humana” (COMPARATO,
2020, p. 62).

A pessoa humana e seu valor segundo um critério individualista passa a ganhar
forma. O ser humano como “valor-fonte” possui respaldo juridico quando incorporado
a nogao de direitos humanos. Assim, na medida em que nasce esta consciéncia,
esses direitos sdo reconhecidos e positivados nas ordens constitucionais, ganhando
validade juridica (LAFER, 1997, p. 57).

Bobbio (2012, p. 19) caracteriza esse momento como sendo a segunda fase da
historia da Declaragao dos Direitos do Homem'2, em que, embora se tenha ganhado
em termos de concretizagdo dos direitos, se perde na questao da universalidade, pois
apesar de reconhecidos, somente valem aos cidadaos enquanto pertencentes aquele
Estado que os reconhece.

Vale lembrar que a consciéncia sobre a dignidade da pessoa humana e o
aperfeicoamento da protecao dos direitos fundamentais ganha maior relevo apés o
término das grandes guerras. Desde os séculos XVIII e XIX houve uma tentativa de
garanti-los (com a positivagédo de direito a liberdade e de n&o intervencgao estatal). No
entanto, deixou-se de lado o cuidado com as questdes de justica social, o que
culminou nos regimes totalitarios (BRANCO, 2000, p. 109-110).

Os Estados totalitarios'3, com grande apoio das massas' foram caracterizados
pelo controle da vida publica e privada da sociedade, tratando de forma supérflua e
irrelevante os valores morais, huma escancarada afronta a dignidade da pessoa
humana. Havia um pressuposto de que qualquer ser humano era um potencial inimigo
objetivo, sendo considerado supérfluo e descartavel para a sociedade, confrontando
diretamente a ideia do valor da pessoa humana como “valor fonte” proposta pela

tradicdo. Engendraram um horror tdo grande através de seus governos autoritarios de

'2 Vide nota de rodapé n° 06.

3 Sobre os regimes totalitarios, Lafer (1997, p. 57), baseado nos estudos de Hannah Arendt, afirma
que essa nova forma de governo, averso aos critérios de justica relacionados “a punigéo proporcional
ao ato punivel; a distribuicao equitativa de bens e situagdes e a boa-fé inerente ao pacta sunt servanda”,
caracterizava-se por “almejar a dominagao total através do uso da ideologia e do emprego do terror
para promover a ubiquidade do medo”, fazendo “do campo de concentragdo o0 seu paradigma
organizacional” (LAFER, 1997, p. 57).

4 Arendt (2012, p. 434-435) explica que os sistemas totalitarios s6 se sustentam em raz&o da confianga
depositada pelas massas, influenciadas pelos discursos cativantes dos lideres totalitarios cuja crencga
fanatica que tinham em si mesmos dominavam os ouvintes numa espécie de “feitico”, fazendo-o com
certa arbitrariedade tipica dos regimes totalitarios que exerce “forte fascinio sobre a sociedade”,
permitindo Ihes salvar “da confusdo de opinides que ela mesma constantemente produz. Sobre os
governos totalitarios, confira a Parte Ill da obra Hannah Arendt (2012, p. 415-640).
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destruicao que fizeram despertar a consciéncia a respeito da importancia dos direitos
humanos (LAFER, 1997, p. 55-57).

Nasce um forte anseio pela paz, um sentimento de reconstrucido do mundo em
meio aos destrogos das grandes guerras e dos periodos entreguerras (1914-1945),
com explicito repudio as formas de atuagédo dos regimes totalitarios. Os direitos do
homem ficam expressamente qualificados como um “ideal comum a ser alcangado por
todos os povos e nagdes” (ALEXY, 1999, p. 55).

Na visdo de Bobbio (2004, p. 18), a maior prova historica de que é possivel um
consenso sobre um sistema de valores universais e principios fundamentais é a
concretizagdo de um documento amplamente aceito que nortearia toda a comunidade
no processo de crescimento e de garantia da liberdade e igualdade a todos os
individuos: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 194875,

O esforgo para reconstruir os direitos humanos como referencial ético
orientador da ordem internacional nasce no contexto do fim das grandes guerras,
trazendo como marco histérico dessa conquista a DUDH (PIOVESAN, 2004, p. 22).

Nesta declaragéo, os direitos civis e politicos (primeira geragéo), bem como
econdmicos, culturais e sociais (segunda geragao)'® foram incorporados e os paises
se obrigaram a adotar medidas para restauracdo do desenvolvimento e o advento de
um mundo livre do terror, da miséria, da tirania e da opressdo e para,
progressivamente, concretizar a realizagao das garantias individuais do ser humano
(LAFER, 1995, p. 177).

Na ordem internacional, Piovesan (2004, p. 22) leciona que:

Os direitos humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos
civis e politicos ao catalogo de direitos sociais, econémicos e culturais.
Consagra-se, desse modo, a visdo integral dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2004, p. 22).

'S Para Bobbio (2012, p. 19), a DUDH de 1948 caracteriza a terceira fase do desenvolvimento historico
(confira nota de rodapé n° 06, da presente dissertagéo), “na qual a afirmacao dos direitos €, ao mesmo
tempo, universal e positiva”. Universal, pois destinada a todos os homens; positiva, pois efetivamente
protegidos.

6 Os direitos de primeira geragéo sdo elencados como aqueles que dizem respeito as liberdades do
cidadao e aos limites dos governantes e de suas intervengdes na esfera particular do individuo, criando
obrigacGes de ndo-fazer. Ja os de segunda geracao surgem para alcangar os objetivos da justi¢a social,
cuja realizagdo passam a ser de responsabilidade do Estado. A respeito da perspectiva histérica e
evolugéo dos direitos fundamentais através das geragdes de direitos, confira-se BRANCO, 2000, p.
103-113 e SARLET, 2012, p. 45-57.



22

A evolugdo dos direitos humanos acompanha as modificagbes e as
necessidades de cada sociedade, em conformidade com as questbes que aparecem.
Por isso, posteriormente surge a compreensao de que o Estado deve se pautar em
objetivos de justica social, provendo a liberdade e a igualdade dos individuos com
prestacdes positivas, como meio de alcangar a democracia (BRANCO., 2000, p. 110-
111).

Bucci (2001, p. 10) leciona que “os direitos humanos expressam-se mais em
principios que em regras, isto é, eles em geral sdo valores que devem ‘compor o
espirito’ das demais normas” (BUCCI, 2001, p. 10).

O principio da dignidade humana €& norteador, pois atende as exigéncias
basicas de protegao a vida, integridade fisica, intimidade, dentre outras garantias que
integram os direitos fundamentais, além de ser justificador da isonomia e determinar
as formas de limitagdo do poder, procurando prevenir o arbitrio e evitar a injustica
(BRANCO, 2000, p. 116).

Os proximos itens tratardo da andlise dos chamados direitos fundamentais
sociais, ou seja, aqueles positivados internamente nas Constituigbes dos Estados,
especialmente no Estado brasileiro e na Constituicao Federal de 1988, sem perder de
vista que tais direitos contemplam um sistema de normas juridicas fundamentados por
algo maior, isto €, um “sistema doutrinario” (BOBBIO, 2012, p. 19), que sao os direitos

humanos.

1.2 Os direitos sociais como direitos fundamentais

A nocao basica do contetido dos direitos fundamentais'” é de conhecimento
razoavelmente amplo, mas entender a complexidade desses direitos demanda uma
abordagem mais aprofundada. Tao importante é a pauta sobre a dignidade da pessoa

humana em toda sua extens&do que praticamente todos os Estados viabilizaram em

7 No que diz respeito a terminologia, adotaremos a expresséo “direitos fundamentais”. Muito embora
os direitos fundamentais digam respeito aos direitos humanos “no sentido de que seu titular sempre
sera um ser humano” (SARLET, 2012, p. 27-35). a expressao “direitos fundamentais” é mais acertada
do nosso ponto de vista, na medida que se refere aos direitos positivados internamente em cada
Estado, ao passo que os “direitos humanos” abrangeriam direitos inerentes a natureza humana e
reconhecidos na esfera supraconstitucional, com validade universal e adquirindo carater mais abstrato
e abrangente, como os principios e os direitos contidos em tratados internacionais, por exemplo. Sobre
o tema, cf. Sarlet, 2012, p. 27-35.
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suas Constituicbes principios norteadores desses direitos, de modo a valorizar a
democracia, a paz e as liberdades individuais.

Os direitos fundamentais, como sustentaculos do “sistema juridico do Estado
de Direito” (SARLET, 2012, p. 31-32), relacionam-se diretamente com a dignidade da
pessoa humana, pois norteados por essa “espécie de moral juridica universal’
(SARLET, 2012, p. 31-32).

Nas palavras de Bobbio (2012, p. 19), “os direitos do homem nascem como
direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para
finalmente encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos universais”
(BOBBIO, 2012, p. 19).

Branco (2000, p.113), por sua vez, faz um apanhado didatico a respeito das

concepcoes filosodficas sobre os direitos fundamentais, afirmando que:

Para os jusnaturalistas, os direitos do homem sao imperativos do direito
natural, anteriores e superiores a vontade do Estado. Ja para os positivistas,
os direitos do homem sé&o faculdades outorgadas pela lei e reguladas por ela.
Para os idealistas, os direitos humanos sao ideias, principios abstratos que a
realidade vai acolhendo ao longo do tempo, ao passo que, para os realistas,
seriam o resultado direto de lutas sociais e politicas (BRANCO, 2000, p. 113).

Mas a leitura que se faz dos direitos fundamentais € através de uma analise
que os diferencia dos direitos humanos quanto ao seu plano de positivagao: sdo os
direitos do homem (no sentido de que seu titular € um ser humano), internalizados
dentro de uma cultura, adequados as caracteristicas de determinada sociedade e
positivadas em sua respectiva Constituigdo, tendo por objetivo limitar o poder estatal
(SARLET, 2012, p. 30).

Apesar disso, falar em direitos fundamentais nao significa desvencilhar-se da
ideia de direitos humanos, direitos naturais ou direitos do homem, pelo contrario.
Mesmo reconhecendo a relatividade no que se refere a cultura e ideologias do
constituinte em dada comunidade, o valor e a dignidade da pessoa humana sao
“critérios materiais de relevancia” (OLSEN, 2006, p. 24).

Até porque, conforme leciona Miranda (2012, p. 11), se admitirmos que os
direitos fundamentais sao pura e simplesmente aqueles positivados em determinada
Constituigdo, como sendo expressdes de um especifico regime politico, teriamos que
admitir a insuficiéncia da tutela e a violagdo de direitos eventualmente desprezados

em alguma cultura.
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Os direitos fundamentais possuem um aspecto moral com a caracteristica de
direito positivo, cuja peculiaridade se da em razao do reconhecimento desses direitos
internamente através das vias democraticas, que seriam as do Estado de Direito
(REYES, 2010, p. 70-71).

Gradualmente, conforme pontua Sarlet (2017, p. 04), as Constituicoes
passaram a utilizar a expressao “direitos fundamentais” e admiti-los em seus textos;
passaram a ser abordados pela doutrina e ganharam um recorte, um conceito, de
direitos e garantias.

A afirmacgao dos direitos fundamentais de natureza social, quando positivados
nao apenas de forma isolada, mas com a insercdo sistematizada de disposi¢cdes
relativas a outras geracbes de direitos de forma complementar e articulada,
possibilitam o advento do constitucionalismo social (PINHEIRO, 2006, p. 104).

Este movimento'®, que surge no contexto historico no periodo entreguerras, na
primeira metade do século XX, refere-se ao “movimento de incorporagao de clausulas
programaticas de conteudo econémico e social nos textos constitucionais” e na busca
por um ideal de justiga relacionado com a transformagéo, buscando equilibrar as
relagbes desiguais (HERRERA, 2007, p. 380-381).

O constitucionalismo social, portanto, estaria representado pela somatoéria do
direito as liberdades individuais e aos limites estatais, sendo complementados pela
nogdo de que o individuo, enquanto membro da coletividade, vé seus direitos
garantidos através de agdes positivas do Estado, que deve operar de maneira
igualitaria para alcangar a justica social (PINHEIRO, 2006, p. 104).

Herrera (2007, p. 372) ensina que a esséncia dos direitos fundamentais sociais
— diferentemente dos direitos do homem, que sao anteriores a sociedade — tornam-se
obrigagbes a partir da constituicio da sociedade, utilizando o Estado como
instrumento garantidor do funcionamento de servigos publicos “destinados a satisfazer
as necessidades sociais por meio de prestagdes materiais” (HERRERA, 2007, p. 372).

Nesse cenario, o Estado possui um limite de atuagdo quando se trata das
liberdades publicas, ao mesmo tempo que, mediante agdes positivas, deve promover

a igualdade no sentido de garantir a todos os individuos, de forma isonémica, as

8 Com a desconstrugéo dos paradigmas liberais, nascem o Constitucionalismo Social, cuja principal
caracteristica é a intervencao estatal por meio de politicas publicas visando a garantia dos direitos de
segunda dimenséo (direitos sociais). A respeito do tema, confira Herrera (2007, p. 371-395).
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condicbes necessarias para que possam exercer os direitos previamente
estabelecidos no seio da Constituicao (PINHEIRO, 2006, p. 104).

A grande virada acerca do reconhecimento dos direitos fundamentais se da
com a inversao da relacio entre o Estado e o individuo, quando este possui primeiro
direitos e depois deveres, e ndo o contrario, ao passo que aquele se torna sujeito de
obrigagdes com relacao ao individuo, depois de direitos (BRANCO, 2000, p. 107).

A principio, pela 6tica individualista, as Constituigdes incorporaram direitos no
sentido de garantia das liberdades, a ponto de delimitar a intervengédo estatal,
protegendo a esfera particular e incorporando direitos contra a atuagado do Estado,
com o proposito de evitar a arbitrariedade. No entanto, ndo eram direitos que
despertavam preocupacdes relacionadas a desigualdades sociais. Segundo a analise
de Branco (2000, p. 107), estes seriam os direitos de primeira geragao.

Questdes sociais que surgiram e os acontecimentos histéricos que se
desencadearam nos anos seguintes, despertaram a atencao para direitos de ordem
social'®, cuja garantia ndo mais dependia de uma abstengdo do Estado, mas, sim,
exigia um papel ativo para sua efetiva realizagao.

Fez-se perceber a necessidade de incorporar direitos de atuagdo do Estado,
revelando, conforme afirma Sarlet (2012, p. 48), “uma transi¢ao das liberdades formais
para as liberdades materiais concretas”.

A particularidade desses direitos, denominados agora de direitos de segunda
geragao, é que eles cuidam de assegurar a liberdade real, por meio da agéo positiva
do Estado e de maneira igualitaria (BRANCO, 2000, p. 110). Enquanto os de primeira
geragao exigiam uma abstencdo do poder publico, estes de segunda geracao
conduzem a uma “prestagao material” (HERRERA, 2007, p. 372).

Cumpre lembrar que os ideais de liberdade e igualdade devem ser buscados
juntamente, pois a liberdade sem igualdade nao € sinbnimo de uma sociedade livre e
pluralista; na mesma medida, a igualdade sem liberdade ndo leva a democracia
(PEREZ LUNO, 1993, p. 215).

Nesse sentido € que os direitos de primeira e segunda geragao estariam

interligados e se complementariam, ja que estes ultimos possibilitam a criagdo de

9 Existe o debate se a Constituigdo Mexicana de 1917 teria inaugurado a preocupagéo de ordem social
em seu texto, mas, para muitos autores, a Constituicdo de Weimar (1919) talvez seja a pioneira em
incluir em suas disposi¢des um contetdo de cunho social, podendo ser considerada a precursora do
constitucionalismo social. Sobre essa discussao confira Pinheiro (2006, p. 101-126); Herrera (2007, p.
380-385).
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condi¢gbes materiais — por meio do poder publico como instrumento de realizagdo —
para o pleno exercicio dos primeiros (LAFER, 1988, p. 127).

Nada obstante, os direitos do homem em sua singularidade, tanto os de
primeira quanto os de segunda geracéo, inequivocadamente tém o individuo como
titular. O que muda é que os direitos fundamentais de ordem social — como, por
exemplo, o direito ao trabalho, a educacéo, a saude — podem ser compreendidos como
“créditos” do individuo em relagao a coletividade no contexto do estado de bem-estar
social (LAFER, 1988, p. 127 e 132).

Ainda, na perspectiva do autor, sdo denominados direitos econdmicos, sociais
e culturais, porque concretizam os direitos formais, buscando “garantir a todos o
acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo” (LAFER, 1988, p. 127-
128).

Além disso, Sarlet (2012, p. 83) observa que os direitos sociais basicos
estariam elencados no art. 6°, caput,?° da Constituicdo Federal 1988, como o direito a
educacgao e a saude, por exemplo, mas nao elimina o fato de que os direitos inseridos
nos titulos Da Ordem Econdmica e da Ordem Social contemplam a gama dos direitos
fundamentais sociais, da mesma forma os direitos dos trabalhadores (art. 7°, CF?").

Nesse sentido, o conceito de direitos sociais remete a ideia de direitos
“‘inerentes a propria nogdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como 0s
direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual de
dignidade” (MIRANDA, 2012, p. 12). Por isso, estao ligados com as “filosofias politicas,
sociais e econOmicas”, além de depender de circunstancias temporais e espaciais
(MIRANDA, 2012, p. 12).

Branco (2000, p. 111), por sua vez, leciona no sentido de que os direitos
fundamentais sdo chamados de sociais por atenderem ao clamor de justi¢ca social, e
n&o por serem direitos da coletividade. O titular, geralmente, € o individuo.

Igualmente Sarlet (2012, p. 48) justifica a expressao “social” no fato de que “os
direitos da segunda dimensao podem ser considerados uma densificagdo do principio
da justica social, além de corresponderem a reinvindicagbes das classes menos

favorecidas”, como forma de resisténcia as desigualdades nas relagdes em fungéo da

20 Art. 6°, caput, CF: “Séo direitos sociais a educagao, a salde, a alimentag&o, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao” (BRASIL, 1988).

21 Art. 7°: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visam a melhoria de sua
condigédo social (...)” (BRASIL, 1988).
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concentracdo do poder econbmico nas maos de determinados grupos mais
favorecidos.

Sendo assim, os direitos fundamentais nada mais sdo do que as garantias de
cada individuo pertencente a determinada comunidade, reconhecidas e positivadas
institucionalmente em cada Estado, delimitado pelo tempo e espago e que varia
conforme as diferentes culturas (PEREZ LUNO, 1995, p. 46-47).

Ora, a esséncia dos direitos sociais (educagao, saude, alimentacgéao, trabalho,
entre outros??) como sendo de indole fundamental, estaria justificada na medida em
que estes sao direitos que promovem a participacado do individuo na sociedade, além
de serem meios pelos quais € assegurada aos homens e mulheres a condigao para

buscar uma vida com dignidade. A proposito, Sarlet (212, p. 61) ensina que:

Os direitos fundamentais podem ser considerados simultaneamente
pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico da
autodeterminagédo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades), de
um espacgo de liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a
participagéo (com liberdade e igualdade), na conformagéo da comunidade e
do processo politico, de tal sorte que a positivagdo e a garantia do efetivo
exercicio de direitos politicos (no sentido de direitos de participagdo e
conformacao do status politico) pode ser considerado o fundamento funcional
da ordem democratica e, nesse sentido, pardmetro de sua legitimidade
(SARLET, 2012, p. 61).

Por essa perspectiva, os direitos sociais englobam direitos que toda pessoa
tem e que Ihe assegure alcangar a qualidade de vida que entenda adequada tanto
para si quanto para sua familia, no que diz respeito as melhorias de condi¢cbes gerais
de qualidade de vida (COMPARATO, 2003, p. 77-78).

Dessa forma, aquilo que podemos destacar como direitos fundamentais sociais
abrangem os direitos econdmicos, sociais e culturais, de sorte que essas normas
juridicas representam valores cuja finalidade consiste na inser¢do do individuo na
sociedade garantindo condi¢gdes de igualdade material para efetiva concretizagao de
direitos (GARCIA, 2015, p. 276).

A peculiaridade dos direitos de ordem social é sua transitoriedade conforme a
conjuntura social e econdmica, de modo que sua aplicagdo exige prudéncia, pois

paralelamente a criacdo de institutos juridicos garantidores deve haver viabilidade

22 A Constituicdo Federal de 1988 reservou o Capitulo Il, do Titulo Il, para elencar os direitos de ordem
social, que serdao melhor analisados no préximo item da presente dissertagéo.



28

para que eventualmente sejam aperfeicoados — sendo proibido seu retrocesso
(CARDOSO, VAHL, 2017, p. 58 e 65).

E necessario, ainda, fazer uma breve distingdo no que diz respeito a
classificagdo dos direitos fundamentais: os de defesa e os de prestagao?3-24.

Os primeiros, de defesa, dizem respeito aos direitos de primeira geragao.
Fazem parte dessa categoria os direitos limitadores — negativos — do poder estatal,
que visam a protecao a esfera particular do individuo contra as “ingeréncias do Estado
em sua liberdade pessoal e propriedade” (GARCIA, 2015, p. 277). Continua o autor
com relagcdo aos segundos, tomando por base as licbes de Sarlet (2012), que os
direitos de prestacao (considerados de segunda geragao), possuem status positivus,
pois exigem um poder publico atuante na constru¢cao e na realizagado desses direitos
— é a liberdade por intermédio do Estado (GARCIA, 2015, p. 279).

Na medida em que os direitos fundamentais sociais dependem da criacdo de
condi¢gdes materiais para sua concretizagao, as quais somente sao possiveis atraves
da agao positiva do poder publico, o direito desempenha um papel fundamental de
“promocao dos individuos da sociedade através da ampliacdo dos servigos publicos”
(LAFER, 1988, p. 129).

A andlise dessa categoria de direitos realizar-se-a, portanto, enquanto
positivados internamente na Constituicdo Federal de 1988, pois institucionalmente
reconhecidos, mas sem deixar de lado seu carater valorativo como resultado da
afluéncia dos direitos humanos.

