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RESUMO

Este trabalho trata da satde publica atras das grades. O sistema de satde
brasileiro tem falhado na prote¢do daqueles que se encontram encarcerados. Embora
seja um direito fundamental protegido por diversos instrumentos normativos, o direito a
saude no carcere tem sido mitigado até os limites da desumanidade. O que se defende
no texto ¢ a hipotese de que aos orgdos de execucdo elencados entre as fungdes
essenciais da justica — Ministério Publico e Defensoria Publica — pertence a tarefa
legitima de promover esse direito através dos diversos mecanismos de garantia
propostos pela legislagdo brasileira. Sustenta-se, portanto, a possibilidade de tutela
judicial desse direito, desde que se considerem questdes como: o minimo existencial, a
reserva do possivel e a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Direito a saude. Satde publica. Prisdo — Alagoas. Politicas publicas.



ABSTRACT

This paper deals with the public health behind bars. The Brazilian health
system has failed to protect those who are incarcerated. Although it is a fundamental
right protected by various legal instruments, the right to health in prison has been
mitigated by the limits of inhumanity. What is defended in the text is the assumption
that the enforcement agencies listed among the essential functions of justice - State
Public Prosecutors and Public Defender - belongs to the legitimate task of promoting
this right through the various guarantee arrangements proposed by the Brazilian
legislation. It argues, therefore, the possibility of judicial protection of that right, since it
considers such issues as: the existential minimum, the reserve for contingencies and
human dignity.

Keywords: Right to health. Public health. Prison — Alagoas. Public policies.



Quando o preso pensa na luz
¢ a mesma que te ilumina?

J& pensaste de que cor
¢ o0 abril dos enfermos?

Pablo Neruda (Livro das perguntas)
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INTRODUCAO

O estudo da situagdo do direito a satde no sistema penitencidrio ndo encontra muitos
adeptos no Brasil. Ao contrario do que vem acontecendo com o direito de voto, sobre o qual a
mobilizacdo para garantir sua efetividade ainda nas eleigdes 2010 foi amparada pela
Resolugdo 23.219, votada com adesao unanime dos Ministros do Tribunal Superior Eleitoral
em 2 de margo de 2010. O texto da Resolucdo seria uma exigéncia para atender as disposi¢des
constitucionais, segundo as quais somente os presos com condenagdo transitada em julgado
teriam seus direitos politicos suspensos.

O interesse pelos direitos civis e politicos sempre foi uma caracteristica importante
para a realizagdo da liberdade. No Brasil, a énfase concedida a esses direitos ¢ demonstrada
pelo longo rol de direitos fundamentais expostos pelo texto da Constitui¢do Federal de 1988.
Além disso, garantias sao apresentadas de forma analitica para que sejam remediadas diversas
hipoteses de violagdao, ou mesmo a ameaga de lesdo, a esses direitos. A intensa protecao a esse
conjunto de direitos €, também, fruto da necessidade de proteger as liberdades publicas contra
autoritarismos semelhantes aos experimentados pela historia brasileira na ditadura militar.

Os direitos sociais, dentre os quais se destaca o direito a saude, também foram
selecionados pelo constituinte originario para figurar entre os direitos fundamentais. No
entanto, ainda ha alguns teoéricos que defendem a ideia da programaticidade desses direitos
por reconhecerem que, por dependerem de prestagcdes do Poder Publico para sua realizagio e
por causa da constatagcdo da escassez de recursos, nao seria possivel ao Estado satisfazé-los de
modo amplo e generalizado.

Este trabalho tem a tarefa de investigar como se processam essas ideias, aplicando
seus pressupostos ao direito a satide nos carceres. Reconhecidamente, as prisdes sao espagos
de privagdo de diversos direitos que, legalmente, nao poderiam ser jamais atingidos, sob pena
de descaracterizagdo do Estado Democratico de Direito. Os direitos do preso, ja que se
encontra em situagdo de privagdo da liberdade, ainda que reduzidos pela privacdo da
liberdade, ndo podem ser mitigados a ponto de fazer descaracterizar a dignidade da pessoa
humana, da qual todos sao titulares em qualquer circunstancia.

Serao analisados, ao longo do texto, os documentos internacionais aos quais o Brasil

tenha aderido para levar adiante o projeto de efetivacdo dos direitos humanos na ordem
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interna, os textos legais nacionais que criam a missdo cautelar no sentido de evitar os danos
possiveis a saude dos individuos encarcerados, bem como aqueles que podem garantir que
esses danos sejam reparados.

No primeiro capitulo serdo postas em discussdo as caracteristicas que fazem dos
direitos sociais auténticos direitos fundamentais. Tratar-se-4 de discorrer sobre a matéria
sempre a luz dos direitos humanos. A dignidade da pessoa humana, como se demonstrara,
bem como as ideias advindas do modelo de Estado Social experimentado na América do
Norte e na Europa, inspiraram a formagao de elementos tedricos que visam superar a ideia de
que direitos sociais ndo sdo passiveis de ser judicializados, ainda mais quando a Constitui¢ao
passou a figurar como protagonista entre os documentos normativos nacionais.

Assume-se que a par da dificuldade de estabelecer um conceito de saude, podem-se
elencar, de forma minima, os elementos que indicam a realizacdo do direito que lhe
corresponde. Para esse fim, serd demonstrado como os documentos de direito internacional
podem influenciar a tomada de decisdes na elaboracdo de uma politica publica de satide que
contemple tais elementos. Por se tratar de uma dissertagdo que enfrenta a questdo do direito
social a satide no carcere, restringir-se-a a analise dos instrumentos que mais diretamente o
informam.

O segundo capitulo enfrenta, mais diretamente, as situagdes de risco a que estdo
submetidos os detentos. Sem que se possa abrir mao da pena privativa de liberdade,
reconhece-se na Lei de Execucdo Penal brasileira um importante instrumento para a
minimizag¢do da dor através da possibilidade de efetividade de um processo de ressocializagdo
adequado.

Apesar dessa protegao nacional e da preocupagdo das Nagdes Unidas na defesa do
direito a satde, que tem como sujeitos inclusive os detentos, dados constantes em fontes
oficiais do Governo demonstram o estado de barbarie a que estdo submetidos os individuos
nas prisdes. Por parecer 6bvio demais, tratou-se de demonstrar, através de séria pesquisa, que
no Estado de Alagoas a situagdo ultrapassa os limites aceitaveis.

O terceiro capitulo abordard possiveis problemas que afetam o direito a satide no
sistema carcerario. Por se tratar de um direito prestacional em carater mais evidente, buscou-
se efetuar uma analise do orcamento publico direcionado ao financiamento de programas
especificos para as prisdes (Fundo Penitenciario ¢ o Plano Nacional de Saude no Sistema

Penitenciario). Enfrenta-se, nesse ponto, em que limites o contingenciamento de recursos
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publicos pelo Poder Executivo respeita a busca pela efetivacao dos direitos sociais no carcere,
bem como as propostas de intervengdo do Poder Judicidrio nas hipoteses em que ndo tenham
sido justificadas as limitagdes de empenho.

Na ultima parte do texto, justifica-se a escolha da experiéncia jurisprudencial norte-
americana porque, naquela nagdo, o papel da Suprema Corte ao desempenhar suas atividades
declarando a inconstitucionalidade das agdes ou omissdes da Administragdo Publica que
potencialmente tenham causado danos a saude do preso, serviu como uma alavanca para uma
série de medidas legislativas e promocionais desse direito. Reconhecendo as diferengas entre
o sistema juridico brasileiro e o americano, tentar-se-a dispor quais as possibilidade brasileiras
no que diz respeito a mesma garantia.

Nesse contexto, contemplam-se como principais atores na busca pelos direitos dos
presos os dois 6rgdos de execucdo que tém legitimidade constitucional e legal para propor
acOes civis publicas nesse sentido. O controle efetivo pelo Ministério Publico e pela
Defensoria Publica, que exercem funcdes essenciais a administracdo da Justica, tem o
potencial de diminuir os riscos a satide de todos os encarcerados, com reflexos diretos na
saude publica.

Para a realizagdo deste trabalho, as opg¢des metodoldgicas ndo incluiram visitas
pessoais ao Sistema Carcerario para qualquer fim. Decidiu-se ndo levar essa proposta adiante
porque os dados necessarios a constatacdo de violagdes estdo disponiveis em sitios
governamentais. Somente se a suposi¢ao fosse a de que a situacdo nao seria harmonica com as
informagdes derivadas dos dados, seria de utilidade maior uma pesquisa in loco. Admite-se,
no entanto, a veracidade dos dados oficiais. E partir deles que se constrdi a situagdo de
desrespeito ao direito a saude neste trabalho. A literatura pesquisada inclui livros e periodicos.
A densidade de uns e a atualidade de outros tém o objetivo de fundamentar a dissertacdo em
teorias reconhecidamente solidas, a par das divergéncias surgidas.

Espera-se, por fim, que reste demonstrada que a prote¢do efetiva do direito a saude dos
presos ¢ a confirmac¢ao de que somente a liberdade ¢ cerceada, com reflexos indiretos em

outros direitos, mas nunca se deve deixar perecer a dignidade da pessoa humana.
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1 DO CONTEUDO A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A SAUDE

1.1 Ideias a respeito da fundamentalidade dos direitos sociais a luz dos direitos humanos

Os direitos humanos e a efetividade das normas que veiculam seus contetidos sdao um
grande desafio a contemporaneidade. Internacionalmente, reconhecem-se os esfor¢os das
Nagdes Unidas na elaboragdo de documentos que tém a tarefa de garantir esses direitos.'

Joaquin Herrera Flores promove esfor¢co na tentativa de elaborar uma nova teoria
comprometida com a complementagdo das praticas sociais de “individuos e grupos que lutam
cotidianamente” para que os fatos que denunciam um contexto concreto cheio de injusticas
“possam ser transformados em outros mais justos, equilibrados e igualitarios”.” Para esse fim,
denuncia que a visdo tradicional e hegemoénica confere valor a simples declaragdo de direitos,
mas nao se dispoe de bases solidas para que esses direitos sejam garantidos, ou seja, nao ha
promocao das condi¢gdes materiais para que esses direitos sejam exercidos, o que esvazia o
significado de ser portador de determinados direitos, pois “a ideia que inunda todo o discurso

J4

tradicional reside na seguinte formula: o contetido bdsico dos direitos ¢ o 'direito a ter
direitos™.?

Para sair desse circulo que o autor denomina “vicioso”, sdo propostos trés niveis de
trabalho. Primeiramente, no entanto, Herrera Flores demonstra que, em sua visdo, os direitos
humanos sdo derivados de lutas postas em pratica para que sejam acessiveis “os bens
necessarios para a vida”. O “primeiro plano de trabalho”, portanto, implica o reconhecimento
de que nao se pode deixar que a ideia de que o direito cria o proprio direito continue a
distorcer o pensamento contemporaneo. Para o autor, essa assertiva, caso admitida,

significaria a continua¢do de uma “faldcia do positivismo mais retrégrado que ndo sai do seu

proprio circulo vicioso™.*

1 Sejam citados, como exemplo desses esforgos, os textos internacionais da Declaragdo dos Direitos Humanos,
do Pacto internacional sobre direitos econdmicos, sociais € culturais € do Pacto internacional sobre direitos
civis e politicos. Esses documentos se situavam, historicamente, no contexto da finda Guerra Fria e hoje, na
visdo de Herrera Flores, em um tempo de “generalizagdo do mercado”, o que fez com que os direitos
passassem a ser vistos como “custos sociais”. FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencio dos direitos
humanos. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2009. p. 29 - 31.

2 Idem. p. 31.

Ibidem.

4  Ibidem. p. 34.

w
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Herrera Flores adverte, assim, que ¢ mais importante definir como um “direito
humano” se transforma em “direito”, querendo significar que importa a definicio de meios
que garantam juridicamente a melhoria de sua implantagdo e efetividade. Adiante, o
doutrinador afirma que os direitos humanos seriam uma “convengdo cultural” que expressa
necessidades que devem ser exigidas para a garantia da vida, através das lutas sociais, e que
seriam impressos em textos normativos quando conquistados.’

Fica claro que, de acordo com a perspectiva acima exposta, o autor define que nada,
nem a justica, nem a dignidade, para ndo falar dos direitos humanos, deriva de esséncias
imutaveis ou metafisicas que sejam anteriores ou que ultrapassem a acdo da humanidade para
construir espagos e para desenvolver a luta pela dignidade humana.

O segundo nivel de trabalho na obra analisada desvenda a questio de que o
fundamento da luta pelos direitos humanos se encontra na necessidade de equalizagdo dos
processos de divisdo humana — essa divisdo tem a capacidade de gerar discrepancias entre a
distribuicdo dos bens disponiveis. Dessa forma, o autor define que “o acesso aos bens”
necessarios para a existéncia humana, por se encontrar restrito a determinadas camadas
sociais, faz com que seja constatada uma divisdo denunciadora da desigualdade e da injustica.
® No contexto do direito a satde, fica clara a falta ou mesmo a absoluta inexisténcia de acesso
a densas parcelas da comunidade a bens que garantem o gozo de bem-estar fisico e mental
quando se consideram a inexisténcia de agua potavel em comunidades inteiras ou mesmo a
falta de medicamentos e de tratamento médico dirigido a uma parcela especifica de pessoas.’

No terceiro nivel, o autor tenta estabelecer o objetivo pelo qual se luta por direitos que
se encontram mal distribuidos. Seria a mera subsisténcia o que se busca ou a existéncia digna.
A dignidade humana aparece como objeto da pratica social que conquista direitos, definindo
que ndo sdo possiveis hierarquizacdes ou privilégios sociais que oponham outros individuos a
situagdes de opressdo e subordinacdo. Nesse contexto, a dignidade assume o papel de um “fim
material”, de um “objetivo que se concretiza no acesso igualitario e generalizado aos bens que
fazem com que a vida seja 'digna' de ser vivida”.*

Portanto, o conteudo dos direitos humanos, nessa visdo, ndo significa o direito de ter

5 FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencao dos direitos humanos. Floriandpolis: Fundaciao Boiteux, 2009.

p. 34. Os direitos seriam expressos, dessa forma, somente apds a luta para que se tornem acessiveis

determinados bens.

Ibidem. p. 35-36.

7 Como se demonstrara adiante, essa ¢ a situagdo das pessoas submetidas a privacdo da liberdade no sistema
penitencidrio brasileiro, mais especificamente tratado em relagao ao estado de Alagoas.

8 Idem.p.35-37.

o)
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direitos, mas “o conjunto de lutas pela dignidade, cujos resultados (...) deverdo ser garantidos
por normas juridicas, por politicas publicas e por uma economia aberta as exigéncias da
dignidade”.’ A dignidade da pessoa humana comparece, nesse contexto, como objeto que
inspira a luta pela conquista de garantias satisfatorias das necessidades basicas dos individuos.

Em outros estudos, no entanto, reconhece-se que direitos humanos sdo os direitos
positivados nos documentos normativos. Essa opcao de defini¢do deriva da necessidade de
diferenciagdo entre direitos humanos e direitos fundamentais. Para Ingo Sarlet, direitos
fundamentais sdo sempre direitos humanos, mas a distingdo deve girar em torno da
constatagdo de que direitos fundamentais sdo aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
inclusos no texto constitucional positivo de um determinado Estado. Os direitos humanos,
com aspiracdo de universalidade, sdo supranacionais, ou seja, estdo reconhecidos em
documentos de direito internacional.'’

