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RESUMO

A presente monografia visa analisar a efetividade do Direito a saude frente as pessoas
privadas de liberdade no Brasil. Toma como ponto de partida a dissertacdo de como
esse direito foi se construindo desde a formacao dos direitos humanos fundamentais
basicos, a assinatura de tratados internacionais e a andlise da conjun¢éo do direito a
saude no sistema juridico e no sistema prisional brasileiro. Com a finalidade de
analisar se a conduta do poder publico honrou com as responsabilidades
constitucionais firmadas de promover a saude em seu carater universal e de promover
o desenvolvimento integral do ser humano.

Utilizamos do método de pesquisa qualitativo e quantitativo, como referencial tedrico
utilizamos ensinamentos doutrinarios, teses cientificas e documentos juridicos e
diante disso, chegamos a conclusdo de que o poder publico ndo honra com suas
obrigac6es de promover o respeito a dignidade do cidadao preso em sua totalidade e
gue as violagbes sdo persistentes, somente com mais eficiéncia estatal na
implementacéo da legislacdo. Vigente que a eficiéncia plena do direito a saude seria

concretizada.

Palavras-chaves: Efetividade. Saude. Sistema Prisional.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the effectiveness of the Right to Health for people
deprived of liberty in Brazil. It takes as its starting point the dissertation on how this
right was built from the formation of basic fundamental human rights, the signing of
international treaties and an analysis of the conjunction of the right to health in the
brazilian legal system and in the prison system. With an analysis of whether a public
power conduct honored the constitutional responsibilities established to promote
health in its universal character and to promote the integral development of the human
being.

We use the qualitative and quantitative research method, as a theoretical framework,
we use doctrinal teachings, scientific theses and legal documents and, therefore, we
reach the conclusion that the government does not honor its obligations to promote
respect for the dignity of the citizen-prisoner in its totality and that violations are
persistent, only with more state efficiency in the implementation of current legislation
that the full efficiency of the right to health would be realized.

Keywords: Effectiveness. Health. Prison System..
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INTRODUCAO

A presente monografia visa analisar a efetividade do Direito a saude frente
as pessoas privadas de liberdade no Brasil. Toma como ponto de partida, a
dissertacdo de como esse direito foi se construindo desde a formacao dos direitos
humanos fundamentais basicos, a assinatura de tratados internacionais e a analise
da conjuncao do direito a satde no sistema juridico e no sistema prisional brasileiro.

A relevancia desta pesquisa se presta na qualidade de analisar um ambito
gue estad muitas vezes relegado as margens da sociedade, visto que, na maioria
dos estabelecimentos penais, a populacao prisional é constituida por pessoas
menos abastadas financeiramente e que muitas das vezes ndo possuem recursos
para procurar seus direitos.

No presente trabalho, utilizou-se um estudo de carater misto realizando
pesquisas qualitativas e quantitativas. Nas quais foi utilizado o método qualitativo,
para elucidar sobre o carater subjetivo dos fatos e no método quantitativo para
relacionar estes fatos com os dados, a fim de descobrir a realidade sobre a
qualidade do direito a saude administrado as pessoas privadas de liberdade.

No primeiro capitulo da pesquisa, o objetivo estabelecido € o de tracar um
panorama histérico de como se deu a construcdo dos direitos humanos e sua
transformacao em direitos fundamentais legalmente exigiveis, posteriormente foca-
se na explicacdo de como se deu a constitucionalizacdo desses direitos humanos
no sistema juridico brasileiro.

No segundo capitulo, os esforcos sao focados em explicar como se deu 0
estabelecimento do instituto do direito a saude no Brasil, para isso, estabelecemos
explicacdes sobre como houve a evolucéo historica deste direito em ambito juridico
nacional e logo, em seguida, como os tratados internacionais de direitos humanos
influenciaram neste direito, especificamente em relagcdo as pessoas privadas de
liberdade.

No terceiro capitulo, o foco é analisar a salde no sistema prisional brasileiro
segundo a lei de execucao penal e as suas garantias para a populacao privada de
liberdade, e comparar com o que vem acontecendo na realidade analisando dados
e precedentes institucionais em relacéo as condi¢cdes de vida no sistema prisional

brasileiro.



11

Como concluséo, obteve-se que o sistema prisional € uma instituicéo falida
quando se trata da promoc¢ao da efetividade do direito a saude do cidad&o preso,
embora seja possivel a melhora desse sistema observando a prépria robustez que
€ caracteristica do conjunto de leis instituidas no Brasil ha muita letargia e falta de
comprometimento na conduta Estatal o que gera um “Estado de coisas

Inconstitucional” no sistema prisional brasileiro.
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1. CONTEXTO HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo fruto da evolucdo histérica e social da
sociedade, que sentiu a necessidade de tutelar os direitos naturais do homem.
Desta forma, baseado em um direito que estaria acima de todos os outros direitos,
como o bem a vida, houve a insercdo da dignidade da pessoa como fundamento
para o exercicio dos direitos fundamentais. A existéncia dos direitos fundamentais
s6 foi possivel com a evolucao historica, pois eles foram sendo descobertos e
declarados conforme a transformagéo da civilizagdo humana.

Tais transformacfes foram positivadas nos ordenamentos juridicos.
Inclusive, é possivel concluir que o estabelecimento de constituicdes escritas esta
diretamente ligado a edicao de declaractes de direitos do homem. Com a finalidade
de estabelecer limites ao poder politico para que ele n&o influencie negativamente
na efetividade dos Direitos fundamentais e na manutencao de uma sociedade justa.

1.1 O DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos tém como génese o0s periodos mais antigos da
histdria, pois desde o inicio, ocorreu em um determinado momento da Pré-Historia,
um periodo em que o0s seres humanos comecaram a se organizar em pequenos
grupos. Tais agrupamentos humanos em sociedades simples marcavam uma

caracteristica basilar humana, como menciona Palma:

O homem é um ser gregario por natureza, premissa esta que justifica sua
tendéncia a buscar consolidar uma associagdo direta com seus
semelhantes. Assim, nao restam dlvidas de que toda e qualquer
sociedade se obriga a estabelecer um corpo de regras com a finalidade
maior de reger as relacdes que naturalmente se processam em seu seio
(PALMA, 2018, p. 37).
Estes grupos de sociedades que se formaram antes da existéncia do
Estado e da escrita baseavam-se em clés e tribos, como menciona Maciel (2019,
p. 56), “Independentemente do sistema adotado pela sociedade chega-se sempre,
pela ampliacdo dos lagcos consanguineos, a formacdo de grupos relativamente
extensos — os clas.”, entretanto, apesar de constituirem sociedades agrafas neste

periodo, de acordo com Palma (2018, p. 37), “ja possuiam um conjunto de normas
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nao escritas, notadamente de natureza consuetudinaria, que orientava a conduta
dos seus individuos.”.

Portanto, consistem em sociedades importantes para a total compreensao
da génese dos direitos humanos, pois desde esse periodo 0 homem ja executava
a demonstracao de ter a necessidade, mesmo que primitiva, de determinar direitos
ligados aos costumes da época, tais sociedades marcam o periodo tido pela
doutrina como direito da preé-historia.

Neste momento da historia, ja que ndo existia a escrita, de acordo com

Grivot:

N&o existia um Direito elaborado de forma sistemética como conhecemos
hoje, apenas o Direito natural, que surgiu espontaneamente das
necessidades basicas advindas das relagbes entre os seres humanos e

da busca pela sua sobrevivéncia (GRIVOT, 2017, p. 21).

Os primeiros registros de ordem juridica escritos s6 foram encontrados, de
acordo com Maciel (2019, p. 65), “por volta de 3100 a.C. no Oriente Préximo, tanto
no Egito como na Mesopotamia.” Ainda de acordo com Maciel (2019, p. 65), os
povos dessa regido desenvolveram a cultura de positivar as normas, pois “a simples
transmissao oral da cultura passou a ser insuficiente para a preservacdo da
memoria e da identidade dos primeiros povos urbanos, ja que possuiam uma
estrutura religiosa, politica e econbmica mais diferenciada.”

O nascimento dessas sociedades, portanto, marca o inicio do periodo da
idade antiga, pois mediante o entendimento de Oliveira (2016), “entende-se por
Idade Antiga o periodo entre as primeiras manifestacdes humanas até a queda do
Império Romano, em 476 d.C.”

Deste modo, apenas a partir deste periodo que os direitos humanos
elaborados de forma sistematica e positiva como conhecemos hoje constituiram os
primeiros passos.

No Antigo Egito era mostrada a ampla preocupacdo com alguns Direitos
Humanos de vérias finalidades como Direitos a propriedade, Direitos fundamentais
como a dignidade humana, o Direito a vida e a integridade fisica e mental. Além

disso, de acordo como é mencionado por Grivot:
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Foi no Egito Antigo que, pela primeira vez, tratou-se dos direitos
individualistas, pois, até entdo, as normas sociais que se tinha
conhecimento davam total prioridade as normas de carater coletivo.
Todavia, as leis do Antigo Egito foram precursoras das regulamentacdes
das relacfes contratuais, em que 0s contratos eram escritos, assinados
pelas partes, podendo versar sobre venda, arrendamento, doacéo,
testamentos e fundacdo (GRIVOT, 2017, p. 25).

Segundo Palma (2018, p. 76), “entre os egipcios pairava a crenga,
reforcada obviamente pelos ditames da religido oficial, de que certa divindade de
nome “Thoth”, teria legado ao povo ndo somente as leis do Pais, mas também a
arte da escrita.” Portanto, o ordenamento juridico nessa sociedade demonstrava
um misticismo evidente e era altamente influenciado pela religiosidade politeista
gue reinava ali.

Entretanto, apesar de estar a frente do tempo no quesito da orbe juridica
no Antigo Egito ndo se tinha um arcabou¢o muito claro de regras juridicas pois de
acordo com Palma (2018 p. 75) “a insuficiéncia de material juridico disponivel se
deve ao fato de que so se dispde de uma coletédnea de leis incompletas.”

A Mesopotamia, no entanto, que teve a possibilidade de apresentar
conteudo mais sélido em relacdo aos direitos positivos, segundo Gilissen (1995, p.
52), “foi 0 pais que conheceu as primeiras formulagdes do direito. Os sumérios, 0s
Acadianos, os Hititas, os Assirios, redigiram textos juridicos que podem se chamar
cbdigos.” Entre esses cddigos podemos citar como explica Pozzer: “os mais antigos
cbdigos de leis conhecidos: Ur-Nammu (2100 a.C); Lipit-Istar (1930 a.C); Leis de
Esnunna (1800 a.C); e o Cdodigo de Hamurabi (1750 a.C) (POZZER, 2002, p.12).