Sarlet (2012, p. 31), citando Villalon (1989, p. 41), acertadamente afirma que
“os direitos fundamentais nascem e acabam com as Constituicdes”, pois “onde nao
ha Constituicdo valida, ndo havera direitos fundamentais” — pode conter outras
garantias, como direitos humanos ou dignidade da pessoa humana, mas nao direitos
fundamentais?.

No Brasil, 21 (vinte e um) anos marcaram o periodo da ditadura militar (1964-

1985), que teve seu estopim com o golpe de 1964. A nova ordem constitucional surge

23 Para uma analise completa sobre a classificagédo dos direitos fundamentais na Constituigdo de 1988,
bem como a problematica a respeito do tema, confira a obra de SARLET, 2012, p. 159-208.

2 Importa observar que todo direito de prestagéo é social, mas nem todo direito social é de prestagéo
— podendo ser de defesa em algumas hipéteses, como, por exemplo, o direito de greve previsto no art.
9°, CF (SARLET, 2012, p. 174).

25 Tradugao livre. No original: “Alli donde no hay Constitucion (y habra que ver si cualquier Constitucion
vale), no habra derechos fundamentales” (VILLALON, 1989, p. 41).
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aliada a um processo de redemocratizacao do pais, positivando uma extensa lista de

direitos fundamentais no texto da Constituicdo Federal, promulgada em 1988.

1.2.1 A tutela dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 198826

E intrinseca a ideia de direitos fundamentais a ideia de Constituicdo. Por serem
menos difundidos e restrito ao mundo juridico, os direitos fundamentais possuem
estreita ligagao com o direito constitucional positivo (SARLET, 2017, p. 06).

A vista disso, a propria Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, apos
a Revolucdo Francesa em 1789, incorporou os direitos fundamentais ao
constitucionalismo, ao dispor em seu artigo 16" que é intrinseca a ideia de
Constituicao e direitos fundamentais, bem como a separagéo dos poderes (FINGER,
2003, p. 63).

A democracia esta sistematizada no constitucionalismo, uma vez que este vem
para reivindicar, segundo Branco (2000, p. 107-108), “a seguranga juridica que o
absolutismo negava por definicdo”. Na verdade, sem a delimitacdo de atuagédo dos
poderes ou sequer a previsdo de garantia de direitos, uma sociedade nao possui
Constituicdo (BRANCO, 2000, p. 107-108).

Nesse mesmo sentido, Lafer (1988, p. 130), destaca a harmonia entre as
liberdades e o direito de crédito?®, da qual depende a viabilidade da democracia.

Governos absolutistas ou arbitrarios, fundados no poder indiscutivel e
centralizado do soberano, sem organizacao estavel de normas com direitos e deveres,
ndo conseguem alcangar os fins da sociedade, pois ndo pretendem proteger os
individuos que ali coexistem e cuja submissdo ndo se daria sen&o para “preservar
suas vidas, liberdades e bens” (LOCKE, 2001, p. 165).

26 A nomenclatura utilizada pelo legislador no texto da Constituicdo Federal de 1988 para se referir aos
direitos fundamentais apresenta variagdes, quais sejam “Direitos Humanos” (art. 4°, Il), “Direitos e
Garantias Fundamentais” (epigrafe do Titulo Il e art. 5°, §1°); “Direitos e deveres individuais e coletivos
(epigrafe do Capitulo I, Titulo Il); “liberdades constitucionais” (art. 5°, LXXI); “direitos e garantias
individuais” (art. 60, §4°, IV). A questdo semantica nao é objeto dessa dissertagéo, por isso ndo sera
abordada. Sobre a diversidade terminoldgica e seus reflexos, confira Sarlet (2017) e Pérez Lufio (1995).
27 Art. 16: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagdo dos poderes ndo tem Constituicdo” (Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
1789).

28 Expresséo utilizada pelo autor para se referir aos direitos sociais, de segunda geragdo. Cf. Lafer,
1988, p. 127-129.
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Por outro lado, o Estado que possui uma Constituicdo vigente ndo se torna um
Estado Constitucional. Além de conter normas formais, € crucial uma condigdo que
reja “a produgao, interpretagdo e aplicagdo do direito mediante uma objetividade
axiolégica” (SANTOS et al, 2016, p. 09).

Essa condicdo esta contida nos direitos fundamentais, sendo considerados
diferenciais no momento de identificar um Estado Constitucional. Desse modo, além
da forma, € necessario o conteudo. Assim, a efetivagcao dos direitos fundamentais
sociais exige um certo grau de desenvolvimento econémico e social capaz de
possibilitar sua realizagdo?® (SANTOS et al, 2016, p. 09).

Em vista disso, Pinheiro (2006, p. 104) toma como premissa que a positivagao,
de forma isolada, de dispositivos de cunho social, por si s, ndo é suficiente para
auferir a determinada Constituicdo um carater social.

E de fato indubitavelmente relevante a tutela dos interesses individuais
positivados como direitos fundamentais, de modo que demonstra uma preocupacao
em limitar abusos de poder decorrentes dos Estados absolutistas.

Apesar de ja ter sido tratado o aspecto da diferenga entre os direitos
fundamentais e os direitos humanos, € importante uma observagdo no que tange a
eficacia. Sarlet (2017, p. 13) nos lembra que os primeiros, em regra, oferecem
melhores condi¢cdes para sua efetiva realizagado. Isso pode ser explicado em razao
das instancias que viabilizam condigdes para compelir sua observancia. Aos direitos
humanos, a depender da ordem constitucional, Ihes faltam o carater cogente.

Por esse viés, trata-se de identificar os direitos que, por sua propria natureza,
sdo fundamentais. Esses direitos sdo “uma categoria dogmatica do direito
constitucional” (VILLALON, 1989, p. 35) cuja subjetividade “anteriormente identificada
encontra reconhecimento nas Constituicées” (VILLALON, 1989, p. 35).

O Estado constitucional — ou democratico —, através de um sistema de normas
e protecéo juridica, “constitui condicdo de existéncias das liberdades fundamentais”
(SARLET, 2012, p. 59). Simultaneamente, encontram-se reconhecidas, além dos
valores e das liberdades fundamentais e de um parametro limitador da atividade
estatal, também os critérios de poder legitimado, justificando-se em fungédo da

realizagao dos direitos do homem na busca pela justica (SARLET, 2012, p. 59).

2 Nesse sentido, Dallari (1988, p. 59). Confira o topico 2.2., da presente dissertagao.
30 Nesse sentido, Alexy (1999, p. 57-58).
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Sarlet (2012, p. 64-65) considera trés caracteristicas da CF/88 extensivas aos
direitos fundamentais: “seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho
programatico e dirigente” (SARLET, 2012, p. 64-65).

A Constituicdo Federal, promulgada em 1988, é resultado do clamor popular,
das manifestagdes sociais e politicas e da reacdo do constituinte frente ao regime
politico autoritario representado pela ditadura militar (1964-1985) no Brasil (SARLET,
2012, p. 65-66).

Em seu texto estdo intimamente relacionados os aspectos de justi¢a social, sob
a perspectiva de direitos humanos e dignidade da pessoa humana, tragando diretrizes
para a concretizagédo da igualdade, liberdade e justiga. Tais diretrizes sao inerentes a
nogao de democracia (SARLET, 2012, p. 62).

Essa gama de direitos de prestagéo outorgados ao individuo, conforme elenca
Sarlet (2012, p. 48), contemplam o direito a educagéo, ao trabalho digno, a assisténcia
social, a saude etc. Nesse sentido, vale ressaltar que a Constituicdo é inovadora em
alguns aspectos. Ao elencar os principios fundamentais, conferiu valores que se
sobrepbéem a toda ordem constitucional e juridica, garantindo-lhes aplicabilidade
imediata3’, reservando a esses direitos um catalogo préprio, dada sua incontestavel
condigdo de “auténticos direitos fundamentais”®? (SARLET, 2012, p. 66).

Mesmo que a CF/88 tenha feito constar um extenso rol de direitos e garantias
a todos os cidadaos, as disposi¢cdes constitucionais em grande parte dependem de
regulamentacao legislativa para sua concretizagdo, ou seja, atuagado positiva do
Estado por meio de politicas publicas®>. No entanto, ainda que essas normas
dependam de providéncias institucionais, isso nao afasta a sua eficacia. Na verdade,
“sua imperatividade direta € reconhecida como imposi¢cédo constitucional aos 6rgaos
publicos” (SILVA, 1998, p. 155).

O carater social conferido a CF/88 se da por meio do reconhecimento
manifestamente expresso pelo Estado, incorporando em seu texto disposi¢des que,

além de garantir o respeito as liberdades das quais o ser humano é titular,

31 Previsao do art. 5°, §1°, da CF (BRASIL, 1988). A respeito do carater programatico em contrapartida
a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, Sarlet (2012, p. 66-67) explica que ndo
ha consenso a respeito do alcance do dispositivo. Apesar disso, se reconhece a grandeza desses
direitos, tanto que foram incluidos no rol das clausulas pétreas (art. 60, §4°, CF), o que significa a
maxima protegao que veta sua cessagao, uma vez que se trata do nucleo da Constituigao, considerados
elementos indispensaveis a cidadania.

32 Confira o topico 1.2., da presente dissertagéo.

33 O tema sobre as politicas publicas sera melhor abordado no Capitulo 2 da presente dissertagéo.
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simultaneamente prevé a intervengdo material necessaria para garantir que os
individuos desfrutem de seus direitos (PINHEIRO, 2006, p. 104).

O fato de o constituinte ter dispensado especial preocupacao em incluir no texto
da Constituicdo Federal, um nucleo minimo de direitos, com dispositivos que
garantissem o exercicio dos direitos sociais e individuais, sugere a relevancia dessas
garantias na busca por um Estado Democratico de Direito (MENDES, 2000, p. 198-
199).

Embora ndo esteja expressamente manifestado no texto constitucional vigente
de que se trata de um Estado Social e Democratico de Direito, o rol de direitos
fundamentais sociais e diversos dispositivos esparsos elencados na CF/88 deixa

evidente a presenga do principio do Estado Social** (SARLET, 2012, p. 62).

1.2.2 O Estado de bem-estar social como alicerce para efetivagao dos direitos

sociais e a universalidade desses direitos

O carater universal e indivisivel dos direitos humanos advém da reconstrugao
dos direitos no pos guerra. A universalidade compreende afirmar que a condicdo de
ser humano € o que unicamente garante a titularidade desses direitos, enquanto que
a indivisibilidade consiste na “garantia dos direitos civis e politicos como condi¢ao para
a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais” (PIOVESAN, 2004, p. 22).

Ja ideia dos direitos fundamentais esta intimamente ligada a ideia de
democracia®>. A eficacia na realizagdo desses direitos representa o “grau de
democracia de uma sociedade” (BRANCO, 2000, p. 104), uma vez que a propria
conquista dos direitos fundamentais configura um historico de luta popular contra
governos opressores e arbitrarios, cujas diretrizes caracterizam regimes
antidemocraticos.

O Estado constitucional, cuja razao de ser é a proteg¢ao da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, € consequéncia do desenvolvimento histérico,

da evolucdo e adaptagao desses direitos, adequando-se conforme as necessidades

34 Além do art. 6° a 11 (direitos sociais), também o preambulo, os arts. 1° a 4° (principios fundamentais),
arts. 170 a 193 (que versa sobre a ordem social objetivada no bem estar e justica sociais), bem como
outras normas concretizadoras de principios (SARLET, 2012, p. 83).

% Nesse sentido, Sarlet (2012, p. 61) afirma que “entre os direitos fundamentais e a democracia se
verifica uma relagao de interdependéncia e reciprocidade”.
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de cada tempo e lugar (SARLET, 2012, p. 36). Branco (2000, p. 109-113) os
compreende (os direitos fundamentais) através de uma perspectiva histérica,
analisando-os por meio de geragcbes, uma vez que isso representa um carater
cumulativo de sua evolugdo no tempo. Da mesma forma € o que ocorre com a
desconstrugdo dos paradigmas do Estado Liberal, que posteriormente culminou na
nocao keynesiana do Estado de Bem-Estar Social®®.

Da consciéncia das liberdades politicas e da resisténcia contra a opressao que
levou a Revolugdo Francesa, suscita o Estado Liberal que, como o préprio nome
sugere, € norteado pelas premissas das liberdades individuais, com o individuo como
centro das relagdes e livre do poder do Estado, contrapondo-se as ideias
conservadoras tradicionais e ao absolutismo (BONAVIDES, 2007, p. 39-42).

A consumagao dessa ordem social liberal com viés individualista e 0 néo
intervencionismo do Estado na esfera particular, no entanto, conduziu a diferentes
situacdes de arbitrio, nas quais o dominio econdmico submeteu os mais fracos a
tirania dos poderosos®’. Deve-se reconhecer na liberdade o problema da ordem
politica (BONAVIDES, 2007, p. 59).

Nesse sentido, apesar da emancipag¢ao do individuo nos contextos sociais aos
quais sempre foi submetido, sua ascensao tornou-o mais vulneravel, pois limitou a
protecdo desses grupos, dentre eles o Estado. Em contrapartida, o liberalismo
ofereceu a legalidade e a igualdade de todos perante a lei (COMPARATO, 2003, p.
65).

No entanto, o principio da igualdade ao qual o liberalismo se sustenta € apenas
de natureza formal, abstrato, permitindo que se criasse “um mundo de desigualdades
de fato — econbémicas, sociais, politicas e pessoais” (BONAVIDES, 2007, p. 61),
resultando na opressao dos mais fracos e desencadeando conflitos sociais violentos,
como o da Primeira Guerra Mundial (BONAVIDES, 2007, p. 61).

A liberdade formal da qual o Estado Liberal tratava, portanto, nao foi suficiente

tampouco eficaz para garantir os direitos de ordem social com vistas a alcangar o

3% Em 1929, a crise econdmica que atingiu o mercado coloca em questdo o modelo no intervencionista
do Estado Liberal. Nos anos de 1933-1945, com base na teoria econémica de Keynes, criou-se um
pacote de medidas cujo objetivo era alcangar o bem-estar da populagao por meio do intervencionismo
estatal em diversas areas socias articulando os investimentos. Esse pacote, conhecido como New Deal,
trata-se de um marco no reconhecimento das politicas publicas, admitindo-se finalmente que o Estado
deve atrair a reponsabilidade em garantir a ordem social e prestar servigos publicas em larga escala
(FONTE, 2015, p. 36).

37 A liberdade contratual, por exemplo, deu margem a trabalhos indignos e exploragéo do proletario que
levaram a Revolugéo Industrial (BONAVIDES, 2007, p. 59).
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equilibrio e a justica social: seria necessario direitos que cuidassem do teor material
da liberdade, acrescidos daqueles conquistados na esfera social e econdmica
(BONAVIDES, 2007, p. 59).

Esses novos rumos da evolugdo social surgem quando entra em crise a
liberdade classica oriunda do Estado Liberal. Nado faz sentido a liberdade com
exaltacao do individuo e da sua personalidade, com auséncia de coagao estatal e sem
considerar os postulados de justica social e econbémica, pois conforme afirma
Bonavides (2007, p. 61) ao citar Vierkandt, somente “seria correto o conceito de
liberdade do liberalismo se os homens fossem dotados de igual capacidade”
(BONAVIDES, 2007, p. 60-62).

As consequéncias da Primeira Grande Guerra e a necessidade de arranjo
exigiram que o Estado deixasse de ser um mero vigilante da ordem social, um Estado
minimo ou Estado de Policia, e passasse a ser intervencionista, no sentido de que a
reestruturacao da sociedade nao podia se tornar uma responsabilidade do particular,
mas sim, do ente publico (TAVARES, 2006, p. 47-48).

A preocupagao, a partir de entdo, nao é mais somente com a liberdade e a
igualdade formal. Dessa forma € que se alcanga a segunda dimensao de direitos, que
sao os direitos declarados como sociais e garantidos pelo Estado através de acdes
positivas — as politicas publicas.

Na medida em que surgiram novas caréncias da sociedade, novas questbes a
serem enfrentadas, pdde-se observar o surgimento do Estado de Direito, ou o Estado
social e democratico de Direito, ou ainda, o Estado de Bem-Estar Social. Num contexto
temporal, este seria 0 momento da segunda geracao dos direitos fundamentais
(SARLET, 2012, p. 37).

Conforme afirma Pinheiro (2006, p. 104), a peculiaridade do Estado Social e a
natureza social das Constituicdbes nido € resultado da substituicdo daqueles direitos
individualistas e da caracteristica n&o intervencionista do Estado.

A verdade € que, a ruptura dos sistemas autoritarios e totalitarios na segunda
metade do século XX levou a redemocratizagéo e deu lugar ao “reconhecimento dos
direitos sociais € o desenvolvimento de um Estado intervencionista de novo tipo, o
Estado de Bem-Estar” (HERRERA, 207, p. 385-386).

Esse novo paradigma que surge no segundo pds-guerra consiste em:
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Propostas de politicas sociais que se associam a um conjunto de direitos e
deveres sociais, havendo um estreitamento entre politicas publicas (o
envolvimento do Estado com as demandas e necessidades sociais) e os
direito de cidadania (...), especialmente nos campos da saude e da educacgao
(PEREIRA e STEIN, 2020, apud LERMEN et al., 2015, p. 907).

Canotilho (2015, p. 21) introduz a ideia de alcangar a justica social®® por meio
de ac¢bes do poder publico, e ndo mais de tentar evitar sua intervencao. A nocgao de
garantia das liberdades se inverte no sentido de alcanga-las por intermédio do Estado,
deixando de lado a ideia da liberdade do e perante o Estado®.

O Estado tem um papel como sujeito de direitos e obrigagdes. Ora, para que
os direitos fundamentais sociais possam ser opostos, € preciso um Estado que esteja
incluido na ordem juridica. Do contrario, ndo seria possivel que o individuo, titular do
direito, os exerga contra os poderes publicos (BRANCO, 2000, p. 109).

O advento do Estado de Bem-Estar Social decorre de principios que levam aos
direitos fundamentais de prestagées*®. Nesse sentido, o Estado de Bem-Estar Social,
sem excluir o paradigma de nao intervencionismo na esfera particular do individuo —
assegurados pelos direitos de defesa —, acrescenta a légica de direitos que se operam
por meio de condigdes materiais instrumentalizadas pelo Estado, possibilitando o
pleno exercicio dos direitos fundamentais sociais (GARCIA, 2015, p. 278-279).

Para além da perspectiva dos direitos sociais como direitos de defesa e com
conteudo meramente subjetivo, a dtica juridico-objetiva permite a construgdo de um
sistema que favorece a efetividade na concretizagdo de direitos. Esse relevo dos
direitos sociais com caracteristica de objetividade se deu, principalmente, através do
processo de transicdo que levou ao modelo de Estado de natureza Social e
Democratica (SARLET, 2012, p. 151).

Esse novo modelo opera “através da extenséo do sistema de seguridade social

a todos os cidaddos” (HERREHA, 2007, p. 386). E por esse viés que surge a nogao

% A nogao de justiga social engloba duas instituicdes: o mercado e o Estado. O primeiro, detém a
fungdo de distribuicdo das vantagens econdémicas, de modo a produzir desigualdades apenas
justificaveis; ao segundo, incumbe o dever de zelar pela lei e ordem necessarias ao seu funcionamento,
provendo a protecdo social de forma subsidiaria (como a renda minima, por exemplo), numa espécie
de “seguro social contra a incerteza”. A respeito do tema, confira Kerstenetzky, 2006, p. 565-567.

39 O autor (CANOTILHO, 2015, p. 21) utiliza a expresséo “liberdade igual” para se referir a igualdade
no que tange as possibilidades de inclusdo no sistema. Dessa forma, a “igualdade de inclusao”
pressupde a justica quando oferece iguais condi¢cdes de acesso.

40 Em sentido estrito, esses direitos de prestagdo séo tipicos do Estado Social, ou Estado de Bem-Estar
Social, e estéo diretamente relacionados com politicas publicas planejadas pelo Estado, com o objetivo
de criar, fornecer e/ou distribuir presta¢cdes que constituem direitos fundamentais (RAMOS, 2010, p.
55). Nesse sentido, Alexy (1997, p. 482) ensina que os direitos sociais a prestacao em sentido estrito
sdo aqueles de cunho existencial, cuja obtengéo se da por providéncias do Estado (politicas publicas).
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de universalidade sem critério de distingdo quanto a renda, pois tem relagdo com o
proposito de integracao social do individuo (HERREHA, 2007, p. 386).

Os principios do Estado de Bem-Estar Social, portanto, assumem que todo
individuo tem direito, desde seu nascimento até sua morte, a um conjunto de bens e
servigcos, com temas relacionados direta ou indiretamente a saude, educagéo,
saneamento, previdéncia etc., que deveriam ter seu fornecimento garantido seja
diretamente através do Estado ou indiretamente mediante seu poder de
regulamentacgao sobre a sociedade civil.

Sarlet (2012, p. 60), apoiado em Habermas, sustenta que, ao partir da premissa
de que os direitos fundamentais e os anseios da sociedade sao fatores determinantes,
condiciona-se a “auto evidéncia do Estado Democratico de Direito” (SARLET, 2012,
p. 60). E é justamente nesse sentido que se deve considerar os direitos fundamentais.

De outro lado, ainda que a CF/88 assegure um Estado de Bem-Estar Social em
razao da extensa gama de direitos fundamentais sociais ali dispostos, sua efetiva
realizacdo depende da agao afirmativa do poder publico. Por isso, apesar de
constitucionalmente garantidos, nem sempre s&o efetivamente realizados
(CARDOSO, VAHL, 2016, p. 65).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos € um marco na conquista pelo
reconhecimento de direitos, na medida em que reuniu principios fundamentais e
garantias individuais, reforcando a ideia de que “todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos” (BOBBIO, 2012, p. 18). No entanto, este ideal de
igualdade e liberdade n&o € um estado natural, pois deve ser perseguido e alcangado
como um “dever-ser” (BOBBIO, 2012, p. 18).