Nao desconsiderando a proposta de Herrera Flores e até concordando que para a
conquista de direitos humanos sdo necessarios, muitas vezes, movimentos de luta em um
primeiro momento, para que somente depois se veja positivada determinada necessidade,
optar-se-4 pela distingdo proposta por Ingo Sarlet devido a sua clareza didatica. Isso porque,
no contexto desta dissertacdo, importard mais a analise dos compromissos assumidos pelo
Estado brasileiro em relagdo ao direito a saude, bem como a inter-relagdo das circunstancias
que acompanham esse direito no ambiente penitenciario.

Eduardo Rabossi, numa afirmacdo categoricamente forte, denomina antiquadas e
irrelevantes as visdes que intentam encontrar uma justificagdo moral para os direitos
humanos. O argumento de maior importancia utilizado pelo autor ndo pretende questionar a
existéncia de um fundamento racional da moralidade. A afirmagdo de seus estudos ¢ que nao
vale a pena questionar se os seres humanos tém ou ndo direito aos bens elencados nos
documentos internacionais de direitos humanos. Sua proposta ¢ que a discussdo mais
importante deveria girar em torno de um projeto que tornasse a ‘“‘cultura dos direitos
humanos” algo constatado de forma concreta, no dia a dia da humanidade."

A importancia dessa constatacdo varia, de um ponto de vista legal, desde a necessidade

de positivacdo dos direitos humanos, o reconhecimento legal das pessoas individuais como

9 Ibidem. p. 39.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9° ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 35.

11 RABOSSI, Eduardo. La teoria de los derechos humanos naturalizada. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales. N° 5.  Janeiro a Margo de 1990. p 159-162. Disponivel em:
<www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/15/RCEC_05 157.pdf> Acesso em: 30 out. 2010.
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sujeitos proprios da lei internacional, o estabelecimento de um sistema de inspeg¢ao sobre os
Estados, a criagdo de agéncias internacionais com jurisdi¢ao propria e aplicagdo de sancdes, o
funcionamento de uma confederacdo mundial, até a criacdo de um sistema normativo com
diversos niveis de generalizagao.

Do ponto de vista politico, Eduardo Rabossi propde uma espécie de modificagdo
substancial da ideia tradicional de soberania como ilimitada e livre de qualquer controle
externo, um avango progressivo no projeto de constru¢ao de uma comunidade mundial, além
do avango gradual no controle das relagdes internacionais. '

O autor, enfim, propde rejeicao a ideia de que possa ser possivel qualquer espécie de
fundamentagdo que objetive transcender a normativa que, em matéria de protecdo
internacional de direitos humanos, vem se desenvolvendo desde a Segunda Guerra Mundial
até nossos dias.

Norberto Bobbio, ao tratar da questdo sobre a existéncia de fundamento para os
direitos humanos, propde que essa constatagdo geraria a acusagao de irracionalidade daqueles
que ousassem questionar suas bases. Portanto, o jusfilésofo italiano anuncia infundada
qualquer tentativa de encontro desse fundamento.”? O debate, desta forma, assume posturas
filosoficas e cientificas diversas. Surge, entdo, a ideia de que “ndo se trata de saber quais e
quantos sdo esses direitos, qual a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los”. '

A expressdo direitos humanos é possivel serem atribuidos significados diversos. O
sentido das unidades linguisticas envolvidas sdo historicamente variaveis, além do que, esse
conjunto constitui uma classe que possui uma série de direitos heterogéneos entre si. Além
dessas dificuldades, a possibilidade de que dois direitos humanos possam ser antindmicos

entre si ¢ o obsticulo constatado pelo autor para que se defenda a existéncia de um

12 Idem. p. 163-165. Eduardo Rabossi ndo leva adiante suas propostas. Na verdade, apenas sugere um rol de
discussdes que devem ser tomadas em consideragdo como de interesse pratico, ja que as mudangas no mundo
dos fatos foram t3o consideraveis que converteram a questdao do fundacionalismo dos direitos humanos em
algo fora de moda ou inaplicavel.

13 Emilio Garcia Méndez diz que “Nesse contexto, a concepgao dos direitos humanos como inerente a condigo
humana, embora tenha permitido, por um lado, neutralizar as tendéncias negativas provenientes de posi¢des
ligadas a um conceito exacerbado da soberania, por outro lado agiu prejudicialmente, considerando herética
qualquer postura que reconduzisse a origem ¢ a existéncia dos direitos humanos a historia e a politica. A forte
hegemonia do humanismo em suas diversas versdes apoiou essa perspectiva de fundamentagdo metafisica
dos direitos humanos. Paradoxalmente, foi a associagdo plena do pensamento humanista com a ideia de
progresso e a crise profunda de tal idéia que permitiu a abertura de uma brecha antifundacional no
pensamento dominante sobre os direitos humanos”. MENDEZ, Emilio Garcia. Origem, sentido e futuro dos
direitos humanos: reflexes para uma nova agenda. SUR — Revista internacional de direitos humanos.
Ano 1 *« Numero 1 ¢ 1° semestre de 2004. p. 8.

14 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed. 7 reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 45.
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fundamento irresistivel a essa classe de direitos. Dai a ja conhecida constatagdo de Norberto
Bobbio de que “o problema fundamental em relag¢do aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto
o de justifica-los, mas o de protegé-los”. Para esse problema, o autor indica solugdo politica,
ndo filosofica."

Por outro lado, um exemplo representativo dessa conhecida perspectiva filoséfico-
metafisica pode ser encontrado em Pedro Nikken, quando este afirma que “o reconhecimento
dos direitos humanos como atributos inerentes a pessoa, que nao sao uma concessao da
sociedade nem dependem do reconhecimento de um governo”.'®

Se a questdo da garantia da efetividade dos direitos humanos ¢ a preocupagdo primeira
de alguns autores, ndo se pode deixar de considerar que para alguns outros o fundamento
desses direitos continua sendo de relevancia consideravel. Na verdade, a preocupacao com a
eficacia social dos direitos humanos ndao exclui a possibilidade de encontro do seu
fundamento. Eduardo Rabossi rejeita a ideia de qualquer fundamentacdo que pretenda

transcender a normativa, ¢ Richard Rorty, retomando as ideias apresentadas por Rabossi, de

forma incisiva declara que

O fundacionalismo dos direitos humanos ¢ a tentativa continua dos semiplatonistas
de vencer, finalmente, a batalha derradeira contra seus oponentes. A afirmacao de
Rabossi de que essa tentativa € obsoleta parece-me tanto verdadeira quanto
importante; esse € o ponto principal desse artigo. Ampliarei e defenderei a afirmagao
de Rabossi de que ndo vale a pena levantar a questo referente a se os seres humanos
realmente tém os direitos enumerados na declaragdo de Helsinki. Em particular,
defenderei a afirmagdo de que nada relevante a escolha moral separa os seres
humanos dos animais, a ndo ser fatos historicamente contingentes do mundo, fatos
culturais."’

A retomada de uma agenda programatica dos direitos humanos, deixada de lado pelos
discursos morais de fundamentagdo e legitima¢ao desses direitos, constitui, conforme ensina
Emilio G. Méndez, uma estratégia politica que deve ser posta em pratica urgentemente com o
objetivo de lograr éxito na luta pela protegdo, institucionaliza¢do e promogao de uma cultura
dos direitos humanos cada vez mais consciente e poderosa nas sociedades contemporaneas.

A prote¢do aos direitos humanos, em ambito internacional, ¢ fruto de um processo

15 Idem. p. 16-24.

16 NIKKEN, Pedro. El concepto de derechos humanos. San José de Costa Rica: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1994. (Série Estudios de Derechos Humanos). Disponivel em:
<http://www.fongdcam.org/manuales/derechoshumanos/datos/docs/Punto%202%20Articulos%20y%20Docu
mentos%20de%?20referencia/2.1%20DEFINICIONES%20%20TEORI%20CARACTERISTICAS/2.1.11%20
E1%20concepto%20de%20ddhh Nikken.pdf >. Acesso em: 15 fev. 2011.

17 RORTY, Richard. Verdade e progresso. 1? ed. Trad: Denise R. Sales. Manole: Barueri, 2005. p. 203 - 204.
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gradual de fortalecimento das discussdes entre os Estados apos, especialmente, a Segunda
Guerra Mundial. Depois da formacao da Organizagdo das Nag¢des Unidas, com a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948), outros documentos foram instrumentalizados com a
finalidade expressa de garantir maior efetividade a esse conjunto de direitos.

A despeito de outros precedentes historicos'®, a Carta das Nagdes Unidas, em 1945,
representou a mais importante transformacdo para a prote¢do internacional dos direitos
humanos. O surgimento dessa nova ordem instaura um “novo modelo de conduta” estatal com
objetivo de manuten¢do da paz e da seguranca internacionais. Um importante ponto a ser
destacado para os objetivos deste texto € o surgimento da “ado¢do de um padrio internacional
de saade”."”

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos representaria a consagracdo de um
consenso sobre valores de cunho universal a serem seguidos pelos Estados.” Para Eduardo
Muylaert Antunes, “a Declara¢do dos Direitos Humanos se impde com o 'valor da afirmacao
de uma ética universal' e conservara sempre seu lugar de simbolo e de ideal”.?! A Carta das
Nogoes Unidas representa, assim, o consenso entre os Estados em elevar a prioridade de
defesa dos direitos humanos.

Além da wuniversalidade proposta, a Declaragdo Universal propugna pela
indivisibilidade dos direitos humanos. O discurso liberal ¢ somado, de forma inédita, ao
discurso social. Entre os artigos 3° a 28, os direitos civis e politicos sao postos em patamar de
igual importancia dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Além disso, na li¢ao de Flavia
Piovesan, esse documento afirma a indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia desses
direitos.”

Por essa razdo, pode-se constatar que sem a efetividade dos direitos sociais, ndo se
poderia falar em gozo de qualquer direito de liberdade. Sdo indivisiveis, inter-relacionados e

dependem uns dos outros para serem satisfeitos. Um individuo que ndo goze do direito a

18 Para um estudo acerca dos antecedentes historicos a que se alude, ver: PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o Direito Constitucional internacional. §" ed. Saraiva: Sao Paulo, 2007. p. 109-124.

19 Idem. p. 126.

20 Esse ¢ o contexto no qual Emilio Garcia Méndez se propde a fazer uma avaliagdo critica “tanto das
consequéncias praticas de algumas suposi¢des (ndo demonstradas) sobre as quais se baseiam o discurso e as
acdes atuais dos direitos humanos (universalidade, interdependéncia e indivisibilidade) quanto das relagdes
entre a politica e o campo dos direitos humanos”. MENDEZ, Emilio Garcia. Origem, entido e futuro dos
direitos humanos: reflexdes para uma nova agenda. SUR — Revista internacional de direitos humanos.
Ano 1 * Numero 1 * 1° semestre de 2004. p. 15.

21 ANTUNES, Eduardo Muylaert. Natureza Juridica da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 446, dez. 1972. p. 25-36

22 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. 8* ed. Saraiva: Sdo Paulo,
2007. p. 140.
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saude ndo poderia ser afirmado como individuo que possua direito a vida, ou a liberdade. A
Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993 reiterou essa concep¢do.”

Resta anotar que, apesar de nao ser um tratado, a resolugao que adotou a Declaragao
em pauta tem recebido apoio de juristas e tem sido invocada como vinculante por razdes
diversas. Foge-se dessa andlise para direcionar o entendimento de que as influéncias foram
extremamente positivas e, de uma forma ou outra, introduziu na maioria dos Estados que
aderiram a ela mudancas substanciais na legislacao defensora dos direitos humanos.

Inicia-se a era dos tratados internacionais de direitos humanos na busca pela garantia
dos direitos humanos fundamentais. O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi
adotado pela Resolucao n.° 2.200-A da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966. No Brasil, foi aprovado pelo Decreto Legislativo n.° 226, de 12 de
dezembro de 1991, e ratificado em 24 de janeiro de 1992. Vigora no Brasil desde 24 de abril
de 1992 *

Considerando que o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais foi adotado pela XXI Sessao da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de
dezembro de 1966 e que o Congresso Nacional aprovou o texto do referido diploma
internacional por meio do Decreto Legislativo n° 226(1), de 12 de dezembro de 1991, esse ¢
um diploma que possui for¢a normativa em nosso ordenamento juridico.

O sistema global concorre com os sistemas regionais de protegdo aos direitos
humanos.”> O sistema interamericano possui como documento de maior importincia a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.*

Quanto as razdes de se ter ou ndo um direito, a premissa de que se parte neste texto ¢
aquela que admite que a todos os individuos, sem distingdo de qualquer natureza, sao
reservados pela ordem internacional um conjunto de direitos humanos que, a depender do

processo histérico de cada contexto, podem ou ndo fazer parte de uma Constituicao,

23 ONU. Declaragio de Viena e programa de acio. Conferéncia Mundial sobre Direitos do Homem. Viena,
14-25 de junho de 1993. Conforme o texto do artigo 5° todos os Direitos do homem sdo universais,
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional tem de considerar
globalmente os Direitos do homem, de forma justa e equitativa e com igual énfase. Embora se deva ter
sempre presente o significado das especificidades nacionais e regionais e os antecedentes historicos, culturais
e religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas politico, econdmico e cultural,
promover e proteger todos os Direitos do homem e liberdades fundamentais. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html>. Acesso em: 22 nov. 2010.

24 Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. 8" ed. Saraiva: Sao Paulo, 2007. p.
140.

25 Ha trés sistemas regionais principais: o interamericano, o africano e o europeu.

26 Brasil. Presidéncia da Republica. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 29 nov. 2010.
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revestindo-se, aqui, da caracteristica da fundamentalidade.

1.1.1 A dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 ¢ fruto da luta contra o autoritarismo do
regime militar. A satisfacdo de direitos fundamentais ¢ uma de suas metas primordiais. A
dignidade da pessoa humana estd impressa no texto do seu art. 1°, IIl, que a define como
fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito. O constituinte originario, no
Brasil, definiu que o principio da dignidade humana ¢ uma das razdes pelas quais o Estado
brasileiro passaria a ser organizado.

Sem que se tente estabelecer um conceito que abarque todas as caracteristicas do que
seja a dignidade da pessoa humana, podem-se apontar alguns elementos tedricos necessarios
ao seu entendimento. Ingo Sarlet, por exemplo, propde que a dignidade da pessoa humana ¢
um principio fundamental que tem como finalidade a realizagdo do conteudo de todos os
direitos fundamentais. A acdo que deixe de reconhecer a pessoa os direitos fundamentais
contidos em textos normativos resulta na efetiva nega¢do da propria dignidade.”’

Para o autor, a defini¢ao de dignidade da pessoa humana pode ser sintetizada como

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.*®

Ingo Sarlet ndo desconsidera que, para parte dos doutrinadores, o conceito de
dignidade da pessoa humana enfrenta dificuldades linguisticas que podem comprometer o
resultado do labor interpretativo enfrentado. Nao se deixe de anotar que, ainda assim, nao se
pode conceder a essa ideia a possibilidade de justificar qualquer contetdo. A opgao
essencialista, realizada pelo autor, a par das ressalvas possiveis, esta colocada ao lado da

proposta de que ao Direito e a Filosofia do Direito cabe assegurar, através da “superagdo de

27 SARLET, Ingo Wolfgang. O principio da dignidade da pessoa humana na Constituicio de 1988. 3“. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 84

28 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma construcio
juridico-costitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de direito constitucional. RBDC n.9, jan/jun
2007. p. 361-388
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qualquer visdo unilateral e reducionista e a promocao e protecdo da dignidade de todas as
pessoas em todos os lugares”.”