Dentre os citados, o mais conhecido é definitivamente o Codigo de
Hamurabi, pois ele que cunhou o famoso dizer “Olho por olho, dente por dente” e
foi baseado na lei de talido. Para Grivot (2017, p. 22), esse principio que ecoa por
varias normas do Cdédigo de Hamurabi “tinha o intuito de findar com o ideal de
vinganga para impor penas proporcionais ao ato cometido, a retaliagdo — o termo
talido vem do latim talionis, que significa “como tal”, “idéntico”.

Diante disso, cabe mencionar que no Direito penal de acordo com Rosa
(1999, p. 09) havia-se o predominio da pena de morte. Tanto no Codigo de
Hamurabi, Deuteronémio, Lei de Manu e na Lei das XIl Tabuas. Havia-se, portanto,

o desconhecimento da pena privativa de liberdade por parte dos soberanos que
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ditavam as regras. A figura das masmorras tinha como finalidade abrigar presos,
provisoriamente, até que a pena de morte se consumasse.

Tais leis também se caracterizavam bastante por elementos misticos e
sacros assim como no Antigo Egito, e no julgamento estas caracteristicas permitiam
uma espécie de conexao entre o mundo juridico e a metafisica.

A decisao dos julgamentos era centralizada na figura de “ordalios”, segundo
Palma (2018, p. 59), “Tratava-se de uma infinidade de praticas adivinhat6rias que
tinham por objetivo verificar a inocéncia ou culpabilidade do individuo.” Ou seja, é
um tipo de “prova judiciaria” em que para determinar a culpa ou a inocéncia do
acusado executavam um teste utilizando a natureza e o resultado era tido como o
resultado do juizo divino.

Posteriormente, 0s ensinamentos cristdos contribuiram fortemente para o
desenvolvimento dos direitos fundamentais na cultura ocidental como é ensinado
por Moraes (2020):

A mensagem de igualdade de todos os homens, independentemente de
origem, raga, sexo ou credo, influenciou diretamente a consagra¢do dos
direitos fundamentais, enquanto necessarios a dignidade da pessoa
humana (MORAES, 2020, p. 6).

7

Diante disso, é notavel que muitos principios do cristianismo foram
adotados pelos diversos Estados, como o principio da dignidade da pessoa humana
e da legalidade que deve penetrar todos relacionamentos estatais e sociais.

No periodo da idade média, diversos documentos juridicos foram
confeccionados com o objetivo de reconhecer a existéncia de direitos humanos,
como menciona Moraes (2020, p. 6): “sempre com o mesmo trago basico: limitagao
do poder estatal.” Porém, “O forte desenvolvimento das declaragbes de direitos
humanos fundamentais deu-se, porém, a partir do terceiro quarto do século XVl
até meados do século XX.”

Ou seja, apenas nesse periodo com as revolugdes liberais e burguesas que
ocorreu o surgimento do modelo politico chamado Estado Democratico de Direito

gue conhecemos hoje, pois de acordo com Marmelstein (2019):

N&o havia direitos fundamentais na Antiguidade, nem na Idade Média,
nem durante o Absolutismo, pois a no¢éo de Estado de Direito ainda nédo
estava consolidada. Ndo era possivel, naqgueles periodos, exigir do
governante o cumprimento das normas que ele mesmo editava. Somente
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ha sentido em falar em direitos fundamentais quando se admite a
possibilidade de limitacdo juridica do poder politco (MARMELSTEIN,
2019, p. 32).

Althusius foi um dos precursores no questionamento do poder dos
soberanos e conservava um pensamento muito avancado para a época,
defendendo assuntos como a limitagdo do poder estatal em seu livro “politica”
publicado em 1603, conforme Marmelstein (2019, p. 35), defendia que “todo o poder
€ limitado por limites definidos e pelas leis. Nenhum poder € absoluto, infinito,
desenfreado, arbitrario e sem leis. Todo o poder esta atado as leis, aos direitos e a
equidade”.

Com isso, apenas no final do século XVII, com a publicacdo do “Segundo
tratado sobre o governo” em 1690 pelo fildsofo inglés John Locke que houve a volta
do pensamento sobre a limitacdo do poder Estatal. De acordo com Marmelstein

Locke defendia o seguinte:

As pessoas que, voluntariamente, se uniram para formar a sociedade civil
transferiram parte de sua liberdade natural para a comunidade ao
consentir em respeitar as leis. As leis, contudo, ndo deveriam ser ditadas
unilateralmente por um soberano, mas pactuada por todos os membros
da sociedade. E nesse caso, para Locke, até mesmo o Principe estaria
subordinado as leis previamente aprovadas pela maioria dos membros da
sociedade civil. Eis a base teodrica do Estado Democratico de Direito
(MARMELSTEIN 2019, p. 35).

Diante disso, é conhecido também que Locke foi um dos principais teéricos
gue detalharam a teoria da Separacado de poderes, tal teoria de acordo com Moraes
(2020, p. 60), tem como base “distinguir trés fungbes estatais, quais sejam,
legislacdo, administracdo e jurisdicdo, que devem ser atribuidas a trés 6rgaos
autdbnomos entre si, que as exercerao com exclusividade” e quem a delineou
primeiro foi Aristételes em seu texto “Politica”.

Tais teoricos contribuiram para a definitiva consagracdo da teoria por
Montesquieu em seu livro “O espirito das leis” de 1748 que, como é observado por
Moraes (2020, p. 61), “E a quem devemos a divisdo e distribuigdo classicas,
tornando-se principio fundamental da organizacéao politica liberal.”

Essa teoria e a influéncia desses filosofos ecoaram para o apice da
Revolucdo Francesa em 1789, e na criacéo do artigo 16 da Declaragao Universal

dos Direitos do Homem e do Cidadao que declarava expressamente o seguinte: “o
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Estado que néo reconhece os direitos fundamentais, nem a separacao de poderes,
nao possui Constituicdo”.

Portanto, segundo Marmelstein (2019, p. 35) "A finalidade ética do Estado,
a partir de entdo, ndo é mais a mera satisfacéo dos interesses de um ou de poucos
individuos, mas a busca do bem comum.” E além disso, isso € o que cunhou o

modus operandi do Estado democrético de Direito.

1.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

ApoOs a reflexdo apresentada sobre a evolugdo da tutela dos direitos
humanos na orbita internacional, resta relevante a analise de como o Brasil se
comportou e tem se comportado diante desses acontecimentos histéricos e como
se deu essa influéncia no sistema juridico brasileiro.

Como a histéria ensina, desde a colonizacdo, o Estado brasileiro foi um
cenario que prosperou muitos casos de guerras, massacres, desrespeito aos
direitos individuais e coletivos dos direitos das minorias, negros, indios e imigrantes.

Na era Republicana isso nédo parou, a supressao dos direitos humanos
apenas encontrou outros meios de se manifestar e utilizou-se de atos legalizados,
os chamados atos institucionais, que foram usados indiscriminadamente por
Governantes, para a cassacao de direitos de forma injusta especialmente no
periodo de ditadura militar compreendido entre os anos de 1964 a 1985.

Com o fim deste periodo, houve a promulgacdo da entdo nova Constituicdo
em 05 de outubro de 1988, ela foi de suma importancia para a restauracao de uma
sociedade civilizada pautada em direitos democréaticos, como explica Barroso
(1998):

A Constituicao brasileira de 1988 tem, antes e acima de tudo, um valor
simbolico: foi ela o ponto culminante do processo de restauracdo do
Estado democratico de direito e da superacdo de uma perspectiva
autoritaria, onisciente e nao pluralista de exercicio do poder (BARROSO,
1998, p. 05).

Ela representou ndo sé a reconstrucdo do Estado Democrético de Direito,
mas também a renovacdo da esperanca de concretizacdo de direitos até entdo

menosprezados pelas Constituicbes anteriores.
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Esta Constituicdo promoveu a expansao significativa de inUmeros direitos
tanto que, ficou conhecida como “Constituicdo Cidada” refletindo a ent&o
preocupacao com direitos e garantias fundamentais e, além disso, houve a abertura
do sistema juridico brasileiro as normas que versam sobre Direitos humanos de
carater internacional abrindo brecha para a adequacdo de normas internacionais
protetivas de direitos humanos ao sistema juridico brasileiro.

Os direitos humanos foram positivados na Constituicdo de 1988 e tentaram
abarcar elementos de todas as dimensdes de direitos humanos dispostos na teoria
geracional do jurista Karel Vasak. Nesse tocante, Moraes (2012), menciona o

seguinte:

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos
individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e
partidos politicos. Assim, a classificacdo adotada pelo legislador
constituinte estabeleceu cinco espécies ao género direito e garantias
fundamentais: direitos e garantias individuais e coletivos; direitos sociais;
direitos de nacionalidade; direitos politicos; e direitos relacionados a
existéncia, organizacdo e participagdo em partidos politicos (MORAES,
2012, p.29).
A teoria geracional tem por fundamentos eventos histéricos que
ocasionaram na quebra de paradigmas no tocante dos direitos fundamentais, como

menciona Mazzuoli (2020):

inspirado no lema da Revolugdo Francesa: Liberdade, Igualdade e
Fraternidade. Assim, os direitos de liberdade seriam os da primeira
geracdo; os da igualdade, os de segunda geracao; e os da fraternidade,
os de terceira geracao (MAZZUOLI, 2020. p. 43).

Entretanto, é possivel observar que os seres humanos ndo podem ter seus
direitos divididos em geracfes ou dimensdes estanques, portanto, essa divisdo tem
apenas fins académicos para o entendimento da disposicéo histérica dos direitos
humanos.

Ha também, um dissentimento doutrinario acerca do uso do termo
“‘geracdes” por considerar que este termo denota um entendimento de que uma
geragao substituisse outra, ja o termo “dimensao” denota uma evolucdo gradativa
dos direitos, sendo a nomenclatura mais utilizada atualmente. Neste sentido,

Cancado Trindade (1997); afirma que:
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A fantasia nefasta das chamadas, ‘geragdes de direitos’, histérica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma viséo
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, j4 se encontra
devidamente desmistificada. O fenbmeno de hoje que testemunhamos
ndo é o de sucessdo, mas antes, de uma expansao, cumulacédo e
fortalecimento dos direitos humanos consagrados, consoante uma viséo
necessariamente integrada de todos os direitos humanos (TRINDADE,
1997, p. 390).

Portanto, utilizaremos o termo “dimensdes” para mencionar sobre o tema
em questdo, entretanto, alguns autores ainda mencionam “gera¢dées” em suas
obras.