Quanto a relagao entre universalidade e titularidade de direitos, importa afirmar
que, ao passo que o individuo é titular de direitos, essa assertiva abarca a todos os
seres humanos, ou seja, “os direitos do homem sao direitos que cabem a todos os
homens”, por isso universais (ALEXY, 1999, p. 58-59)*'.

Branco (2000, p. 119), nesse mesmo sentido, afirma que a propria qualidade
de ser humano, por si s0, seria condicdo para a titularidade desses direitos, mas faz

uma critica com relagdo ao alcance da universalidade, ja que alguns direitos, ainda

41 A discussao trazida por Alexy (1999, p. 59) e que foge, neste momento, do objeto da presente
dissertacdo, é com relacdo ao emprego do conceito de homem. A universalidade, segundo o autor,
encontraria seu primeiro problema na delimitagdo do titular do direito quando definido por um fato
biolégico; segundo, ao se considerar biologicamente o titular, limita-se o direito aos homens como
individuos, excluindo determinados grupos, comunidades e Estados.
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que fundamentais, teriam como destinatarios determinados grupos em sua especifica
posigao social*?.

Os principios norteadores do ordenamento juridico, os quais foram abarcados
na Constituicdo Federal de 1988, atuam de forma a contribuir com o carater universal
da Constituicdo, de modo que se aproxima do Estado Social de Direito ou Estado de
Bem-Estar Social, afasta abstracbes, assegura a imparcialidade, bem como a
indisponibilidade de direitos (SOUZA et al, 2016, p. 10).

Dessa forma, um direito constitucionalmente garantido cujo titular € um ser
humano, ndo lhe pode ser negado. Na medida que os direitos fundamentais sociais
representam o indispensavel para a garantia do bem-estar social do individuo, sua
restricdo configura afronta ao proprio Estado Democratico de Direito (CARDOSO,
VAHL, 2016, p. 65).

1.3 O direito fundamental social a satde

Melhores condigdes de vida e de trabalho, providos através de acdes
desenvolvidas pelo Estado, com alcance a diferentes areas de amparo aos individuos,
integram os direitos sociais. Essa gama de direitos visa assegurar a todos os
individuos o exercicio e gozo dos direitos fundamentais de forma igualitaria e em sua
plenitude.

A Organizagao Mundial da Saude (OMS), no preambulo da sua Constituicdo de
1946, reserva as primeiras consideragdes para conceituar*® a satide como sendo “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou enfermidade” (OMS, 1946).

No entanto, para muitos, esse conceito seria correspondente ao principio da
felicidade e, portanto, seria “um estado de completo bem-estar impossivel de se
alcangar™4, além de nao ser operacional. Ainda assim, Dallari (1988, p. 58), ensina

que “qualquer redugéo na definicdo desse objeto o deformara irremediavelmente”.

42 O exemplo utilizado na obra s&o os direitos referentes aos trabalhadores, que interessam apenas a
esse grupo especifico (BRANCO, 2000, p. 119).

43 Durante a historia da humanidade, muitos foram os estudiosos que surgiram na tentativa de um
consenso sobre a conceituagao da saude. Cf. DALLARI, 1988, p. 58-59.

4 Dallari (1988, p. 59) faz referéncia a interessante critica de Dejours, que teria concluido que apesar
desse estado de completo bem-estar nao existir, a saide € um ideal na “busca constante de tal estado”.
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O conceito de saude compreende aspectos sociais, econdmicos, politicos e
culturais, interrelacionados a questdes temporais e espaciais (SCLIAR, 2007, p. 30).

A saude, como direito, deve estar indissociavel do aspecto individual e social*®:
quando relacionados ao primeiro, privilegia a liberdade, na medida em que o ser
humano deve ser livre para fazer escolhas que o levardo ao seu proprio estado de
bem-estar; e, quando relacionados ao aspecto social, privilegia a igualdade, uma vez
que as limitagbes existem no sentido de que todos possam buscar igualmente seu
bem-estar sem impedimento de outrem (DALLARI, 1988, p. 59).

Quando se faz essa relagao entre o direito a ter saude e os aspectos sociais e
individuais € importante ressaltar que somente num Estado desenvolvido social,
econdmica e culturalmente o individuo é livre par alcangar esse ideal de completo
bem-estar, bem como a depender do grau de desenvolvimento do Estado é que
poderdo ser garantidas medidas de protegéo e cuidados para com a saude de forma
igualitaria (DALLARI, 1988, p. 59)%.

Segundo aponta Dallari (2009, p. 13):

(...) com a implementacdo do Estado de Bem-Estar Social, instaurou-se um
direito essencialmente diferente daquele advogado pelos burgueses
revolucionarios: um direito publico mais amplo, porém menos coator (direito
dos servicos publicos); misturando o publico e o privado; desigual
(desprezando a igualdade formal em nome da igualdade material);
comportando direitos subjetivos ao recebimento de prestacbes; e cuja
eficacia deve ser avaliada (institucionaliza-se a avaliagdo da administragao
publica, que permite sua fiscalizagédo pelos parlamentos).

A defesa da vida humana é fundamental e isso pressupde cuidados com a vida
propriamente, bem como a manutengao em toda sua extensdo, de modo a garantir a
dignidade da pessoa humana — principio norteador de todo ordenamento.

Ja que a diferenciacido entre os direitos humanos e os direitos fundamentais
encontra guarida no que diz respeito ao seu reconhecimento no ambito interno de
cada Estado, o direito a saude, quando legitimado na Constituicdo Federal, passou a

representar uma garantia do individuo por meio de acdes estatais que o promovam.

45 Também, nesse sentido, confira Aith (2007, p 46).
46 Scliar (2007, p. 38), nessa perspectiva, afirma que a saude ¢ causa e consequéncia do processo de
desenvolvimento social e econémico de um pais.
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E inegavel a importancia do direito a satde e nos dias de hoje isso nos parece
obvio. No entanto, a reinvindicacdo desse direito essencial se deu através de um
processo de reconhecimento e conscientizagao (DALLARI, 1988, p. 57).

O direito a saude como direito fundamental social previsto no art. 6°, caput, da
Constituicdo Federal é elementar na busca de um Estado de Bem-Estar Social
consolidado, sendo inquestionavel a importancia desse direito para qualidade da vida
humana*’.

A saude, ainda que nao estivesse positivada expressamente, poderia ser
passivel de tutela constitucional como pressuposto do direito individual a vida digna.
Isto porque a manutenciao da vida em toda sua extensao, bem como o principio da
dignidade da pessoa humana — ambos previstos na Constituicdo Federal — dependem
do direito a saude como elemento existencial agregado a sua qualidade (SILVA, 2016,
p. 04-05).

A tematica que envolve a saude se relaciona com as “dimensdes do minimo
existencial a dignidade da vida humana” (LEAL, 2005), pois este principio € norteador,
€ nucleo do sistema juridico constitucional. Dessa forma, trata-se de um “indicador
constitucional do minimo existencial” (LEAL, 2005) que constitui uma condigéo
viabilizadora da vida digna (LEAL, 2005).

Conforme pdde-se verificar, 0 homem, em sua individualidade, singularidade e
racionalidade, é titular de direitos que sido considerados fundamentais para sua
subsisténcia de forma digna. Para garantir a plena eficacia desses direitos, o poder
publico tornou-se o agente responsavel por operar através de agdes e programas
voltados para esse fim.

Do dispositivo constitucional*® que prevé a natureza fundamental do direito a
saude, com eficacia plena, € possivel verificar sua garantia como dever do Estado
mediante politicas publicas sociais e econémicas que protejam a vida do individuo,
sendo que as agdes do poder publico devem abarcar a todos de maneira igualitaria e

com acesso universal (BRASIL, 2020).

47 Nesse sentido, a Constituigdo de 1946 da OMS: “Gozar do melhor estado de saude que é possivel
atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raga, religiao, de
credo politico, de condigdo econémica ou social” (OMS, 1946).

48 Art. 196: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reduc¢do do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao (BRASIL, 1988).



40

Assim, a analise da garantia do direito a saude como direito fundamental social
far-se-a enquanto uma garantia que depende de efetiva agao estatal, de modo que
tanto a concretizacdo quanto a promocgao dos servicos publicos destinados a
efetividade do direito em favor do individuo ocorrem por meio das politicas publicas
operadas pelo Estado (ALVES; BITTENCOURT, 2016, p. 103).

O carater universal de promocao e garantia do direito a saude € uma evolugao
e uma conquista popular, que pode ser notada através da analise do histérico das
Constituigdes brasileiras. Dallari (2009, p. 10) nos lembra que a preocupagao sobre
dispensar expressamente uma prote¢cdo a saude do individuo jamais foi tema das
Constituicdes brasileiras anteriores a de 1988, “a ndo ser que acidentalmente”
(DALLARI, 2009, p. 10).

O direito a saude expressamente positivado no rol dos direitos sociais € uma
conquista dos cidadaos brasileiros. Norteados pela ansia popular de finalmente
alcancar direitos que protegessem a dignidade humana, a sociedade participou
efetivamente das discussdes acerca dos objetivos constitucionais (DALLARI, 1988, p.
57).

A busca pela redemocratizacdo vem apds um tortuoso periodo de ditadura
militar e com intensa luta de movimentos sociais no pais. Entdo, pela primeira vez
houve participacado popular na elaboragcédo da Constituicdo, em 1987-1988, durante a
Assembleia Nacional Constituinte (DALLARI, 2009, p. 11).

A partir do reconhecimento da saude como direito, a figura do Estado aparece
como responsavel por sua efetiva garantia, mediante politicas econémicas e sociais,
promovendo servigos publicos de saude de maneira igualitaria e universal, conforme
previsao legal (art. 196, CF). Os meios para alcangar essa finalidade sao as politicas
publicas eficazes (AITH et al., 2014, p. 12).

Dentre as politicas publicas criadas como forma de garantir e promover o direito

a saude, o Sistema Unico de Saude?® é um dos maiores e mais promissores sistemas

49 A Lei n° 8.080/90, que passou a regulamentar o SUS, dispde sobre as condigdes para a promogéo,
protecdo e recuperacdo da saude, bem como a organizagdo e o funcionamento desses servicos,
abrangendo ndo apenas a saude corretiva, mas também aspectos da saude preventiva, atingindo,
inclusive, o cunho social (BRASIL, 1990). Logo em seguida, a Lei n°® 8.142/90, dispde sobre a
participagdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da saude, e institui o CONASS e CONASEMS, criando o arcabougo
juridico do Sistema Unico de Sadude (BRASIL, 1990a).
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do mundo®0, cujos servigos sao publicos, destinados a “todo ser humano em territorio
nacional, de forma n&o discriminatéria e equitativa” (AITH et al., 2014, p. 12).

O principio da universalidade é a grande chave do SUS: o sistema atende a
todos os brasileiros, ndo sendo relevante a condigao social, racial ou econémica,
tampouco importando o tipo de servigo necessitado, o que nos leva ao segundo maior
principio, que € o da integralidade assistencial, disponibilizando agdes e servigos de
saude que cubram toda a necessidade de promogdo da saude, prevengao de
doencgas, diagndstico, tratamento, atendimento de urgéncia, até a reabilitagdo
(VIACAVA et al., 2018, p. 1752).

Este direito, portanto, é abrangente, uma vez que se estende ndo somente a
protecdo da integridade fisica, mas também a saude mental, de modo que seja
garantido ao individuo condicbes de desenvolver os demais atributos da sua
personalidade e atividades essenciais para sua subsisténcia além de englobar a
protecao contra danos (URBANO, 2010, p. 179-180)

Ora, a CF/88 incumbiu, a cada esfera de poder da federagao®!, o dever de
cuidar da saude da populagao, sem critérios de distingao e de forma igualitaria, sendo

a saude um direito de todos e dever do Estado.

1.3.1 A universalidade dos direitos aos grupos vulneraveis: a saude no sistema

prisional

Conforme explanado nos topicos anteriores, a ruptura do pensamento totalitario
surge a consciéncia da necessidade de protecdo dos direitos e garantias do ser
humano. Ainda que esses acontecimentos historicos tenham levantado essa questao
ha algum tempo, o debate sobre a dignidade da pessoa humana é constante e
permanece atual, pincipalmente quando se trata da garantia de direitos de grupos
minoritarios.

Diversos sdo os contextos no mundo contemporaneo, dentre eles “situacdes

sociais, politicas e econdmicas” (LAFER, 1997, p. 56), nas quais se pode verificar a

%0 Segundo o IBGE, estima-se que 7 em cada 10 brasileiros utilizam o SUS e mais de 150 milhées de
pessoas dependem exclusivamente do sistema unico de saude para tratamento (IBGE, 2013).

5 Foram elencadas as competéncias comuns aos entes federativos (art. 23, Il, da CF), bem como
normas de competéncia especificas (por exemplo, arts. 24, Xll; 30, Il e VII, da CF).
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auséncia do valor do homem como ser dotado de dignidade, que tornam os homens
"supérfluos e sem lugar no mundo comum” (LAFER, 1997, p. 56).

Bobbio (1990, p. 17) inequivocamente afirma que, em nosso tempo, o problema
nao se encontra mais na fundamentacao dos direitos humanos, em descobri-los ou
conceitua-los, mas sim, em protegé-los, no sentido de sua nao violagao.

A questao da nao violagao aparece quando nos deparamos com a contradi¢cao
entre o alcance dos direitos fundamentais sociais e a falta de acesso a grupos que
apresentam maiores riscos ou que sao mais vulneraveis.

Antes de prosseguir, € importante fazer uma breve distingdo entre o risco e a
vulnerabilidade.

O termo vulnerabilidade refere-se a chances de exposi¢gao ao adoecimento e
pode resultar de aspectos individuais ou de contextos coletivos, que tornam o sujeito
nessa condi¢cao passivel de maiores agravamentos e até a morte. Esse contexto,
paralelamente, envolve disponibilidade de recursos. Interligam-se, portanto,
dimensdes sociais, individuais e programaticas®? (AYRES, 2009, p. 14-17).

Por outro lado, a nocao de risco — ainda que possa estar inserida na ideia de
vulnerabilidade — € mais central e contempla identificar os sujeitos e as
particularidades que os colocaram sob um contexto de maior ou menor risco de
exposi¢ao aos agravos da saude (BERTOLOZZI, 2009, p. 1327).

Dessa forma, ao se considerar uma populagdo vulneravel, deve-se voltar a
atencdo a uma minoria que possui certa dificuldade de participagdo ou acesso de
maneira igualitaria aos bens e servigos universais disponiveis para a populagdo. Sao
grupos sujeitos a sofrerem os efeitos da exclusdo em virtude dos mais variados
motivos (orientagdo sexual, etnia, raca, género etc.), como é o caso da populagao
carceraria.

Em 1955 foram criadas as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos,
contendo principios e regras a serem observadas para criar uma boa organizagao
penitenciaria, com praticas que garantam condi¢ées minimas de tratamento humano
dispensado aos detentos (ONU, 1955).

52 Sobre essas trés dimensées, a individual se relaciona com o conhecimento e a capacidade de
modificar comportamentos que oportunizam o agravo; a social considera questdes “culturais, morais,
politicas, econbmicas e fatores institucionais”, entre outros; e, por fim, a programaética, diz respeito ao
acesso, organizacao, disponibilidade de recursos e a¢des dos servigos de saude, além de analisar de
que forma as politicas, programas e servigos interferem nas situagées individuais e sociais (AYRES et
al., 2006, p. 1002; BERTOLOZZI et al., 2009, p. 1327-1328).
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Essas regras foram atualizadas em 2015 num novo documento, mais
abrangente com relagao as regras de respeito “inerente ao valor e dignidade do ser
humano”, que recebeu o nome de “Regras de Nelson Mandela” (UNODC, 2015).

Quando se fala da populagao privada de liberdade, o Brasil ocupa a 42 posicao
em numeros absolutos e a 32 proporcionalmente a populagcido, contando com um total
de 702.069 presos — que incluem condenados e presos provisérios®3-54 (DEPEN,
2020).

Pois bem. As politicas publicas sociais®®, executadas pelo ente estatal, sdo
criadas como forma de auxiliar na redistribuicdo dos direitos sociais chancelados pela
Constituicao interna, buscando o equilibrio da sociedade ao promover a protecao
social com a “diminuicdo das desigualdades estruturais produzidas pelo
desenvolvimento socioecondmico” (HOFLING, 2001, p. 31).De maneira introdutdria,
as politicas publicas sao os meios através dos quais o ente publico promove a
efetivacdo dos direitos de cunho prestacionais (FONTE, 2015, p. 48). Bucci (1996, p.
140), por outro lado, as considera delimitando certo espagco de tempo, como sendo
programas governamentais com objetivos determinados. Para Vallés (2002, p. 377),
uma simples definigdo poderia resumir as politicas publicas como sendo “o resultado
da atividade politica”®.

Importante ressaltar que, conforme Vallés (2002, p. 380) ensina, “0 processo
de elaboracédo e aplicacao de politicas publicas € uma sequéncia de atos individuais
e coletivos”, sem perder de vista que todo o processo deve ser acompanhado com a
“avaliacdo dos resultados obtidos, de modo a permitir a adog¢ao de agdes corretivas
ou o incremento das acgdes ja empreendidas” (VALLES, 2002, p. 380).

Dessa forma, na medida em que o Estado é agente por meio do qual sao
operacionalizadas as politicas publicas voltadas para a promog¢do e garantia de
direitos sociais, ndo se pode permitir que o egresso do carcere saia com a sua saude
prejudicada, ou seja, pior do que no momento em que foi admitido — até porque, fica

sob custddia do proprio Estado®’.

5 O DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional) enviou ao SISDEPEN (Sistema do Departamento
Penitenciario Nacional) os dados referentes a populagao carceraria no periodo de janeiro a junho de
2020.

5 A questdo do encarceramento sera melhor abordada no Capitulo 3 da presente dissertagao.

% As politicas sociais sdo aquelas que compreendem agdes voltadas a promogao de direitos sociais:
de educagéo, saude, previdéncia, habitagdo, saneamento e satide (HOFLING, 2001, p. 30).

56 Esse conceito sera melhor abordado no Capitulo 2, da presente dissertagdo, em topico pertinente.
5 Embora a organizagéo do acesso a saude (assisténcia médica, medicamentos e demais servigos)
seja um componente importante que engloba o campo da saude, ele ndo é o Unico. Segundo o conceito
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Nos ultimos anos, o poder publico atuou criando politicas sociais especificas®®,
dentre elas a Lei de Execugao Penal (LEP)%, o Plano Nacional de Saude no Sistema
Previdenciario (PNSSP)® e a Politica Nacional de Atengéo Integral & Saude das
Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP)®', com a atencgao
voltada para garantir a disponibilizagdo e o acesso dos servigos de saude para a
populagao carceraria (LERMEN et al., 2015, p. 906).Apesar dessas medidas, nota-se
que o Estado preferiu adotar agdes repressivas, ndo educativas, gerando pouco ou
nenhum resultado positivo para as pessoas em conflito com a lei. Além disso, a
meritocracia € um fator a se considerar, tendo em vista ainda existir forte resisténcia
em assimilar os ideais de justica social, equidade e politicas publicas sociais em
beneficio das pessoas encarceradas® (LERMEN et al., 2015, p. 908).

Nao obstante, a prépria Constituicdo Federal, no catalogo reservado aos
direitos e garantias fundamentais protege expressamente os direitos da pessoa
encarcerada, dispondo sobre as garantias do devido processo legal, individualizagao
da pena, proibicao de pena de morte, de carater perpétuo, de trabalhos for¢cados, de
banimento ou cruéis, entre outros direitos (BRASIL, 1988).

O inciso XLI, do artigo 5°, especificamente, alerta para a puni¢gdo de qualquer
discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais e em sentido similar,
o inciso XLIX assegura expressamente o respeito a integridade fisica e moral — o que
inclui em ambos os dispositivos a protegdo ao direito a saude® (BRASIL, 1988).

Desde marco de 2020, quando a doenca Covid-19 restou oficialmente

declarada como uma pandemia®, tal fato passou a exigir do ente publico agbes

de Marc Lalonde, formulado em 1974, outros fatores intervém sobre a saude e que exigem providéncias
estatais, como por exemplo, o fator ambiental, que envolve agua potavel, alimentos saudaveis, o ar,
moradia adequada, local de trabalho etc (SCLIAR, 2007, p. 37).

%8 As politicas publicas especificamente voltadas para atender aos direitos e garantias fundamentais da
populacdo encarcerada sera objeto de estudo do Capitulo 2 da presente dissertagao.

%9 Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, que institui a Lei de Execugéo Penal (BRASIL, 1984).

80 Politica de saude especifica em favor das pessoas encarceradas, desenvolvida dentro da logica de
atencéo a saude fundamentada nos principios do SUS (BRASIL, 2004).

81 Instituida pela Portaria Interministerial n® 1, de 2 de janeiro de 2014, objetiva a ampliagéo das a¢des
de saude do SUS direcionadas para a populagéo privada de liberdade (BRASIL, 2014).

62 O padrdo moralista e a visdo punitiva da sociedade fazem com que sejam ignoradas diversas
questdes de ordem social, econdmica, estrutural e racial que estao relacionadas com a seletividade do
sistema penal, que acaba por deixar especifica parcela da populagdo a margem da criminalidade, cujo
problema néo é objeto desse trabalho, mas que merece mengao.

63 Art. 5° inciso XLI - “a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”. Art. 5°, inciso XLIX — “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.
(BRASIL, 1988).

64 As consideragdes a respeito da pandemia Covid-19, bem como as ag¢des de prevencéo adotadas e
demais informacdes oficiais que foram possiveis de se obter no decorrer da pesquisa, serdo abordadas
no 3° capitulo da dissertagao.
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intervencionistas, no sentido de trabalhar na contengdo do contagio da doenca e
garantir os direitos fundamentais sociais a todas as pessoas, especialmente o direito
a saude e principalmente aos grupos vulneraveis.

Note-se que, aos demais membros da sociedade, ainda que enfrentem
percal¢cos no acesso aos servigos de saude publica, a busca inicial por esses servigcos
depende da liberdade do proprio individuo em procura-los. O mesmo nao ocorre
quando se trata das pessoas encarceradas.