Para Richard Rorty, da constatacdo de que existe a necessidade de impor respeito a
dignidade da pessoa humana ndo parece clara a possibilidade do fato de haver uma realidade
que se possa caracterizar como um atributo denominado “natureza humana”. Essa qualidade
compartilhada por todos os homens fora denominada na filosofia como “racionalidade” e,
para o autor em pauta, melhor seria fazer com que a cultura dos direitos humanos se tornasse
mais ‘“‘autoconsciente e poderosa”, em vez de buscar apresentar qualquer espécie de
caracteristica do que se julga melhor que as outras culturas invocando o auxilio de “algo
transcultural”.*

O fato ¢ que a dignidade da pessoa humana constitui-se em axioma das sociedades
contemporaneas do Ocidente. Desde os movimentos de construgdo dos direitos humanos até a
promulgacao da Constituigdo em diversos paises como fundamento do Estado, a dignidade da
pessoa humana passou a ter elevado valor juridico.

Sendo, do ponto de vista jusfilosofico, a dignidade da pessoa humana o valor mais
fundamental de uma sociedade que decidiu levantar os estandartes da democracia, a proposta
de efetivacdo do texto constitucional carece de posi¢des que assumam 0 COmpromisso com o
distanciamento necessario em relagdo as posturas que fujam da responsabilidade da promogao

desse valor.

1.1.2. O Estado social: uma realidade estrangeira com reflexos no ordenamento

brasileiro

Para que se possa situar a questdo dos direitos sociais, especialmente do direito a
saude, na Constituicao de 1988, convém discutir alguns aspectos do que se entende como a
forma de Estado que serve de pressuposto para a realizacao dessa espécie de direitos: o Estado

social.’!

29 Idem.

30 RORTY, Richard. Verdade e progresso. 1° ed. Trad: Denise R. Sales. Barueri-SP: Manole, 2005. p. 199-204.

31 A ressalva que deve ser feita a essa afirmacdo, no entanto, ¢ que a ideia de direitos sociais ¢ anterior a
existéncia do Estado social. O que acontece ¢ que essa ideia ndo pdde ser posta em pratica pela falta de
estruturas estatais que o permitissem. O surgimento do Estado social significa, nesses termos, a possibilidade
de colocar em pratica a ideia de direitos e os direitos sociais como direitos que devem ser protegidos pelo
sistema constitucional. CARBONELL, Miguel. La garantia de los derechos sociales em la teoria de Luigi
Ferrajolli. /n: CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro (ed.). Garantismo: Estudios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madri: Editorial Trotta, 2005. p. 173-174.



23

Sera explicado adiante, de forma breve, como algumas teorias procedem na tentativa
de fundamentar as razdes pelas quais se deram o surgimento e a crise do Estado social.
Miguel Carbonell adverte, no entanto, que a abordagem deve se elevar ao nivel das
aproximacodes, em virtude da sua utilidade, em vez de ter de se adotar um determinado ponto
de vista. Com esse intuito, o autor identifica justificagdes pluralistas e marxistas, ambas
subdivididas em funcionalistas e conflitualistas.

As justificagdes pluralistas funcionalistas dizem que o Estado social surge como
resposta as necessidades objetivas suscitadas pela modernizagdo socioecondmica. As formas
de justificagdes pluralistas na modalidade conflitualista, por sua vez, aderem a ideia de que
essa forma de Estado ¢ fruto da pressao politica de grupos menos favorecidos. Ao se referir as
formas de justificacdo funcionalistas com base marxista, o autor citado aponta que essa
configuracdo estatal ¢ derivada de uma necessidade do capitalismo maduro, ao passo que as
conflitualistas explicariam o caso com o argumento de que o Estado social ¢ uma conquista de
uma série de batalhas travadas pelo proletariado durante a luta de classes.*”

Apesar desses pontos de vistas apresentados, ainda conforme o doutrinador acima

comentado, de qualquer forma, ha de ser constatado que

(...) o surgimento do Estado social é dado em um contexto histérico no qual se
apresentam as tr€s seguintes condigdes: a) O individuo ¢ incapaz de atender sozinho,
ou com a ajuda de seu ambiente social imediato, as necessidades basicas, b) Surgem
riscos sociais que ndo podem ser enfrentados através dos canais tradicionais,
baseados na responsabilidade individual, ¢) Desenvolve-se a convicgdo social de que
o Estado deve assumir a responsabilidade de assegurar a todos os cidaddaos um
minimo de bem-estar; se o Estado ndo cumprir com essa obrigacdo, poder-se-ia
questionar sua legitimidade.”

A consequéncia dessas afirmagdes ¢ a constatagdo de que a Seguridade Social
representa, a par das diferencas que caracterizam as particularidades com que se apresenta em
cada momento, algo constante do Estado social. A cobertura dos riscos ou das situagdes de

necessidade pelo Estado ¢ a nota comum a esse modelo de Estado, ainda que se considerem as

32 Idem. p. 174-175. E ébvio que a cada uma dessas posigdes tedricas caberiam estudos aprofundados que nio
se amoldam ao teor desta dissertagdo.

33 Tradugdo do autor referente ao trecho: el surgimiento del Estado social se da en un contexto histérico en el
que estan presentes las siguientes tres condiciones: a) El individuo es incapaz de satisfacer por si solo, o con
la ayuda de su entorno social mas inmediato, sus necesidades basicas, b) Surgen riesgos sociales que no
pueden ser enfrentados por las vias tradicionales, basadas en la responsabilidad individual, ¢) Se desarrolla la
conviccion social de que el Estado debe asumir la responsabilidad de garantizar a todos los ciudadanos un
minimo de bienestar; si el Estado no cumpliera con esa obligacion, se pondria en duda su legitimidad.
Ibidem. p. 175.
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diferengas geograficas e historicas.*

O século XX foi o cenario de expansdao dos direitos sociais. Gilberto Bercovici
demonstra que a Constituicao de Weimar, assim como quase todas as constituigdes posteriores
do século XX, “incorporou em seu texto os conflitos econdmicos e sociais, chamando
formalmente a atengdo sobre estas questdes e determinando a necessidade de se encontrar
solugdes”.*®

Admite-se a existéncia de teorias que afirmam a estreita ligagdo entre os modelos de
protecdo social brasileiro e italiano na década de 1930 — época em que o fascismo inspirava o
Estado Novo no Brasil. Rita Souza Lima, por exemplo, em artigo sobre a constru¢do do

direito a satide no Brasil e na Italia, afirma que, nesse periodo, o Estado Novo havia sido

erguido “a luz do fascismo italiano” e que

Os dois Estados Nacionais somente sinalizaram preocupa¢do com as condicdes
concretas de vida e, desse modo, com a saide do homem em sociedade, quando
entenderam que, no novo modelo de organizagdo social, a garantia da satde dos
trabalhadores representava também a garantia da manutengdo do crescimento da
economia.*

Gilberto Bercovic adverte, no entanto, que a ideia de que o Estado Nova haja sido um
Estado fascista resta equivocada. Em vez disso, deve-se constatar que esse periodo foi
marcado por “uma ditadura latino-americana, um Estado autoritario, ndo um totalitarismo.”?’
Limitar a andlise a esse nivel de aproximagdo desconsidera outras influéncias ideologicas
possiveis, além do que a conquista de direitos trabalhistas nessa €época pode ser associada a
“uma espécie de atuagdo pragmatica, visando consolidar conquistas alcangadas e obter novos

9 38

beneficios”.

Na verdade, o autor propde-se a analisar a questdo afastando a conclusdo de que, no

34 Tbdem. p. 178.

35 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil: instabilidade
constitucional e direitos sociais na Era Vargas (1930-1964). SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 56.

36 LIMA, Rita de Cassia Gabrielli Souza et al . A constru¢do do direito a satide na Italia e no Brasil na
perspectiva da bioética cotidiana. Saude soc., Sao Paulo, v. 18, n. 1, Mar. 2009 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-12902009000100012&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 21 mar. 2011.

37 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil: instabilidade
constitucional e direitos sociais na Era Vargas (1930-1964). SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 51.

38 Idem. p. 52.
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periodo governado por Getulio Vargas, a classe trabalhadora tenha sido presenteada com uma
legislacdo trabalhista como forma de se obter apoio politico ao regime. “Os direitos sociais
nao foram criados no Brasil por um governo populista e demagdgico para manipular e cooptar
0 povo”, e acreditar nessa sentenca — a qual se pode chamar “mito” — seria ignorar que tenham
sido construidos a partir de lutas cujo resultado indica o reconhecimento da dignidade dos

trabalhadores.*

1.1.2.1. Direitos sociais como direitos a prestacoes?

Ao lado dos direitos tradicionais de liberdade — garantias liberais ou negativas —, as
constituigdes passaram a comportar uma série de outros direitos. Esses direitos sao chamados
direitos “sociais” e ndo sdo considerados como direitos de defesa, caracteristica das garantias
liberais ou negativas. A distingdo, que ndo representa oposicdo, se apresenta com O
alargamento da nog¢ao de vedacao a conduta do poder estatal até a ideia de que ao Estado sao
requeridas prestagdes positivas para a garantia desses direitos.*

Pérez Luflo acompanha essa distingdo ao assumir a ideia de que os direitos humanos
de primeira geragdo se caracterizam como direitos de defesa das liberdades individuais na
esfera privada que exigem a limitacdo e a ndo ingeréncia dos poderes estatais. Esses direitos
seriam tutelados por sua mera atitude passiva e de vigilancia em termos de policia
administrativa. Referindo-se aos direitos de segunda geragdo, o autor ird caracterizd-los como
pertencentes ao rol dos direitos econdmicos, sociais e culturais, para os quais se requer uma
politica ativa dos poderes publicos dirigida a garantir seu exercicio.”

Essa distingdo entre direitos prestacionais que, a par de qualquer fundamento,

requerem agdes positivas, e direitos de defesa como aqueles que, da mesma forma

39 Ibidem. p. 53-54.

40 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio. Teoria do garantismo penal. 3" edigdo revista. Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2010. p. 794-795. Norberto Bobbio comenta em sua obra uma outra espécie de distingdo apontada
como marco da passagem do Estado liberal para o Estado social. No texto, critica Friedrich A. Hayek que, em
dois artigos, identifica a passagem historica de um a outro tipo de Estado pelo aumento das normas de
organizagdo em relagdo as normas de conduta. O autor ainda confrontara essa ideia com a de normas
primarias (impositoras de obrigacdes e caracteristicas dos ordenamentos primitivos) e secundarias
(conferidoras de poderes), como proposto por H. L. A. Hart, afirmando que ndo coincidem. BOBBIO,
Norberto. Da estrutura a funcio: novos estudos de teoria do Direito. Barueri — SP: Manole, 2007. p. 115-
124.

41 LUNO, Antonio Enrique Pérez. La Generaciones de derechos humanos. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales. N° 10. Setembro a Dezembro de 1991. p. 203 a 206. Disponivel
em:<http://www.4shared.com/get/KnbrBXwr/Las_generaciones de los derech.html> Acesso em: 30 out.
2010.
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independente de fundamentagdo, garantem direitos a a¢des omissivas, ¢ denominada, por

1.#* Levantando questionamentos a respeito da classificagdo

Cogo Leivas, diferenciagao forma
dos direitos fundamentais, o autor opta por estabelecer uma diferenciagdo material entre
direitos a a¢des positivas e agdes negativas.

Nesse sentido, ndo se pode esbarrar em uma apreciagdo preliminar de que os direitos
de defesa exigem apenas a omissdao do Estado, ou mesmo de que os direitos prestacionais
exigem somente acdes positivas. Para o doutrinador, “direitos de defesa em sentido material
sdo direitos que asseguram ao individuo uma esfera de liberdade perante o Estado”, ainda que
possam originar o direito a uma agdo positiva como instrumento para que seja possivel
alcangar essa liberdade. Da mesma forma, direitos prestacionais materiais podem conferir
“uma pretensdo a omissao”, ndo somente a agdes positivas — normativas ou faticas —, como
seria o caso de uma pretensdo de ndo revogacdo de um determinado diploma normativo que
garanta o direito a saide em uma de suas diversas formas de instrumentalizagdo.*

George Sarmento, apontando a permanente conexdo existente entre as diversas
categorias de direitos fundamentais, afirma que a dicotomia apresentada entre direitos
positivos e direitos negativos ndo possui finalidade pratica alguma, pois facilmente se
consegue observar que, para os direitos fundamentais em geral, pode-se conceber a
necessidade de absten¢do ou a¢do estatal.**

Outro autor a se posicionar sobre o assunto ¢ Luigi Ferrajoli. O autor explica que essa
dicotomia parece exprimir a diferenca entre Estado social e Estado liberal. Dessa forma, o
autor caracteriza Estado liberal como sendo aquele que ¢ “limitado por normas secundarias
negativas”, ou seja, por proibi¢des emanadas da lei e que se dirigem aos seus o0rgaos de poder.
Diversamente, o Estado social seria aquele “vinculado por normas secundarias positivas”, isto
¢, por comandos de uma norma juridica que proibe aos poderes estatais deixarem de fazer
alguma coisa.®

Acerca da matéria, Victor Abramovich e Christian Courtis declaram que muitos

direitos que foram historicamente tratados como direitos civis e politicos t€ém sido, na

atualidade, tratados e reinterpretados através da consideracdo do seu cunho fortemente ligado

42 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 83-85. O autor, nesse texto, trabalha a classificagdo dos direitos fundamentais e a
diferencia¢do formal e material entre direitos a agdes positivas e direitos & omissao.

43 Idem. 83-84.

44 SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais. /n: Revista do Mestrado
em Direito da UFAL, n. 1, Maceid: Nossa Livraria, jan./dez. 2005. p. 76.

45 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 3* edi¢do revista. Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2010. p. 794-795.
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a fungdes sociais. Ressaltam os autores que esse ¢ um dentre os fatores pelos quais se pode
concluir que distingdes absolutas perdem qualquer sentido.*

Os direitos sociais, de forma muito mais 0bvia, exigem que prestagdes sejam postas a
disposicdo da comunidade. E o caso do direito a satide. Mas, observe-se que as abstengdes
também sdo necessarias para que esse direito alcance um nivel superior de efetividade. Pode-
se exemplificar com a necessidade de que o Estado ndo promova a contaminagcdo do meio
ambiente em suas atividades. No entanto, devido a relevancia com que se apresenta a
necessidade de prestagdes positivas por parte do Estado para que a populacio possa ter acesso
a determinados bens, a inexisténcia de prestacdes estatais para a realizagcdo desses direitos ¢ a
declaracdao automatica da denegagdo desses mesmos direitos.

Dizer que os direitos sociais possuem a caracteristica de ser direitos a prestacdes pode
ser mais bem compreendido se assumida a nogdo apresentada por Robert Alexy de direitos a

prestacdo em sentido estrito. Diz o autor que

Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. Quando se
fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia a
satude, ao trabalho, a moradia e a educacdo, quer-se primariamente fazer mengdo a
direitos a prestagdes em sentido estrito.’