A primeira dimensao de direitos humanos comecgou a se constituir por volta
do ano de 1789 com a revolucéo francesa. Conforme as palavras de Padilha (2019),

os direitos construidos neste contexto:

Buscavam impor limites a atuacdo do Estado e a criacdo de um Estado
liberal; por isso, ficou conhecida como direito a prestagdo negativa (hon
facere) do Estado. S&o alguns exemplos os direitos a liberdade, a vida, a
inviolabilidade de domicilio, correspondéncia, telefénica, a propriedade e
assim por diante (PADILHA, 2019. p. 243).

Assim, os direitos humanos conquistados nessa época tém como
caracteristicas marcantes a nao interferéncia do Estado no tocante aos direitos
individuais do homem, portanto, na Constituicdo Federal de 1988 tais direitos estédo
dispostos nas normas sobre o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade
de expressao, a participacdo politica e religiosa, a inviolabilidade de domicilio e a
liberdade de reunido e estao localizados no capitulo 1 do titulo “Direitos e Garantias
Fundamentais” do Art. 5° ao 17.

Sendo assim, € disposto no art. 5° da constituicédo federal de 1998:

Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988, s/p).

Como a vida é elemento primordial da personalidade e de outros direitos, é
o principal direito resguardado pelos direitos humanos de primeira dimenséo e

pelos direitos humanos em um contexto geral.
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A constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepcéo, sendo a primeira relacionada
ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia (MORAES, 2012, p.34).

A segunda dimenséo dos direitos fundamentais ganhou corpo a partir do

fim da primeira guerra mundial e a origem da concepcéo tedrica de Estado do Bem-

Estar social, como sintetiza Padilha (2019):

A segunda dimens&o de direitos fundamentais foi fruto da revolugdo
industrial europeia, a partir do século XX. Em razdo das péssimas
condicdes de trabalho, eclodiram movimentos como o cartista na
Inglaterra e a Comuna na Franca (1848). O inicio do século XX ficou
marcado pela Primeira Guerra Mundial e pela luta em prol dos direitos
sociais (PADILHA, 2019. p. 243).

Neste sentido, Bonavides (2004), faz referéncia em relacdo aos Direitos

Humanos de segunda dimens&o como:

Sao0 os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula
(BONAVIDES, 2004, p. 564).

Portanto, a 22 dimenséao dos direitos fundamentais € o reflexo de uma era
em que o capitalismo estava em ascensdo, a légica da reflexdo antiliberal
mencionada por Bonavides admitida nessa época remete ao estado deploravel em
gue a sociedade estava mergulhada em relacéo aos direitos fundamentais.

A manutencdo até entdo era apenas de direitos liberais individualistas, o
gue néo culminava, portanto, em melhores condi¢des de vida como um todo e sim
apenas a quem ja possuia recursos financeiros. A confec¢do do Estado do Bem-
Estar social vem como uma tentativa de mitigar essa desigualdade social.

Por conseguinte, realizando uma comparagéao entre os direitos humanos de

primeira e segunda dimensao, Leite (2014) afirma o seguinte:

(...) o conteudo dos direitos individuais repousa em um dever de nao fazer
por parte do Estado em prol de certos interesses ou direitos, como o direito
a vida, a liberdade nos seus multifarios aspectos (locomogao, expressao,
religido, organizagdo de grupos); ao passo que os direitos sociais
constituem um dever de fazer, de contribuir, de ajudar por parte dos
orgaos que compdem o Poder Publico (LEITE, 2014, p. 88).
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Neste sentido, cabe ressaltar que, ao contrario da primeira dimensédo, a
caracteristica central desses direitos fundamentais de segunda dimensédo € a
prestacao positiva do Estado que abarca e protege os direitos da coletividade, &
caracterizado como as liberdades positivas de um Estado social de direitos pois
presume-se uma atitude estatal na manutengéo deles.

Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos de segunda dimensao estéo
expressos no ordenamento a partir do art. 6 °, que estabelece a protecdo aos
direitos sociais, a educacao, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao
transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, entre outros.

Além disso, € importante mencionar que essas normas dispostas estao
expressas em normas constitucionais cogentes, pois como menciona Sarmento
(2012):

Obrigam o poder publico a cumprir determinadas obrigacfes sob pena de
sanc¢des — mandamentos, obrigacdes de fazer, indenizacfes etc. Além
disso, os direitos sociais, econdmicos e culturais so justiciaveis: podem
ser exigidos em juizo através de acdes individuais ou coletivas
(SARMENTO, 2012, p. 6).

Essa atribuicdo acaba sendo um dos pilares para a efetivacao dos direitos
sociais, pois com a existéncia de normas cogentes o poder publico é obrigado a
satisfazer as pretensdes populares e assegurar o bem-estar social.

Por sua vez, os direitos fundamentais de terceira dimensao sdo os que
correspondem aos direitos de solidariedade e de fraternidade. Possuem origem na
revolucdo tecnocientifica (terceira revolucao industrial) e ao contrario dos outros
direitos fundamentais de segunda dimensdo, a caracteristica marcante dessa
dimensao é a destinacdo de direitos humanos nao s6 especificamente ao individuo
e sim aos grupos humanos. Acerca dessa dimens&do dos Direitos Humanos,

Sarmento (2012), ensina o seguinte:

Os direitos difusos e coletivos sao a principal manifestacao do principio da
solidariedade. Sua concretizacdo é responsabilidade do Estado e da
sociedade. Possuem dois pontos em comum: a transindividualidade e a
indivisibilidade (SARMENTO, 2012, p. 9).

Neste sentido, nas palavras de Bonavides (2004):
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Os direitos de terceira geracéo tendem a cristalizar-se neste fim de século
enquanto direitos que nédo se destinam especificamente a protecdo dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado.
Tém primeiro por destinatarios 0 género humano mesmo, hum momento
expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta (BONAVIDES, 2004, p. 569).

A peculiaridade que estes direitos tém de ndo possuirem destinacao
especifica a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado, mas sim haver uma implicacéo transindividual ou difusa, é a
justificativa pela qual séao tidos como direitos de fraternidade ou de solidariedade,
pois exigem para 0 seu cumprimento e efetivacdo um esforco a nivel mundial, de
toda a coletividade.

Ha autores que falam sobre a existéncia de uma 4° dimenséo dos direitos
fundamentais como direito a democracia direta, pluralismo e a informacéo
(BONAVIDES, 2004, p. 571) ou mesmo o direito dos povos 0s quais pressupdem o
dever de todos os Estados colaborarem (CANOTILHO, 1998, p. 362).

Entretanto, é mais proveitoso que facamos a defesa da existéncia de
apenas trés dimensbes de direitos fundamentais ja que com a noc¢do dessa
acepcao teodrica doutrinaria ja é possivel entender que o Brasil neste contexto de
redemocratizacdo ao adicionar direitos de segunda dimensdao no texto
constitucional, segundo Barsaglini (2016):

Assumiu a saude como dever do Estado e direito de todo cidadéo,
incluindo-se aquele em privacdo de liberdade. A proposicdo do SUS

incluia a saude da populacdo do sistema prisional pelo principio da
universalidade, mas ainda timidamente (BARSAGLINI, 2016, p. 1430).

Em uma sociedade com tantas desigualdades como o Brasil, o principio da
Universalidade acolhido pelo Direito & saude surge como uma necessidade do
Estado pensar esse direito como um bem da humanidade, elementar a qualquer
democracia. Além disso, a Universalidade apresenta como principal elemento a

fraternidade, pois, de acordo com Ramos:

A concretizacdo deste principio esta representada pela promoc¢do do
acesso da populacdo a todas as acles e servicos de saude das
instituicbes publicas e conveniadas, independente da condigdo social ou
do vinculo previdenciario (RAMOS, 2007, p. 54).
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O instinto da fraternidade acolhido pela Revolucdo Francesa estabelece
que devemos olhar para o outro como um igual e, iSSo € 0 necessario para que a
Constituicdo seja cumprida no que consiste o Direito a satde. Neste sentido, “E
responsabilidade do Estado proteger os direitos da pessoa, em especial daquelas
gue se encontram impossibilitadas de exercé-los plenamente.” (VALIM et al., 2018,
p. 283).

Entretanto, Hernando Flores constroi em sua obra uma critica necessaria
ao conceito no que diz respeito a concepcao universalista de Direitos Humanos,
conceito este, que é admitido pelos direitos humanos e também é objeto da critica

na obra, de acordo com ele:

As culturas hegemoénicas tentaram fechar-se sobre si, apresentando o
outro como incivilizado. Por consequéncia, o incivilizado, o barbaro, para
manter a terminologia utilizada pelo autor, pode ser colonizado pelo grupo
gue se autointitula civilizado. Desse modo, partir do pressuposto de que
os Direitos Humanos séo produtos culturais, portanto, € uma maneira,
entdo, de enxergar o diferente, o outro, de maneira diversa (COPELLI,
2014, p. 271).

Diante disso, é possivel afirmar que o Autor defendia uma ideia de
Universalidade “a posteriori”, ou seja, para a aplicagdo pratica dos Direitos
Humanos de forma mais eficaz possivel em certo local, é imprescindivel a
contextualizacdo a realidade daquele local, pois somente assim 0s Direitos
Humanos se configurariam como produtos culturais.

Hernando Flores (2009, p. 31), também faz uma critica ao Direito positivado
e abstrato, pois de acordo com ele “sdo as pretensdes intelectuais que se
apresentam como “neutras” em relagdo as condi¢des reais nas quais as pessoas
vivem.” e ainda “se ndo temos em conta em nossas analises tais condi¢des
materiais, os direitos aparecem como “ideais abstratos” universais que emanam de
algum céu estrelado que paira transcendentalmente sobre noés.”

Ou seja, para ele o Direito positivado acaba criando um Direito abstrato
para homens abstratos. Os Direitos Humanos precisam partir da realidade,
identificar nos homens suas vicissitudes, a cultura, as condicdes materiais de
existéncia das pessoas, para assim, levar o objeto dos Direitos Humanos que é a

dignidade humana ao destinatario de fato que € o homem.
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Portanto, € importante que facamos uma dissertacdo no proximo bloco
sobre o conceito de direito a satde, como se deu a evolucao deste direito no Brasil
bem como Tratados Internacionais de Direitos Humanos em que o Brasil é
signatario e como isso impactou na manutencédo do Direito a saude das pessoas

privadas de liberdade.

2. O DIREITO A SAUDE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
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A partir do estudo da evolucao dos direitos fundamentais, até a existéncia
dos direitos sociais incluidos pela orbe constitucional, concluiu-se que os direitos
humanos devem implicar a constante participagdo popular para que possa ser
delimitado.

Neste capitulo, estabeleceremos 0 objetivo de compreender a extensao
dessa afirmacdo em relacdo ao direito a saude, bem como verificar a
implementag&o normativa e os tratados internacionais em que o Brasil é signatéario
especificamente sobre esse tema com a finalidade de, posteriormente, elucidar

como se da a efetivacéo do Direito a Saude para as pessoas privadas de liberdade.