Esse grupo minoritario®, por estar com seu direito de ir e vir restrito, ndo
contempla da propria vontade para buscar os servigos de saude quando estes lhes
sao necessarios. Portanto, estando sob custddia do Estado, fica mais evidente a
responsabilidade do ente publico em zelar por seus direitos, fazendo através de
politicas publicas que almejem essa finalidade.

As condi¢des dos locais de encarceramento sao degradantes. O Brasil enfrenta
problemas com superlotagao, estrutura (celas escuras, umidas e pouco ventiladas),
saneamento precario (dificuldade de acesso a agua potavel). Além disso, em razéo
da hostilidade e condi¢gdes insalubres do ambiente prisional, se torna propicio para a
transmissao de doencgas infecciosas e virais.

Muito embora ndo seja o viés desta pesquisa, vale a meng¢ado de que a
criminalidade nao é pressuposto da pessoa, ou seja, ndo se resume a questdes
bioldgicas, mas sim dos mais variados elementos externos e fatores sociais
influenciadores®®.

A sociedade, no entanto, muitas vezes tomada por completa ignorancia e
alienagado, deixa de levar em consideragdo esses aspectos, contribuindo para
fomentar o preconceito contra o delinquente e promove um bloqueio ao se falar na
promocdo dos direitos sociais fundamentais em favor daqueles que estdo em
cumprimento de pena®’.

A segregacéo e opressao desse grupo ocorre ao nao se reconhecer a situagéo

de vulnerabilidade na qual se encontram, sustentados por um discurso de 6dio e uma

85 As minorias ndo sdo definidas por um critério quantitativo, mas sim, refere-se a grupos cuja
dominagdo socioeconOmica e politica os tornaram marginalizados em comparagcao a grupos mais
favorecidos (GARLET et al, 2010, p. 69).

66 A respeito da teoria do “criminoso nato” e a andlise da natureza do crime e do criminoso, ver a obra
de Cesare Lombroso (2017).

67 A implementagdo de um plano especifico para tratar da satde nos estabelecimentos prisionais
somente tornou-se pauta do poder publico vinte anos depois do reconhecimento da saude como um
direito fundamental de todos, muito embora a Constituicdo Federal de 1988 jamais tenha criado
distingdo em relagéo ao titular desse direito, preso ou ndo (KOLLIN et al, 2013, p. 284).
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visdo moralista e punitiva que fecha os olhos para questdes socioecondmicas,
suprimindo e os direitos fundamentais sociais das pessoas privadas de liberdade
(LERMAN et al, 2015, p. 908).

Historicamente, é nitida a auséncia de engajamento no debate entre as
politicas sociais e politicas prisionais, reflexo do desacordo da sociedade a respeito
do assunto. Consequentemente, as pessoas encarceradas enfrentam, por exemplo, a
exclusdo no mercado de trabalho, além da exclusdao moral e desconstrugcao da
cidadania (LERMAN et al, 2015, p. 908).

E importante frisar que o individuo, independente de quaisquer questées
sociais, permanece titular de todos os seus direitos fundamentais, especialmente o
direito a saude, que possui direta relagdo com o principio da dignidade da pessoa
humana e com a vida e consiste num objetivo para alcangar o “completo estado de
bem-estar” (OMS, 1946).

E o individuo que ¢é privado de liberdade, por sua vez, sofre suspensao ao seu
direito de ir e vir apenas, nos termos da lei. Os direitos fundamentais sociais inerentes
a sua condi¢ao de ser humano seguem intocaveis, e dentre eles, o direito fundamental

social a saude.
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CAPITULO 2 - POLITICAS PUBLICAS

Temas relacionados as politicas publicas despertaram o interesse em diversas
areas de pesquisa ao longo dos ultimos anos®, pois é fundamental entender os
elementos que se relacionam com as agdes governamentais. A complexidade do
assunto envolve estudos nos campos das ciéncias sociais, da economia, da
sociologia, da filosofia, do direito®®, entre outros.

O objeto desse capitulo gira em torno do estudo acerca das questbes
conceituais considerando a interdisciplinaridade do tema, reconhecendo as politicas
publicas como um ramo da ciéncia politica, mas que também se encontra sob o influxo
do direito. O campo de estudos das politicas publicas surgiu para viabilizar a analise
da produg¢ao normativa e da atividade dos governos e sua atuagédo como ator principal
destas politicas (SOUZA, 2006, p. 22).

Além disso, quando se contextualiza os problemas sociais e politicos para
evitar conflitos e realizar uma distribuicdo equitativa de oportunidades e recursos,
buscando a justica social, o Estado se utiliza de certos mecanismos institucionais. Por
isso, também é objeto desse capitulo a analise das politicas publicas como
instrumentos de promocao dos direitos sociais, especialmente aquelas agdes que
devem ser pensadas em momentos de crise e destinadas a grupos vulneraveis.

Nesse sentido, a promocao do direito social fundamental a saude € de vital
importancia e é responsabilidade do Estado que, por meio de atores competentes,
deve realizar o planejamento e a implementagao de politicas publicas que alcancem
essa finalidade, até porque cabe ao ente publico pensar agbes que atendam as
expectativas da populagao e garantam condi¢des de vida com dignidade.

Operacionalizar a maquina estatal por meio de politicas publicas envolve
eficiéncia, uma vez que ao mesmo tempo que deve atender a demanda social de

forma efetiva, outros fatores como o orcamento e a viabilidade, por exemplo, devem

68 Souza (2006, p. 20-21) elenca trés fatores que podem ser considerados impulsionadores dos debates
sobre politicas publicas: o primeiro seria a execugao de agdes com gastos reduzidos; o segundo, a
substituigdo das politicas keynesianas por aquelas restritivas de gastos, equilibrando receita e despesa
e restricdes ao Estado intervencionista; e, por fim, a dificuldade em realizar coalizbes de forma
ponderada entre as politicas econdmicas e as inclusivas.

69 Segundo Bucci (1997, p. 89), o tema a respeito das politicas publicas ndo é “ontologicamente juridico,
mas € originario do universo de preocupagdes da teoria politica” (BUCCI, 1997, p. 89). Incorporar o
estudo das politicas publicas no campo do direito implica enfrentar o problema do distanciamento da
realidade e da norma, com a “participacdo popular nas instituicdes juridico-politicas tradicionais” e
buscando a organizagao das relagdes sociais (BUCCI, 2001, 05-07).
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também ser observados. Dai se depreende a importancia dessa area do

conhecimento.

2.1 Consideragoes iniciais sobre as politicas publicas

Do que se pode extrair por definicdo sobre o que seriam as politicas publicas,
a producado académica a respeito do assunto compartilha de diversas linhas de
raciocinio, a depender dos autores e autoras e do respectivo ponto de vista, além da
area de conhecimento e da questao a ser enfrentada.

E importante compreender os modelos de andlise desde as tomadas de
decisdo, implementacao e avaliagao das agdes por meio de contribuigdes cientificas
articuladas, ja que o processo de produgao da politica publica engloba uma variedade
de matérias, atores e publicos que serdo alvo do objetivo ao qual a politica se propde
(BICHIR, 2013, p. 175).

Nesse sentido, a interdisciplinaridade refere-se ao planejamento de politicas
por meio de campos distintos na busca para alcancar propdsitos especificos ante as
problematicas publicas, de modo que as diferentes perspectivas enriquecem as
possibilidades (FARIA, 2013, p. 14-16).

Trata-se de uma colaboracdo coordenada, pois muitos do que detém do
conhecimento a respeito do problema integram campos distintos de estudo,
interagindo entre si e alcangando um resultado menos fragmentado e mais dindmico
(FARIA, 2013, p. 11-12).

A interdisciplinaridade do tema exige a contribuicdo de diversos campos do
saber de forma integrada, de modo que se faz uma analise das a¢des do Estado a
partir das novas problematicas sociais que surgem no decorrer do tempo, uma vez
que as teorias sobre politicas publicas se referem a interrelacdo entre Estado, politica,
economia e sociedade (SOUZA, 2006, p. 25).

Por outro lado, diferente da interdisciplinaridade, quando se fala em
multidisciplinaridade, deve-se ressaltar que, mesmo reunindo diferentes areas do
conhecimento, ndo ha preocupagado com a interligacdo dessas disciplinas (FARIA,
2013, p. 15).

Ao estudar o campo das politicas publicas, portanto, deve-se fazé-lo de

maneira interdisciplinar e considerar as definicdes, modelos de analise e abordagens,
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além das perspectivas tedricas que as fundamentam, sem perder de vista os atores e
instituicdes envolvidos no processo. Desse modo, a analise direta pode ser feita
principalmente pela perspectiva tanto da administragdo publica quanto da ciéncia
politica (BICHIR, 203, p. 175).

Concomitantemente, as contribuicbes explicativas sobre o comportamento de
individuos e grupos, com modelos e categorias analiticas, segundo Bichir (2013, p.
175), estariam inseridas no campo das ciéncias sociais’® e, também, daquelas
disciplinas elementares para o processo de produg¢do da politica publica, como € o
caso do direito (BICHIR, 2013 p. 175-176).

Souza (2006, p. 21-22), ao tratar da origem das politicas publicas como area
do conhecimento e campo disciplinar, leciona que os estudos sobre 0 assunto rompem
0 pensamento europeu, cuja tradicdo era a analise das “agdes do Estado e de suas
instituicdes” (SOUZA, 2006, p. 22).

Nos Estados Unidos da América (EUA) nascem os estudos sobre as ag¢des do
governo, “produtor por exceléncia das politicas publicas” (SOUZA, 2006, p. 22). A
analise sobre esse novo campo de conhecimento passou a se expandir no momento
em que o Estado, finalmente, “chamou para si a tarefa de ordenar a sociedade e
prestar servigos publicos em larga escala” (FONTE, 2015, p. 36).

A partir de entdo, os trabalhos que sucederam basearam-se nessa concepgao
e passaram a buscar teorias que pudessem explicar o papel dos governos.

No Brasil, o campo tomou forma e se expandiu no final da década de 1990,
momento em que se fomentam os debates acerca do funcionamento das instituicdes
estatais e os impactos das relagbes e capacidades governamentais (MARQUES;
SOUZA, 2016).

2.2 Definigoes e conceitos sobre politicas publicas

Embora haja vasta pluralidade de autores e autoras e respectivos conceitos a

respeito do que propriamente sdo as politicas publicas, tentaremos trazer algumas

0 Na conjectura das ciéncias sociais — sociologia, antropologia, psicologia —, as politicas publicas
compdem a relagdo entre Estado e sociedade. Sobre a contribuicdo dessas areas do conhecimento no
campo das politicas publicas, confira Riscado e Ribeiro (2018, p. 76-82).
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das principais referéncias nesse aspecto, apresentando o estado da arte sobre o
tema’’.

Nesse ponto, convém brevemente destacar que existe uma diferenca entre os
conceitos de politica e politica publica. A primeira pode ser compreendida como uma
assertiva de governo sobre sua intengdo do que fazer a respeito de um problema
publico, podendo se manifestar na forma de leis, regulamentos, decisbes, entre
outros. Mas néo sé isso, ja que a politica se prolonga através do gerenciamento por
meio dos atores que a implementam, ou seja, que a colocam em vigor (BIRKLAND,
2015, p. 09-10).

O autor (BIRKLAND, 2015, p. 04) continua e afirma que pode-se entender a
politica como o processo pelo qual a sociedade se governa. Vallés (2007, p. 18), a
seu turno, a considera como a pratica de atividade coletiva, cuja finalidade é regular
conflitos entre os grupos sociais, adotando decisbdes coercitivas aos membros da
comunidade. Lasswell (1956, p. 03), por sua, vez, afirma que o estudo da politica
procura compreender as relagdes entre a influéncia e o influente’? (a elite favorecida).

Aprofundando, observa-se que a politica compreende o funcionamento geral
do Estado, que, segundo Vallés (2007, p. 45-52) envolve uma estrutura (polity), um
processo (politics) e um resultado (policy)".

Quando observada sob a 6tica estrutural, refere-se a organizagao politica, suas
instituicdes e regras, pelas quais se manifestam os comportamentos politicos;
enquanto processo, a politica envolve condutas, comportamentos, motivacdes e
intervengdes, tanto individuais quanto coletivas, observadas de forma dinamica.

E, finalmente, ao observar a politica pela perspectiva do resultado,
encontramos seu produto final, destinado a regular as tensées nos diferentes ambitos
da vida coletiva, revelando o que a politica é capaz de fazer para manter a coesdo em
uma comunidade (VALLES, 2007, p. 45).

E nesse Ultimo momento que se fala em politica ptblica, uma vez que a politica
como resultado é a dimensado na qual a politica publica esta inserida de fato, na

medida em que nos deparamos com o0 cambio de situagdes de governanga e

" Nao se pretende esgotar definigbes e conceitos ou legitimar uma analise ou outra, mas, sim,
apresentar o intercambio de ideias a respeito do assunto.

2 Tradugéo livre. No original: “The study of politics is the study of influence and the influential’
(LASSWELL, p. 1956, p. 03).

8 Em sua obra, o autor (VALLES, 2007, p. 46) traz um quadro explicativo, referindo-se as trés
dimensdes da politica.
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governabilidade destinadas a regular os conflitos sociais e que s&o resultado™ da
atividade politica presente nas outras duas dimensdes, a estrutura e o processo.

Dessa forma, o arranjo das politicas publicas deve ficar sob os cuidados de um
processo, via de regra, politico (FONTE, 2015, p. 46).

Nada obstante, mesmo que se reconhega serem objeto de outras areas do
conhecimento, as politicas publicas constituem uma subarea da ciéncia politica,
podendo ser definida como campo autdbnomo dotado de objetividade e cientificidade
(SOUZA, 2006, p. 22; BUCCI, 2001, p. 05).

Sob o viés da ciéncia politica, a analise das politicas publicas perpassa por
concepcgodes relacionadas a agdes do governo, ou seja, modos de agir formulados
pelos entes publicos por meio de instituicbes e gestores, e, posteriormente,
submetidas a processos de avaliacao pelas diferentes disciplinas relacionadas a
questdo em pauta (CUNHA, MENDONCA, 2016, p. 03).

Assim, as ag¢des que um governo adota sdo passiveis de estudo pelo campo
da ciéncia politica na medida em que sao formuladas cientificamente e podem ser
analisadas por pesquisadores independentes, buscando compreender os porqués das
decisbes tomada pelos governos (SOUZA, 2006, p. 22).

O processo de producao das politicas publicas se materializa apés criteriosa
analise da administracao publica, observando os recursos disponiveis e, por meio da
atuagdo governamental, sdo implementadas ag¢des que buscam resultados e/ou
beneficios coletivos (MACHADO, 2003, p. 74).

Além disso, pode-se dizer que € um processo que envolve “contradi¢des,
demandas e exigéncias” e também as formas pelas quais o Estado organiza seu
conhecimento a respeito dos problemas como pressuposto para planejar as politicas
publicas sobre a questdo (BRAND, 2012, p. 151-152).

Nessa senda, a politica publica nada mais € do que “aquilo que o governo faz
ou deixa de fazer” (SOUZA, 2006, p. 22), e aparece com o objetivo de “colaborar com
a producédo empirica dos governos” no momento de sua atuagao, contribuindo com

sua performance e éxito no enfrentamento dos problemas (MARQUES; SOUZA,

74 Para uma leitura aprofundada a respeito do assunto em especial, ver a VI parte da obra de Vallés
(2007, p. 395-450).
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2016). Ainda, pode ser entendida como “o resultado da atividade politica”’-7®
(VALLES, 2007, p. 395).

Para Souza (2006, p. 26), as politicas publicas seriam o “governo em agao”.
Essa analise envolve ndo somente o governo em pratica, mas a pratica do governo,
ou seja, o acompanhamento no rumo da politica publica, realizando mudangas e
ajustes ou até mesmo encerrando-a, quando e se necessario, ou se nao tiver
alcancado o objetivo inicialmente proposto (SOUZA, 2006, p. 26).

Lasswel (1936), considerado por muitos como um dos pioneiros nos estudos
da ciéncia politica’’, busca a compreenséo da politica publica questionando “who gets
what, when, how”, ou seja, quem recebe o qué, quando e como. Nessa perspectiva, o
autor afirma que os influentes, ou seja, a elite e ndo o “resto” (a “massa”), sdo os que
conseguem o maximo dos valores disponiveis, como renda e seguranga, por exemplo
(LASSWELL, 1956, p. 03).

Dye (2013), por sua vez, formula uma definigdo menos compacta. Para o autor,
a “politica publica é tudo aquilo que o governo escolhe ou nao fazer’’®. Trata-se
“daquilo que os governantes fazem, por que fazem, e que diferenca isso faz"’® (DYE,
2013, p. 03), sem, contudo, se preocupar em distinguir essas atividades
governamentais (FONTE, 2015, p. 46).

Birkland (2015, p. 09) define a politica publica em sentido semelhante,
afirmando que aquilo que o governo decide nao fazer evidencia uma politica implicita.
A vista disso, a omissdo estatal, ou seja, a decisdo de nada fazer frente a uma
demanda, também estaria caracterizada como uma politica publica. Isso significa
compreendé-la como qualquer decisao® tomada pelo ente estatal, desde uma agao

prestativa quanto uma acao omissiva.

75 Tradugo livre. No original: “el resultado de la actividad politica” (VALLES, 2007, p. 377).

6 E interessante observar que, por essa perspectiva, Souza (2003, p. 17) faz uma critica ao
pressuposto de que o processo de formulagdo e a implementacdo das politicas publicas consiste
exclusivamente no desenvolvimento “racional e linear” que o desvincula de um processo que também
€ politico.

7 Souza (2006, p. 23-24) identifica Harold Lasswell (1936), Heebrt Simon (1957), Charles E. Lindbom
(1959) e David Easton (1965) como os “pais” fundadores da area das politicas publicas.

78 Tradugéo livre. No original: “Public policy is whatever governments choose to do or not to do” (DYE,
2013, p. 03).

7 Tradugao livre. No original: “It is concerned with governments do, why they do it, and what difference
it makes” (DYE, 2013, p. 03).

80 Fonte (2015, p. 46), ao falar sobre o assunto, explica que a definigéo trazida por Thomas Dye “reduz
o fendbmeno das politicas publicas ao aspecto decisério”, ignorando as outras fases do ciclo.
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Também Vallés (2007, p. 395-396) leciona que trata-se de uma combinagao de
“‘decisbes e nao-decisdes” que, de forma inter-relacionada e por meio de uma
pluralidade de atores (publicos ou privados®'), intervém em determinada area de
conflito social, podendo, inclusive, utilizar-se da coergcdo e obrigatoriedade, pois
derivam de alguma legitimidade politica.

Brand (2012, p. 150) considera as politicas publicas ndo apenas como um
instrumento do Estado, mas também como “equilibrio instavel, resultado de disputas
entre diferentes atores politicos e sociais, que respondem sempre a um determinado
momento conjuntural” (BRAND, 2012, p. 150).

Bucci (1996, p. 95), por seu turno, define as politicas publicas como “programas
de acdo do governo para a realizagdo de objetivos determinados num espacgo de
tempo certo”, agdes governamentais que se relacionam com a politica (BUCCI, 1996,
p. 95).

Além disso, ao afirmar que a categoria das politicas publicas poderia ser mais
bem definida no campo do direito®-8, Bucci (2001, p. 10-11) leciona que,
diferentemente das leis, as politicas publicas néo sao gerais e abstratas, podendo,
portanto, atuar de forma complementar, preenchendo lacunas a fim de alcancar
objetivos. Nesse sentido, “politicas (policies) séo proposicoes que descrevem
objetivos”® (BUCCI, 2001, p. 11).

Em suma, ndo ha um conceito unificado sobre o que sejam as politicas
publicas, tampouco seria essa a pretensao desta pesquisa. Apesar disso, o que se
pode concluir é que as politicas publicas s&o ag¢des executadas pelo Estado, cujos
objetivos previamente determinados consistem, em regra, na busca da garantia e

promocao de direitos, sobretudo direitos fundamentais sociais.

8" Embora uma politica publica possa, de fato, ter atores privados envolvidos, prevalece a atuagéo do
ente publico, pois se trata da autoridade politica apta a agir em nome do publico, alcangcando uma maior
variedade de pessoas e interesses do que as decisdes privadas (BRIKLAND, 2015, p. 09).

82 Utilizando-se do direito e respaldando-se pela Constituicdo, Bucci (2001, p. 09) assegura que é
possivel melhorar as condigbes sociais, “por meio da garantia do exercicio de direitos individuais e de
cidadania”. Por isso, segundo a autora, “uma ordem juridica bem estabelecida pode ser instrumento
significativo de melhoria social” e, para isso, o direito deve estar dotado de instrumentos que
possibilitem a “concretizagdo de direitos e a promogao social” (BUCCI, 2001, p. 09).

8 Fonte (2015, p. 48), por sua vez, acrescenta que, para o campo do direito, as politicas publicas
consistem em “meios” para a efetivagao de direitos de cunho prestacional. Sobre as politicas publicas
para a promogao de direitos sociais, ver o topico 2.2., da presente dissertacao.

84 A autora (BUCCI, 2001, p. 11) baseia-se nos trabalhos de Dworkin (1977) para falar sobre o tema.



54

2.2. As politicas publicas como forma de promocao dos direitos sociais®

Um dos grandes desafios quando se fala no planejamento das politicas
publicas é delinear acdes capazes de “impulsionar o desenvolvimento econémico e
promover a incluséo social” (SOUZA, 2006, p. 21), e esse conflito foi um dos fatores
que culminaram na maior visibilidade dos estudos sobre politicas publicas nos ultimos
anos (SOUZA, 2006, p. 20-21).

E fato que as desigualdades surgem com a distribuicdo de recursos e
oportunidades de forma assimétrica, de tal modo que “nem todos os membros da
comunidade possuem acesso razoavelmente equilibrado a riqueza material, a
instrugdo, & capacidade de difus&o de ideias etc.8®” (VALLES, 2007, p. 19).

A partir das diferengas socias, originam-se os conflitos, ao passo que se confia
na politica como propulsora da conservagdo de um modelo ideal de sociedade e
mediadora para a solugdo de tensdes — ainda que nem sempre seja possivel
solucionar o problema (VALLES, 2007, p. 19-21).