O autor faz referéncia aos tipos de atividades estatais através das quais se podem
materializar os direitos sociais fundamentais de uma determinada comunidade. E o caso, por
exemplo, da necessidade do estabelecimento de um sistema de satide penitenciario adequado a
realizagdo do direito a saide do preso. As acdes de promocao da saude e de prevencdo de
doencas nos presidios, contribuindo para o controle e a redug¢ao dos agravos mais frequentes a
saude da populagdo penitenciaria brasileira, sdo prestagdes que se ajustam ao sentido exposto.

As obrigagdes do Estado ndo se esgotam, portanto, na a¢do especifica a populacdo em
geral. A integridade dos individuos deve ser protegida de todas as formas, inclusive através de

acoes dirigidas a grupos vulneraveis — como ¢ o caso da populacao prisional, que nao pode

46 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Hacia la exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales. Estindares internacionales y critérios de aplicacion ante los tribunales locales. In: ABREGU,
Martin; COURTIS, Christian (Org.). La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos por los tribunales locales. 2. ed. Buenos Aires: Editores del Puerto/ONU — Organizacion de las
Naciones Unidas/PINUD — Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 1998. Disponivel em:
<http://www.pj.gov.py/ddh/docs_ddh/Exigibilidad de los DESC Abramovich.pdf> Acesso em: 12 dez.
2010.

47 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 409.
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cuidar de sua satude por si mesma.

Acompanhar-se-4, neste trabalho, a diferenciagdo material entre direitos a acdes
positivas e acdes negativas, proposta por Paulo Gilberto Cogo Leivas. Como dito acima, nao
se pode deixar de perceber o carater ndo estanque das categorias eficaciais dos direitos
fundamentais expressos pelo constitucionalismo contemporaneo. Ainda que possa ter servido
a qualquer teoria, ndo parece mais util propor a dicotomia para dividir direitos em categorias
diversas.

O surgimento dos direitos sociais como forma positiva de expressdo consideravel data
da passagem o Estado liberal para o Estado social em partes da Europa e nos Estados Unidos.
Apesar das conquistas efetuadas através das agdes inspiradas pela doutrina liberal, o Estado
erigido naquela ocasido foi incapaz de resolver o problema da desigualdade social e a
insuficiéncia de recursos da massa de trabalhadores.

Essa foi a grande causa da crise e decadéncia que se apresentaria a seguir, com a
consequente substituicdo paulatina pelo modelo social. A moderna concepcao de liberdade
fora incapaz, nos moldes estabelecidos pelo liberalismo, de satisfazer os anseios de uma
imensa massa que vivia as margens de uma sociedade que ainda se apresentava a conceder e
manter privilégios. Paulo Bonavides diz que “o Estado social do moderno constitucionalismo
europeu e americano emprega assim, nos paises de sua 6rbita, como ultimo recurso, técnica de
compromisso”. Era a consagracdo de “modificagdes secundarias e progressistas”, sem que
isso significasse nenhuma mudanga na infraestrutura econdomica.*®

A historia no constitucionalismo ¢ identificada como luta pela fundamentalidade de
determinados direitos. Primeiramente, os direitos de liberdade nas constitui¢des denominadas,
propriamente, liberais. Em seguida, os movimentos sociais inspirariam as constitui¢des do
inicio do ultimo século, que seriam impregnadas paulatinamente por direitos sociais, mais
voltados a garantia da igualdade em defesa dos mais fracos em relagdo aos mais fortes.

O maior problema para o constitucionalismo, entdo, passa a ser o problema da eficacia
das suas normas. Ainda que se possa averiguar essa constatagdo para todas as normas
constitucionais, ¢ algo que se apresenta de forma muito mais nitida em relagdo aos direitos
sociais.

Por essa razdo, ¢ necessaria a constru¢do de um conjunto tedrico que tenha como

fungdo propor modificacdes significativas em relacao a efetividade dos direitos sociais. Ou

48 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 26.
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seja, ¢ urgente que se possa fazer instrumentalizar um aparato de garantias capazes de tornar
socialmente eficazes esses direitos.

Para Luigi Ferrajoli esse ¢ o caminho a ser percorrido pelo que denomina
“constitucionalismo da igualdade”. E para que se possa levar adiante esse intuito, cabe
esclarecer o que o autor entende por “garantias”. Com esse termo o autor intenta identificar
tanto as obrigagdes quanto as proibi¢des que correspondem as expectativas positivas ou
negativas estabelecidas normativamente. A proposta do autor ¢ que a rigidez da norma
constitucional, ao lado da imposicdo de sua forga normativa, propde, com ares de
obrigatoriedade ao legislador ordindrio, duas classes de garantias constitucionais. Essas
classes sdo conectadas entre si “como duas faces de uma mesma moeda” e podem ser
classificadas pelo aspecto negativo e, de outro lado, positivo. As garantias negativas
consistem na proibi¢cdo de derrogar. De outra forma, as garantias positivas consistem em
impor a obrigagdo de realizar tudo aquilo que esté disposto pelo conjunto normativo dirigido a
eficacia social de determinado direito.*

Esses dois tipos de garantias podem subsumir-se no que o autor denomina “garantias
primarias ou substanciais” e “garantias secundérias ou jurisdicionais”. As garantias primarias
sd0 as que precisam obrigacdes ou proibigdes que correspondem aos direitos subjetivos
estabelecidos em algum texto normativo. Quando se refere a garantias secundarias o autor
propoe incluir o conjunto de obrigagdes que possuem os Orgdos jurisdicionais de aplicar
sancdes ou declarar a nulidade, quando constatem, no primeiro caso, atos ilicitos, ou na
segunda hipdtese, atos validos que violem os direitos subjetivos — e, portanto, as garantias
primarias.

Miguel Carbonell, em relagdo a essa matéria, ensina que, para a questdo dos direitos
sociais, as garantias primdrias de tipo positivo devem ser postas pelo legislador de forma
precisa através de mandatos claros dirigidos a Administracdo Publica. Por sua parte, as
garantias secundarias devem se constituir em caminhos facilitados para a reclamacao nos
casos em que as garantias primarias tenham sido violadas, levando-se em consideracao a

especifica particularidade da estrutura dos direitos sociais.™

49 FERRAJOLLI, Luigi. Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales. DOXA, Cuadernos de
Filosofia ~ del  Derecho, 29  (2006) ISSN: 0214-8676 p. 15-31. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02581737555773684510046/031978.pdf > Acesso em:
2 out. 2010.

50 CARBONELL, Miguel. La garantia de los derechos sociales em la teoria de Luigi Ferrajolli. In:
CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro (ed.). Garantismo: Estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli. Madri: Editorial Trotta, 2005. p. 183.
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Essa ndo ¢ uma matéria a que se deve dar pouca importancia. Para Luigi Ferrajoli, tal
classificagdo ndo ¢ um trabalho tedrico que serve apenas a propoésitos académicos. De fato,
observa que ¢ um instrumento através do qual se pode avaliar o grau de legitimidade’' de
determinados ordenamentos em uma democracia constitucional através da observag¢ao do grau
de efetividade das garantias e dos direitos constitucionalmente estabelecidos “e identificar a
ilegitimidade com suas violagdes ou —pior— com suas lacunas™.”

No Estado liberal se encontrava presente a ideia de que ao Estado deveria incumbir a
tarefa de ndo fazer, de ndo interferir nas liberdades propostas. Era estranha qualquer tarefa
prestativa. No constitucionalismo do século XX, no entanto, com a inclusao de direitos para
0s quais essa postura acarretaria ineficacia total, o argumento se tornou fragil. Agora, além de
impedir as intervengdes estatais em determinadas matérias ligadas a direitos fundamentais, a
classe de direitos sociais emergente carecia da imposicdo da responsabilidade do Estado no
que concerne a garantia de sua materializagdo.

Ao invés de se abolir a ideia de que o Estado ndo deve intervir, realiza-se um
alargamento das expectativas em torno das acdes estatais. Agora, haveria a necessidade de se
garantir tanto as acdes comissivas como omissdes por parte dos 6rgaos dos poderes estatais,
sem que a uma delas sejam dadam caracteristicas de definitividade. Isso porque, bem se note,
nao se fala nessa ocasido de qualquer direito como sendo absoluto, ou ao qual ndo se possam
estabelecer restri¢oes.

O principio da legalidade e o da submissdo a jurisdigdo comparecem, na obra de Luigi
Ferrajoli, como dois principios dotados de fortes caracteristicas garantistas em relagdo mesmo
aos direitos sociais. Sobre o primeiro, o autor afirma que a prestagdo objeto da obrigacdo em
razdo da busca pela satisfacdo de um determinado direito social nunca ¢ deixada a uma
decisdo dependente apenas da vontade da Administragdo Publica. Pelo contrario, as leis

devem prever os pressupostos vinculantes e quais os 6rgdos competentes para efetivar a

51 Serve a elucidagdo do significado de legitimidade a sentenca de Alessandro Baratta: “La intervencion del
derecho representa, en la historia del poder de castigar, una transformacion cualitativa muy importante. La
misma concierne a la idea de legitimacion del poder y se corresponde con un fendémeno mas general en el
desarrollo del Estado liberal moderno: el nacimiento de una nueva forma de legitimacion del poder, esto es,
la legitimacion a través de la legalidad.” BARATTA, Alessandro. Viejas e nuevas estrategias en la
legitimacion del derecho penal. /n: RAMIREZ, Juan Bustos (dir.) Prevencion e teoria de la pena. Santiago:
Editorial Juridica ConoSur, 1995. p. 79. Em se tratando de um Estado cuja Constituicdo ocupa o apice do
ordenamento juridico, ¢ com base nela que a legitimidade ¢ avaliada.

52 FERRAIJOLI, Luigi. Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales. DOXA, Cuadernos de
Filosofia ~del  Derecho, 29  (2006) ISSN: 0214-8676 p. 15-31. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02581737555773684510046/031978.pdf > Acesso em:
2 out. 2010.
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execugdo desses servigos.”

Em relagdo ao segundo principio, o da submissdo a jurisdi¢do, afirma o autor que a
tarefa de efetividade dos direitos sociais passa por uma proposta que garanta, nas hipoteses de
lesdo a esses direitos, a possibilidade de ser acionado em juizo “em relagdo aos sujeitos
responsaveis, por comissao ou omissdo, por sua respectiva violagao”. A expansdo dos direitos
e a sua deducdo possivel em juizo sdo caracteristicas do progresso da democracia. E mais, o
principio da legalidade e a sujei¢do do juiz a lei (legitimagao formal) devem caminhar ao lado
da capacidade de tutela ou garantia dos direitos fundamentais do cidaddo (legitimagao
substancial). Na auséncia de qualquer uma dessas formas de legitimacdo, padece a proposta
de uma sociedade democratica.>

Adquire-se, portanto, o entendimento de que ao Estado se deixa de exigir apenas a
tarefa de proteger os direitos humanos, para especificar a importancia da necessaria criagao de
mecanismos que objetivem fazer com que eles sejam cumpridos, garantidos em termos de
efic4cia social.

O problema da eficacia das normas constitucionais passa a ser, para o
constitucionalismo contemporaneo, o grande desafio a ser enfrentado pelos Estados. Mas ¢é
importante anotar que aqui ndo se esta falando apenas de uma mera relacdo assistencial, sendo
da configuracdo de um sujeito portador de direitos a quem devem ser dirigidas acdes ou
omissdes estatais com a finalidade de se garantir o gozo dos direitos expressos nos
documentos normativos, especialmente na Constitui¢ao.

Mudangas significativas passam a ser observadas em um ordenamento juridico
impregnado de normas que visam a garantir direitos sociais.” Dimensdes coletivas sdo
introduzidas no Direito através da constru¢do e do fortalecimento de sujeitos coletivos de

direito ou de categorias coletivas, como satide publica e meio ambiente.

53 Idem. p. 844. Para Luigi Ferrajoli, no entanto, alguns direitos enfrentam altos graus de complexidade ao se
pensar na tarefa de materializagdo, uma vez que a alguns deles a satisfagdo igualitaria parece irrealizavel. E o
caso do direito ao trabalho, ou a moradia. Em relacdo ao direito a saude, no entanto, parece possivel esse
pensamento na préatica, especialmente no Brasil, onde a legislagdo farta produz uma série de designagodes e
tarefas aos trés niveis de governo.

54 Ibidem. p. 844 — 845.

55 Miguel Carbonell ensina que ainda que possa ser detectada a presenga de disposigdes constitucionais acerca
de direitos sociais nas Constituicdes Mexicana de 1917 ou na de Weimar em 1919, apenas com a “Lei
Fundamental de Bonn” a féormula do Estado social de Direito adquire reconhecimento constitucional. Evitar-
se-a, no entanto, proceder a essa descri¢ao histdrica, para que se possam cumprir os objetivos deste trabalho.
Para o maior aprofundamento da questao, no entanto, CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucion y
derechos sociales: esbozos de algunos problemas. Estudios Constitucionales. Santiago. Ano 6. N° 2, 2008.
pp- 43-71. Disponivel em: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002008000100003 &Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 6 nov. 2010.
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As desigualdades reais passam a ser consideradas em detrimento da mera formalidade
desse fendmeno, o que termina por promover a génese de novas modalidades interpretativas
com preocupagdes hermenéuticas que se aproximam da questdo de forma diferente do que
propunha a metodologia juspositivista, além de novas regras processuais que acentuam a
defesa das partes processualmente mais frageis.

No direito civil a autonomia da vontade ¢ relativizada e as questdes da
responsabilidade civil sdo revistas para que se adaptem as novas concep¢des em matéria de
geracdo de risco e de distribuicdo dos custos. Ampliam-se as fungdes e os gastos publicos,
pois ha um alargamento das tarefas do Estado anteriormente restritas basicamente as fungdes
regulatorias. Por fim, pode ser apontada a incorporagio de agdes coletivas.™

Essas caracteristicas gerais sdo apontadas como o0 processo mais importante de
modernizagdo do Direito da segunda metade do século XX. De fato, o ineditismo do
reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais proporcionou mudancas
substanciais em todas as areas sociais. A constitucionalizacdo do Estado social ¢ uma forte
tendéncia do constitucionalismo contemporaneo e acarretou mudangas paradigmaticas nas
proprias ideias de constitucionalismo e de democracia.

No Brasil, o Estado social nunca foi de fato implantado. Gilberto Bercovici afirma que

O Estado brasileiro constituido apds a Revolugdo de 1930, é, portanto, um Estado
estruturalmente heterogéneo e contraditorio. E um Estado Social sem nunca ter
conseguido instaurar uma sociedade de bem-estar: moderno e avangado em
determinados setores da economia, mas tradicional e repressor em boa parte das
questdes sociais. Apesar de ser considerado um Estado forte e intervencionista €,
paradoxalmente, impotente perante fortes interesses privados e corporativos dos
setores mais privilegiados. Entretanto, apesar das contradigdes e limitagdes
estruturais, ¢ um Estado que pode terminar o projeto de formagdo nacional,
ultrapassando a barreira do subdesenvolvimento.”’