2.1. AEVOLUCAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A evolucéo do direito a saude é fruto de uma longa trajetéria no ambito
constitucional brasileiro. De acordo com Dallari (2008, p. 10), “O direito a saude ndo
foi tema das constituicbes brasileiras anteriores a 1988”, portanto, n&do havia
mencdes a saude no texto constitucional, apenas na Constituicdo de 1934 que foi
expressa certa preocupacao referente a essa questdo, porém apenas de “forma
acidental”.

Neste sentido, a importancia dada a saude se divergia da preocupacdo com
a saude como principal bem juridico a ser defendido pois como menciona Kolling
(2011):

A preocupacdo do texto constitucional de 1934 n&do era com a saude
propriamente dita, enquanto direito fundamental, mas sim com o combate
a doencas, visto que isso poderia causar prejuizos aos negocios de
exportacdo do Brasil (KOLLING, 2011, p. 65).

Pode-se observar, portanto, que a questao da salde presente nesta ordem
constitucional assumia carater acidental pelo fato de que o bem juridico que estava
sendo defendido era meramente a integridade econdémica do Brasil e ndo a saude
propriamente dita.

A saulde, de fato como bem juridico relevante ao sistema juridico de direitos
sociais da ordem Constitucional Brasileira, segundo Dallari (2008, p. 10), “foi,
sobretudo, resultado da forca dos movimentos populares no momento da

redemocratizacao politica, no final dos anos oitenta do século vinte.”



26

Portanto, apenas na Constituicdo Federal de 1988, que a saude foi
contemplada com maior seriedade e devido bem juridico de ampla preocupacgéo do
Estado, a ser garantido como mencionado no Artigo 196 “(...) mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéao do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promocao, protecao
e recuperagao.” (BRASIL, 1988, s/p).

Para o devido entendimento do Direito a saude atribuido pelo poder
constituinte de 1988, entretanto, € necessario fazer alguns apontamentos acerca
do conceito de saude que foi admitido. Conforme Kolling (2011, p. 33), “O texto
constitucional recepcionou o conceito de saude como completo bem-estar,
entretanto, ndo deixou de lado a concepcao da salde como mera auséncia de
doenga.”

Portanto, por meio da constituinte de 1988, a saude € entendida em um
sentido transcendental, visto que, a mera auséncia de doenc¢a ndo caracteriza, de

fato, uma vida saudavel. Neste sentido, Dallari (2008), afirma que:

A salde depende, entdo, ao mesmo tempo, de caracteristicas individuais,
fisicas e psicologicas, mas, também, do ambiente social e econémico,
tanto daquele mais préximo das pessoas, quanto daquele que condiciona
a vida dos Estados (DALLARI, 2008, p. 12).

Nesta linha de pensamento, pode-se afirmar que € necessaria a
consonancia do direito a saude com liberdades individuais para a concretizacao
dos ideais constitucionais, pois a saude esta diretamente condicionada a fatores
externos e ndo puramente subjetivos gerando uma amplitude conceitual elevada
ao Direito a saude, o que demanda do Estado maior acdo no cumprimento deste
Direito.

Neste intuito, o poder constituinte de 1988 deu origem ao Sistema Unico de
Saude (SUS) com o Artigo 198 da Constituicdo que preconiza o seguinte: “as agdes
e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico”. Este sistema além de ser o meio pelo qual o Estado
Democratico de Direito teria a forma de promover o Direito Universal a Saude, de
acordo com Teixeira (2011):

O SUS pode ser entendido, em primeiro lugar, como uma “Politica de
Estado”, materializagdo de uma decisdo adotada pelo Congresso
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Nacional, em 1988, na chamada Constituicdo cidada, de considerar a
Saude como um “Direito de Cidadania e um dever do Estado" (TEIXEIRA,
2011, p. 01).

Essa decisdo é um reflexo na tentativa do Estado de defender ndo s6 a
auséncia da doenca, mas também o desenvolvimento integral do ser humano,
apenas sendo uma politica do Estado o SUS poderia alcancar de acordo com
Teixeira (2011, p. 03), “a superagao das barreiras econdmicas, sociais e culturais
gue ainda se interpdem entre 0s usuarios e o sistema de servigos de saude.” isso
consagrou, portanto, este sistema como ferramenta Estatal fundamental na
concretizacao do ideal transcendental de saude admitido pela Constituicdo Federal
de 1988.

O Estado Democratico de Direito Brasileiro além da consagracao
constitucional do Direito a Salde também se tornou signatario de inimeros tratados
internacionais com o intuito de maior defesa desse direito e dos direitos humanos
como um todo e isso influenciou na criacdo de inumeros dispositivos
constitucionais. Uma vez que, a Emenda Constitucional n 45 de 2004 estabeleceu
o status de Emenda Constitucional aos tratados internacionais que versam sobre
Direitos Humanos.

Diante disso, argumenta Moreira (2015) que:

A consagracédo dos tratados internacionais de direitos humanos como
fonte do direito interno e o tratamento constitucional que Ihe foi outorgado
pelo constituinte de 1988, faz com que a aplicacdo desses instrumentos
pela Jurisdicdo brasileira torna-se absolutamente necessaria (MOREIRA,
2015, p. 23).

Neste sentido, dissertaremos sobre estes tratados de Direitos Humanos e
como que a acepcédo deles em ambito constitucional impactou na conduta do
Estado perante a manutencéo do Direito a Saude.

Primeiramente, é relevante mencionar que antes da Emenda Constitucional
n2 45 os tratados internacionais que o Brasil se tornava signatario na vigéncia da
Constituicao Federal de 1988, conforme Moreira (2015, p. 291), possuia “paridade
normativa entre leis internas e tratados internacionais, mesmo os de direitos
humanos.”

Somente apds a emenda constitucional supramencionada que esses

tratados internacionais de direitos humanos adquiriram status proprios, sendo
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diferenciados de leis ordinarias, neste sentido, de acordo com Moreira (2015, p.
291), gragas ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, os tratados
internacionais obtiveram “primazia sobre a legislagdo ordinaria, mesmo estando
abaixo da Constituicdo, ou seja, sdo supralegais.”

Além disso, os tratados internacionais referentes a Direitos humanos que o
Brasil se tornou signatario a partir deste estabelecimento juridico comecaram a
possuir status de emenda constitucional e isso ficou estabelecido no Art. 5° § 3°,
que menciona o seguinte “Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos (...) serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Portanto, fica evidente a evolucdo da preocupacdo histérica com a
relevancia dos tratados internacionais sobre direitos humanos, uma vez que, se
tornaram parte da ordem constitucional e consequentemente, elemento
fundamental na manutencdo dos direitos humanos em territério nacional
constituindo um parametro para a formulagéo de um conceito de minimo existencial
no direito a saude.

O conceito de minimo existencial de acordo com Sarlet e Figueiredo (2007):

Teve sua primeira importante elaboragdo dogmética na Alemanha, apés a
Segunda Guerra Mundial, com a noc¢do de um direito fundamental (e,
portanto, também de uma garantia fundamental) as condi¢cbes materiais
que asseguram a vida com dignidade (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p.
178).

A contribuicdo tedrica de Torres (1989, p. 29) se faz imperiosa no
desenvolvimento em ambito nacional do conceito de minimo existencial. O que
denominava de minimo existencial comporia nucleo inegociavel no conjunto dos
direitos fundamentais, pois segundo ele se trata de um: “direito as condigdes
minimas de existéncia humana digna que n&do pode ser objeto de intervencao do
Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas.”

Torres (1989 p. 29), ainda menciona que “O minimo existencial ndo tem
diccdo constitucional propria. Deve-se procura-lo na ideia de liberdade, nos
principios constitucionais da igualdade, do devido processo legal e da livre
iniciativa, na Declaracdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do
cidadéo.”

Portanto, o minimo existencial esta resguardado em inUmeros principios
constitucionais sem um artigo proprio sendo parte deles os tratados internacionais

de direitos humanos de forma constitucional ou supralegal formas de estipular uma
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direcdo que o Estado deve trilhar na manutencdo da condicdo minima de
existéncia.
Segundo Piovesan (2005):

Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas
complementam-se, somando-se ao sistema nacional de protecéo a fim de
proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promocéo de direitos
fundamentais. Estas séo a logica e o conjunto de principios proprios do
Direito dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2005, p. 46).

Diante disso, resta relevante a analise destes tratados e documentos
internacionais em que o Brasil € signatario e como eles influenciaram nas politicas
publicas e na conduta Estatal referente ao resguardo do Direito a Saude
primeiramente como Direito social de 2° dimensdo e na criacdo desse minimo
existencial principalmente no tocante aos direitos individuais das pessoas privadas
de liberdade.

2.2. TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS COM A
FINALIDADE DE RESGUARDAR O DIREITO A SAUDE

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi um
dos instrumentos internacionais que abordaram o Direito a saude de forma mais
completa, adotado em 19 de dezembro de 1966, Beckers e Villatore (2020),
ensejam que somente com o advento da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948 apds a segunda guerra mundial que houve:

Verdadeira transformacéo no entendimento acerca dos direitos humanos
e da dicotomia, liberdade — igualdade, trazendo uma conjugacao de
ambos os direitos ao englobar tanto os direitos civis e politicos quanto os
econdmicos, sociais e culturais (BECKERS, VILLATORE, 2020, p. 22).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos constitui-se como um dos
primeiros documentos internacionais que possuem como fundamento a defesa dos
direitos humanos e teve fundamento na Carta da ONU de 1944. No art. 55 estipula-
se a “necessidade de os Estados partes promoverem a protecdo dos direitos
humanos, e da composicao, por parte da Organizacédo das Nacdes Unidas, de uma
Comisséao dos Direitos Humanos.” (MORAES, 2020, p. 16).
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Diante disso, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos constitui-se
como a mais importante conquista dos direitos humanos em nivel internacional,
uma vez que, como menciona Rezek (1996, p. 223), “até a fundacado das Nacdes
Unidas, em 1945, ndo era seguro afirmar que houvesse, em direito internacional
publico, preocupacao consciente e organizada sobre o tema dos direitos humanos”

Esta transformacg&o no cenario juridico internacional foi necessaria para a
criacdo do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais - PIDESC em 1966. Tais documentos, “visavam
conferir maior aplicabilidade ao prescrito da Declaragao Universal.” (BECKERS;
VILLATORE, 2020, p. 22).

Além disso, Beckers e Villatore (2020, p. 23), mencionam que o principal
objetivo do Pacto é “a criacdo de obrigacdes legais aos Estados, possibilitando
assim, responsabilizacdo internacional em caso de violacdo aos direitos ali
assegurados.”