As demandas sociais que necessitam de regulacdo s&o cada vez mais
complexas, exigindo atuacdo estatal e dos aparatos juridicos contemporaneos,
especialmente aquelas cuja garantia dependem de agdes do Estado para serem
concretizadas, como é o caso dos direitos fundamentais de natureza econdmica,
social e cultural (FONTE, 2015, p. 41).

Feita essa pequena introdugao, é valido lembrar que os direitos humanos de
primeira geragao consistem naqueles que s&o passiveis de serem exercidos na
medida em que o Estado se abstém, ou seja, ndo intervém, sendo caracterizados
como os direitos individuais. Exemplos sdao o direito a propriedade, liberdade,
segurancga etc.

Por outro lado, a segunda geragdo de direitos contempla os direitos
fundamentais sociais, cuja garantia se da por meio da agéo positiva do ente estatal,

que € o ator responsavel por proporcionar as condigdes ideias para que o ser humano,

8 Nao se pretende, nesse topico, negar as politicas publicas como instrumento para atingir outras
finalidades que ndo aquelas que busquem garantia de direitos fundamentais sociais. O propdsito é
analisar as politicas publicas como politicas sociais.

8 Tradugéo livre. No original: “No todos los membros de la comunidade tienen um acceso
razonablemente equilibrado a la riqueza material, a la instruccién, a la capacidade de difusion de sus
ideas, etc” (VALLES, 2007, p. 19).
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de fato, possa gozar plenamente dos seus direitos individuais®’. Exemplo sdo os
direitos a saude, educacao, previdéncia social etc.

E relevante destacar, ainda, a diferenciacdo entre Estado e governo. Conforme
leciona Hofling (2001, p. 31), o primeiro consiste em um conjunto de instituicées
permanentes e que viabilizam a agdo do governo; este ultimo, por sua vez, seria
caracterizado pelo conjunto de programas e projetos propostos a sociedade como um
todo. A orientacao politica de um governo determina as agdes do Estado no respectivo
lapso temporal.

O Estado ¢ estruturado de modo que proporciona uma arena de lutas sociais e
politicas, na qual cada grupo tenta promover seus interesses particulares e converté-
los em interesses coletivos por intermédio da propria estrutura estatal. Seu papel
consiste, portanto, em absorver conflitos sociais €, ao mesmo tempo, promover certo
tipo de dominagéao social, na medida em que formula regras que buscam intermediar
problemas e relagdes sociais (BRAND, 2012, p. 149).

Pois bem, a evolugao dos direitos humanos e seu conteudo juridico cresce a
medida que a humanidade se desenvolve e reconhece novos direitos ao individuo.
Essa evolugdo demanda que o Estado se organize e adapte seus mecanismos a fim
de operacionalizar agdes concretas de garantia e promogao destes direitos, de forma
que possam disciplinar o processo social e, a0 mesmo tempo, promover o
desenvolvimento da pessoa humana (BUCCI, 2001, p. 08).

Nesse sentido, uma das finalidades do Estado consiste em se organizar para
garantir os direitos fundamentais, buscando o equilibrio entre a promogao dos direitos
humanos e a limitagdo do exercicio do poder (FINGER, 2003, p. 59).

Os direitos sociais, enquanto direitos subjetivos, estdo garantidos na CF/88 e
vinculam todos os poderes constituidos, de modo que “ndao sao direitos contra o
Estado, mas sim direitos por meio do Estado” (KRELL, 1999, p. 240). Tem-se, por
isso, o Poder Publico como responsavel por viabilizar as condigcdes materiais para o
efetivo gozo dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente protegidos®®
(FINGER, 2003, p. 60).

87 A analise aprofundada a respeito do tema encontra-se nos itens 1.1 e 1.2, do Capitulo 1, da presente
dissertagao.

88 Vale mencionar que um dos temas de grande discussdo diz respeito & participagdo do Poder
Judiciario e seu papel para concretizagao efetiva dos direitos fundamentais sociais, bem como seu
limite de atuacéo e legitimidade na tutela de tais direitos, considerando que o poder publico, ndo
raramente, apresenta falhas na prestacao real dos servicos sociais basicos. Por outro lado, conforme
explica Finger (2003, p. 70), “isso implicaria transferir para o Poder Judiciério o poder de decisao sobre
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A natureza dos direitos sociais (de segunda geragao) destina-se a obrigar o
ente publico a implementar agdes e programas aptos a realizagdo de prestacdes
materiais, provendo as condicdes necessarias para o pleno exercicio dos direitos
individuais (de primeira geracao) (FINGER, 2003, 69; LAFER, 1988, p. 127).

Em verdade, o surgimento do campo das politicas publicas estaria plenamente
justificado em razdo da existéncia dos direitos sociais, na medida em que se
reconhece a fungcdo do Estado de gerenciar o planejamento, implementagéo e
execugao de servigos publicos (e privados) para a concretizag&o de tais direitos, como
a saude, por exemplo (BUCCI, 1996, p. 135).

Dessarte, essas acdes devem ser pensadas de modo a promover, garantir ou
melhorar direitos humanos que, por lei, ja estdo previstos como prerrogativas de todo
ser humano, independentemente de sexo, raga, religido ou nivel social®® (MASTRODI,
IFANGER, 2020, p. 11-12).

Por essa perspectiva, as politicas publicas nada mais sao do que mecanismos
aptos a proporcionar prestacbes materiais com vistas a concretizar direitos
fundamentais sociais do individuo (FINGER, 2003, p. 60; FONTE, 2015, p. 48).

Cumpre destacar que, embora as politicas publicas pertencam a um processo
politico, excepcionalmente a intervencgao judicial se faz necessaria, com o propdsito
de obrigar a Administragao Publica a prestar as condi¢bes materiais concernentes a
garantia dos direitos fundamentais sociais (FONTE, 2015, p. 46)%.

A respeito da obrigatoriedade do poder publico em prover as condigdes
materiais necessarias ao individuo, Leivas (2002, p. 71), acrescenta que os direitos

fundamentais sociais sao:

Direitos a agbes positivas faticas, que se o individuo tivesse condigdes
financeira e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-las de
particulares, porém, na auséncia destas condi¢cdes e considerando a
importancia dessas prestagdes, cuja outorga ou ndo outorga nao pode

a eficacia de normas que impde ao Estado a realizacdo de prestagdes positivas aos individuos e a
sociedade” (FINGER, 2003, p. 61-70).

8 No contexto norte-americano, no qual comegou a se falar em politicas publicas, a promogéo de
direitos de segunda dimensado jamais foi o propdsito para implementacdo de qualquer politica. A
garantia ou melhoria dos direitos sociais eram meras e eventuais consequéncias advindas do objetivo
principal tragado no momento da discusséo da agédo governamental (MASTRODI, IFANGER, 2020, p.
11-12).

% A esse respeito, Casalino (2021, p. 617-618) afirma que no cenario norte-americano as politicas
publicas passam pela analise da ciéncia politica, tratando-se de problema legislativo e administrativo,
ao passo que, no contexto brasileiro, os pressupostos recaem sobre um recorte normativo, ou seja,
voltada a uma questéo judicial, com a provocagéo do Poder Judiciario.



57

permanecer nas maos da simples maioria parlamentar, podem ser dirigidas
contra o Estado por forga de disposi¢ao constitucional (LEIVAS, 2002, p. 71).

Com efeito, € o Poder Executivo o ator com competéncia para realizar agdes
para a prestacao dos direitos sociais de forma a materializar tais direitos, sendo que
ao Estado fica prescrita a realizagdo de tarefas e finalidades que ndo se qualificam
como meras recomendagdes ou preceitos morais, mas, sim, “direito diretamente
aplicavel”®' (KRELL, 1999, p. 240; FINGER, 2003, p. 72).

Dessa forma, por meio da criagao de leis, atos administrativos e planejamento
dos servigos publicos, o Estado possui de fato a responsabilidade de operacionalizar,
definir e executar politicas publicas que atendam as demandas sociais e conforme as
necessidades dos grupos da sociedade, ou seja, cabe ao ente publico a
implementacéao de politicas sociais (KRELL, 1999, p. 240).

Uma vez que as politicas publicas podem ser entendidas como o Estado em
acdo, este implementa projetos propostos pelo governo, por meio de programas e
agdes criadas para promover, garantir ou melhorar direitos para grupos ou setores
especificos da sociedade na medida em que surgem as demandas sociais.

Este modelo de Estado, que adota um projeto politico que prioriza e preconiza
os interesses coletivos, com caracteristicas tipicas de um Estado de Bem-Estar Social,
depende, em grande parte, de estratégias politicas de carater social com a finalidade
de promover efetivamente os direitos econdmicos, sociais e culturais (HOFLING,
2001, p. 31-32; KRELL, 1999, p. 241).

Desse modo, ao admitir que o desenho das politicas publicas é de
responsabilidade do Estado, isso significa que a implementagdo e manutengao destas
politicas ocorre a partir de um processo de tomada de decisdes envolvendo 6rgaos
publicos e outros agentes relacionados & politica a ser implementada (HOFLING,
2001, P. 31).

No que se refere as politicas sociais, estas dizem muito a respeito do padrao
de protegéao social implementado pelo Estado, ou seja, “refletem a légica interna de

funcionamento do Estado” (SOUZA, 1999, p. 12). Idealmente, essas politicas séo

%1 Por esse motivo que se admite a intervengdo do Poder Judiciario nas hipéteses de omisséo estatal
(FINGER, 2003, p. 72).
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voltadas para redistribuicdo de beneficios, alocando bens e servigos visando diminuir
as desigualdades estruturais do sistema®-9 (HOFLING, 2001, p. 31).

No contexto do Estado de Bem-Estar Social, a criagdo de politicas publicas
adequadas buscando medidas de igualdade social e com fungdes de prover meios
necessarios para atender as necessidades da massa, sdo cruciais para se alcancar
mudancas sociais (OFFE, 1984, p. 375).

Nesse sentido, Souza (1999, p. 01) utiliza os termos welfare state e politicas

sociais com significado semelhante, esclarecendo que:

Rigorosamente falando, essa atitude é incorreta dentro de certas teorias.
Nelas, politicas sociais sdao medidas de melhoria do bem-estar de
determinados grupos de uma sociedade executadas por deciséo politica, que
podem existir em uma sociedade de economia capitalista ou ndo. O que
diferencia um welfare state de um simples conjunto de politicas sociais é a
mobilizacdo em larga escala do aparelho de Estado em uma sociedade
capitalista para executar medidas orientadas diretamente ao bem-estar de
sua populagao.

As politicas publicas como ag¢des estatais capazes de solucionar as questdes
sociais as quais se propde a enfrentar ndo dependem apenas das medidas adotadas
no processo decisério de planejamento. Para além disso, tais politicas sofrem
influéncia das “estruturas politicas e sociais em que sao formuladas” (BRAND, 2012,
p. 150). Nesse sentido, as politicas publicas seriam a condugdo da execugado dos
direitos sociais (HOFLING, 2001, p. 31; BUCCI, 2019).

Ao organizar as forgcas dominantes e desorganizar grupos mais frageis e
dominados, o Estado, como um ator parcial (ndo neutro), perpetua e condensa as
diferengas sociais, viabilizando e faciltando a convivéncia entre grupos
desequilibrados (BRAND, 2012, p. 152).

O Poder Publico, ao concentrar sua atengao a certos problemas em detrimento
de outros, e reconhecer como legitimos alguns interesses sobre outros, reproduz as
desigualdades e deixa implicito (ou, arriscaria dizer, bem explicito) que as politicas
publicas implementadas pertencem a uma estrutura estatal seletiva (BRAND, 2012, p.
153-154).

92 As desigualdades sociais e os conflitos do século XIX desencadearam os movimentos populares que
lutavam pela redistribuicdo de recursos, chamando para o Estado a responsabilidade pela
implementagao de politicas publicas de recorte social (HOFLING, 2001, p. 31).

% As politicas publicas redistributivas sdo caracteristicas do welfare state. No entanto, o
desenvolvimento de um Estado de Bem-Estar Social depende do equilibrio de poder entre classes, dos
interesses e da capacidade organizacional burocratica (SOUZA, 1999, p. 11;15).
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Nao se pode perder de vista que o planejamento, a analise e a avaliagao de
politicas sociais, bem como qualquer politica publica delineada pelos atores estatais,
requerem a observancia de outros fatores de diferentes naturezas para a tomada de
decisao, no que diz respeito as alternativas e possibilidades, orgamento, ou, ainda,
aos meios de aplicabilidade, implementacéo e efetividade da politica na promocgao e
garantia de direitos (HOFLING, 2001, p. 30; KRELL, 1999, p. 241).

Por outro lado, € essencial observar que o entrave nao diz respeito a auséncia
de previsdo legal para garantia de direitos sociais. Pelo contrario, a verdadeira
questdo encontra-se na n&o-prestagdo dos servigos sociais basicos, ou seja, no
planejamento e desenho de politicas publicas pelo Poder Publico com o objetivo de
prestacdo material para garantia de direitos (KRELL, 1999, p. 242).

Nada obstante, o que ndo se pode olvidar é que toda politica publica comporta
uma finalidade, qual seja, garantir o pleno gozo de direitos aos individuos (por vezes,
de grupos especificos). Dessa maneira, ainda que a politica publica ndo apresente
com clareza o objetivo de concretizar direito(s), as politicas sociais constituem a

esséncia das politicas publicas (BUCCI, 2001, p. 13).

2.3 Politicas publicas de saude

Nao parece fazer sentido que o Brasil, possuindo uma Constituicao cidada,
democratica e avangada com relagéo a garantia dos direitos fundamentais sociais,
ainda seja palco de tantas desigualdades sociais, com grande parcela da populagao
sem acesso a servigos essenciais e atendimento de qualidade, dentre eles os servigos
de saude, evidenciando o verdadeiro fiasco do Estado como realizador de programas
e politicas governamentais (KRELL, 1999, p. 239-240).

As leis que regulamentam os direitos fundamentais sociais, tal como o direito a
saude, utilizando a expressao de Bucci, necessitam de uma “operacionalizacao
adequada” (BUCCI, 2001, p. 07).

Isto porque o direito fundamental social a saude ndo € mera norma

programatica. Ao contrario, € um direito regulamentado por intermédio de
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mandamento expresso na Constituicdo Federal brasileira, constituindo dever do
Estado em garanti-lo® (KRELL, 1999, p. 242).

E por isso que ndo basta que se reconheca formalmente um direito como tal
sem que, de fato, haja mecanismos e formas de efetiva-lo (FREIRE JUNIOR., 2005,
p. 48). Assim, é por meio das politicas publicas que o Poder Publico atua com o
objetivo de fazer cumprir os mandamentos constitucionais (BARCELLOS, 2005, p.
90).

Nesse sentido, o direito a saude, na medida em que € um direito fundamental
social, se materializa mediante agdes do ente estatal, ou seja, politicas publicas que
promovam O acessO a Sservigos esséncias aptos a garantir qualidade de vida ao
individuo, provendo as condi¢gdes materiais necessarias para o bom e saudavel
desenvolvimento da pessoa.

A principal politica publica de saude no Brasil® é o Sistema Unico de Saude
que, ao longo dos anos, foi tomando forma por meio de agcbes e programas que
marcam o caminho da construcdo de um sistema de saude com acesso aos servicos

de forma gratuita e universal a todos os cidadaos e cidadas brasileiros.

2.3.1 O Sistema Unico de Saude (SUS) como politica publica

Uma das maiores conquistas que marcam a trajetéria de redemocratizagéo do
Brasil, considerado projeto de transformacao de politica social e estrutura de atengao
a saude da populacdo, foi a criacdo do Sistema Unico de Saude nos anos 1980
(BAHIA, 2018, p. 02).

Estamos falando de um sistema importantissimo, que veio a tona num
momento da histéria em que os direitos socias estavam sendo paulatinamente,
resultado das lutas e movimentos sociais da Reforma Sanitaria nos anos 1970 e 1980,
e que propds garantir aos cidadaos e cidadas o acesso aos servigos de saude de
forma totalmente universal e gratuita (FONTOURA; MAYER, 2006, p. 533).

9 Segundo Sarlet (1999, p. 148-151, apud KRELL, 1999, p. 246), “nesse contexto, os direitos sociais
programaticos representam ‘mandados de otimizagdo’ que devem ser ‘densificados’.

% Uma linha do tempo com outras politicas de saude que marcaram a trajetoria e levaram até a criagéo
do SUS pode ser verificada no trabalho executado por Reis et al. (2012).
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Em 1990, apos a promulgagéo da CF/88, editou-se a Lei 8.080/90%, a fim de
fazer cumprir previsdo constitucional e com o objetivo de organizar e estruturar o
Sistema Unico de Saude (SUS), delineando os servicos a serem prestados e incluindo
as atividades a serem desempenhadas pelo sistema (BARCELLOS, 2018, p. 253).

Incumbe ao Estado, portanto, a garantia do direito a saude por meio de politicas
publicas, consoante artigo 196, da Constituicdo Federal. Além disso, a CF/88
disciplina trés vertentes estruturais do Sistema de Saude: saude publica,
complementar e suplementar (SILVA, 2016, p. 14).

Dallari (2009, p. 15) explica que o financiamento do SUS se da com o
orcamento da seguridade social e das respectivas esferas do governo, conforme
previsdo do artigo 198, §1°, da Constituicdo Federal®”. Dessa forma, considerando
que as politicas publicas de saude requerem a disponibilidade de um orgamento
significativo a fim de concretizar a saude como direito universal, determinadas receitas
foram vinculadas ao financiamento do SUS%

O artigo 200 do texto constitucional, por sua vez, elencou as atribuigdbes do
Sistema Unico de Saude, que compreendem desde as que dizem respeito aos
procedimentos de saude, a participacdo na producdo de medicamentos,
equipamentos e insumos, até a participacdo em politicas publicas de saneamento
basico e inspec¢ao de alimentos e controle nutricional para consumo humano (BRASIL,
1988).

O SUS consiste num sistema de saude unificado, publico e gratuito, financiado

por intermédio da arrecadacao de impostos e contribuicdes e que € responsavel pela

% Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogéo, protegdo e
recuperagdo da saude, a organizagado e funcionamento dos servigos correspondentes e da outras
providéncias (BRASIL, 1990).

97 Art. 198, §1°. O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes (BRAISL, 1988).

% A Emenda Constitucional n°® 29, de 2000, incluiu o §2° no art. 198, da CF, para dispor sobre a
aplicagdo em percentuais de recursos minimos destinados a agdes e servigos publicos de saude.

% Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: | —
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar da
produgcdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; Il —
executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador; Il —
ordenar a formagao de recursos humanos na area da saude; IV — participar da formulagdo da politica
e da execugao de saneamento basico; V — incrementar, em sua area de atuagao, o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico e a inovagéo; VI — fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle
de seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humanos; VIl — participar do controle
e fiscalizagdo da producgao, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos,
téxicos e radioativos; VIII — colaborar na prote¢gdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho
(BRASIL, 1988).
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prestagao de servigos de saude de forma universal (BARCELLOS, 2014, p. 36). Dessa
forma, integra uma rede publica de saude, regionalizada e hierarquizada, cujas ag¢des
sao financiadas pela seguridade social (SILVA, 2016, p. 14).

Com efeito, os principios basilares do SUS sao a universalidade, a equidade e
gratuidade; por outro lado, as diretrizes organizacionais consistem na
descentralizagdo, regionalizacao e hierarquizagao da rede, além da integralidade na
prestagéo dos servigos'® e da participagéo social'® (BRASIL, 2000, p. 30).

E por meio do principio da universalidade que se garante o direito & saude a
toda e qualquer pessoa, sem critérios de distingdo; a provisao de servigos e de acdes
que garantam o direito € dever do Estado. Nada obstante, a universalidade, eficiéncia
e efetiva eficacia na prestacado dos servigos de saude € um processo que ainda esta
em construgédo (BRASIL, 2000, p. 30-31).

Embora o direito a saude, constitucionalmente previsto, tenha carater universal,
nem todos os cidaddos possuem as mesmas condicbes de acesso aos Servigos
prestados. Por isso, o principio da equidade visa combater as desigualdades no que
tange ao acesso aos servigos publicos de satde no pais'%? (BRASIL, 2000, p.32).

A integralidade do cuidado, um dos aspectos mais importantes presentes no
sistema, considerado tanto como um principio quanto uma diretriz, enxerga o usuario
do SUS como um todo, oferecendo servigos que vao desde o diagndstico do paciente,
entendendo as complexidades que estao por tras da doenga, até o ultimo estagio, ou
seja, engloba a promogao, a prevencgao e o tratamento (FONTOURA, MAYER, 2006,
p. 533).

Logo nos primeiros artigos da Lei 8.080/90"'°3, atribui-se ao Estado o dever de

prestacdo das condi¢cdes indispensaveis ao pleno exercicio do direito a saude,

100 Conforme explica Aith et al (2014, p. 14): “a natureza juridica da integralidade é hibrida, sendo ao
mesmo tempo um principio e uma diretriz do SUS” (AITH et al, 2014, p. 14).

01 Previsdo do art. 198, da CF/88: Art. 198. As ag¢des e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: | — descentralizagdo, com dire¢ao Unica em cada esfera de governo; Il — atendimento integral,
com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Il —
participagdo da comunidade (BRASIL, 1988).

02O Nordeste do Brasil, por exemplo, registra maior taxa de mortalidade infantil e possui menor
expectativa de vida, se comparados com as estatisticas das regides mais desenvolvidas, como Sul e
Sudeste. Dessa forma, a politica publica elaborada para a incorporagéo tecnolégica e o investimento
estratégico no combate a situagbes extremas coloca a todos num patamar minimo a partir do qual
norteia as demais a¢des na busca pela diminui¢cdo de desigualdades (BRASIL, 2000, p. 32).

103 Art. 2°. A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio (BRASIL, 1990).
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prerrogativa fundamental do ser humano. Fica expressamente previsto'® que a
protecdo e promocgao do direito a saude esta a cargo da formulacdo de politicas
publicas, de modo que 0 acesso aos servigos seja universal e igualitario (BRASIL,
1990).