Portanto, ndo se pode deixar de considerar que, no contexto brasileiro, a conformacao
dos postulados europeus e norte-americanos do Estado social ndo se torna adequada sem que
se considerem as suas peculiaridades, como, por exemplo, a evidente distancia entre o
reconhecimento desses direitos através de sua normatividade e a faticidade. Assim, Enzo
Bello escreve que “a simples existéncia de normas constitucionais que consagrem direitos

sociais de cidadania ndo garante a sua consequente implementagdo no mundo dos fatos, pois

56 Idem. p. 53.

57 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituigdo da democracia de massas no Brasil: Instabilidade
constitucional e direitos sociais na Era Vargas (1930-1964). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 27.
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direitos ndo sdo auto-realizaveis”.>®

Nadia Lucia Fuhrmann sustenta que, para alguns teoricos, o projeto neoliberal em toda
a América Latina aponta que a politica social sofreu um retrocesso social dramatico. Citando
alguns desses autores, a socidloga afirma que, para eles, “os custos sociais € humanos do
projeto neoliberal se materializam por meio do aumento da miséria absoluta, da fome, da
violéncia, de doencas endémicas e pelo desemprego e subemprego em massa”.”

Hé evidéncias, no entanto, de que alguns setores sofreram grandes modificagdes
através das quais se pode constatar progresso durante as Gltimas décadas. O SUS ¢ um desses
espacos nos quais o diagnostico acima ndo se confirma. Avangos consideraveis podem ser
vistos na analise dos dados referentes aos anos de existéncia do SUS. A eliminagdo da variola,
da poliomielite, a elaboracdo de campanhas educativas e a¢des de vigilancia sanitaria de
alimentos e medicamentos — especialmente consideradas apos o advento da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitiria — e a assisténcia integral e gratuita de medicamentos eficazes aos
portadores do HIV, doentes de AIDS, renais cronicos e pacientes com cancer, além dos
recentes programas de apoio e gratuidade dos medicamentos dirigidos ao tratamento de
hipertensos, sdo alguns exemplos que revelam os avangos notados.*

Apesar dos progressos, ndo se pode concluir que em todas as areas a saude resta
satisfeita. Ao contrario, nas prisdes, por exemplo, as politicas publicas sanitarias sao tao
carentes, de modo a promover um drastico indice de inefetividade.

A Constitui¢do Federal brasileira de 1988 foi fortemente inspirada pela necessidade de
estabelecimento de direitos sociais no rol de direitos fundamentais. Esse fato gerou a
necessidade de refletir a respeito do papel dos Poderes Estatais na implementacao de politicas
que, de forma direta ou indireta, realizem esses direitos. O papel do Poder Judiciario, em
relevo, como institui¢do ativa na promocdo dos direitos sociais €, como se vera a seguir, 0
mais questionado em termos de teoria e filosofia do direito. Antes de passar-se a essa analise,

estabelecer-se-ao elementos indispensaveis a compreensao do alcance dos direitos sociais.

58 BELLO, Enzo. Cidadania e direitos sociais no Brasil: um enfoque politico ¢ social. /n. SOUZA NETO,
Cléaudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos sociais
em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 200.

59 FUHRMANN, Nadia Lucia. Neoliberalismo, Cidadania e Saude: A recente reorganizacio do Sistema
Publico de Sauide no Brasil. Civitas — Revista de Ciéncias Sociais v. 4, n° 1, jan.-jun. 2004. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/civitas/article/viewFile/49/1732>. Acesso em: 17 dez. 2010.

60 Relatorio final da 11* Conferéncia Nacional de Satide. Disponivel em:<http://www.datasus.gov.br/cns/11Conf
erencia/relatorio/relatorio.htm> Acesso em: 20 mar. 2011.
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1.1.2.2. Reflexdes acerca da condicdo de prioridade conferida as liberdades

fundamentais ou aos direitos sociais

Os debates acerca dos direitos fundamentais tendem a ser dirigidos de forma a que as
conclusdes acerca da fungdo desses direitos esteja ligada aos contornos tedricos do modelo de
Estado adotado. A construcdo historica do Estado social e a do Estado liberal foi capaz de por
em destaque determinados tipos de direitos fundamentais acerca dos quais se debate a questao
da primazia de uns sobre os outros, a depender dos modelos histéricos de Estado adotados.

Ricardo Tenoério Cavalcante expde que, para os liberais, as liberdades fundamentais
gozam de carater inalienavel e que essa caracteristica reflete nos modelos de constituigdes por
esses Estados adotados. O fundamental seria, portanto, a ideia de cidaddaos enquanto pessoas
que gozam de liberdade e igualdade. Diz o autor que “para os liberais, todo cidaddo tem o
direito de realizar o seu projeto de vida em igualdade de oportunidade para tal desiderato”.
Essa seria a razao pela qual os direitos e liberdades fundamentais sdo considerados essenciais
¢ estariam em condigdes de prioridade.®’

O pensamento de John Rawls reflete tal considerag¢@o ao proporcionar abrigo a ideia de
uma Constituicdo que ponha em defesa e em grau de hierarquia superior as liberdades
fundamentais. Ainda que para isso se sobreponha, inclusive, a soberania popular, pois a
“Constitui¢ao especifica um procedimento politico justo de acordo com o qual essa soberania
¢ exercida dentro de certos limites que garantem a integridade das liberdades fundamentais de
cada cidadio”.®

Os direitos fundamentais passam, no entanto, durante o periodo em que o Estado
Social se estabelece, a ter um propoésito ativo de gerar prestagdes as pessoas humanas. Ricardo
Tendrio Torres adverte, no entanto, que entre as fungdes dos direitos fundamentais de
liberdade de proibicdo da intervengdo caracteristicas do Estado liberal e a funcdo de
mandamentos de tutela ou deveres de protecdo caracteristica dos direitos sociais ndo existe
antagonismo. H4, na Constitui¢do de 1988, um acimulo de fung¢des e ndo uma superagdo.®

Robert Alexy, reconhecendo a imensa dependéncia dos direitos sociais em relagdo a

disponibilidade de finangas de um dado Estado, afirma que teses defensivas e contrarias aos

61 CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. Jurisdi¢do, direitos sociais e proteciio do trabalhador. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 57.

62 RAWLS, John. O Liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 2* ed. Sdo Paulo, Atlas, 2000. p.
424,

63 CAVALCANTE, Ricardo Tendrio. Jurisdi¢io, direitos sociais e protecio do trabalhador. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 60.
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direitos fundamentais dispdem de argumentos consideraveis. Somente harmonizando essas
opinides se pode chegar a solucdes consistentes. Dessa forma, o autor propde que uma
prestacdao deve ser sempre garantida desde que: a) o principio da liberdade fatica a exigir de
forma premente; b) o principio da separa¢do dos poderes, o principio democratico e, bem
como, ¢) os principios materiais colidentes “forem afetados em uma medida relativamente
pequena pela garantia constitucional da posi¢do prestacional”.*

Mais adiante, o autor propde que essas condi¢des restardo satisfeitas nos casos em que

estdo em jogo as condigdes sociais minimas (minimo existencial). Diz Robert Alexy, de forma

a sintetizar a discussdo, que

A extensdo dos direitos fundamentais sociais aumenta em crises econdmicas. Mas ¢
exatamente nesses momentos que pode haver pouco a ser distribuido. Parece
plausivel a objec@o de que a existéncia de direitos fundamentais sociais definitivos —
ainda que minimos — tornaria impossivel a necessaria flexibilidade em tempos de
crise constitucional. Contra essa obje¢do ¢ necessario observar, em primeiro lugar,
que nem tudo aquilo que em determinado momento é considerado como direitos
sociais € exigivel pelos direitos fundamentais sociais minimos; em segundo lugar,
que, de acordo com o modelo aqui proposto, os necessarios sopesamentos podem
conduzir, em circunstancias distintas, a direitos definitivos distintos; e, em terceiro
lugar, que ¢ exatamente nos tempos de crise que a protecdo constitucional, ainda que
minima, de posi¢des sociais parece ser imprescindivel.®

1.1.3. A teoria dos direitos sociais fundamentais

Uma das questdes mais problematicas que se impdem ao constitucionalismo
contemporaneo gira em torno da possibilidade de o Poder Judiciario, através de litigio no qual
um direito social esteja sendo demandado em face do Estado, conceder a tutela a um
individuo ou a um conjunto deles (coletividade), mediante a ordenacdo ou implementagao
de politicas publicas com essa finalidade. A resposta, a par das divergéncias, parece mais clara
para direitos estabelecidos de forma mais analitica pela Constituigdo Federal: satde e

educacio.®

64 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 511-512.

65 Idem. p. 513.

66 O problema ndo serd enfrentado neste trabalho em relagdo aos direitos sociais em geral. Apenas se devera
concentrar nas discussdes acerca de aspectos que tentem resolver a questdo da judicializag@o de politicas de
saude. Para quem interessar, uma discussdo acerca do direito a habitacdo, encontra-se no estudo de
PANSIERI, Flavio. Do contetido a fundamentalidade do direito & moradia. n: BRANDAO, Paulo de Tarso.
et al. (org.) Constituicdo e Estado social: os obsticulos a concretizacdo da Constituicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais; Coimbra: Editora Coimbra, 2008. p. 111 — 136. Ainda sobre o direito a moradia, a
educag@o, ao trabalho, a seguridade social e a alimentag@o ver obra organizada por: SOUZA NETO, Claudio
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Para que se possa responder a esse problema, deve-se atentar para a constru¢do de uma
teoria solida a respeito da fundamentalidade desses direitos, em especial, o direito a saude.
Isso quer dizer, por exemplo, que a0 mesmo tempo que se teoriza a respeito do direito a saude
e da necessidade de esse direito ser protegido pelo legislador de forma a indicar
especificamente as responsabilidades estatais na matéria, deve-se atentar para o fato de que
devem ser postos a disposi¢do dos cidaddos mecanismos que lhes garantam atuar contra o
poder publico no caso de ineficacia dos servigos sanitarios.

Para levar adiante a tarefa de efetivacdo dos direitos sociais, sdo apontadas alguns
obstaculos que, se observados de forma critica, ndo sdo necessariamente capazes de destruir a
concepgao de que os direitos sociais podem ser exigidos judicialmente. O primeiro deles pode
ser descrito como a amplitude semantica com que alguns desses direitos se apresenta.

O direito a satde, por exemplo, apresentado pela OMS como “completo bem-estar”,
enfrenta debates acerca da limitagdo possivel do que esses termos possam vir a significar,
considerando as diferencas historicas, geograficas etc. Apesar de esse problema ser trazido
como se fosse uma dificuldade para determinar o grau de eficacia social do direito a saude,
ndo se pode concluir que isso gere a impossibilidade plena de sua efetividade, por ndo se
tratar de um problema insuperavel.

Miguel Carbonell afirma que a questao dos significados possiveis de ser atribuidos aos
direitos sociais ¢ um problema enfrentado por outros direitos fundamentais, at€¢ mesmo os de
indole exclusivamente liberal, como ¢ o caso do direito a liberdade de expressdo. Além disso,
0 autor invoca a matéria da inexisténcia, em determinados ordenamentos, de mecanismos
processuais adequados de acesso ao Poder Judicidrio em socorro dos direitos sociais. Percebe-
se, no entanto, que apesar dessa defici€éncia, isso nao representaria a necessaria definicao
desses direitos como sendo direitos inexigiveis.®’

Gerardo Pisarello constata que o que ocasiona a visdo da impossibilidade de
judicializagao dos direitos sociais € a tese, do ponto de vista constitucional, do carater
programatico desses direitos. Para as democracias contemporaneas, a constitucionaliza¢ao dos
direitos sociais ¢ concebida em um sentido débil, no sentido de que esses direitos sdo

considerados como uma espécie de mandado politico ou, em alguns casos, normas de efeitos

Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

67 CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucion y derechos sociales: esbozos de algunos problemas.
Estudios Constitucionales. Santiago. Ano 6. N° 2, 2008. pp. 43-71. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100003 &Ing=es&nrm=iso>.
Acesso em: 06 nov. 2010. p. 55.
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indiretos, mediatos. A permissdo concedida ao Poder Legislativo de ingressar em questoes
vedadas radicalmente pelo constitucionalismo liberal era a novidade a ser constatada, mas nao
se concebia, no entanto, nenhuma espécie de direito subjetivo derivado da inclusdo de textos

normativos dirigidos a satisfagdo de direitos sociais.®

1.1.3.1 A vedacio do retrocesso e o dever de progressividade: obrigacoes estatais

A vedacdo do retrocesso ¢ uma garantia que indica que, para que se alcance um
determinado grau de efetividade social das normas definidoras de direitos sociais, ao Poder
Legislativo e a Administragdo Publica ¢ dada a responsabilidade de promover a ampliacao
progressiva dos direitos fundamentais e de evitar que normas infraconstitucionais
regulamentadoras de direitos fundamentais anteriores sejam revogadas.®

Considerada por Felipe Derbli uma norma de carater principioldgico, a vedacao do
retrocesso social apresenta a finalidade (carater finalistico) de garantir o grau de concretizagao
dos direitos sociais sem que se conceda ao legislador a possibilidade de supressao do grau de
densidade normativa alcangado de forma desproporcional e irrazodvel.” Nao se trata de
conferir irrevogabilidade a umas ou outras normas. Veda-se, no entanto, o retorno ao estado
de coisas indesejavel sem que para isso seja justificavel uma medida qualquer.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, esse principio guarda intima relacdo com o também
implicito principio da seguranga juridica e a dignidade da pessoa humana. Para o autor, essa
garantia, em sentido amplo, resta resguardada pelo texto constitucional em diversos aspectos:
direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada, limites materiais ao poder de reforma da
Constitui¢ao e a proibicdo dirigida ao legislador infraconstitucional no sentido de que nao
elimine medidas tendentes a promogdo dos direitos fundamentais.”

Somente poderiam ser passiveis de verificacdo aquelas restricdes extremamente

necessarias que, sem colocar os cidaddos em um nivel de vida indigna, sejam indispensaveis

68 PISARELLO, Gerardo. Del Estado social legislativo al Estado social constitucional. por uma protecion
de los derechos sociales. Isonomia. Barcelona. N° 15. Outubro/2001. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/ 12715196462382624198846/isonomial 5/isonomial5
03.pdf > Acesso em: 6 nov. 2010. p. 83.

69 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2008. p. 32.

70 DERBLI, Felipe. A Aplicabilidade do Principio da Proibicdo da Vedacdo do Retrocesso Social no Direito
Brasileiro. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de ¢ SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 361.

71 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9° ed. rev. atual. ¢ ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 436 ¢ seguintes.
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para a expansdo geral do sistema de direitos.”” Ha de se observar, inclusive, que ndo se
concede a essa garantia — como de fato ocorre inclusive com grande parte dos direitos
fundamentais — carater absoluto. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos asseveram
que a vedacdo do retrocesso importa na impossivel constatagdo de validade da revogacao de
normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem
que a revogacdo em questdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.”

Dessa forma, sao concedidos ao poder publico tanto o dever negativo de proibi¢cdo da
regressividade como o dever positivo de progressividade. Nao basta que o grau de satisfagdo
atual seja mantido, mas que seja promovido gradualmente um melhoramento das condicdes,
respeitando, claro, o direcionamento de politicas publicas para os setores nos quais se
verificam violagdes mais sérias.

O retrocesso social ¢ vedado pela ordem a que o Brasil estd submetido. A respeito
deste principio é importante que se fagam algumas consideragdes relevantes. E comum o
pensamento que se tem de que o Direito representa instituicdo garantista de pacificagdo e
ordem social. Muito desta concepgao esta explicitamente demonstrado em estilo requintado
através daquilo que se convencionou chamar de seguranca juridica, eleita como um dos
principios que constituem a base do Estado Democratico de Direito.