O direito internacional procurava com isso responsabilizar Estados que nao
cumprissem com o acordado no Pacto, tanto que um documento chamado
“Protocolo Facultativo” criado em Dezembro de 2008 “veio efetivar a protegao dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, introduzindo um sistema de peticionamento
individual, medidas de urgéncia e investigacdes in loco para casos de violacdes
graves e ou sistémica”.

No Brasil, foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgado pelo Decreto n. 591,
de 06 de julho de 1992.

No rol de Direitos humanos que sédo assegurados nos inumeros artigos do
PIDESC, encontram-se direitos a saude, a educacao, ao trabalho, a previdéncia, a
moradia, a seguridade social, a um ambiente saudavel, a alimentacéo, a cultura, e
a outros direitos que constituem elementos essenciais para uma vida digna em
liberdade humana, isento do medo e da miséria.

O direito a saude esta previsto no artigo 12 do PIDESC e tem a seguinte

redacao:

ARTIGO 12: 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e
mental. 2. As medidas que os Estados partes do presente Pacto deverédo
adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as
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medidas que se facam necessdrias para assegurar: a) a diminuicdo da
mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento sdo das criancas; b) a
melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;
Cc) a prevencdo e tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas; d) a criacao
de condigBes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos
médicos em caso de enfermidade.

No 22° periodo de sessbes do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da Organizacao das Nacdes Unidas a efetividade de tal artigo foi objeto
de discussao onde foi lograda a Observacéo Geral n. 14. Segundo Carbonell (2009,
p. 176), o Comité delibera nesse dispositivo que o direito a salde, em todas as suas
formas e niveis, deve compreender 0s seguintes elementos essenciais e inter-
relacionados: disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e qualidade.

Além disso, € mencionado por Carbonell (2009. p. 174), que o Comité
sublinha o direito & saude como um direito muito amplo, do qual ndo se gera apenas
a possibilidade de assisténcia médica em caso de doenca e sim engloba uma ampla
gama de fatores socioeconémicos que promovem as condi¢cdes sob as quais as
pessoas podem levar uma vida digna.

Pode-se retirar ampla influéncia deste dispositivo internacional no direito
interno brasileiro, uma vez que, a consagracao do conceito constitucional do Direito
a Saude, como ja foi mencionado, € marcada por uma amplitude elevada que busca
efetivar o Direito a Salde a todos os ambitos sociais.

Em relagdo as politicas publicas econémicas, Carbonell faz referéncia a
posicdo de destaque que o investimento publico deve ter na prevencdo das

enfermidades. De acordo com o Comité, os investimentos publicos:

no deben favorecer desproporcionadamente a los servicios curativos
caros que suelen ser accesibles Unicamente a una pequena fraccion
privilegiada de la poblacion, en detrimento de la atencién primaria y
preventiva de salud en beneficio de una parte mayor de la poblacién
(CARBONELL, 2009, p. 178).

Com isso, fica fixado que os Estados tém uma obrigacdo de fornecer
tratamentos meédicos para aqueles que nao dispdem de meios suficientes, e
prevenir qualquer discriminagdo com base em motivos internacionalmente
proibidos, especialmente no que diz respeito as obrigagdes fundamentais do direito

a saude engquanto direito de segunda dimenséao.
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Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 com a edicao de
1955 também foi estipulado um conjunto de normas com a finalidade de regular as
regras minimas para tratamento de presos.

Tal documento foi atualizado em 2015 e passou a ser conhecido como
“regras de Mandela” em homenagem ao lider de Estado Nelson Mandela, conforme
Ramos (2017, p. 231), “Um dos fatores a favor da atualizagcdo das regras foi a
constatacdo da existéncia de mais de 10 milhdes de pessoas encarceradas no
mundo.”

Os principais pontos abordados neste documento estabelecem diretrizes
para o tratamento dos presos pautadas em principios j4 estabelecidos
constitucionalmente como a proibicdo as penas cruéis (art. 5°, XLVII, e, CF/88), e
garantia ao cidadao preso o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX,
CF/88). No documento da ONU tais estabelecimentos juridicos estdo expostos da

seguinte forma:

Regra 1: Todos os reclusos devem ser tratados com o respeito inerente
ao valor e dignidade do ser humano. Nenhum recluso deverd ser
submetido a tortura ou outras penas ou a tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes e devera ser protegido de tais atos, ndo sendo estes
justificaveis em qualquer circunstancia. A seguranca dos reclusos, do
pessoal do sistema prisional, dos prestadores de servico e dos visitantes
deve ser sempre assegurada.

Na Regra 11, é assegurado que 0s presos tenham direito a separacdo em
seus alojamentos por categorias de acordo com suas particularidades e na regra

13 é disposto que:

Todos os locais destinados aos reclusos, especialmente os dormitérios,
devem satisfazer todas as exigéncias de higiene e salde, tomando-se
devidamente em consideracdo as condicbes climatéricas e,
especialmente, a cubicagem de ar disponivel, o espagco minimo, a
iluminacéo, o aguecimento e a ventilacao.

Tal disposicao encontra reflexo na Lei de Execugdo Penal - LEP no Artigo

88, onde esta disposto que:

O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitorio,
aparelho sanitério e lavatorio. Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da
unidade celular: a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores
de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia
humana; b) area minima de 6,00m? (seis metros quadrados).
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E assegurado, portanto, um respeito a dignidade humana do cidad&o preso
como objeto principal destes principios e a vedacao a tortura ou outras penas ou a
tratamentos cruéis, objetos estes que sdo pontos principais de resguardo de outros
documentos internacionais que analisaremos a seguir.

Em 1969, em San José, na Costa Rica, foi aprovada a Convencgéo
Americana de Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica entrou em vigor
em 18 de Julho de 1978 e o Brasil se tornou signatario em 1992. O documento tem
como objetivo de acordo com o predmbulo do documento “consolidar neste
Continente, dentro do quadro das instituicbes democréaticas, um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos humanos
essenciais.”

Tal pacto traz inumeros dispositivos acerca do Direito a saude individual
como no Artigo 5° que é resguardada integridade fisica, psiquica e moral das
pessoas:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal 1. Toda pessoa tem direito a que
se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com
respeito devido & dignidade inerente ao ser humano. 3. A pena n&o pode
passar da pessoa do delinquente. 4. Os processados devem ficar
separados dos condenados, salvo em circunstancias excepcionais, e
devem ser submetidos a tratamento adequado a sua condi¢do de pessoas
ndo condenadas. 5. Os menores, quando puderem ser processados,
devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado,
com a maior rapidez possivel, para seu tratamento. 6. As penas privativas
de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacéo
social dos condenados (COSTA RICA, 1978, s/p).

E ainda no Artigo 1° estipula-se a obrigacdo dos Estados signatarios de
respeitar o direito a integridade pessoal, portanto de acordo com Piovesan (2005)
compete aos Estados “(i) deixar de viola-lo, (ii) fornecer as condi¢cbes necessarias
para que a integridade pessoal seja respeitada, (iii) impedir que particulares violem
referido direito.” diante disso, tais direitos também devem ser resguardados as
pessoas privadas de liberdade, uma vez que, estipula-se que todos devem ter
esses direitos.

Consequentemente, é vedada em seguida, a pratica de tortura pelos

Estados ou administracdo de pena dotada de desumanidade e de carater cruel aos



34

apenados, nesta disposicao pode-se retirar a tentativa da Convencéo de promover
uma maior protecdo da dignidade da pessoa humana além da integridade fisica,
psiquica e moral dessas das pessoas.

No Artigo 6° é vedado o trabalho escravo por parte da pessoa privada de
liberdade, portanto, caso o condenado seja obrigado a executar trabalhos, deverao
ser dignos e ndo podem afetar a capacidade fisica e intelectual do preso. Uma vez
que, o trabalho forcado € uma forma de violacdo a integridade fisica e psicoldgica
dos apenados.

Por fim, é estipulado que a pena imposta aos condenados devera ter por
finalidade essencial a reinsercédo social e, além disso, todo condenado devera
usufruir de direitos referentes a dignidade humana destacando um dever dos
Estados de promover uma pena humanizada aos apenados que destaque a
implementacéo dos direitos humanos.

Ha outros instrumentos internacionais que proibem a tortura como no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e na Convencgéao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

A violéncia decorrente da tortura e de tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes deixa sequelas graves na saude do individuo como

menciona Martin (2005):

Danos encefalicos, perda do conhecimento, infecgdes com compromisso
cefalico, cefaléias, neuralgias e mialgias, debilidade organica geral, com
emagrecimento e anorexia, cardialgias, dores estomacais e diarreias,
dores generalizados no corpo, cicatrizes, contusfes, hematomas,
escoria¢des, problemas sexuais (MARTIN, 2005, p. 4).

Portanto, é de importancia impar que existam instrumentos com a
finalidade de reprimir esse tipo de conduta ou omisséo por parte do poder publico
e é nesse sentido que a Convencao contra a Tortura e outros tratamentos ou penas
Cruéis é instituida.

O direito a saude como direito social estd previsto no Artigo 26 da
Convencado Americana de Direitos Humanos e denota que os Estados partes
devem se comprometer com a adocdo de providéncias que consigam
progressivamente instituir a plena efetividade dos direitos que decorrem das

normas econémicas.
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No Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - Protocolo de San Salvador
foram acrescentadas medidas mais concretas relacionadas aos direitos sociais. Tal
Protocolo foi constituido em 17 de novembro de 1988 e promulgado em 30 de
dezembro de 1999.

O direito a saude est4 previsto no art. 10 do Protocolo que tem a seguinte

redacao:

Artigo 10 Direito a salde 1.Toda pessoa tem direito a saude, entendida
como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social. 2.A
fim de tornar efetivo o direito a salde, os Estados Partes comprometem-
se a reconhecer a saude como bem publico e, especialmente, a adotar as
seguintes medidas para garantir este direito: a. Atendimento primério de
saude, entendendo-se como tal a assisténcia médica essencial colocada
ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade; b. Extens&o
dos beneficios dos servicos de saude a todas as pessoas sujeitas a
jurisdicdo do Estado; c.Total imuniza¢do contra as principais doencas
infecciosas; d. Prevencdo e tratamento das doencas endémicas,
profissionais e de outra natureza; e. Educacdo da populacdo sobre
prevencdo e tratamento dos problemas da salde; e f. Satisfacdo das
necessidades de salude dos grupos de mais alto risco e que, por sua
situacdo de pobreza, sejam mais vulneraveis (EL SALVADOR, 1988, s/p).