A organizacdo do sistema consiste na execugao de agdes e servigos publicos
de saude de forma regionalizada e hierarquizada, por meio da atuacao da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. As diretrizes constitucionais que
integram o SUS sdo a descentralizagdo, a integralidade de atendimento e a
participacdo da comunidade na sua gestéo (AITH, et al, 2014, p. 12).

Dentre os objetivos delineados, consoante artigos 5° e 6° da Lei 8.080/90, esta
prevista a responsabilidade na formulagao de politicas publicas que sejam capazes
de reduzir os riscos de doengas e outros agravos'® (BRASIL, 1990), bem como
diretrizes para efetivar o acesso, a qualidade e a humanizacdo na atencio a saude,
com a participacao social (BRASIL, 2000, p. 29).

Trata-se de um dos grandes marcos historicos de redemocratizagao, cujo
modelo serve de exemplo para os mais diversos paises, norteado pelos principios da
universalidade, integralidade, igualdade e gratuidade, apresentando-se como um
garantidor do acesso a saude de forma equitativa (AITH, et al, 2014, p. 12)

E de interesse publico e dever do Estado garantir assisténcia sanitaria. A tutela
do direito a saude como direito fundamental social possibilita ao individuo reunir
condi¢cdes de desenvolver os demais atributos da sua personalidade (URBANO, 2010,
p. 180).

A interdisciplinaridade no campo das politicas publicas é um fator que contribui
com as pautas sobre as politicas de saude, ja que os multiplos atores e instancias
estdo articulados na discussdo da agenda e na atuagdo com estratégias e programas
para enfrentar as demandas em defesa do SUS e do direito a saude (BAHIA, 2018, p.
06-07).

104 Art. 2°, §1°. O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagéo e execugéo de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros agravos e no
estabelecimento de condi¢des que asseguram o acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos
para sua promogao, protecao e recuperagao (BRASIL, 1990).

105 Art. 5°. S&0 objetivos do Sistema Unico de Saude SUS:

(...)

inciso II: a formulacédo de politica de salude destinada a promover, nos campos econdmico € social, a
observancia do disposto no §1° do art. 2° desta lei.
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Embora sejam perceptiveis os problemas dos servigos oferecidos pelo SUS6,
as principais causas desses problemas se apresentam nas falhas operacionais e de
seus integrantes (administradores, médicos, fornecedores), uma vez que a qualidade
dos servigos depende da disponibilidade de vagas, fornecimento de remédios e
contratacao de profissionais (KRELL, 1999, p. 242;257).

Ainda que seja possivel a atuagao da iniciativa privada nos servigos de saude,
a lei'%” autoriza a participagao apenas de forma suplementar, prevalecendo o carater
publico dos servigos prestados pelo Poder Publico. E isto se deve ao fato de os

interesses pubicos e privados serem diferentes.

2.3.2 As politicas publicas de promoc¢ao e garantia da saude no sistema prisional

brasileiro

As politicas publicas no ambito da producao legislativa dizem respeito a
sistemas legais, “os quais definem competéncias administrativas, estabelecem
principios, diretrizes e regras”, além de impor metas e prever resultados especificos
(FONTE, 2015, p. 38).

Apesar disso, ndo é coerente entender a politica publica meramente como o
planejamento publico e regulagéo legal, pois diz muito mais respeito a um processo
politico envolvendo atores estatais (FONTE, 2015, p. 39;46).

As questdes relacionadas a eficacia dos direitos sociais € assunto que gera
controvérsias, principalmente quando se fala em promogdo de direitos a grupos
vulneraveis e excluidos da sociedade. Pautas neoliberais passaram a contestar e até
opor-se a politicas de garantias de direitos sociais (FINGER, 2003, p. 63).

Embora a mera edicdo de um diploma legal ndo garanta agdes positivas do
Estado para implementa-las (FONTE, 2015, p. 38), no Brasil, politicas nacionais foram
criadas como forma de promover e garantir o direito a saude as pessoas

encarceradas.

%6 Conforme afirma Aith et al (2014, p. 14), “a0 mesmo tempo em que o Brasil reconhece
constitucionalmente o direito universal e igualitario a saude, o Estado brasileiro ndo reune, ainda,
condigdes operacionais e financeiras para atender a demanda concreta por agdes e servigos de saude
existentes” (AITH, et al, 2014, p. 14).

197 Previs&o do art. 199, da CF, que dispde: “A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada. §1°. As
instituicbes privadas poderao participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos (BRASIL, 1988).
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A busca pela melhor qualidade de vida possivel esta intimamente relacionada
com a saude do individuo. A partir disso, o pressuposto € a efetiva possibilidade do
acesso aos meios indispensaveis ao atingimento do pleno estado de bem-estar. O
direito a saude, portanto, além de ser um direito social fundamental,
constitucionalmente previsto, esta regulado infraconstitucionalmente.

A partir da Lei de Execugao Penal (LEP), Lei n® 7.210/84'%, foram criadas pelo
Estado as politicas sociais em ambito prisional. Embora represente um marco na
transicdo da ditadura para a democracia no pais e preveja garantias de assisténcia
material no plano juridico’?, isso ndo implica necessariamente sua efetividade dentro
do sistema carcerario (LERMAN et al, 2015, p. 909).

Apesar disso, trata-se de um dos instrumentos que normatizou a defesa dos
direitos e deveres dos presos, buscando alcangcar as necessidades sociais ao
visualizar os apenados como sujeitos sociais, ou seja, pertencentes a uma sociedade,
cuja igualdade de direitos lhes é garantida (CARDOSO, 2009, p. 107).

Nesse sentido, o autor (CARDOSO, 2009, p. 109) nos deixa bem esclarecido

que:

Os marcos juridicos legais (LEP e RMTPB'? estdo permeados pela
concepgao de cidadania na modernidade, que abarca os direitos como
prerrogativa da vida e da dignidade humana. A auséncia ou a fraca efetivagao
de um dos direitos elementares constitutivos da concepg¢ao de cidadania
moderna (direitos civis, politicos e sociais) ndo elimina a condig¢édo de cidadao
do sujeito social. Sendo assim, os apenados que cumprem pena privativa de
liberdade devem ter respeitada a sua condicdo de cidadaos, pois, embora
tenham seus direitos politicos suspensos, hajam perdido parcialmente a
liberdade e estejam sob a custdédia do Estado, ndo lhe foram retirados os
direitos civis (de propriedade, registro de nascimento e casamento, entre
outros), e seus direitos sociais estado previstos na Lei de Execugao Penal (...)
(CARDOSO, 2009, p. 09).

Somente em 2003, no entanto, com o Plano Nacional de Saude no Sistema

Penitenciario (PNSSP), é que foi firmada “a necessidade de organizagéo das acdes e

198 |ei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, que institui a Lei de Execugéo Penal. (BRASIL, 1984).

109 Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo e curativo,
compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico.

§1° (Vetado).

§2° Quando o estabelecimento penal n&o estiver aparelhado para prover a assisténcia médica
necessaria, esta sera prestada em outro local, mediante autorizagdo da diregdo do estabelecimento.
§3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pés-parto,
extensivo ao recém-nascido.

"0 Sigla que representa o documento que contém as Regras Minimas para Tratamento do Preso no
Brasil.
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servicos de saude no sistema penitenciario com base nos principios e diretrizes do
Sistema Unico de Saude, dentre eles o da universalidade”, por meio das politicas
sociais de saude no ambito prisional (LERMAN, et al, 2015, p. 910).

O PNSSP foi instituido com o objetivo de “legitimar a garantia do acesso a
saude para as pessoas encarceradas, de acordo com o principio de universalidade do
SUS, ampliando as diretrizes de saude no sistema penitenciario” (LERMAN et al,
2015, p. 910), impulsionando a integralidade das agdes de saude — assisténcia,
prevencao e promogéo de saude — e voltando a atengao para os agravos de saude
mais recorrentes (LERMAN et al, 2015, p. 911-912).

Além disso, “fomenta a responsabilizacdo conjunta das politicas sociais de
saude e de seguranga” (LERMAN et al, 2015, p. 10).

Dessa forma, essa agdo governamental consiste em uma politica publica que
serve como instrumento para a inclusao das pessoas privadas de liberdade, buscando
garantir que as unidades prisionais possam disponibilizar servigcos e profissionais de
saude para atender a populagao encarcerada (BRASIL, 2004).

Ja a PNAISP'"" (Politica Nacional de Atencao Integral & Saude das Pessoas
Privadas de Liberdade no Sistema Prisional), amplia a nogédo de garantias dos direitos
sociais e as politicas de saude a todas as pessoas sob custddia do Estado, inclusive,
expandindo a atencao aos trabalhadores dos servigos prisionais e aos familiares das
pessoas presas (LERMAN et al, 2015, p. 916).

Santos e Diel (2016, p. 02), sobre o direito a saude, afirmam:

Esse direito deve ser assegurado de forma efetiva, ainda que a realidade
fatica apresente limitagdes, porém sempre resguardando a necessaria estima
e respeito que todas as pessoas — ainda que em estado de privagdo de
liberdade — merecem enquanto seres humanos. (...) A existéncia de politicas
estatais empregadas na tutela do direito a saude apresenta como uma
assertiva positiva, no entanto, apesar de terem sido editados dispositivos
legais em favor da manutengdo das condi¢des minimas de saude para os
individuos privados de liberdade (...), as mesmas nao apresentam resultados
minimos para satisfazer esse direito fundamental (SANTOS; DIEL, 2016,
p.02)

Na medida em que o preso se encontra em situagao social e juridica bem mais

grave do que qualquer pessoa que esteja em liberdade, isso o impede de tomar

" Politica instituida pela Portaria Interministerial n°® 01/14, cujo objetivo & oferecer agdes de promogido
e prevencao da saude e de agravos no sistema prisional (BRASIL, 2014).
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providencias e satisfazer suas necessidades vitais por seus proprios meios (SANTOS;
DIEL, 2016, p. 07).

A integralidade, um dos principios basilares que regem o SUS, determina que
“a atencao a saude deve levar em consideragdo as necessidades especificas de
pessoas ou grupos de pessoas, ainda que minoritarias (...), de acordo com suas
necessidades” e considerando a particularidade dos niveis de complexidade (BRASIL,
2000, p. 31).

Nesse sentido, as politicas publicas de saude devem promover o direito aos
individuos e isso significa o acesso a todos os grupos da sociedade, inclusive os
grupos moralmente excluidos e em situagao de vulnerabilidade.

Conhecer a dimensdo do problema a ser enfrentado é crucial para o
planejamento da politica publica (BARCELLOS, 2018, p. 258), uma vez que uma
analise superficial pode comprometer a garantia dos direitos a grupos menos
favorecidos.

A busca por um Estado de Bem-Estar Social, com politicas publicas
redistributivas e inclusivas, que abarquem populacdes minoritarias e vulneraveis
caminha a passos lentos. Por isso, a mudancga de postura e agdes efetivas do Poder

Publico devem ser ampliadas, apesar das resisténcias.
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CAPITULO 3 - PANDEMIA E CARCERE

Ha muito tempo os cientistas e pesquisadores da area da saude, no campo das
doengas infecciosas, tém afirmado que a indagagdo sobre o surgimento de novas
pandemias ndo é uma questao que gira em torno de se, mas de quando ira ocorrer
(WERNECK; CARVALHO; 2020, p. 03 apud WOLFE, 2011). Nada obstante, embora
seja de fato impossivel impedir o surgimento de novas epidemias, € possivel, ao
menos, controla-las (BRITO et al, 2020, p. 59).

O ano de 2020 foi marcado pelo inicio de uma pandemia que atingiu diversos
paises no mundo, causando intensas crises e resultando em milhares de ébitos. Ainda
é dificil falar com exatidao sobre as consequéncias ocasionadas pela pandemia Covid-
19 tanto no mundo quanto no Brasil, especificamente. Estudos estdo em andamento
e as produgdes académicas a respeito sdo muito recentes.

Embora se saiba que, nos termos do método hipotético-dedutivo, a hipdtese
aqui sustentada esteja sujeita a falseamentos, é importante dizer, desde logo, que o
levantamento dos dados e as informacdes trazidas para essa pesquisa foram obtidas
no decorrer dos anos de 2020 e 2021, ou seja, periodo em que o mundo ainda lidava
com o enfrentamento, as causas e consequéncias da pandemia Covid-19.

Dessa forma, é possivel que novos estudos que surgirem no pés-pandemia
refutem a hipotese aqui apresentada, pois os reflexos da crise estardo mais evidentes
e poderao ser analisados com mais precisdo. Apesar de se saber que os setores da
saude e da economia foram os mais atingidos, os impactos ainda sao inestimaveis
(BRITO et al, 2020, p. 55). De qualquer maneira, os esforcos aqui empreendidos
devem valer ao menos em razao do pioneirismo levado a cabo.

Assim sendo, o0 que se sabe com certeza é que a pandemia Covid-19
representa um dos maiores desafios sanitarios em escala mundial do século. A
velocidade de disseminacdo se deu de maneira muito mais rapida do que as
descobertas cientificas para combater o caos, gerando crises setoriais intensas nos
paises atingidos pela doenga.

A pandemia colocou em evidéncia as desigualdades sociais no Brasil e afetou
de forma acentuada os grupos mais vulneraveis (SILVA; LIMA, 2021, p. 03). O objeto
de estudo aqui, mais precisamente, é verificar como se deu a atuagao estatal por meio

de politicas publicas de saude para contengao da disseminagao do virus e controle da



69

doenga no contexto do carcere, levando em conta, portanto, a vulnerabilidade das
pessoas privadas de liberdade.

Também é importante destacar que existe uma real dificuldade em compilar os
dados a respeito dos detentos infectados pela doenca, bem como o numero de ébitos
em fungao do Covid-19 dentro do sistema prisional.

A auséncia de clareza desses dados pode ser explicada tanto pela falta de
transparéncia das informagdes prestadas, quanto pela negligéncia estatal em sequer
proporcionar testes farmacoldgicos nos casos em que houve suspeita da doenca.

Por isso, este terceiro e ultimo capitulo busca analisar as ag¢des
governamentais voltadas a protecdo do direito a saude do individuo durante a

pandemia Covid-19 no contexto carcerario.

3.1 Consideracoes sobre a pandemia Covid-19 no Brasil e no mundo

Em meados de outubro/novembro de 2019'2 um virus identificado como
SARS-CoV-2'"" surgiu na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na China. Os
primeiros casos em seres humanos foram relacionados a trabalhadores do Huanan
Seafood Wholesale Market, um mercado de venda de peixes, aves e outros animais
vivos (ROBERTS et al, 2020, p. 02).

A infecdo pelo virus provoca uma doencga que foi denominada Covid-19, sigla
oriunda do inglés, Coronavirus Disease 2019 (doenga do Coronavirus). Os pacientes
iniciais com suspeita da doenga apresentaram uma infecgao respiratoria com crises
de pneumonia (BRASIL, 2020, p. 05; ROBERTS et al, 2020, p. 02).

A rapida disseminacdo e as informacdes precoces e incompletas a respeito
desse novo virus letal fizeram com que rapidamente a situagdo se tornasse uma

tragédia global.

"2 Segundo dados levantados por pesquisadores da Universidade de Kent, no Reino Unido, estima-se
que o virus Sars-CoV-2 apareceu pela primeira vez entre o inicio de outubro e meados de novembro
de 2019, na data provavel de 17/11/2019 (ROBERTS et al, 2021, p. 02).

13 A sigla vem da express&o em inglés Severe Acute Respiratory Syndrome Coronavirus 2. Trata-se
de um virus pertencente a mesma familia do virus SARS-CoV (BRASIL, 2020, p. 05; CHEN, et al, 2020,
p. 135). Para uma analise estrutural sobre o sequenciamento do virus e sua entrada em células
hospedeiras, ver Chen, et al, 2020.
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Um estudo cientifico realizado por pesquisadores do Reino Unido''* aponta
possiveis datas do aparecimento do virus em algumas cidades fora do continente
asiatico, indicando que teria se introduzido na Europa em 12/01/2021, na Espanha; e
na Ameérica do Norte em 16/01/2020, nos Estados Unidos. Posteriormente, em
23/01/2020, 09/02/2020 e 19/02/2020, na Australia (Oceania), Nigéria (Africa) e no
Brasil (América do Sul), respectivamente (ROBERTS et al, 2021, p. 03).

A primeira morte no mundo em decorréncia de complicagbes pela doencga
Covid-19 foi registrada em 02 de janeiro de 2020: um homem de 61 anos que
costumava frequentar o mercado de peixes em Wuhan. De la pra ca, os dados obtidos
até meados de outubro de 2021 indicam que o numero de 6bitos em todo o mundo
chegou a quase 5 milhdes de pessoas''® (WHO, 2021b).

Em 30 de janeiro de 2020, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) declarou a
situagdo como uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional
(ESPII) e, na medida que tomou proporgdes extremas, restou oficialmente declarado,
em 11 de fevereiro de 2020, que a doenga Covid-19 estava caracterizada como uma
pandemia (WHO, 2020).

De acordo com as pesquisas cientificas realizadas, o que se descobriu até o
momento € que o virus SARS-CoV-2 é um virus altamente contagioso, pois sua
transmissdo ocorre de pessoa para pessoa, por vias aéreas, disseminada por
goticulas, secregdes respiratorias e especialmente através do contato direto com uma
pessoa infectada, causando uma doenga respiratdria aguda grave, denominada de
Covid-19 (BRASIL, 2020; BRITO, et al, 2020, p. 56; LIMA, 2020, p. V).

O quadro clinico pode ser bem variavel . Inicialmente é caracterizado como
uma sindrome gripal, podendo se apresentar como um simples resfriado. Geralmente

os pacientes que desenvolvem sinais e sintomas leves apresentam febre persistente,

"4 Utilizando pequenas amostras, os autores do estudo tragaram uma linha temporal identificando
datas estimadas dos primeiros registros do surgimento do virus em paises de todos os continentes.
Para ver o estudo completo, ver Roberts et al, 2021, 10p.

15 Até o dia 18 de outubro de 2021, o nimero de mortes confirmadas em razdo da doenca Covid-19
era de 4.890.424 pessoas (WHO, 2021b).

116 Ainda ndo se sabe o porqué, mas, em diversos seres humanos, o virus néo se manifestou. Essas
pessoas permaneceram assintomaticas, ndo apresentaram sinais da doenga. Nada obstante, a
literatura sugere que tanto as pessoas sintomaticas quanto as assintomaticas sdo suscetiveis de
transmitir o virus e, dessa forma, os seres humanos que nao manifestaram sinais tornaram-se uma
fonte de infeccdo em potencial, ja que, ndo raramente, sequer sabiam que estavam contaminadas e
podem disseminar a doenga (BRASIL, 2020, p. 17). Estima-se que, no inicio da pandemia no Brasil,
cerca de 80% das pessoas infectadas estavam assintomaticas; na China, a estimativa é de que 86%
das infeccdes néo foram detectadas, mas deram causa a 79% dos casos (WERNECK; CARVALHO,
2020, p. 03).
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fadiga e tosse seca (RBASIL, 2020) ou sinais moderados de problemas respiratorios
(LIMA, 2020, p. V).

No entanto, outros pacientes revelaram um espectro evoluido da doenca,
manifestando dispneia, ou, ainda, uma sindrome respiratoria aguda grave (SRAG),
podendo desenvolver uma pneumonia e até vir a ébito (BRASIL, 2020, p. 05; LIMA,
2020, p. V).

A principio, o surgimento do virus, causas e consequéncias da contaminacao,
formas de transmisséo e estratégias para conté-la, imunizantes seguros e eficazes
para a doenga, enfim, o conhecimento a respeito da situacédo, era muito vago e
superficial. Apesar disso, ao menos as informacdes a respeito da sua transmissao
logo ficaram mais claras.

Ao passo que a pandemia Covid-19 continuou a atingir os paises e se
intensificou, os Estados se viram obrigados a tomar medidas extremas e pensar em
politicas publicas para controlar a situacdo emergencial. Foi necessario implementar
um conjunto de a¢des abrangentes, adotando medidas de saude adaptadas de acordo
com o contexto de cada lugar (WHO, 2021c, p. 01).

Assim, sem a descoberta de uma vacina eficaz ou tratamentos
comprovadamente seguros, a Organizagdao Mundial da Saude (OMS) passou a
publicar recomendacdes nao farmacolégicas a serem seguidas pelos paises a
respeito daquilo que se sabia até o momento, baseando-se em experiéncias
anteriores de controle de epidemias virais (BARRETO et al, 2021, p. 04).

Entre as recomendacdes, a principal foi a do isolamento social para os casos
de pacientes com suspeitas ou confirmacdo do contagio, além do distanciamento
social, a fim de tentar conter ao maximo a disseminag¢ao do virus. Tanto nos setores
publicos quanto privados, recomendou-se a paralisacdo ou reducio da prestacio dos
servigos nao essenciais (BARRETO et al, 2021, p. 04; WHO, 2021c, p. 01).

Desde os primeiros meses da noticia da doenga no mundo, a OMS sugeriu que
os paises utilizassem estratégias de quarentena’!’, organizando-se para oferecer

opgdes de trabalho remoto quando possivel, num sistema de homeoffice,

"7 O estado de “quarentena” consiste na restricdo de atividades e o isolamento de pessoas com
suspeita ou confirmagéo de contaminagéo de doencga contagiosa (WHO, 2005, p. 09).
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remanejamento para o0 ensino a distancia, bem como o fechamento dos
estabelecimentos que nao fornecessem servigos essenciais (WHO, 2021c, p. 01)"8,

Em razao da transmissibilidade por vias aéreas, a OMS também prescreveu
recomendagdes de distanciamento minimo entre as pessoas, evitando a formacgao de
aglomeragdes; a utilizagdo de mascaras faciais de protegao; higienizagéo frequente
das maos e objetos com agua e sabdo ou alcool em gel 70%, além de politicas
publicas sociais que possibilitassem a quarentena, como renda minima para grupos
vulneraveis (BARRETO et al, 2021, p. 04).