Neste contexto, Ana Paula de Barcellos, em apurada andlise acerca da efic4cia juridica
dos principios constitucionais, expde de viva voz a vedagdo do retrocesso social como
modalidade de eficacia juridica que se refere intimamente aos direitos fundamentais e que,
por forca do art. 5°, § 2°, e do caput do art. 7° da Constitui¢do Federal, tem como pressuposto
“a aplicacdo imediata e/ou a efetividade dos direitos fundamentais; e (i1) a progressiva
amplia¢do de tais direitos fundamentais”.™

Na analise do tema, costuma-se mencionar as situacdes em que, garantida através de
norma infraconstitucional a realizagdo de determinada prestagdo fundamental social pelo

Estado, ndo serd permitida a sua reducdo ou esvaziamento total pelo legislador que adotar

72 Gerardo Pisarello ensina que devem ser respeitados ainda os principios da compensagdo adequada e deve ser
dada prioridade as necessidades dos menos favorecidos. PISARELLO, Gerardo. Del Estado social
legislativo al Estado social constitucional. por uma protecion de los derechos sociales. Isonomia.
Barcelona. N° 15. Outubro/2001. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/
12715196462382624198846/isonomial 5/isonomial5_ 03.pdf > Acesso em: 6 nov. 2010. p. 94.

73 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria. A nova interpretagao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. /n: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacio, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Renovar, 2003, p. 370.

74 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficiacia juridica dos principios constitucionais — o principio da
dignidade da pessoa humana. 2% ed. Sdo Paulo: Renovar, 2008. p. 84.
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programa politico diverso. E aqui ndo se faz referéncia as situagdes em que uma politica &
substituida por outra com resultado similar ou melhorado. Procura-se, também, fundamentar o
ndo cabimento do retrocesso social através do principio da efetividade das normas
constitucionais, que possui como um dos corolarios a proposi¢do de que a Constituicao deve
ser progressivamente realizada. Submetido a um processo interpretativo embasado na unidade
sistémico-constitucional, permite a conclusdo de que a realiza¢do constitucional ¢ um dever.

Ao se referir a realizagdo constitucional, Ana Paula de Barcellos deixa transparecer o
mesmo comprometimento assumido por Andreas Krell quando este se refere & maximizacao
da eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais através da criacdo de condi¢des materiais para
a sua realizagdo.” Deve-se, sob este prisma tedrico, garantir a realizagdo das necessidades
individuais sob uma interpretacdo constitucional investigadora dos valores protegidos pelo
texto magno.

Em situagdes ordindrias, nem o constituinte derivado, nem o legislador
infraconstitucional encontrardo razdes suficientes para mitigar o grau de importancia dado ao
principio da dignidade da pessoa humana através de emendas constitucionais ou através da
edi¢do de enunciados normativos que restrinjam ou venham a abolir garantia anteriormente
oferecida. Nao se poderia afirmar tal sentenca com a mesma énfase em momentos nos quais
os interesses da populacdo carecem de medidas extraordinarias, como se pode averiguar nos
casos de guerras declaradas, de crise econdmica, de tragédias naturais etc.

Criticas a formulag¢do do principio do retrocesso social sdo apresentadas por Felipe
Derbli. A primeira dessas posigdes condena a suposta restricdo de sua aplicabilidade somente
em relagdo aos direitos sociais. Apesar da densidade normativa em termos constitucionais da
maioria dos direitos de liberdade ou de um direito politico, € certo que nos casos em que seja
exigida lei regulamentadora sua revoga¢do pura e simples acarretard uma
inconstitucionalidade. Diz o autor que o principio ndo pode ser aplicado genericamente, entre
outros motivos, porque pode ser constatada a existéncia de normas constitucionais que
prescindem da densificacdo normativa através de lei e a vedacdo de supressao de algumas
normas definidoras de direitos fundamentais de primeira geragao ocorre tendo por base outros

principios, normalmente.’

75 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um Direito Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 38.

76 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicio de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 259 e ss.
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1.1.3.2 O custo dos direitos e a reserva do possivel: da critica financeira a efetividade dos

direitos sociais

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, com a determinagao de efetivar uma
série de providéncias relacionadas com o comprometimento da comunidade internacional em
promover avangos substanciais na area dos direitos humanos mediante esfor¢os renovados e
continuados de cooperacao e solidariedade internacionais, publicou, em 1993, a Declaragao e
Programa de A¢do de Viena.

Nesse documento, afirma-se a universalidade de todos os direitos humanos, sua
indivisibilidade e interdependéncia. A comunidade internacional assumiu o compromisso de
tratar os “direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase”. Muito embora as particularidades nacionais e regionais ndo possam deixar de
ser consideradas, assim como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, ¢ dever
assumido pelos Estados participantes promover e proteger todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais.”

No intuito da efetivacdo material de direitos, hd de se considerar que ndo existem
direitos que possam ser denominados “gratuitos”. A possibilidade de eficacia social de todos
os direitos € caracteristico que denominado custo seja disponibilizado como meio sem o qual
resta impossibilitada a sua instrumentalizagao.

O direito a liberdade de expressdo, por exemplo, ndo sé exige que o Estado se
abstenha de intervir através da censura. E necessario, ainda, que espagos publicos sejam
destinados a esse fim. O direito de propriedade, a par das caracteristicas absenteistas do
Estado, exige, para sua eficdcia social garantida, que o Estado disponha de gastos para a
manutencdo de tribunais que assegurem a realizagdo dos direitos envolvidos.

Por essa razdo, pode-se afirmar que as caracteristicas pelas quais direitos civis e

politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais diferem se apresentam como diferencas

77 A Declaragdo e Programa de Agdo de Viena é um dos mais extensos documentos da ordem internacional a
tratar sobre direitos humanos. Cabe observar, no entanto, que esse documento ndo possui carater vinculante,
pois emanou de uma Conferéncia. No Brasil, apesar dessa ndo obrigatoriedade, as diretrizes nacionais que
orientam a atuacdo do poder ptblico no ambito dos Direitos Humanos foram desenvolvidas a partir de 1996,
ano de lancamento do primeiro Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH I. O Programa foi revisado
e atualizado em 2002, sendo ampliado com a incorporagdo dos direitos econdomicos, sociais e culturais, o que
resultou na publicagdo do segundo Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH II. A terceira versdo do
Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH-3 representa mais um passo largo nesse processo histdrico
de consolidagdo das orientagdes para concretizar a promo¢ao dos Direitos Humanos no Brasil. BRASIL.
Presidéncia. Decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D7037.htm > Acesso em: 6 nov. 2010.
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de grau, sendo dificil o sucesso — ou a qualidade para solucionar as dificuldades apresentadas
pela auséncia de efetividade desses direitos — de qualquer teoria que tente construir a
suposicao de que existam verdadeiras diferencas substanciais entre uns e outros direitos.

Em relagdo as criticas financeiras acerca da possibilidade de enfrentamento da questao
dos direitos sociais e de sua implementacdo, o conhecido argumento adverso a possibilidade
de ordenacdo emanada do Poder Judicidrio para a execucdo de politicas publicas pela
Administragdo ¢ o da “reserva do possivel”. Impactos econdmicos resultantes das decisdes
judicidrias sdo observaveis, as vezes em grande escala, e, por isso, cuida essa clausula
restritiva de demonstrar 6bices financeiros a execugdo dos direitos sociais devido a mingua de
recursos publicos.

A interpretacdo do direito constitucional precisa considerar, obviamente além dos
dados exclusivamente juridicos — caso se possa conceber essa espécie de pureza —, dados da
realidade. A realidade a que se faz referéncia nesse ponto ¢ a insuficiéncia das condi¢des
materiais e financeiras para a realizacdo da norma pelos 6rgaos do Estado. Adverte-se, dessa
forma, quanto as questdes relativas a direitos sociais, para que o intérprete ndo venha a se
encontrar, ou fazer com que o cidaddo se depare com decisdes impossiveis de ser executadas,
gerando descrédito e perda de legitimidade dos diplomas normativos.

A prestacdo dos direitos estaria diretamente vinculada a disponibilidade do volume de
recursos destinados pelo Estado para essa finalidade. O problema aparece quando se percebe
que a destinagdo dos recursos estd no campo da discricionariedade do Estado, pois ¢ ele quem
decide e promove a destinacdo do orgamento publico.

Stephen Holmes e Cass Sunstein afirmam que num mundo de recursos escassos a
possibilidade da existéncia de vitimas de diversos agravos sociais € perigosa e deve ser
evitada. No entanto, justamente por causa da escassez de recursos, ndo se pode transferir ao
Estado a missdo de abolir absolutamente a existéncia de fatos que gerem tais situagdes.”™

Sobre o tema, Andreas Krell afirma que

(...) o condicionamento da realizagdo de direitos econdmicos, sociais e culturais a
existéncia de “caixas cheios” do Estado significa reduzir sua eficacia a zero; a
subordinacdo aos “condicionantes econdémicos” relativiza sua universalidade,
condenando-os a serem considerados “direitos de segunda categoria”. (grifado no
original)”

78 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights Why Liberty Depends on Taxes. New York: W.
W. Norton & Company, 1999. pp. 131-132.

79 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Ant6énio Fabris Editor, 2002. p. 54.
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Esse raciocinio passa a ser, neste trabalho, considerado como uma proposicao
compartilhada que goza de inferéncia ou opinido baseada na plausibilidade, ou que, ao menos,
“passam aos ouvintes uma dada carga de verossimilhan¢a argumentativa”. Bem serviria
denomina-lo fopos no sentido de que se insere no contexto da racionalidade pratico-
jurisprudencialista. Os topicos ndo estdo relacionados de forma a estar em relacdo de
subordinagdo. Os topicos sdo elementos comunicativos que servem a tarefa de argumentagao.
E a sua indeterminacdo que fard com que os topicos tenham um elevado valor pragmatico
para que a discussdo possa ser efetuada de maneira proveitosa a solucdo dos problemas
enfrentados durante a atividade jurisdicional.®

A “reserva do possivel” transposta da jurisprudéncia alema sem a averiguacao das
condi¢des materiais de existéncia da populacdo em uma pais de dimensdes tdo abrangentes
como o Brasil, sem se considerar que a interpretagdo juridica se direciona a solugdo concreta
de determinados problemas, ou mesmo sem que se possa encontrar seu objetivo na garantia de
sua legitimidade, na satisfagdo de direitos sociais € nas garantias da liberdade humana, ¢ um
equivoco que compromete a propria legitimidade do texto constitucional.

A ideia de transportar teorias amplamente aplicadas na Europa ao Estado brasileiro
pode-se constituir em uma verdadeira mitigacao de direitos originariamente constitucionais,
pois, no Brasil, “(...) o Estado Providéncia nunca foi implantado”.®" Desta forma, Unido,
Estados, Municipios ¢ o DF devem ser compelidos pelo Judiciario quando deixarem, por

exemplo, de prestar direitos como a saude. Cabe destacar ainda que:

(...) uma transferéncia mal refletida do conceito de “reserva do possivel” e do
entendimento dos direitos sociais como mandados (e ndo legitimos Direitos
Fundamentais) constituiria “uma adog¢do de solugdes estrangeiras, nem sempre
coerentes com as verdadeiras necessidades materiais” do pais, que, “hd muitas

décadas, pode ser observada na elaboragdo judiciaria brasileira”.®

No Supremo Tribunal Federal ja se assentou o entendimento de que o Estado ndo pode

fugir da responsabilidade de garantir, através de politicas publicas adequadas, a satisfacdo dos

80 CRUZ, André Luiz Vinhas da. A tépica neoaristotélica de Theodor Viehweg — uma analise critica de
Manuel Atienza. Revista da Esmese, Sergipe, n. 7, p. 159-180, 2004. Disponivel em:
<http://www.esmese.com.br/revistas.htm>. Acesso em: 9 jun. 2009.

81 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 54.

82 Idem. p. 56.
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direitos sociais sem que demonstre ndo ser essa uma estratégia descompromissada, mas sim
um caso de justo motivo aferivel. Ou seja, ao Estado caberia solucionar o problema efetivo da
auséncia de servigos e bens de saude, por exemplo, ou demonstrar, objetiva e
inequivocamente, a impossibilidade material de execugdo dos bens e servigos.*

A relevante posicao do Poder Judiciario nesse contexto ¢ digna de nota. A participagdo
dos juizes em processos de decisdes que ordinariamente seriam politicas assusta a maioria dos
pensadores que vislumbram o direito como desvinculado da necessidade de cumprimento da
justica, porque este ¢ um conceito que lhe ¢ alienigena.

Apesar de a formulacdo e a execucdo de politicas publicas serem dependentes de
opgoes politicas que estdo a cargo daqueles que, por delegacao popular, receberam investidura
em mandato eletivo, ¢ importante que se enfatize a auséncia de carater absoluto nessa
prerrogativa.

A falta de compromisso desses Poderes se alia, muitas vezes, a intencdo de
“neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais, economicos e culturais”. A
inércia estatal que, sem qualquer espécie de justificacdo, compromete uma existéncia digna e
mesmo a propria sobrevivéncia do individuo, “justifica possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado”.®

Souza Neto adverte, no entanto, que nessa hipotese se deve ainda observar o parametro
da universalizagdo, através do qual a exequibilidade deve ser dependente da impossibilidade
de que apenas alguns privilegiados sejam capazes de usufruir de bens e servicos,
comprometendo assim o principio da igualdade.®

O direito social fundamental a satde demanda recursos financeiros para que se possa
garantir sua satisfagdo. O argumento utilizado de que tais recursos sdo limitados, ao passo que
as necessidades relativas a este direito, ndo, também parece de facil constatacao. E claro que,
com o progresso da medicina, as possibilidades terapéuticas se ampliam, assim como o0s
custos relativos a sua disponibilizagao.

A ja observada dificuldade de estabelecer uma dicotomia entre direitos negativos e

positivos ¢ analisada a partir da ideia de que todos os direitos possuem custos. Além disso,

83 BRASIL, STF. ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 4 mai. 2004.

84 Idem.

85 NETO, Claudio Pereira de Souza. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. /n: NETO,
Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 524.



44

ndo se pode pensar na efetividade de qualquer um deles sem que se ponha a disposi¢do um
aparato fiscalizatorio que funcione adequadamente.

Estabelecidas as observacdes acima, os autores poem em discussdo a questdo da
efetividade dos direitos como dependente da existéncia de recursos. Nao se vislumbra a
possibilidade de se conceber direitos absolutos efetuando uma disjun¢do entre a sua eficacia
social e a disponibilidade orcamentaria. Apesar das alegacdes de que os direitos t€ém custos e
de que sdao dependentes da existéncia de recursos, ndo se pode deixar de observar que no
Brasil a questdo or¢gamentaria enfrenta problemas de prioridade.