Como se pode perceber, o Protocolo estipula uma natureza conceitual ao
direito a salude que também ¢é admitido na Constituicdo Federal de 1988 ao
estabelecer que o direito a saude como o “gozo do mais alto nivel de bem-estar
fisico, mental e social”.

Além disso, o Protocolo de Sdo Salvador considera a realidade econdémica
dos paises da América latina por uma otica coletivista e estabelece medidas
minimas que devem ser adotadas pelos Estados para a efetivacdo do direito a
saude como o tratamento deste bem juridico que deve ser protegido como um bem
publico.

Inimeras acdes séo estipuladas como esperadas dos Estados parte, mas
relacionando isso com a situacaéo das pessoas privadas de liberdade, resta mais
importante o que € mencionado na alinea “f’, pois, denota-se que o Estado deve
satisfazer “as necessidades de saude dos grupos de mais alto risco e que, por sua
situagao de pobreza, sejam mais vulneraveis.”

Na situacédo do Brasil, € conhecido que as pessoas privadas de liberdade

na maioria das vezes sédo as pessoas com baixo poder aquisitivo, portanto, diante
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desta situacéo € fundamental que a conduta dos Estados abarque essas pessoas
nas politicas publicas que visam a implementacéo do direito & saude.

Diante do apresentado, conclui-se que os Tratados internacionais dos quais
o Brasil é signatario tém a func&o de gerar para o pais uma responsabilidade de
garantir & sua populacdo a manutencdo da dignidade humana e de inserir a
populacdo em um meio adequado a sua sobrevivéncia principalmente aqueles que
nao tem condi¢des financeiras.

Entretanto, mesmo com o Brasil sendo signatario destes tratados
internacionais e com a existéncia de aparato internacional dedicado a persuadir 0s
paises, na figura da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a seguir o pré
disposto nos tratados internacionais, grande parte da populagéo, ainda sofre com
violacdes aos seus direitos humanos constantemente.

Esta violacdo encara um nivel elevado quando se chega a figura da
populacdo carceraria. Pois mesmo com o direito a integridade fisica, psiquica e
moral resguardado no Pacto de San José da costa rica, nas Regras Minimas das
Nacdes Unidas para o Tratamento de Reclusos e no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e na Convencgéao contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes estas pessoas estdo impossibilitadas
de exercer direitos plenamente e sdo tratadas como seres inferiores pelo poder
publico, uma vez que, muitas vezes sdo pessoas a margem da sociedade e
excluidas socialmente, os tratados internacionais ndo impactam em nada no
comportamento inconstitucional do poder publico.

Diante disso, resta relevante realizar a analise sobre o direito a saude no
sistema prisional brasileiro buscando uma possivel solu¢cdo aos impactos do
modelo de encarceramento brasileiro e analisar o sistema carcerario brasileiro

buscando apurar a forma como o direito a saude do preso vem sendo violada.

3. SAUDE NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Como ja foi mencionado, no primeiro capitulo do presente trabalho, nas

sociedades primitivas havia o predominio das penas com a finalidade de causar a
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morte do individuo, tinham um carater muito violento e proximidade com a religiao
e crencas da época além da inexisténcia de pena privativa de liberdade.

As praticas que se utilizavam na época eram baseadas no acoite, 0s
suplicios, as fogueiras e os ordalios. Sobre o Suplicio, para Foucault (1988, p. 46),
detém: “uma funcéo juridico-politica. E um cerimonial para reconstituir a soberania
lesada por um instante. Ele a restaura manifestando-a em todo seu brilho.”

Portanto, as penas tinham esse padréo, a funcdo era essencialmente
punitivista, uma vez que, se resumiam em simplesmente restaurar a soberania que
foi lesada, a punicdo dotada de extrema violéncia era o Unico meio pelo qual era
possivel a restauracdo da honra do soberano e esse pensamento prevalecia na
esfera penal.

O surgimento de avancos sociais que seriam capazes, com diferentes
meétodos punitivos, de conseguir a docilidade dos individuos e a capacidade de
ressocializar o apenado trouxe mudancas para o cenario penal mundialmente e em
territério nacional.

Entretanto, as criminologias criticas ponderam sobre qual seria realmente

essa finalidade da pena, uma vez que, de acordo com Carvalho (2014):

As ciéncias criminais — concebidas como integragdo entre as técnicas
dogmaticas do direito penal e processual penal, da criminologia e da
politica criminal —, direcionadas a anular a violéncia do barbaro e a afirmar
os ideais civilizados, ao longo do processo de constituigao (e de crise) da
Modernidade, produziram seu oposto, ou seja, colocaram em marcha
tecnologia formatada pelo uso desmedido da forga, cuja programagao,
caracterizada pelo alto poder destrutivo, tem gerado inominavel custo de
vidas humanas (CARVALHO, 2014, p. 29).

Embora a finalidade das ciéncias criminais que engloba o direito penal
tenha um carater nobre, isso ndo impediu que a construcdo dessa ciéncia operasse
na criacdo de aberracgdes juridicas em relacao a criminologia tradicional no decorrer
da histéria.

Principalmente, na inauguracdo de algo que ficou conhecido como
paradigma etiologico na Escola Positivista, tal escola conforme Bitencourt (2021, p.
194) teve inicio “Durante o predominio do pensamento positivista no campo da
filosofia, no fim do século XIX, (...) coincidindo com o nascimento dos estudos

bioldgicos e sociologicos”.
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Neste sentido, “propugnava-se a aplicacdo do método cientifico, no qual a
observagéo e a experiéncia assumem o papel decisivo.” (PRADO, 2019, p. 88) Os
cientistas crimindélogos, portanto, procuravam métodos de estabelecer a disciplina
criminoldgica o status de ciéncia.

Liderados por Lombroso, Ferri e Garofalo tais cientistas teorizavam que o
delito estava relacionado a genética e a propria antropometria do delinquente, este
conceito de “criminoso nato” se tornou bastante naturalizado tanto na Europa
guanto no Brasil, sobretudo com os estudos de Raimundo Nina Rodrigues.

Como menciona Alvarez (2002):

Lombroso incorporou a sua teoria do atavismo varias outras categorias
referentes as enfermidades e as degeneracdes congénitas, que ajudariam
a explicar as origens do comportamento criminoso, acabando mesmo por
considerar igualmente as causas sociais em suas explicacdes. Mas ele
nunca abandonou o pressuposto de que as raizes fundamentais do crime
eram bioldgicas e que poderiam ser identificadas a partir dos estigmas
anatdmicos dos individuos. Em termos gerais, Lombroso reduziu o crime
a um fendbmeno natural ao considerar o criminoso, simultaneamente, como
um primitivo e um doente (ALVAREZ, 2002, p. 679).

Assim sendo, acreditavam que o delito tinha uma raiz biolégica, o criminoso
entdo teria caracteristicas natas e inerentes expressas em sua aparéncia fenotipica
e aspectos fisicos seriam caracteristicas marcantes na identificacdo de um suposto
criminoso como se ele tivesse nascido daquela forma. Entretanto, conforme a

critica pontual De Castro (2005):

Embora o positivismo recuse expressamente qualquer enquadramento
sécio politico. Sua insisténcia numa suposta neutralidade ndo pode
enganar, porque, apesar de, como filosofia, centralizar toda a autoridade
e todo o poder na ciéncia, 0 positivismo como criminologia ndo questionou
a ordem dada, e saiu, cddigo na mao, a perseguir o que desde entéo
passou a se chamar de delinquentes natos, loucos morais, personalidades
criminosas, desagregados sociais, inadaptados, etc. (as definicbes séo
tdo variadas quanto as proprias variantes do positivismo criminolégico),
fazendo assim tdo pouca ciéncia quanto a que criticava nos crimindlogos
anteriores a essa escola. Considerando anormais ou desviados o0s
assinalados por uma decisédo politica (a Lei), contradizia os postulados de
sua pretenséo cientifica (DE CASTRO, 2005, p. 71).

Portanto, apesar destes crimindlogos terem afirmado que estavam
elaborando a ciéncia que esclarece as causas do comportamento antissocial do
homem, ndo conseguiram lograr o conhecimento cientifico e sim apenas

pseudociéncia que serviu de intuito para a persegui¢cao de grupos sociais, servindo
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de base para teorias fundamentalmente racistas na tentativa de estabelecer
“hierarquias de ragas” que influenciaram na criacdo de uma espécie de racismo
cientifico.

A criminologia critica surge conforme Filho (2019, p. 83). “nos anos 1960,
nos Estados Unidos, seus principais expoentes foram Erving Goffman e Howard
Becker” em contraponto a perspectiva eugénica do delito estabelecendo como
principal objeto de critica esta suposta existéncia de um “criminoso nato”

Dando origem ao movimento conhecido como interacionismo simbdlico
composto por perspectivas sociologicas que comecaram a estudar o delito como

elemento da sociedade. Segundo Baratta (1999), efetiva-se:

O deslocamento do enfoque tedrico do autor para as condi¢des objetivas,
estruturais e funcionais que estdo presentes na origem dos fenémenos do
desvio. Em segundo plano, verifica-se o deslocamento do interesse
cognoscitivo das causas do desvio criminal para os mecanismos através
dos quais é construida a “realidade social’” do desvio, ou seja, para os
mecanismos através dos quais séo criadas e aplicadas as definicdes de
desvio e de criminalidade e realizados os processos de criminalizacdo
(BARATTA, 1999, p. 160).

Portanto, conforme Lopes (2008, p. 1), tal teoria é influenciada por Marx ao
optar por um método histérico analitico na analise criminal utilizando-se
perspectivas macrossocioldgicas (acumulacdo de riqueza e sua relagdo com a
criminalidade), ou mesmo microssociolégicas (incidéncia da rotulagcdo nos
individuos).

Estabelecendo o conceito de classe social como caracteristica principal
deste processo de interagao, inutilizando o conceito de “criminoso nato” e sim
estabelecendo o enfoque na pessoa que é criminalizada em decorréncia de fatores
sociais.

Diante disso, segundo Gomes (2020):

A sociedade define, por meio dos controles sociais informais, o que se
entende por comportamento desviado, isto €, todo comportamento
considerado perigoso, constrangedor, impondo san¢des aqueles que se
comportarem dessa forma (GOMES, p. 59, 2020).

A burguesia figurada como elemento central da classe dominante, teria o
poder diante disso de estabelecer legalmente quais sao as condutas que deverao

ser criminalizadas, bem como as penas a elas impostas, utilizando isso para
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criminalizar a existéncia de grupos sociais e estipular as penas que deveriam ser
implementadas.

Diante disso, Baratta (1999), menciona que o direito penal:

Tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a imunizar do
processo de criminalizagdo comportamentos socialmente danosos tipicos
dos individuos a elas pertencentes, e ligados funcionalmente a existéncia
da acumulacao capitalista e tende a dirigir o processo de criminalizacédo
palmente, para formas de desvio tipicas das classes subalternas
(BARATTA, 1999, p. 165).