Levando em conta as evidéncias cientificas obtidas até o momento, o objetivo
primordial ao adotar o todas as precaugdes possiveis era o de controlar a doenca e
prevenir infecgdes, reduzindo ao maximo a transmissao do virus e evitando um
colapso no sistema de saude’® (BARRETO et al, 2020, p. 05).

No Brasil, o primeiro caso registrado da doenga Covid-19 se deu em 26 de
fevereiro de 2020. Menos de um més depois, em 20 de margo de 2020, a situagao
alcancou o nivel de transmissdo comunitaria em todo territério nacional (BRASIL,
2020, p. 05).

Segundo o IBGE, o Brasil atualmente conta com um total de aproximadamente
213 milhdes de habitantes (IBGE, 2021). Os dados disponibilizados pelo Governo
Federal e pelo Ministério da Saude, no periodo que compreende margo/2020 a
outubro/2021, revelam que o pais contabilizou cerca de 21.644.464 de casos
confirmados da doenga, sendo 603.282 pessoas infectadas vieram a ébito (BRASIL,
2021).

As investigacbes sobre as caracteristicas clinicas e epidemioldgicas do Covid-
19 continuam a medida que o virus é transmitido pela populacido humana. Embora por
muito tempo tenha havido caréncia de informagdes e as incertezas sobre as causas e

consequéncias da doencga, o campo da pesquisa cientifica produziu em tempo real

18 Essas medidas de prevengdo foram fortemente recomendadas, com o objetivo de conter a
disseminagao da doenga num momento em que pouco se sabia sobre o comportamento do virus no
corpo humano. Tratando-se do desconhecido, essas providéncias serviram como forma de prudéncia,
ao prever que uma das consequéncias da doenga poderia ser um colapso no sistema de saude dos
paises.

19 Os autores realizaram um estudo no qual se definiu um algoritmo para calcular o indice de
Permanéncia Domiciliar (IPD). O resultado obtido demonstra que, em dezembro/2020, o governo de
Manaus afrouxou as regras de quarentena no Estado, atingindo niveis de permanéncia domiciliar
abaixo de zero. Foi preciso uma ordem judicial para implementar novamente o isolamento social na
regido. Mesmo assim, tarde demais. A falta de aplicagéo rigorosa das medidas nao farmacologicas
recomendadas resultou num colapso no Sistema Unico de Salude de Manaus, com aumento
exponencial dos 6bitos. Para ver o estudo detalhado, confira Barreto et al (2020).
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estimativas sobre a reprodugéao e risco de morte associados a doenga (MIZUMOTO
et al, 2020, p. 03).

Dessa forma, o poder publico, na pessoa dos representantes da Unido, Estados
e Municipios e a administragdo publica em geral, eram (e s&o) responsaveis por
esforgos e pelo planejamento de politicas publicas sociais para minimizar os efeitos
nocivos da pandemia Covid-19, principalmente aos grupos mais vulneraveis atingidos,

evitando maiores tragédias na saude publica.

3.2 A atuagao do poder publico no controle da pandemia Covid-19 no Brasil

A crise sanitaria provocada pela doenga causada pelo coronavirus exigiu dos
representantes de Estado, dos governos e dos agentes publicos, agdes urgentes e
mais eficazes possiveis na medida em que se foi tomando conhecimento sobre a
doenca. Mas apesar da pandemia Covid-19 ter sido e estar sendo um problema
mundial, as respostas governamentais foram diferentes em cada lugar (HALE, et al,
2021, p. 529).

Que a pandemia deixara consequéncias, talvez irreversiveis, nao restam
duvidas. No entanto, ainda é cedo para apontar a dimensao dos danos nos diferentes
setores e comunidades. Da mesma forma, somente com o tempo € que se podera
analisar quais foram a politicas pubicas que se mostraram eficazes ou nao.

O Brasil enfrenta o grande desafio da desigualdade social, com populag¢des
sobrevivendo em contextos sociais degradantes, mantendo-se em condigdes de
habitacdo precarias e insalubres, sem saneamento basico ou acesso a agua limpa e
potavel, e em situagédo de aglomeragao (WERNECK, 2020, p. 01).

O papel do Estado frente a uma situagdo emergencial € o de planejamento de
politicas publicas que promovam direitos e garantam assisténcia necessaria,
especialmente a parcela da populagdo mais vulneravel. Dessa forma, o poder publico
€ responsavel pela adog¢ao de medidas fiscais e sociais na busca pela defesa da vida
humana com dignidade e protegao dos individuos em momentos de crise (WERNECK;
CARVALHO, 2020, p. 04).

No inicio da pandemia Covid-19, quando pouco se sabia a respeito do virus e
longe de identificar um imunizante seguro e eficaz, as medidas mais apropriadas

foram o isolamento, a quarentena e o distanciamento social, com a finalidade de
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conter a transmissibilidade de pessoa para pessoa e controlar os casos de infecgao
pelo virus (BRITO et al, 2020, p. 59).

Dessa forma, o Ministério da Saude atuou organizando os servigos de saude
para fornecer o atendimento correto aos pacientes com diagndstico ou suspeita da
doencga, qualificando esse atendimento de modo que pudesse providenciar o
diagnostico o mais brevemente possivel e agir com medidas de isolamento da pessoa
infectada (BRASIL, 2020, p. 06).

Dentre os esfor¢cos de implementacdo de politicas publicas, foram criadas
medidas como o Plano de Contingéncia Nacional para Infeccdo Humana pelo novo
Coronavirus; o Protocolo de Manejo Clinico do Coronavirus (COVID-19) na Atengao
Primaria a Saude, Portarias e outros documentos (BRASIL, 2020, p. 06).

Na Edigao n° 16 do Boletim Direitos na Pandemia, publicada em outubro/2021
informa-se que, no periodo que compreende 1° de janeiro de 2020 e 31 de maio de
2021, ao todo foram editadas 3.799 normas juridicas referentes a pandemia Covid-19
no ambito da Unido no Brasil (CEPEDISA, 2021).

Apesar do pouco que se soube sobre a doenga Covid-19 durante algum tempo
e considerando que as pesquisas cientificas ainda estdo em andamento, algumas
medidas foram mais recomendadas pelas organizagdes internacionais, em virtude de
terem apresentado resultados eficazes na contengao da disseminagao do virus SARS-
CoV-2.

Todas essas medidas sdo providéncias ndo farmacologicas fortemente
recomendadas pela Organizagdo Mundial da Saude durante o periodo de acentuado
contagio da doenca.

Embora toda comunidade cientifica e organizagdes internacionais tenham
fortemente recomendado medidas de isolamento social, utilizacdo de mascaras e
higienizacao frequente das maos e objetos, o Governo Federal brasileiro, por diversas
vezes, atuou na contram&o dessas medidas.

Além da crise ocasionada pela doenga Covid-19 propriamente, a populagéo
brasileira se viu obrigada a enfrentar o negacionismo e as negligéncias por parte do
Estado e dos governantes, com recomendagdes contraditérias em cada esfera de
governo, além de uma onda de fake news e auséncia de dados e informagdes
confiaveis sobre a doenga (WERNECK; CARVALO, 2020, p. 03).

As populagdes vulneraveis foram as mais afetadas - o que em muito se deve a

falha na garantia de direitos por meio de politicas publicas. Dentre esses grupos, estao
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as pessoas que vivem nas periferias do pais, os trabalhadores em regime informal e
os desempregados; minorias, como pessoas negras, mulheres e populagdes
LGBTQIA+. Além disso, evidentemente, a populagédo encarcerada.

A urgéncia na adogdo de medidas imediatas e concretas dentro do sistema
prisional se mostrou indubitavelmente relevante para reduzir as consequéncias da

pandemia Covid-19 para os grupos vulneraveis.

3.3 Politicas publicas e medidas de contencao da Covid-19 no carcere

Embora esta pesquisa busque demonstrar que de fato houve omissao estatal
em planejar agdes de contengdo da transmisséao comunitaria do virus Sars-CoV-2
dentro do sistema prisional, e que o Poder Publico foi ineficaz na garantia dos direitos
das pessoas encarceradas, em especial o direito a saude, ha que se ressaltar duas
espécies de dificuldades enfrentadas por este trabalho.

A primeira delas consiste no fato de que a crise vivenciada pela pandemia
Covid-19 e seus reflexos sado acontecimentos ainda muito recentes, o que inviabiliza
o distanciamento histérico necessario a analises mais precisas; a segunda se refere
a circunstancia de que o sistema prisional brasileiro € negligenciado em todos os seus
setores, e isso inclui também a gestao de dados.

O Infopen, censo que divulga informagdes oficiais a respeito da populagdo
carceraria, somente registra as mortes, por exemplo, como naturais, criminais,
suicidios, acidentais e causa desconhecida'?, dificultando a compreensido do que
ocorre dentro do carcere, ocultando a realidade e inviabilizando analises comparativas
mais precisas (CHIES; ALMEIDA, 2018, p. 70).

Nada obstante, apontadas estas dificuldades particulares, passa-se a analise
das medidas de contengao da Covid-19 no carcere por meio de politicas publicas

executadas pelo Estado brasileiro.

120 Curioso que o proprio Estado desconhega a causa mortis do individuo que esta sob sua tutela e
vigilancia em tempo integral (CHIES; ALMEIDA, 2018, p. 70).
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3.3.1 A atuacao do poder publico na garantia do direito a saude das pessoas

encarceradas por meio de politicas publicas durante a pandemia Covid-19

Apoés a doenga Covid-19 restar oficialmente declarada como uma pandemia,
diversas foram as publicagdes de orientacdo técnica disponibilizadas pela OMS,
direcionadas as autoridades de saude dos Estados. O documento intitulado
Considerations for quarantine of contacts of COVID-19 cases’?’, elencou algumas

medidas a serem adotadas:

Varias medidas de saude publica e sociais que quebram as cadeiras de
transmissdo sdo centrais para esta estratégia abrangente, incluindo (1)
identificagcdo, isolamento, teste e atendimento clinico para todos os casos; (2)
rastreamento e fornecimento de quarentena de contatos com suporte; e (3)
encorajar o distanciamento fisico de pelo menos 1 metro combinado com
higiene frequente das mé&os, uso de mascara apropriada e etiqueta
respiratéria, além de melhorar a ventilagao de espacos internos. Esses trés
componentes devem ser centrais para todas as respostas nacionais contra a
Covid-19 (WHO, 2021c, p. 01)'%2,

As recomendacgbes, portanto, eram de diagndstico rapido e isolamento imediato
dos casos confirmados; testes e atendimento clinico para todos os casos; quarentena,;
incentivo ao distanciamento fisico; higienizagdo das maos; uso de mascaras e
melhora da ventilagdo dos espacos internos (WHO, 2021c, p. 01).

Ora, uma das formas de conter a transmissibilidade seria o diagnéstico da
doenca. Para isso, crucial que o Estado atuasse no fornecimento de testes e exames
em pacientes com sintomas e em pessoas do mesmo grupo que permaneceram
proximas. Dessa forma, o reconhecimento precoce seria critico para fornecer os
cuidados basicos e o suporte necessario em tempo habil'?® (BRASIL, 2020, p. 18;
BRASIL, 2020a, p. 03).

121 A primeira publicagdo do documento, em 19 de agosto de 2020, sofreu adaptagdes no decorrer da
pandemia, conforme as novas descobertas sobre a doenga foram surgindo. A versao utilizada para
consulta é datada de 25 de junho de 2021, podendo ser verificada no site oficial da OMS, acessando o
link https://www.who.int/publications/i/item/WHO-2019-nCoV-IHR-Quarantine-2021.1.

22 Tradugéo livre. No original: “Several core public health and social measures that break the chains of
trasmission are central to this comprehensive strategy, including (1) identification, isolation, testing, and
clinical care for all cases, (2) tracing and providing supported quarantine of contacts, and (3)
encouraging physical distancing of at least 1 metre combined with frequent hand hygiene, appropriate
mask wearing and respiratory etiquete, and improving ventilation of indoor spaces. These three
componentes should be central to every national COVID-19 response” (WHO, 2021c, p. 01).

123 Segundo Magno et al (2020, p. 3358), “estudos com doengas infecciosas como tuberculose e febre
hemorragica viral africana, além da COVID-19, destacam como o atraso no diagnéstico e tratamento
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O SISDEPEN (Sistema de Informagdes do Departamento Penitenciario
Nacional) € uma plataforma que disponibiliza dados sobre os estabelecimentos penais
e a populagédo carceraria. O Brasil, atualmente, possui cerca de 700 mil pessoas em
privagéo de liberdade?4-125,

De acordo com o ultimo boletim disponibilizado pelo CNJ (Conselho Nacional
de Justiga), resultado do monitoramento realizado até o dia 15 de outubro de 2021,
apenas 361.534 pessoas presas foram testadas'?®, ou seja, cerca de metade da
populagao carceraria (CNJ, 2021).

A baixa quantidade de exames, a falta de clareza nas informagdes com relagao
ao numero de infectados e a negligéncia ao contabilizar e categorizar os 6bitos, traz
a tona a possibilidade de subnotificacdo dos casos da doenga Covid-19 dentro dos
presidios, defasando os dados. Em razdo da precariedade de testagem em massa
dos infectados no carcere, se reconhece a possibilidade do ndo diagndstico de obitos,
ferindo “o direito a memoaria e a dignidade daqueles que vém a 6bito sob custédia do
Estado” (CRUZ et al, 2020, p. 284).

Ainda assim, segundo a pesquisa realizada por Barros (2021, p. 207), foi
possivel averiguar que, até meados de maio/2021, a taxa de incidéncia no carcere era
de 7.642 casos a cada 100 mil presos, enquanto que a taxa de incidéncia geral do
pais era de 7.394 casos por 100 mil habitantes.

As estimativas apontam que cada pessoa infectada € capaz de contaminar

entre 02 e 03 outras pessoas. Por essa analise, considerando as peculiaridades do

de individuos infectados, sdo determinantes para a velocidade de disseminacao das infecgcdes em
contextos de epidemia” (MAGNO et al, 2020, p. 3358).

124 Segundo dados compilados de julho/2020 a dezembro/2020, a populagéo carceraria consistia em
667.541 pessoas presas, das quais 335.242 em regime fechado e 215.255 presas provisoriamente
(SISDEPEN, 2020).

25 Ainda que n&o seja objeto dessa pesquisa, € importante fazer uma breve observagdo sobre a
seletividade do aprisionamento no pais, que tem estreita ligagdo com a vulnerabilidade social dos
grupos minoritarios, agravando as desigualdades sociais. O Brasil possui a terceira maior populagéo
carceraria do mundo, da qual metade esta presa provisoriamente, ou seja, ainda nao foi sentenciada.
Além disso, do total, 65% correspondem a pessoas negras, que ja sdo marginalizadas por questbes
étnico-raciais existentes na sociedade. Para essa parcela da populacdo, a experiéncia do
aprisionamento evidencia ainda mais o quadro da vulnerabilidade, especialmente com relagdo ao
acesso a direitos e servigos de saude (ONU, 2020, p. 03).

126 Essas informagbes dizem respeito a dados coletados até o dia 15 de outubro de 2021. A coleta de
dados ¢é feita pelos Grupos de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario, boletins
epidemioldgicos de secretarias estaduais e dados informados ao DEPEN. O monitoramento € quinzenal
e pode ser verificado por meio do endereco eletrdnico: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/covid-
19/registros-de-contagios-obitos/ (CNJ, 2021).
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contexto prisional'?’, pode-se presumir que, de fato, a disseminagdo e contagio do
virus é potencialmente mais agravada dentro do sistema do que fora dele, sendo
possivel concluir que cada recluso infectado contamine até 10 pessoas (SANCHEZ et
al, 2020, p. 01).

Sendo assim, a maneira como o virus é facilmente transmitido pelo ar (por
goticulas de saliva, espirro, tosse, repassados também por intermédio do toque,
objetos e superficies contaminadas) faz do diagndstico precoce uma medida crucial
para interromper a disseminagéo do virus (MAGNO et al, 2020, p. 3358)"%,

Isso nos leva a outras duas medidas fortemente recomendadas para evitar que
0 virus se propagasse de maneira mais rapida: o isolamento social e a quarentena.
Essas estratégias de isolamento permitem que os individuos infectados permanegam
apartados dos demais, com o propésito de interromper a transmissao de pessoa para
pessoa.

A experiencia internacional’® nos mostrou que uma das medidas n&o
farmacologicas mais efetivas para detectar e prever novos casos da doencga foi a
testagem em ampla escala, medida inclusive recomendada por érgéos internacionais
e que deveria ser conciliada com o regime de quarentena e isolamento, além da
atuacdo do Estado por meio de medidas de financiamento do “tratamento,
planejamento, articulacao e gerenciamento dos servicos de saude” (MAGNO et al,
2020, p. 3358).

Nos presidios, a Recomendagédo 62 do CNJ buscou incentivar tribunais e
magistrados para que adotassem orientagbes de reavaliagdo das prisbes e
desencarceramento nas decisdes judiciais com relacdo as pessoas pertencentes a

grupos de risco (idosos, hipertensos, com doengas respiratorias e doengas cronicas),

127 Unidades prisionais com severas violagdes de direitos humanos: espagos insalubres e sem
ventilagdo, superlotados, com saneamento basico precario, acesso a agua limitado, itens de higiene
pessoal insuficientes, servigos de saude indisponiveis.

128 Considerando a grande quantidade de seres humanos que ndo manifestam sintomas da doenca,
pode-se imaginar as consequéncias irreversiveis que a auséncia de testes suficientes para todos os
detentos pode causar num local com as caracteristicas que o sistema penitenciario brasileiro apresenta.
129 Magno et al (2020, p. 3358) fez uma andlise demonstrando que, em alguns paises (China,
Singapura, Nova Zelandia), a estratégia de ampla testagem e quarentena efetivamente contribuiu para
a diminuicdo progressiva do aparecimento de casos da doenca. Outros paises que adotaram a
estratégia tardiamente (ltalia, Espanha, Reino Unido), tiveram resultado oposto, colapsando seus
sistemas de saude. O Brasil esta entre os paises que mostrou uma resposta tardia e ndo coordenada
de testes e medidas de restricéo.
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bem como casos de diagndstico comprovado da doencga, aplicando outras medidas,
como a prisdo domiciliar'3® (CNJ, 2020).

Entretanto, nas penitenciarias brasileiras, tentando fazer cumprir essa medida
de quarentena com os apenados que testaram positivo para o virus da doenga Covid-
19 e aqueles que pertenciam ao grupo de risco, a solugdo encontrada pelo poder
publico foi a de utilizar estruturas modulares temporarias, conhecidos como
containers, para isolar essas pessoas, ao inveés de lhes possibilitar o direito a aplicagcéo
de outras medidas penalizadoras.

Esse foi um dos motivos para que, em junho de 2020, fosse registrada uma
denuncia com carater urgente encaminhada a ONU (Organizagao das Nacodes
Unidas), a CIDH (Comissao Interamericana de Direitos Humanos), érgao ligado a OEA
(Organizagao dos Estados Americanos) (ONU, 2020, p. 03).

O Apelo Internacional contou com o apoio de diversas entidades e instituicoes
que se uniram para relatar a gestdo do Brasil no enfrentamento da Covid-19 nos
presidios e sobre o agravamento do colapso nas prisdes brasileiras, com o0 aumento
exponencial de casos e 6bitos (CRUZ et al, 2020, p. 281).

|ldealmente, os presos com sintomas de resfriado ou sindrome gripas deveriam
ser tratados como possiveis infectados pelo coronavirus. No contexto do carcere, a
medida de quarentena deveria ser aplicada isolando o infectado em unidades
prisionais independentes, em celas com numero de presos reduzidos, reforgco na
assisténcia médica e tratamento assegurado (SANCHEZ et al, 2020, p. 03).

Ademais, o documento apresentado a ONU e a OEA, que tem por objetivo
denunciar a agao genocida do governo brasileiro, traz uma série de evidéncias
comprovadas através de dados a respeito das violagcdes cometidas pelo Brasil ao ndo
seguir as recomendagdes internacionais no combate a pandemia no carcere.

Dentre as violagbes apontadas na denuncia, constam ainda: a n&do promogao
do acesso aos servicos de saude; o descumprimento das recomendacbes de
desencarceramento; a incomunicabilidade; a subnotificacdo de 6bitos; as rebelides e
a precariedade estrutural destinada para os individuos pertencentes ao grupo de risco
e em quarentena (ONU, 2020, p. 03).

130 Conforme lembra Carvalho et al (2020, p. 3496), as politicas publicas sociais voltadas a redugéo de
desigualdades devem ser conjuntamente pensadas com as politicas de desencarceramento, tendo em
vista que muitos egressos ndo contam com suporte familiar ou social quando retornam a sociedade,
tampouco condi¢des econdmico-financeiras.
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Nesse interim, outra medida amplamente divulgada pelas organizacdes
internacionais e baseada em estudos cientificos de epidemias virais anteriores foi a
orientagdo para distanciamento social, cuja recomendagdo era a de permanéncia
minima de 1,5m entre as pessoas.

Por 6bvio, de antem&o ja se pode presumir que é absolutamente impraticavel
a aplicagao de tal medida quando nos deparamos com a realidade da superlotagao
das unidades prisionais brasileiras.

Na contramdo das medidas de distanciamento e de providenciar maior
ventilagdo aos locais fechados, a administracdo das unidades prisionais aplicou
medidas menos brandas'3!, restringindo a circulagdo e limitando os horarios de banho
de sol, as atividades laborativas, de lazer, religiosas, educativas e outras (BRASIL,
2020b'32; SANCHEZ et al, 2020 p. 03).

A restricdo de atividades externas as celas fere diretamente a dignidade dos
presos, contribuindo para o aumento de tensdes e constituindo severa violagdo de
direitos, sujeitando os apenados a um regime de absoluto confinamento, com fortes
implicagdes emocionais para as pessoas encarceradas (CRUZ et al, 2020, p. 283-
284; SANCHES et al, 2020, p. 03).