O custo dos direitos e os limites or¢amentarios devem ser considerados, mas nunca
utilizados de forma a obstaculizar a realizagdo de compromissos constitucionais sem a efetiva
cognicdo das impossibilidades e das escolhas efetuadas. Andreas Krell, na oportunidade em
que se refere ao principio da reserva do possivel como uma “falacia” e fruto de um Direito
Constitucional comparado que cometeu enganos, certamente pde as claras essa situagdo.™

O controle e acompanhamento da realizacao das politicas destinadas a satisfacdo dos
direitos fundamentais, especialmente os sociais, deve girar em torno da ideia de que a
malversagdo criminosa do dinheiro publico pode gerar desconforto e reducdes severas e
degradantes, ndo admitidas na seara dos direitos fundamentais. Reconhece-se assim que a
existéncia de direitos sociais elencados como direitos fundamentais garante aos particulares
opor ao Estado a exigibilidade de sua conduta comissiva ou omissiva, no intuito de verem
satisfeitas as determinagdes constitucionais declaratérias desses direitos. A nao satisfagao
destas necessidades publicas tornaria retorica vazia a consagracao tao festejada dos direitos de

indole liberal.

1.1.3.3 O minimo existencial

Uma das formas apontadas pela literatura sobre como promover a convivéncia com a
constatacdo da escassez de recursos ¢ ligada a propostas do estabelecimento do minimo
existencial. J4 se apontou que ndo se pode desconsiderar, como sustenta Gustavo Amaral, que

T ) . . .
0s recursos orcamentarios ndo sao suficientes para o atendimento das necessidades de todos.

As denominadas escolhas tragicas, apontadas pelo subtitulo da obra desse autor, sdo aquelas

86 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 51.

87 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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que podem conduzir o cidaddo a morte ou a tremendo sofrimento, quando feitas diante da
escassez de recursos.

Como apontado anteriormente, caberd ao poder publico comprovar a escassez de
recursos por vias processuais adequadas, mas em hipdtese alguma serd razoavel presumir que
os cofres publicos estejam sofrendo de defasagem capaz de deixar que se inflija dolorosa
condicao ao cidadao.

Ana Paula de Barcellos define o minimo existencial como o conjunto de condigdes
materiais basicas para e existéncia, sem o qual o principio da dignidade da pessoa humana
restaria comprometido em termos de eficacia social. O estabelecimento de pardmetros que
definam limites a determinagdo do que seja esse “minimo” garante que o Poder Judicidrio nao
adentre em terrenos proprios da politica e das delibera¢des majoritarias.™

Apesar das diversas possibilidades trazidas pela amplitude seméntica do principio da
dignidade da pessoa humana, os enunciados constitucionais que carregam esse valor — e ao
intérprete cabe defini-los — precisam dota-los de for¢a imperativa. Portanto, uma possibilidade
encontrada ¢ que, para que se direcione ao estabelecimento desse minimo existencial sem o
qual ndo se vislumbra dignidade humana nem se pode conceber protegdo ao direito a vida,
sejam garantidas as propostas deliberadas e trazidas no texto constitucional e as estabelecidas
em diplomas normativos infraconstitucionais.

Apesar de o minimo existencial poder ser definido como o “conjunto de prestagdes
materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de vida
saudavel”, ndo se pode estabelecer um rol taxativo de “forma aprioristica” de posigdes
subjetivas negativas e positivas que a esse minimo correspondam.® Serd necessaria a
averiguacdo cuidadosa do problema concreto para que se possa definir se o minimo
existencial esta configurado ou restou violado.

E certo que alguns desses direitos careceriam de um modelo de enfrentamento dos
litigios que envolvam direitos sociais que possibilite o estabelecimento dos contetidos basicos
desses direitos, como, por exemplo, o recente direito social a alimentagdo, incluso pela

Emenda Constitucional n® 64, de 2010.*°

88 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 278.

89 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximagdes. /n: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.).
Direitos fundamentais: orcameto e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.
25-26.

90 “A campanha nacional pela inclusao da alimenta¢do na Constitui¢ao foi liderada pelo Conselho Nacional de
Seguranga Alimentar ¢ Nutricional (Consea) e teve a participa¢do de entidades civis, movimentos sociais,
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A outros desses direitos, como procede afirmar em relagdo ao direito a saude, sobre o
qual se pretende passar a andlise mais apurada adiante, a Constituigdo Federal dedicou espago
especifico para dele tratar. Isso representaria, aliado aos diversos programas de saude
instituidos pelas casas legislativas, o ponto de partida para a constata¢do da efetividade desses
direitos. E que o retrocesso social impediria — em situagdes ordinrias — a derrogagdo de tais
propostas e programas, assim como a inefetividade levaria a perda da credibilidade da
democracia, da legitimidade dos governos, além de desenhar uma espécie de direito com uma
carga ética semelhante a outros “ordenamentos que ndo mais ajudam a controlar a
complexidade, ndo mais servem de anteparo ético para a coesdo social”.’”!

A reserva do possivel, de um lado, e o minimo existencial, de outro, servem de
parametros que se contrapdem as decisdes que tém como objeto os direitos sociais. A
necessidade de garantia do minimo existencial ¢ o que pode fundamentar a sindicabilidade de
um direito social.

Serve ao entendimento do tema a informacdo de que, na Alemanha, foram
identificadas duas dimensoes diferentes do minimo existencial. Afirma Mariana Filchtiner que
“de um lado o direito de ndo ser privado do que se considera essencial a conservacao de uma
existéncia minimamente digna; e, de outro, o direito de exigir do Estado as prestagdes
materiais concretas que traduzam este minimo”.”> Identifica-se, conforme a autora, uma
dimensao defensiva, no primeiro caso, ¢ uma dimensdo prestacional, na segunda hipotese.
Assim ¢ que se configuraria a possibilidade de que o individuo exija, judicialmente,
prestacdes materiais concretas.

Expostas essas observagdes, passar-se-4 a discutir quais os obstaculos a serem
enfrentados por uma teoria para que se vislumbre a possibilidade de justiciabilidade dos
direitos sociais. Essa tarefa se pde importante devido a proposta de que em uma democracia,

quando os direitos fundamentais, como os sociais, sdo violados, somente se garante

orgdos publicos e privados, organiza¢des ndo governamentais, artistas e cidaddos e cidadas de todo o pais.”
BRASIL. Presidéncia da Republica Federativa do Brasil. Palacio do Planalto. Agora é lei: alimentacio é um
direito. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/consea/pec-alimentacao > Acesso em: 21 nov. 2010.

91 ADEODATO. Jodo Mauricio. Prefacio: Racionalidade juridica e contextualizagdo pragmatica. In: CATAO,
Adrualdo de Lima. Decisao juridica e racionalidade. Macei6: Edufal, 2008. p. 13-16.

92 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Satde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 194. A autoria passa a enfrentar diversas opinides
que elencam direitos minimos em rol exemplificativo. Para isso cita Sueli Dallari, Moacyr Scliar, Ingo Sarlet
e as propostas da Organizacdo Mundial de Saude. Sdo exemplos dessas prestagdes: educagdo sanitaria,
assisténcia nutricional, saneamento basico, assisténcia materno-infantil, imunizag¢des, fornecimento de
medicamentos essenciais aos tratamentos médicos, suprimento de agua e sanecamento basico, prevengdo e
controle de doengas endémicas. Idem. p. 208.
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legitimidade através da concessdo de mecanismos que ponham a disposicdo do cidadao tal

tipo de garantia.

1.2. A justiciabilidade dos direitos sociais

O tema a ser apresentado enfrenta sérias discussdes que sdo postas em termos de
filosofia politica e teoria do direito. A questdo da distribuicdo de competéncias e a limitagao
dos poderes parecem fortemente aliadas ao problema sobre se determinados direitos geram ou
ndo direitos subjetivos a prestagdes estatais. Além desses pontos, quando se concebe a
possibilidade de o Poder Judiciario adjudicar determinado direito a um cidaddo ou grupo de
cidadaos, entra em pauta a questao do minimo existencial e da reserva do possivel.

A possibilidade de se exigir a efetivacdo de direitos sociais por vias judicidrias ¢ de
suma importancia para que se construa um teoria adequada a realizag@o desses direitos. Nesse
intuito, Miguel Carbonell ensina ndo haver diferencas estruturais tamanhas capazes de fazer
com que direitos sociais e direitos de liberdade sejam absolutamente diferentes. Quer dizer,
ambas as classes de direitos fundamentais, além de estar escritas nesse rol especifico dirigido
a manutencdo da dignidade humana, tecnicamente exigem para sua efetivacdo tanto acgdes
positivas como negativas por parte do Estado.”

A discussdao a respeito da carga programatica dos direitos econdmicos, sociais €
culturais tem dirigido a conclusdes de que ha realmente deveres que devem ser cumpridos em
carater progressivo, mas alguns deles devem ser postos a disponibilidade imediatamente.

Foi na década de 80 que os tribunais passaram a ser a forma “adequada” a satisfacao
dos direitos sociais no Brasil. Para José Reinaldo de Lima Lopes, com esse fendmeno diversas
demandas ganharam visibilidade e, dessa forma, “foram colocadas sob a linguagem propria
do direito, uma linguagem de deveres correlativos e de responsabilidades definidas”. Para
esse autor, os conflitos que envolvem direitos sociais “podem ser judicializados”.**

De fato, durante o processo constituinte brasileiro, eram discutidos quais o0s

mecanismos adequados para que se pudesse garantir a concretizagdo constitucional. A

93 CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucion y derechos sociales: esbozos de algunos problemas.
Estudios Constitucionales. Santiago. Ano 6. N° 2, 2008. pp. 43-71. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100003 &Ing=es&nrm=iso>.
Acesso em: 6 nov. 2010. No mesmo sentido: COURTIS, Christian. Critérios de justiciabilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais: uma breve exploragdo. /n: SOUZA NETO, Cladio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 490.

94 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 165.
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preocupacdo girava em torno, especialmente, da efetividade do sistema de direitos
assegurados pelo texto da nova Carta Maior. Giselle Cittadino comenta que se temia a
possibilidade de que a Constituicdo em génese pudesse padecer, assim como suas
antecessoras, de uma “espécie de inoperancia cronica”.”

Souza Neto afirma que, no Brasil, a novissima atitude do Poder Judicidrio pode ser

mais bem constatada na virada do século. A perda da perspectiva inspirada na Escola da
Exegese, de que os juizes estavam adstritos a realizar e aplicar apenas a vontade do legislador
através do método logico de subsuncdo, e mesmo a ideia da eficacia programdtica das normas
constitucionais para cuja efetividade social houvesse dependéncia de politicas publicas habeis
a satisfagcdo dos direitos, foram revistas por uma série de manifestagdes do Supremo Tribunal
Federal.”
Um exemplo dessa postura inovadora do Supremo Tribunal Federal pode ser
facilmente detectado na declaragdo do Ministro Celso de Mello ao falar sobre o carater
programatico da norma inscrita no artigo 196 da Constituicao Federal, descrevendo o direito a
saude. Ainda que se reconheca essa espécie de carga eficacial, tal constatacdo ndo pode se
transformar em sustentdculo para as posturas governamentais — ou auséncia delas — que
transformem o texto em uma espécie de transmissdo de seguranca que se esvazia na
inefetividade. Essa possibilidade causaria ao Poder Publico a acusacio dbvia de fraudador das
“justas expectativas nele depositadas pela coletividade”.”’

O dever de o Estado promover o direito a satde, por exemplo, nas dimensdes
prometidas pela Carta Politica ¢, conforme se vé, impostergavel, ao menos em niveis
minimos, € nao se pode aceitar qualquer espécie de acdo ou omissdo que desarticule a
harmonia entre os fatos constatados e o dever-ser constitucional.

Souza Neto aponta fatores que foram predominantes para que a atitude do Poder
Judiciario brasileiro encaminhasse suas decisdes da forma caracterizada. O grande evento foi,

para o autor, a promulgac¢io da Constitui¢do de 1988.%

A Carta Politica brasileira, novissima em declarar a aplicabilidade imediata de todos os

95 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 50.

96 NETO, Cléaudio Pereira de Souza. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. /n: NETO,
Cléaudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 515.

97 BRASIL, STF, AGRRE 271286/RS, Relator Min. Celso de Mello, DJU 24.11.2000.

98 NETO, Claudio Pereira de Souza. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. /n: NETO,
Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 516.
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direitos fundamentais, ao incluir os direitos sociais nesse rol, foi de suma relevancia para que,
com o fortalecimento da ideia de for¢a normativa constitucional, o Poder Judiciario adotasse
postura relevante no processo de garantia de que esses direitos deixariam de ser encarados
como promessas politicas dependentes da discricionariedade administrativa, mas como
verdadeiros direitos subjetivos.

Outros elementos que concorreram para que se obtivesse como resultado esse
movimento ativo do Judicidrio brasileiro em relacao aos direitos sociais apontados foram a
crise de legitimidade enfrentada pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, derivada de
sucessivos escandalos, ¢ o novo espago concedido a uma hermenéutica constitucional
diferenciada em relagdo a metodologia juspositivista classica.”

Em busca de parametros para que se possa levar adiante de forma racional e
sustentavel esse tipo de atuacdo do Poder Judiciario, Souza Neto analisa as criticas mais
comuns a essa postura. Essas criticas, apesar de ndo se sustentarem em sua integralidade,
merecem ser consideradas com a finalidade da buscar a desejada conquista de efetividade das
normas constitucionais.'®

As criticas principiologicas sdo as primeiras a ser colecionadas pelo autor. Essas
consideragdes colocam em discussdao a séria questdo da legitimidade de o Poder Judiciario
poder ou ndo concretizar direitos sociais € podem ser divididas em liberais e democraticas.

A matriz liberal avanga com a ideia de que o classico principio da separacao dos
poderes levaria a concluir que a competéncia para a atuagdo no campo social caberia aos
Poderes Legislativo e Executivo, ndo cabendo ao terceiro poder a determinacdo da execucao
de qualquer politica publica. A decisdo de deixar que o Poder Judiciario possa ou deva
condenar a Administragdo Publica a prestagdo de bens e servigos sociais ndo seria, para os
tedricos que assim se posicionam, harmonica com a derivada do texto constitucional e &,
portanto, prejudicial a seguranca da populagdo, pois resultaria em um “governo de homens” e
nao em um “governo de leis”. Além disso, alguns desses tedricos acrescentam que direitos
sociais ndo sio verdadeiros direitos fundamentais. '”!

Andreas J. Krell revela que, apesar das disposi¢des constitucionais, a categoria de
direitos sociais — inclusa, no Brasil, no rol de direitos fundamentais — ainda tem,

surpreendentemente, “suscitado controvérsias no que diz respeito a sua eficacia e efetividade,

99 Idem. p. 516.
100 Ibidem. p. 520.
101 Ibidem. p. 520 — 521.
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inclusive quanto a problemadtica da eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos juridicos
disponiveis para lhes outorgar a plena realizacdo”. O autor esclarece que a negagdo da
efetividade de Direitos Fundamentais Sociais seria uma manifestacao de descaso no momento
em que se deveria decidir por “reconhecé-los como verdadeiros direitos™.'*
Ainda, acerca da separag¢do dos poderes, em contraposi¢ao as criticas liberais, Andreas
Krell leciona que apesar de inicialmente se poder visualizar que os Poderes nao devam invadir
a area de atuacgao dos outros,
No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separagdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacao
dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo

no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais.'®

Nao se pretende, com isso, afirmar que o Poder Judiciario deva se imiscuir na tarefa de
criar politicas publicas invadindo a seara da conveniéncia e oportunidade para essa tarefa. Na
verdade, o que se quer propor ¢ a necessidade de imposi¢do para que se executem as tarefas
que ja estejam estabelecidas no texto constitucional ou mesmo em legislagdo ordinaria. A
proposta, entdo, ¢ por uma atividade intervencionista do Poder Judicidrio, ordenando a
execucdo de tarefas publicas estabelecidas para a realizagdo de direitos. No Brasil, onde se
pode verificar a auséncia de prestacdes estatais nos mais diversos setores sociais, a opiniao de
Andreas Krell parece aquela que mais se esforga por garantir aos cidadaos o que lhes promete
o texto constitucional.