Estabelecendo uma espécie de punitivismo como no periodo primitivo da
histéria mas reimaginado para os dias atuais e com o0s poderes que o capitalismo
confere para quem detém o monopdlio do recurso financeiro, a finalidade da pena,
entdo, seria apenas a concretizacao da pretensao burguesa.

Um dos grandes marcos na humanizacao da pena no Brasil foi com a Lei
n. 7.210 - Lei de Execucdo Penal (LEP). Tal mandamento juridico, obteve
efetividade por meio da Portaria n. 429, de 22 de julho de 1981, foi aprovada e
promulgada em 11 de julho de 1984.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu tratamento constitucional a
inmeros direitos exclusivos aos reclusos dispostos na Lei de Execucdo Penal nos
incisos do Art. 5° como a ndo submissao a penas cruéis; respeito a sua integridade
fisica e moral; direito das presidiarias a ter permanéncia com o filho durante a
amamentacao, a culpa aferida apenas com o transito em julgado, da sentenca
penal condenatéria, entre outros. Dando uma importancia elevada e maior
seguranca juridica aos direitos dos apenados.

O Artigo 1° da Lei de Execugao Penal dispde que: “A execucgao penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou deciséo criminal e proporcionar
condigbes para a harmdnica integragao social do condenado e do internado.”

De acordo com Mirabete (2006), este artigo estipula duas finalidades a

Execucéo Penal:

A primeira é a correta efetivagdo dos mandamentos existentes na
sentenga ou outra deciséo criminal, destinados a reprimir e prevenir 0s
delitos. O dispositivo registra formalmente o objetivo de realiza¢éo penal
concreta do titulo executivo constituido por tais decisdes. A segunda € a
de proporcionar condicBes para harménica integracdo social do
condenado e do internado baseando se por meio da oferta de meios pelos
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guais os apenados e os submetidos as medidas de seguranca possam
participar construtivamente da comunhao social (MIRABETE, 2006, p. 28).

Portanto, com a Lei de Execucéo Penal, conforme Santos (2018, p. 18) “o
preso brasileiro passou a ser sujeito de direitos e de obrigagdes”, a0 mesmo tempo
em que na primeira parte do artigo ha o reconhecimento de que se deve ocorrer a
correta efetivacdo da sentenca ou outra decisao criminal no intuito de reprimir os
delitos cometidos.

Na parte seguinte, estipula-se que a execu¢do da pena também tem o
dever de incentivar os apenados a viver conforme a lei e, além disso, proporcionar
condicBes para que isso aconteca ocasionando a criacao de direitos aos apenados.
Isso possibilita consequentemente, a aproximacao entre a LEP e a Constituicdo
Federal de 1988 provocando a densificagdo dos fundamentos constitucionais
mencionada no seguinte entendimento do Supremo Tribunal Federal:

(...) Com os olhos postos em seu art. 1°. artigo que institui a l6gica da
prevaléncia de mecanismos de reinclusdo social (e ndo de exclusédo do
sujeito apenado) no exame dos direitos e deveres dos sentenciados. Isso
para favorecer, sempre que possivel, a reducdo de distancia entre a
populagdo intramuros penitenciarios e a comunidade extramuros. Essa
particular forma de parametrar a interpretacéo da lei (no caso, a LEP) é a
gue mais se aproxima da CF, que faz da cidadania e da dignidade da
pessoa humana dois de seus fundamentos (incisos Il e Il do art. 1°). A
reintegracao social dos apenados €, justamente, pontual densificacdo de
ambos os fundamentos constitucionais (BRASIL, 2009, s/p).

Portanto, pode-se afirmar que o legislador atribui a pena um carater mais
amplo e que ndo tem o punitivismo como uma finalidade, mas sim a reinsercao do
apenado ao meio social, Marcdo (2005, p. 373), menciona que com isso, a
execucao penal adota uma teoria mista ou eclética segundo a qual ndo busca
apenas a prevencao mas também a humanizacao. Logra-se por meio da execucao,
portanto, a punicdo e a humanizagcdo do apenado como principais objetivos da
pena.

Tratando-se dos direitos que o apenado possui diante da Lei de Execucao
Penal, Santos (1998, p. 26), menciona que a LEP “é prdédiga no que se refere a
concessao dos direitos do preso”. Um dos artigos da Lei de Execucédo Penal que
espelham com objetividade a ideologia que comanda o referido diploma no tocante
ao condenado é o artigo 3°. o referido artigo assegura todos os direitos nao

atingidos pela sentenca ou pela lei ao condenado e ao internado.
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Sdo garantidos, portanto, direitos politicos, direitos a assisténcia,
educacao, religido e entre outros ao apenado. A pena, portanto, € restringida a
condenacéo jurisdicional imposta, nao atingindo outros direitos constitucionalmente
assegurados.

Com a estipulacdo do Sistema Unico de Sautde (SUS) na Constituicéo
Federal de 1988 que assume valores ideais de integralidade, universalidade e
equidade, ora discutidos anteriormente, houve a consagracao a Lei de Execucéo
Penal deste Direito aos apenados em sua Secao lll, artigo 14, que afirma o
seguinte: “a assisténcia a saude do preso e do internado, de carater preventivo e
curativo, compreendera atendimento meédico, farmacéutico e odontoldgico”.

Portanto, na Resolucéo n. 14, de 11 de Novembro de 1994 s&o fixadas as
regras minimas para esse o tratamento do preso no Brasil assegurando direitos
fundamentais com a finalidade de defender o desenvolvimento integro do apenado,
como por exemplo: o respeito a sua individualidade, integridade fisica e dignidade
pessoal, a ser chamado por seu nome, da visita de familiares e amigos, direito de
receber e enviar cartas, ao trabalho remunerado, os locais destinados aos presos
deverdo ser higiénicos e arejados e ter assisténcia médica, educacional, social,
religiosa e judiciaria adequada.

Diante disso, sdo de responsabilidade do poder publico quaisquer actes
voltadas para a promocao, prevencao e assisténcia a saude, aqueles individuos
gue cumprem algum tipo de pena no sistema carcerario, uma vez que, o objetivo
do SUS é promover o desenvolvimento integral do ser humano, o que é de suma
importancia para a eficacia da pena.

Entretanto, é conhecido que o sistema prisional brasileiro € deficitario e
muitas vezes superlotado, o que pode prejudicar a implementacdo do direito a
saulde, visto que, é necessario investimento sério por parte do Poder Publico que
muitas vezes se encontra inerte frente a esses problemas o que acaba provocando
0 aumento da vulnerabilidade dessas pessoas que se encontram com direitos
suspensos.

Houve uma CPI do sistema carcerario que ocorreu no ano de 2009 com a
finalidade de investigar a real situacéo do sistema carcerario Brasileiro. Na ADPF
347, o STF expbe a seguinte interpretacéo sobre o relatério desta CPI:
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Com o deficit prisional ultrapassando a casa das 206 mil vagas, salta aos
olhos o problema da superlotacdo, que pode ser a origem de todos os
males. No Relatério Final da Comissao Parlamentar de Inquérito da
Camara dos Deputados, formalizado em 2009, concluiu-se que ‘a
superlotacdo é talvez a mée de todos os demais problemas do sistema
carcerario. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doengas, motins,
rebelides, mortes, degradacdo da pessoa humana. A CPIl encontrou
homens amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando
para dormir, ou dormindo em cima do vaso sanitario’. Consta, na
representacao da Clinica UERJ Direitos, que, nos presidios e delegacias,
por todo o pais, as celas sdo abarrotadas de presos, que convivem
espremidos, dormem sem camas ou colchdes, em redes suspensas no
teto, “dentro” das paredes, em pé, em banheiros, corredores, patios,
barracos ou contéineres. Muitas vezes, precisam se revezar para dormir.
Os presidios e delegacias ndo oferecem, além de espaco, condicdes
salubres minimas. Segundo relatérios do Conselho Nacional de Justica —
CNJ, os presidios ndo possuem instalagbes adequadas a existéncia
humana. Estruturas hidraulicas, sanitarias e elétricas precarias e celas
imundas, sem iluminagdo e ventilacdo representam perigo constante e
risco a salde, ante a exposicdo a agentes causadores de infec¢Bes
diversas. As areas de banho e sol dividem o espago com esgotos abertos,
nos quais escorrem urina e fezes. Os presos ndo tém acesso a agua, para
banho e hidratacéo, ou a alimentacdo de minima qualidade, que, muitas
vezes, chega a eles azeda ou estragada. Em alguns casos, comem com
as maos ou em sacos plasticos. Também nao recebem material de higiene
basica, como papel higiénico, escova de dentes ou, para as mulheres,
absorvente intimo. A Clinica UERJ Direitos informa que, em cadeia publica
feminina em S&o Paulo, as detentas utilizam miolos de pédo para a
contengdo do fluxo menstrual (BRASIL, 2015, p. 5-6).

Portanto, diante da faléncia da politica carceraria e estrutural brasileira ha
o reconhecimento por parte do Supremo Tribunal Federal que o sistema carcerario
esta em um “Estado de coisas Inconstitucional” e que um dos problemas de mais
destaque do sistema penitenciario brasileiro é a superlotagdo que é a principal
causadora de violacBes de direitos fundamentais de forma generalizada e
persistente.

Cabe mencionar ainda que no relatério da CPl é apontado que
“aproximadamente 87.000, ou seja, apenas 20% (vinte por cento) se encontravam
cobertos pelas Equipes de Saude.” ou seja, além da superlotacdo havia a
inexisténcia de equipes médicas de saude suficientes nas unidades prisionais para
atender todos os apenados situando a condi¢ao do sistema de saude prisional em
uma condi¢céo ainda mais alarmante.

O relatorio da CPI do sistema carcerario levou em conta dados de 2007 na
analise da qualidade de vida dos apenados quando no Brasil, de acordo com o
Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias - Infopen, havia cerca de

422 mil presos.
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Atualmente, de acordo com este levantamento, no periodo do 2° semestre
de 2020 a quantidade total chega a casa de 667.541 presos, demonstrando o
aumento de cerca de 60% na populacdo carceraria no periodo de 13 anos. Ainda
nao sao incluidas neste nimero as pessoas que se encontram na modalidade de
prisdo domiciliar e monitoradas eletronicamente (DEPEN, 2020).

Comparando com o 2° semestre do ano de 2019, houve diminuigdo em
cerca de 10% no numero da populacéo carceréaria que era de 748.009 apenados,
entretanto, o niumero de presos provisorios aumentou acumulando para cerca de
32% da populacédo prisional de 2020 em relacdo ao ano passado que era de 29%.
Isso para um sistema que esta sobrecarregado apresentando 455.113 vagas para
a populacédo privada de liberdade, isso estipula o cenario de que o sistema
carcerario esta operando 54,9% acima da capacidade (DEPEN, 2019).