O Brasil enfrenta ha muito o déficit de vagas no sistema prisional’3?,
impossibilitando o acesso e a prestagao de servigos basicos de saneamento e higiene,
falta de alimentagao nutricional adequada, bem como condicdes minimas de saude e
profissionais preparados, que deixam de ser plenamente asseguradas a todos (CRUZ
et al, 2020, p. 283; ONU, 2020, p. 03).

As prisdes brasileiras sao lembradas pela precariedade. Como resultado da
superlotacao e falta de recursos destinados as unidades prisionais, os detentos se
veem obrigados a compartilhar banheiros, possuem acesso limitado a agua para
limpeza pessoal, além de insuficiéncia na distribuicdo de medicamentos e itens de
higiene basica (CARVALHO et al,2020, p. 3496-3497).

131 Esse tipo de politica restritiva adotada pelos administradores publicos n&o cria somente tensdes
dentro dos presidios. A limitagdo do contato e das visitas “intensifica a sensagdo de isolamento e
inseguranca, gerando preocupagdo com a saude e a vida dos familiares”, em razdo da
incomunicabilidade e auséncia de noticias (SANCHEZ et al, 2020, p. 03).

32 Sobre a sugestdo da adogéo de medidas pelos gestores prisionais, ver o artigo 2°, incisos | a XIV,
da Portaria 135/20 (BRASIL, 2020b).

33 Em algumas unidades prisionais, a taxa de superlotagdo chega a alcancgar o alarmante percentual
de 300% (SANCHEZ et al, 2020, p. 01).
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A pergunta que nos inquieta € a seguinte: como € possivel conter a
disseminagdo de um virus altamente contagioso num ambiente com saneamento e
acesso a agua precarios e no qual prosperam politicas que limitam o acesso a itens
de higiene basicos, como o sabdo?'** (CARVALHO et al, 2020, p. 3496).

Com efeito, verificando o contexto carcerario e as politicas publicas de fato
executadas pelo Estado brasileiro, conclui-se pela ineficacia estatal em proteger os
individuos sob sua custddia durante a crise pandémica. Nesse sentido, Wurcel et al,
(2020, p. 891) acrescenta:

No nivel mais basico, os fundos devem ser alocados para a compra de
sabonete, desinfetante para as maos e equipamento de protegéo
pessoal (por exemplo, luvas, mascaras). Os materiais educacionais,
em varios idiomas, devem ser disseminados para as pessoas que
estdo encarceradas e para o pessoal designado para solucionar
quaisquer duvidas ou preocupagdes que possam surgir. Toda equipe
corretiva deve receber treinamento para identificagdo de sinais de
coronavirus e prevengado da transmissdo de doencgas. Isso comeca
com a atualizagdo dos formularios de admissdao em ambientes de
detengéo para triagem de pessoas que atendem aos critérios de teste
COVID-19 e acesso a resultados de teste rapido (<24 horas) (...). Deve
haver espacos dedicados dentro das prisdes para o isolamento de
pessoas com confirmagédo ou suspeita de COVID-19 que n&o estédo
doentes o suficiente para justificar a transferéncia para o hospital'3®
(WURCEL et al, 2020, p. 891).

Uma agravante a ser considerada, ndo bastasse o contexto degradante ja
exposto, relaciona-se as doengas respiratorias ja existentes e recorrentes entre os
apenados. A tuberculose, por exemplo manifesta-se na proporcédo de 30 vezes mais
dentro do carcere. Nao sao raros, também, os que enfrentam problemas cardiologicos

e diabetes. Além disso, pesquisas apontam que 17,5% das mortes nas prisdes sao

134 Ha noticias de que, em alguns presidios, a entrada de desinfetantes para maos que continham alcool
em sua composicao foi restringida (WUECEL et al, 2020, p. 891).

135 Tradug&o livre. No original: “At the most basic level, funds should be allocated to purchase soap,
hand sanitizer, and personal protective equipamento (eg, gloves, masks). Educational materials, in
multiple languages, should be disseminated to people who are incarcerated and personnel designated
to address any questions or concerns that arise. All corrections staff should receive training on
identifying signs of coronavirus and preventing disease transmission. This starsts with up-dating intake
forms in detention settings to screen for people who meet criteria for COVID-19 testing and access to
rapid (<24 hours) testing results (...). There should be dedicated spaces within jails for isolation of
persons with confirme dor suspected COVID-19 who are not ill enough to warrant hospital transfer”
(WURCEL et al, 2020, p. 891.
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decorrentes de doengas infecciosas (CRUZ et al, 2020, p. 283; CARVALHO et al,
2020, p. 3496).

Essa realidade, entre outros fatores, deve-se a gestdo desumana que se
desenvolve a respeito das questdes carcerarias, quando o poder publico deixa de
disponibilizar o acesso a saude e expde os presos a condicbes insalubres,
contribuindo para o “agravamento de doengas preexistentes”, bem como, “cria um
ambiente propicio a proliferagcdo de enfermidades infectocontagiosas, as quais se
alastram em escala incontrolavel” (ONU, 2020, p. 03).

Dessa forma, além das vulnerabilidades ja citadas, grande parte dos apenados
integram o grupo de risco e estdo mais propensos as complicagdes decorrentes da
doenca Covid-19 (CRUZ et al, 2020, p. 283).

Enfim, embora seja evidente o dever inescusavel do Estado brasileiro em
providenciar as “devidas condicdes de detencado e de prestar servigos de saude a
populacdo carceraria” por meio da adogao de “medidas concretas e imediatas para
garantir os direitos a vida, a integridade pessoal e a saude das pessoas sob custodia”,
foi preciso acionar os organismos internacionais para fiscalizar e tomar providéncias
contra o Brasil (ONU, 2020).

A garantia do bem-estar por meio da aplicacido da lei e garantia de direitos € a
chave para qualquer estratégia de mitigagao de tais problemas (WURCEL et al, 2020,
p. 891). As politicas publicas sociais de promogao de direitos fundamentais sdo um
processo pelo qual se pode amenizar prejuizos e violagdes decorrentes da pandemia
Covid-19.

3.3.2 O sistema prisional brasileiro como violador de direitos humanos: a

pandemia potencializando violagoes

Para avaliar o desenvolvimento de uma sociedade basta analisar sua evolugéo
no que tange a protegao dos direitos humanos das pessoas que a compoe.

O ordenamento juridico patrio dos Estados Democraticos de Direito rege-se,
em suas relagdes internacionais, pelo principio da dignidade da pessoa humana,
orientando-se, a partir disso, internamente (KIRST, 2020, p. 92).

Nesse sentido, a garantia dos direitos humanos num meio justo e pacifico

consiste na esséncia de um pais democratico.
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O ser humano, como titular de direitos e garantias fundamentais, ndo os perde
em qualquer circunstancia, ou seja, a dignidade humana, independentemente da
consciéncia da sua existéncia, € inerente a personalidade humana e ndo pode ser
disponivel sob qualquer condigao (KIRST, 2020, p. 92).

Embora no campo tedrico a legislagdo nacional e internacional busque a
protecdo do individuo posto sob custddia, a realidade € que o sistema prisional
brasileiro apresenta severas e consistentes falhas de estrutura e garantia da dignidade
da pessoa humana, configurando uma arena para constantes violagdes de direitos
das pessoas encarceradas.

Na mesma medida em que surge para o Estado o direito-dever de punicéao,
cabe também ao ente publico a responsabilidade de protegao dos direitos inerentes
ao ser humano, uma vez que a dignidade da pessoa humana é inquestionavel e
indisponivel. Por esse motivo, ndo somente os cidaddos em liberdade possuem direito
a uma vida com dignidade, mas também aqueles que, em razao da pratica de um ato
delituoso qualquer, estdo sob custédia do Estado (KIRST, 2020, p. 92-93).

O direito a saude, por sua vez, compde o catalogo de direitos fundamentais
sociais e configura-se componente indispensavel para o desenvolvimento da vida com
dignidade. Dessa forma, € um direito amplo e complexo, compreendendo a qualidade
de vida das pessoas em toda sua extensdo'36,

A populagdo carceraria integra os grupos vulneraveis'¥’, pois o individuo
encontra-se exposto a situagdes degradantes sem que haja disponibilidade de
recursos na mesma proporgao da sua vulnerabilidade (AYRES, 2009, p. 14-17).

O individuo condenado é posto em privacao para longe dos olhos da sociedade
civil, segregado do “cidaddo correto”. Dessa forma, torna-se negligenciado pelo
Estado, que relaxa as a¢6es destinadas a garantia dos seus direitos (KIRST, 2020, p.
93; KOLLING et al, 2013, p. 282).

Estados democraticos, por outro lado, concentram seus esforgcos em agdes que
buscam fornecer as condi¢gdes materiais necessarias para que todos os individuos
gozem, de fato, de seus direitos fundamentais sociais, e, dentre eles, o direito a saude
(KOLLING et al, 2013, p. 282).

136 Nesse sentido, ver o item 1.2 e 1.3, do Capitulo 1, da presente dissertagéo.
137 Sobre o conceito de vulnerabilidade e sua diferenciagéo com a situagdo de risco, ver o item 1.3.1,
do Capitulo 1, da presente dissertagao.
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Os estabelecimentos prisionais brasileiros foram pensados para isolar aqueles
em conflito com a lei penal, por isso, nada mais sdo do que muros segregacionistas.
As falhas do sistema prisional brasileiro sdo inumeras e reiteradas. A condenacgao é
um fardo, como se o individuo perdesse sua condicdo de ser humano dotado de
direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, as politicas publicas sociais para o carcere sao vistas com
menos prioridade e recebem menos investimentos e recursos (KIRST, 2013, p. 282;
MARCON, 2018, p. 12).

Contudo, deve-se atentar para o fato de que aquele que esta sob custddia tem
seu direito de ir e vir prejudicado, sendo impossibilitado a ele 0 acesso aos servigos
publicos. Nessa condigcao, € o Estado o responsavel por disponibilizar ao alcance
dessas pessoas 0S servigos essenciais, especialmente os de saude, ja que
intimamente ligado a vida e a dignidade humana.

O caos revelado pelos presidios tem relagdo com diversos fatores'3, que dizem
respeito a precariedade do local, ao esquecimento do Poder Publico em executar
acoOes efetivas voltadas a garantia de direitos. Estamos falando de celas criticamente
sujas, com umidade, sem ventilagdo e superlotadas (KOLLING et al, 2013, p. 283).

Além das barreiras estruturais, tanto fisicas quanto sociais, desafios de ordem
administrativa também devem ser enfrentados. Em grande parte, esses desafios sao
impulsionados pela falta ou ma gestao de recursos financeiros, que impossibilitam a
alocacao de profissionais, equipamentos e medicamentos de saude (WURCEL et al,
2020, p. 891).

Chies e Almeida (2018, p. 71) tratam das mortes nos presidios, algo que
coincide, mais do que nunca, com a potencializacdo da violacao de direitos humanos
dos presos no contexto da pandemia Covid-19, o carcere e a problematica da

subnotificacdo de casos:

Mortes por enfermidades, por exemplo, via de regra tendem a ser
computadas como por causas naturais. No entanto, dadas as
condicdes de degradacdo dos ambientes prisionais (insalubridade,
superlotagdo etc.), deveriam em grande parte dos casos serem
computadas como mortes decorrentes de violéncia coletiva

138 A situagéo dos presidios e as condigbes as quais os apenados estdo sujeitos, € um assunto em que
se verifica quase plena concordancia. As falhas existem e sédo evidentes, sem duvidas. No entanto,
outras questdes ainda ndo foram superadas para que as politicas publicas para o carcere passem a
ser planejadas e implementadas, como questdes de ordem moral.
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social/politica por privagdo ou negligéncia em relagdo ao direito e a
assisténcia a saude.

Saude prisional nada mais € do que saude publica e a pandemia Covid-19
mostrou-se uma grande ameacga para a sociedade, para a saude da populagao,
especialmente os grupos vulneraveis e as minorias, em virtude da desigualdade social
que assola o pais (CARVALHO et al, 2020, p. 3494).

Dessa forma, considerando os entraves do sistema prisional brasileiro, evidente
a impossibilidade em adotar as medidas de prevengao, potencializando ainda mais as
violacdes de direitos das pessoas encarceradas.

Basta um pouco de percepc¢ao e a leitura dos tdpicos anteriores para perceber
a incompatibilidade das medidas recomendadas para contencdo do virus em
contrapartida com a realidade do sistema prisional brasileiro.

A morte de pessoas que estdo sob vigilancia constante do Estado é de
responsabilidade do poder publico. E nesse sentido que se pode afirmar que a histéria
do sistema prisional brasileiro tragou um caminho de omissées em termos de
efetivacado de direitos e garantias individuais (CHIES e ALMEIDA, 2019, p. 68-69).

A negligéncia do poder publico reflete diretamente na realidade carceraria
brasileira. A omissdo estatal na concretizacdo de politicas publicas sociais e
eficientes, especialmente quando a questdo é a saude do individuo, traz como
consequéncia o abandono e graves violagbes aos direitos humanos do apenado
(KOLLING et al, 2013, p. 283).

O direito a saude, em toda sua complexidade e extensdo, como parte da
seguridade social e previsto na Constituicdo Federal, abarca ndo somente o conceito
de auséncia de doengas e outros agravos, como também a atuacdo estatal
propriamente dita, exigindo a realizagdo de politicas publicas sociais com o objetivo,
de fato, de reduzir o risco de doengas e outros agravos e de garantir o acesso
universal e igualitario aos servicos de promog¢ao, protecdo e recuperagédo da saude
(DALLARI, 2009, p. 15).

Nesse sentido, Costa et al (2020, p. 12):

(...) matar ndo € somente o ato de tirar a vida, mas também o poder de fazer
morrer, de expor a morte. Esta modalidade de poder expde, frontalmente,
como essa perspectiva de confinamento opera e a que projeto a mesma
esta aliada. A precariedade de politicas publicas, a negag¢éo de direitos e



86

garantias individuais, a politica criminal orientada a matar e a politica
penitenciaria orientada a encarcerar (...) (COSTA et al, 2020, p. 12).

Para Focault (2010, p. 216), tirar a vida ou fazer morrer ndo consiste somente
do “assassinio direto, mas também tudo o que pode ser assassinio indireto: o fato de
expor a morte, de multiplicar para alguns o risco de morte ou (...) a morte politica, a
expulsao, a rejeicao etc.” (FOCAULT, 2010, p. 216).
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CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho, intitulado O direito a saude e a pandemia no carcere, se
apresenta com o intuito de chamar a atencéo para a atividade dos governos no que
se refere a promogao dos direitos sociais fundamentais, especialmente o direito a
saude, buscando garantir dignidade as pessoas privadas de liberdade, por meio de
politicas publicas.

No contexto temporal no qual o trabalho foi desenvolvido, durante a pandemia
Covid-19, violagdes que ja existiam dentro do sistema prisional foram potencializadas.
A maior crise sanitaria do século, que atingiu a maioria dos paises, também se alastrou
dentro do céarcere, e de maneira ainda mais intensa.

Em que pese a evidente violagdo de direitos humanos presentes nas unidades
prisionais, ainda € objeto de debate entre membros da sociedade se as pessoas
encarceradas seriam titulares de direitos e garantias, uma vez que, em tese, estdo em
conflito com a lei.

A proposta desse trabalho, utilizando o método hipotético-dedutivo, foi a de
buscar uma relagao entre a negligéncia estatal no planejamento de politicas publicas
e 0 agravamento do numero de casos e mortes dentro do sistema prisional em virtude
da omisséo do Estado brasileiro.

A pretensdo era de analisar de que forma seria possivel tornar efetivas as
medidas de distanciamento social, isolamento, quarentena e higienizagcdo ao se
deparar com contextos em que nao ha possibilidade de manter a distancia adequada
entre as pessoas, em locais altamente insalubres, com pouco ou sem acesso a agua
portavel, com pouca ou nenhuma ventilagdo e que abrigam mais pessoas do que
suportam.

O descumprimento das recomendagdes nao farmacoldgicas de contengao da
doenca Covid-19 se deve, dentre outros fatores, a inviabilidade de aplicacdo dessas
medidas dentro de um sistema pensado para segregar pessoas marginalizadas, além
do fato de ndo haver preocupagado com o bem-estar desse grupo da sociedade.

Ao analisar a pandemia Covid-19 no contexto do sistema penitenciario
brasileiro, foi possivel verificar que o Estado ndo atuou na construgdo da agenda de
politicas publicas para que houvesse a possibilidade de efetivamente se fazer cumprir

as recomendacgdes das organizagdes internacionais e evitar a transmissibilidade e o
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contagio do virus dentro do sistema prisional, com o objetivo de garantir os direitos
das pessoas privadas de liberdade.

No decorrer da pesquisa, criou-se uma base tedrica a respeito dos direitos
humanos e dignidade da pessoa humana, dos direitos sociais e garantias
constitucionais, com especial atengdo ao direito fundamental social a saude. Este
direito, por sua vez, como restou demonstrado na primeira parte do trabalho, uma vez
gue é indissociavel a vida digna do individuo, consiste em um direito de todos e dever
do Estado.

No segundo capitulo, ao tratar dos conceitos de politicas publicas, adotou-se a
definicdo que as compreende como acgbes governamentais, ou seja, acdes
executadas pelos governos. No que se refere as politicas publicas sociais, essas
consistem em meios através dos quais o Estado atua para a promog¢ao e garantia dos
direitos sociais fundamentais, constitucionalmente previstos.

Ao passo que se considera a politica publica como uma acéo estatal, a agéo
omissiva do ente publico esta caracterizada como uma politica publica e sua
deficiéncia fere os direitos individuais do ser humano. Nesse sentido, o Estado
brasileiro foi negligente e omisso ao nao possibilitar o cumprimento dos protocolos
sanitarios no carcere durante a pandemia Covid-19.

E essencial entender os conceitos e definicdes das politicas publicas, pois
estdo diretamente relacionadas com a qualidade do planejamento no setor publico, e
a qualidade desse planejamento e sua efetivagdo atinge a qualidade da vida da
populacdo, em todos os aspectos.

Ao Estado brasileiro foi dado esse papel (art. 3°, CF) e as tentativas de
implementacao de politicas publicas estao relacionadas com a promocao de direitos
humanos sociais, econdmicos e culturais. Do comando constitucional surge a
responsabilidade do Estado em universalizar os direitos sociais, por meio de
prestagdes estatais (politicas publicas), de forma universalizada e ininterrupta,
definidas pelo modelo de Estado de Bem-Estar Social.

Por derradeiro, na terceira e Ultima parte da pesquisa, apos realizar
consideracdes a respeito da pandemia Covid-19 e suas possiveis causas e
consequéncias no Brasil e no mundo, foi possivel concluir pela impossibilidade de
execugcdao das medidas nao farmacoldgicas recomendadas pelas organizagdes

internacionais dentro das unidades prisionais, em razao dos problemas estruturais do
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carcere e que se manifestaram como uma arena propicia para a potencializagao das
violagdes de direitos ja existentes.

Uma vez que a politica publica se trata da atuagao estatal a respeito do que
fazer frente a determinada demanda social, esse processo ordinariamente envolve
atores publicos. Dessa forma, a politica publica nada mais é do que o planejamento
de agdes pensadas para atender ao interesse publico. Nesse sentido, o interesse
publico abrange, entre outras coisas, a garantia e promog¢ao de direitos fundamentais
sociais.

Ora, a pandemia Covid-19 mostrou-se um desafio sanitario que exigiu o
planejamento de agdes de interesse publico a fim de garantir o acesso aos servigos
de saude a comunidade.

Restou demonstrado que o direito fundamental social a saude dos detentos e
detentas nao foi devidamente tutelado pelas autoridades competentes. A negligéncia
do ente publico acabou por criar uma resisténcia para que fossem obedecidas as
orientacdes de quarentena, isolamento e distanciamento dos individuos assim como
os protocolos sanitarios e de higiene.

Na medida em que o Estado brasileiro foi ineficaz no planejamento de politicas
publicas para atender as peculiaridades da situagdo carceraria ante a pandemia
Covid-19, as violagbes de direitos humanos dos individuos aprisionados foram
potencializadas.

Foi possivel verificar que, proporcionalmente, o numero de 6bitos daqueles em
constante vigilancia do Estado fosse mais elevado do que fora do sistema, e isso se
deu em decorréncia da postura adotada pelo poder publico no enfrentamento da
Covid-19.

Trés premissas deveriam ter sido observadas: a transmissibilidade do virus nas
unidades prisionais deveria ter sido adiada tanto quanto fosse possivel; no momento
em que entrasse em circulagdo dentro das unidades (o que deveria ter sido
rapidamente identificado através de testagem em massa), deveria ter sido controlado
por meio de politicas pubicas de quarentena em unidades prisionais construidas para
isolar os contaminados; e, por fim, o sistema prisional deveria estar preparado com
politicas sociais de garantia e acesso aos servigos de saude para lidar com os casos
mais graves.

De fato, a realizagao dessa pesquisa se deu no decorrer da crise ocasionada

pela pandemia Covid-19, o que fez com que as informacdes e estatisticas fossem
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constantemente atualizadas. Além disso, ndo se pode perder de vista a insuficiéncia
e falha nas informacgdes quando se trata de contabilizar estatisticas do sistema
prisional, reforcando a nocdo de esquecimento e vulnerabilidade dessa parcela da
populacao.

Apesar disso, pode-se concluir que a hipotese delineada inicialmente restou
comprovada, qual seja, que o direito a saude em toda a sua extensao, bem como os
servigos relacionados a as garantia, nao foi garantido durante a pandemia Covid-19.
Chegou-se a essa conclusdo considerando o contexto dos estabelecimentos
prisionais, com severas violagdes de direitos e apoiando-se na ideia de que o Estado
€ mediador de direitos, atuando por meio de politicas publicas.

A hipétese auxiliar, por sua vez, também pdde ser comprovada, na medida em
que, sendo o direito a saude evidentemente um direito indissociavel a vida com
dignidade, restou-se ainda mais negligenciado durante o periodo de crise sanitaria
ocasionada pela pandemia Covid-19, resultando em contagios e ébitos em numeros

proporcionalmente mais elevados dentro do carcere do que fora dele.
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