Aponta-se ainda que de 1990 até 2017, houve aumento exponencial e
ininterrupto da populagédo carceréria brasileira, passando de 90.000 presos em
1990, para 232.800, em 2000, até chegar aos ja citados indices atuais (DEPEN,
2017).

Tanto que no ano de 2016 Segundo o World Prison Population List (ICPR
- Institute for criminal police research, 2016) o Brasil ficou em terceiro lugar com o
namero de 722.120 pessoas privadas de liberdade na ordem dos paises que mais
encarceram no mundo, atrds somente dos Estados Unidos e da China.

Operando desta maneira, pode-se concluir que ndo ha grande diferenca da
realidade atual comparando com o recorte dado pela CPI de 2009, a superlotacao
ainda € um problema grave no sistema penitenciario, além disso, conforme
Japiassu (2013, p. 104) “cultura do autoritarismo, violéncia sistémica, falta de
condicbes de higiene e oferta insuficiente de trabalho e de estudo” sao
caracteristicas marcantes do sistema carcerario brasileiro.

O que acaba impondo uma espécie de dupla punicdo ao apenado pois a
partir do momento em que o sistema carcerario trabalha mergulhado em todos
esses aspectos cruéis ha uma punicéo injusta também a saude do individuo que
pode gerar reflexos permanentes na condicdo de vida desrespeitando a garantia

constitucional de respeito a integridade fisica e moral dessas pessoas.
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Além disso, ha clara violacdo dos principios fundamentais constitucionais
da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial. Neste sentido,
compartilham esse entendimento o seguinte precedente da Suprema Corte:

A clausula da reserva do possivel é ordinariamente invocavel naquelas
hipéteses em que se impde ao Poder Publico o exercicio de verdadeiras
“escolhas tragicas”, em contexto revelador de situagdo de antagonismo
entre direitos basicos e insuficiéncias estatais financeiras. A decisao
governamental, presente essa relacdo dilematica, ha de conferir
precedéncia a intangibilidade do “minimo existencial”, em ordem a atribuir
real efetividade aos direitos positivados na prépria Lei Fundamental da
Replblica e aos valores consagrados nas diversas convencdes
internacionais de direitos humanos. A clausula da reserva do possivel, por
isso mesmo, € inoponivel a concretizagao do “minimo existencial”, em face
da preponderéancia dos valores e direitos que nele encontram seu
fundamento legitimador (BRASIL, 2020, s/p).

Portanto, em uma situacdo como essas de violacdo massiva dos direitos
fundamentais, a clausula da reserva do possivel deve ser inoponivel em relacéo ao
direito assegurado de minimo existencial, sendo a decisdo governamental
responsavel por manter a intangibilidade deste direito com a finalidade de efetivar
inumeros direitos fundamentais elencados tanto em ambito constitucional quanto
em ambito internacional.

Nas teorias da criminologia critica ora mencionada, o perfil dessa
populacéo atingida j& € debatido ha muito tempo e demonstram a seletividade penal
de pessoas vulneraveis e socialmente excluidas como é disposto por Batista
(2007):

Seletividade, repressividade e estigmatizacdo séo algumas caracteristicas
centrais de sistemas penais como o brasileiro. N&o pode o jurista encerrar-
se no estudo — necessario, importante e especifico, sem divida — de um
mundo normativo, ignorando a contradi¢do entre as linhas programaticas
legais e o real funcionamento das Instituicbes que as executam (BATISTA,
2007, p. 26).

Dados do DEPEN e INFOPEN ora mencionados evidenciam este carater
seletivo, repressivo e estigmatizado que o sistema juridico-penal brasileiro assume.
As estatisticas comprovam o perfil socioecondmico, de raca e classe de quem é
tratado como “inimigo publico nimero um” no pais. E mostrado que dos 748.009
presos do segundo semestre de 2019, 95,06% sdo homens, 44,79% possuem
idade entre 18 e 29 anos (DEPEN, 2019) e 51% tém o ensino fundamental

incompleto (INFOPEN, 2016, p. 34).



46

Além disso, 56,2% da populacao brasileira se autodeclara parda ou negra
(PNAD, 2019, p. 1). No entanto, quando observamos o sistema prisional, esse
namero se transforma em 64% (INFOPEN, 2016, p. 32). Portanto € comprovado
que a populacdo majoritariamente atingida pelo encarceramento: sdo homens
negros, jovens, em situacao de vulnerabilidade socioeconémica.

E com o advento da pandemia de Coronavirus, € presumivel que a situacao
dessas pessoas ficou ainda pior, pois sabe-se que as medidas mais efetivas de
contencdo ao avanco da doenca € o isolamento social.

No entanto, na realidade das pessoas integrantes desse sistema isso €
impossivel, pois eles sdo dependentes de um Estado omissivo quanto as politicas
carcerérias e reféns de presidios com gigantesca populagéo prisional, que cresce
de maneira continua e ininterrupta e insustentaveis niveis de ocupacao
penitenciaria.

Diante da realidade fora do sistema prisional, o STF declarou Estado de
Coisas Inconstitucional em relacédo a conduta do Governo federal na conducao da
pandemia no tocante as politicas publicas destinadas a realizacdo dos direitos a

vida e a saude no seguinte no julgado:

No campo da salde, ha defeitos estruturais sérios. Nada obstante o apelo
democrético do tema, faltam vontade politica e liberacdo massiva de
recursos financeiros a fim de superar a crise. A saude publica sofre com
déficits de eficiéncia, impugnados judicialmente por meio de um sem
namero de agdes individuais, correndo iminente risco de colapso em razéo
da ignorancia politica ou do desprezo social (BRASIL, 2021, s/p).
Portanto, se a situacao ja estava precaria e critica com deficit de eficiéncia
correndo risco de colapso por causa da ignorancia politica ou do desprezo social
fora do sistema prisional, tudo indica um dos piores cenarios possiveis para o
sistema carcerario neste panorama de pandemia, uma vez que, a superlotacéo e a
omissao Estatal sdo complicagbes evidentes que este sistema sofre desde muito
tempo.
Sobre o isolamento social, frisa-se que a maior forma de combate a
pandemia € este método e que o perigo de contaminacao do virus € iminente em

ambientes sem os devidos cuidados como é citado por Carvalho (2020):

Muitos presidios no Brasil e no mundo s&o superlotados, oferecendo
pouco espaco em relacdo ao preconizado para adequado distanciamento.
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Dos paises, 59% possuem taxas de ocupacdo prisional que excedem a
capacidade relatada Com isso, é alta a possibilidade de que o coronavirus
seja rapidamente transmitido no interior das instituicdes penais. Em um sé
dia em fevereiro, a China registrou 200 contaminados em uma de suas
prisdes, isso quando a curva de infeccBes ja estava em queda no pais
(Carvalho, 2020 p. 3494).

Ainda Carvalho (2020), menciona o0 seguinte sobre o confinamento

exacerbado que acontece dentro de uma unidade prisional em época de pandemia:

O confinamento dentro de uma unidade prisional é distinto de outros tipos,
como cruzeiros, escolas, quarentena, que sao isolamentos voluntarios, ao
passo que na prisdo a liberdade esta cerceada involuntariamente. Nesse
sentido, quando aplicada ao contexto prisional, a medida de isolamento
resulta em uma superposicdo de confinamentos, a qual intitulamos de
superisolamento (Carvalho, 2020 p. 3494).

Assim o confinado involuntariamente ndo tem a oportunidade de se
defender perante as consequéncias perigosas de contrair o virus e acaba virando
refém deste “superisolamento” elevando a precariedade da situagdo em que estao
presos o que leva a acontecer a violacdo de direitos fundamentais como o respeito
a integridade fisica e moral, o bem-estar coletivo e a garantia da pena humanizada.

Diante disso, é imprescindivel que o Estado se conscientize dessa situacao
direcionando vontade politica com a finalidade de respeitar o arcabouco juridico
estabelecido referente aos direitos fundamentais a fim de superar a crise que vem
acontecendo no sistema prisional brasileiro que é muito deploravel para a

implementacgé&o do direito a salde assegurada aos cidaddos presos.

CONSIDERACOES FINAIS

Em consequéncia dos dados apresentados, assim como nas pesquisas
doutrinérias e andlise de documentos legais realizadas durante a composi¢ao desta
monografia, pode-se findar que o objetivo preponderante foi apresentar e pontuar
como o direito fundamental a saude nasceu no direito, como foi estipulado no
sistema juridico e carcerario brasileiro, através da analise da lei de direito interno e
nos tratados internacionais, e como ele foi assegurado pelo poder publico a essas

pessoas privadas de liberdade.
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No decorrer da pesquisa, demonstrou-se a robustez que o direito a saude
aos encarcerados como direito fundamental constitucionalmente admitido no
sistema juridico brasileiro, bem como tratados internacionais que também tratam
sobre isso, reforcando assim a atribuicdo deste direito a estas pessoas.

Posteriormente, tratou-se sobre como a finalidade da pena desvia-se do
pressuposto constitucional e internacional apresentado, pois, aparentemente, a
pena nos ultimos anos vem sendo utilizada como um aparato do Estado de
descartar individuos, preponderantemente, de classe social baixa da sociedade,
sem se importar com as condicdes do mesmo no momento em que fossem
inseridos nas penitenciarias.

Portanto, fica comprovado que o Estado relega o seu dever publico firmado
nas leis estudadas de garantir a efetividade do direito a saude ao esquecimento.
Deixando imperar no sistema prisional inUumeros problemas como a superlotacéo,
descrita pelo STF como principal causa de violagdo massiva de inumeros direitos
fundamentais, entre outros problemas que sao de carater fulminante no desrespeito
ao direito a saude assegurado as pessoas privadas de liberdade..

Neste sentido, pode-se concluir que o sistema prisional € uma instituicdo
falida quando se trata da promocao da efetividade do direito a saude do cidadao
preso, entretanto, é possivel a melhora do sistema atualmente em vigor. Na prépria
robustez que é caracteristica do conjunto de leis instituidas no Brasil,
principalmente na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei de Execucdo Penal,
encontra-se uma infinidade de institutos com a finalidade de garantir o respeito a
integridade fisica e moral, proporcionar o bem-estar coletivo e garantia da pena
humanizada ao cidadao preso e consequentemente, conceder reais chances de
reinsercdo social ao apenado. Entretanto, hd muita letargia e falta de
comprometimento na conduta Estatal o que gera um “Estado de coisas

Inconstitucional” no sistema prisional brasileiro.
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