A matriz democratica das criticas principiologicas enfrentam a questdo a partir da falta
da condicao de representatividade do Poder Judiciario, pois o seu corpo técnico nao fora eleito
para essa finalidade. A desarticulagcao promovida em setores com participagao publica efetiva
através da substituigdo pela adjudicagdo pelo Poder Judicidrio de bens e servigos
desqualificaria o debate necessario para a configuragdo democratica. A opinido de Souza Neto
¢ de que, ao contrario, nessas hipdteses de promogao ha também a possibilidade de fomentar o
debate e, inclusive, de conformar o espago adequado para a “manifestacio da vontade

popular”.'*

102 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 17 - 23.

103 Idem. p. 22.

104 SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 524. O autor exemplifica com a questdo da ordem
judiciaria para a concessdo de medicamentos para os portadores do HIV que, ao invés de desmobilizar a
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O autor aponta ainda as criticas denominadas “institucionais”. Trata-se agora de
problemas praticos enfrentados e que sdo uma decorréncia das determinagdes judiciais para
que a Administragdo proceda a realizagdo de direitos sociais a partir da entrega de
determinados bens e servigos. Podem ser divididas em critica financeira, administrativa,
técnica, econdmica e da desigualdade quanto o acesso a justiga.'®

Poder-se-iam reservar grandes espagos para cada uma dessas criticas apontadas pelo
autor. Nesse trabalho, no entanto, interessa a critica financeira, sobre a qual ja se fez analise
quando se dissertou sobre a reserva do possivel. Essa escolha se justifica pela relevancia do
argumento trazido por importantes estudos e pela diversidade da literatura que a aceita ou a
ela se opde, bem como pela necessidade de assim se firmar um entendimento jurisprudencial
que, de forma razoavel, estabeleca parametros para a incidéncia da ideia geneticamente alema
da reserva do possivel.'*

Dessa forma, afastada a impossibilidade de o Poder Judiciario atuar na satisfacdo de
direitos sociais, Souza Neto passa a propor parametros para a efetivagdo desses direitos.
Podem ser divididos em materiais e processuais.

Primeiramente, certifica-se que, nos limites do minimo existencial, o Judiciério
deveria garantir apenas as condi¢des de subsisténcia. Para o autor, no entanto, o Poder
Judiciario estaria legitimado para efetuar a concretizacao das condigdes necessarias “para que
cada um possa realizar um projeto razoavel de vida (autonomia privada) e de participagdo no
processo de vontade coletiva (autonomia publica)”.'”’

O segundo parametro material exposto inclui na seara da a¢do do Poder Judicidrio
apenas a legitimidade para atender os hipossuficientes em virtude do reconhecimento da

escassez de recursos. Hipossuficiéncia, nesse contexto, ¢ definida como a incapacidade de o

individuo arcar com o custo do direito sem que outras necessidades basicas sejam atingidas, e

populacdo, incentivou diversos setores no papel da luta pela efetividade, inclusive com a aprovacdo da
legislag@o que determina a distribui¢do gratuita do medicamento.

105 Idem. p. 525 — 534.

106A “reserva do possivel” descende da construgdo jurisprudencial alema. Essa clausula ¢ aplicada ao fendmeno
da dependéncia que a efetividade dos direitos fundamentais possui em relagdo a respectiva alocagdo de
recursos or¢amentarios. Sobre o assunto, ver a especifica e indispensavel compilagdo de artigos: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.) Direitos Fundamentais, orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

107SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. /n: NETO,
Cléaudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 537. Para Souza Neto, “as pessoas s6 cooperam em
um contexto democratico, deliberando sobre o bem comum, quando sdo tratadas, tanto pelo Estado, quanto
por seus pares, como dignas de igual respeito.” Sobre esse tema, sugere-se, do mesmo autor:
Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das
condicdes para a cooperacio na deliberagiao democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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deve ser averiguada quando da aprecia¢do do caso em litigio.'”® O terceiro afirma que s6 sdo
exigiveis em ambito judicial prestacdes que possam ser universalizadas para todos os
hipossuficientes.'”

O quarto parametro proposto por Souza Neto avisa que o Poder Judiciario deve
considerar os direitos sociais como uma unidade. Ainda entre as propostas de limites materiais
nao se deve desconsiderar que a opgao técnica apresentada pela Administragdo tem prioridade
(ndo absoluta) em relagdo a apresentada pelo demandante. A solugdo mais econdmica dentre
as eficazes deve-se somar a ultima consideracdo, que impde ao Judiciario a tarefa de averiguar
a consisténcia dos investimentos realizados pela Administragdo, na execu¢do do orgamento,
com o fim de mensurar a intensidade de sua intervengdo.'"”

Hé ainda os parametros processuais: a) deve-se conceber prioridade para as acdes
coletivas; b) aos litigantes individuais deve ser garantido acesso a judicializagdo quando
houver risco de dano irreversivel ou quando a prestagdo estiver prevista em programa
governamental; c) a prova do fato de nao possuir recursos deve ser apresentada pela
Administragdo; e d) a construcdo de um didlogo que inclua profissionais e usuarios que se
inserem no contexto da decisdo.'"

A judicializacdo do direito social a saude derivada dos problemas de efetividade das
politicas dos Sistema Unico de Saude inspirou a realizagdo da Audiéncia Publica sobre Satde
no STF. Na ocasido, tentou-se reduzir os pontos de tensdao perante os elaboradores e
executores das politicas publicas e o Poder Judicidrio através da elaboracdo de argumentos
que ndo sejam tdo radicais quanto os que negam a possibilidade de interven¢do do Poder
Judicidrio na area do direito a saude, bem como as que pregam a existéncia de um direito

subjetivo a toda e qualquer prestagdo.'"”

1.3. A impossibilidade de busca por um conceito essencial de saude

Tratar de direito a saide como direito fundamental social encaminha tarefa prévia do

108 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas ¢ parametros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagio e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 539.

109 Idem. p. 540.

110 Ibidem. 541 — 543.

111 Ibdem. 543 — 546.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica: Satde. Brasilia: Secretaria de Documentagao,
Coordenadoria de Divulgagao de Jurisprudéncia, 2009.
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estabelecimento de elementos indicadores de satide. Apesar de ndo ser possivel abordar todos
neste texto, buscar-se-4 apontar alguns que auxiliam a tarefa genérica. Valorizar-se-ao,
portanto, os diplomas internacionais especificos da matéria, a Constituicdo Federal e os
instrumentos infraconstitucionais que discorrem sobre o objeto desta monografia. Antes,
porém, cabe uma ressalva: do que se fala quando a pauta discorre sobre saude? E o problema
do qual se tentara diminuir a complexidade, adiante.

A tarefa de estabelecer um conceito sobre o objeto “satde” nao demanda esfor¢o
ordinario. Ao revés, as peculiaridades assumidas nas diversas manifestacdes do termo podem
encaminhar o trabalho por vias tortuosas. Além do mais, como adverte Alberto Jorge Correia,
“conceitos sdo sempre restritos”. Para o autor, sempre havera caracteristicas nos objetos, das
quais se afastam aqueles que intentam construir conceitos, deixando o estudioso “entre as

imprecisdes das generalizagdes e as limitagdes da particularidade”.'"

Apesar dos obstaculos em se identificar o conceito de saude'"*

, ou mesmo de doenga, a
complexidade que o termo encerra — devido a sua vagueza semantica — pode ser superada em
aspectos suficientes quando se elencam lugares comuns com a finalidade de se estabelecer
elementos indicadores de saude.

Langar-se a andlise dos diferentes discursos sobre a saude serviria apenas para tornar o
debate consideravelmente mais longo, o que descaracterizaria o objetivo e o teor desta
dissertacao. Além do mais, um conceito que possa ser denominado juridico ainda esta longe
de ser aceito pelos estudiosos da matéria.

A primeira no¢ao compartilhada de satide pode ser encontrada na ideia bésica de que
saudavel ¢ aquele corpo no qual hd manifesta inexisténcia de doenca. Suely Gandolfi Dalari,
no entanto, chama a atengao para o fato de que outros fatores devem ser considerados quando
se tenta conceber a matéria, apesar de que a concisdo com que essa concepgao se apresenta

auxilia o estabelecimento preciso de um “nicleo” dentro de um significado mais profundo e

relevante. Dentre esses fatores, podem ser apontadas as no¢des de bem-estar fisico e psiquico

113 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Imprecisoes quanto a norma juridica. Macei6: Revista da Esmal.
Ano I, n° 2. Jan/jun 2003. p. 11.

114 Para um histérico acerca do conceito de satide, remete-se ao artigo de M. Scliar que relata desde as
concepg¢des que construiam a ideia de saide como derivada da béngdo divina, analisando dados
antropologicos de comunidades menos complexas, dos ensinamentos de Hipocrates de Cos, até chegar a
idade moderna e ao conceito de satide exarado do documento constituinte da Organizacdo Mundial de Satide
(OMS). SCLIAR, Moacyr. Historia do Conceito de Satide. PHYSIS: Rev. Saude Coletiva, Rio de Janeiro,
17(1):29-41, 2007. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/physis/v17nl/v17n1a03.pdf> Acesso em: 22
set. 2010.
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do individuo.'”

A proposta da autora de construir um ntcleo dentro de um significado mais profundo
carrega um teor caracteristico das ideias essencialistas. Ainda que pudéssemos transcorrer
sobre 0 assunto com esse viés filosofico, a tarefa aqui proposta ndo se destina ao encontro de
termos essenciais ou sequer pretende o privilégio do estabelecimento de um método que
desvende o ““ser” saude em suas caracteristicas abstratas e gerais que possam ser aplicadas
inequivocamente em qualquer tempo e lugar, principalmente em respeito as particularidades
que sdo possiveis de ser constatadas em cada cultura ou momento histérico particular.

De fato, as dificuldades que se apresentam no momento em que se tenta construir
algum conceito que se pretenda metacultural com o objetivo de apreensao de um “ser” que se
possa denominar saude procedem do fato de que as formas como sdo pensados em uma
sociedade os elementos indicadores da presenca da satde diferem parcial ou totalmente das
concebidas por outras. Além disso, ainda em uma sociedade especifica, poderdo ser
encontradas durante sua historia correntes médicas, sistemas de pensamento, escolas e
comportamentos sociais extremamente variados.'®

Algumas sociedades poderiam adotar uma espécie de modelo ontologico para a
identificacdo da satde e da doenga, pensando a respeito de entidades, formas ou variedades
morbidas. Em outras, porém, o modelo adequado parece ser o da analise dos danos organicos,
os dados identificadores da existéncia de morbidez.

Frangois Laplantine ensina que a causa precisa das doengas que provocam lesoes e que
se traduzem por sintomas parece ser uma das principais preocupacdes das sociedades
contemporaneas, traduzindo no pensamento médico ocidental uma espécie de medicina das
especificidades.""’

Richard Rorty assume que “hdbitos essencialistas que grassam nas ciéncias naturais
ndo auxiliam a reflexdo moral e politica”.'"* Evitar-se-4, portanto, a tentativa de encontrar um

objeto dotado de uma natureza intrinseca, uma esséncia, pois, como argumenta o autor, essa

115 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2010. p. 7.

116 Frangois Laplantine, por exemplo, apresentou em sua obra uma verdadeira antropologia da morbidade ¢ da
saude, na qual fica clara a ideia de que o saber do enfermo quanto a sua doenca e a experiéncia vivida pelo
médico elidem qualquer possibilidade de considera¢do acerca da neutralidade cientifica com a qual o
discurso médico se apresenta. LAPLANTINE, Fangois. Antropologia da doenca. 3% ed. Martins Fontes: Sdo
Paulo, 2004.

117 Idem. p. 51.

118 RORTY, Richard. Ensaios sobre Heidegger e outros. Escritos filosoficos II. 2% ed. Rio de Janeiro: Relume
Dumara, 2002. p. 96.
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expressdo ¢ problematica e ndo possui valor demonstravel.""” Afirma o autor que

A verdade nao pode estar dada — ndo pode existir independentemente da mente
humana — porque as frases ndo podem existir dessa maneira, ou estar ai. O mundo
existe, mas ndo as descrigdes do mundo. S6 as descrigdes do mundo podem ser
verdadeiras ou falsas. O mundo em si — sem o auxilio das atividades descritivas dos
seres humanos — ndo pode sé-lo.'*

O essencialismo, como se v€, busca estabelecer tipos ideais que sao construidos por
abstracdo e cuja existéncia se situa além de qualquer localizagdo possivel.

Adrualdo Catdo, nessa mesma linha de entendimento, adverte que os objetos soO
possuem algo passivel de ser conhecido naquilo que se encontra através da andlise de sua
relacdo com outros objetos, “de modo que, se ndo hd conhecimento direto, se ndo had nenhuma
forma de conhecimento que ndo se dé por meio de uma atitude oracional, entdo, nada ha que
se saber das coisas sendo suas relagdes com as outras”.'?!

O autor afasta a inten¢do de se buscar nos fatos qualquer substancia intrinseca que
possa ser acessivel na tarefa de descrever a sua esséncia, pois as descrigdes possiveis de ser
realizadas pelo homem através da linguagem apenas possuem sentido se forem descrigdes que
possam tornar a vida do homem, em qualquer de seus aspectos, melhor através do
estabelecimento de alguma situagio vantajosa a consecucio de objetivos de bem-estar.'*

Nao se pode concluir que, com essas sentengas, o autor tenha afirmado qualquer
impossibilidade de existéncia da verdade. De fato, acerca do objeto tema da analise realizado
nesta monografia — a saude — s6 se pode assumir que elementos indicadores variaveis podem
ser apontados para melhor descrevé-lo. Nao seria de qualquer utilidade a tentativa de
encontrar uma espécie de natureza essencial do objeto saide como se ele estivesse a mercé da
apreensao realizada pela razdo humana para a constru¢do do conhecimento da verdade.

Para que se possa reconhecer juridicamente — e essa seria por si s6 uma atividade
ardua — o que se entende por saude, deve-se dispor de conteudos informativos que auxiliem a

tarefa basica do direito.

119 RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Sdo Paulo: Martins, 2007. p. 33.

120 Idem. p. 28.

121 CATAO, Adrualdo. Uma visdo pragmitica da nogdo de fato no direito: o cardter interpretativo do fato
juridico. In: DIDIER JR, Fredie. EHRHARDT JR, Marcos (coord.). Revisitando a teoria do fato juridico.
Homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 14.

122 Por essa razdo, o estabelecimento de um minimo existencial em relagdo a saide com o objetivo de garantir a
dignidade da pessoa humana e a fruicdo de direitos fundamentais, especialmente os sociais, sob pena de
judicializa¢@o da pauta, ¢ uma questdo importante. Sua tarefa pratica ¢, certamente, melhorar a vida dos
individuos.
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Neste trabalho buscar-se-4 apontar como pode ser desenvolvido, ao revés da vagueza
semantica desse termo, alguns pontos indicadores para a caracterizagao do termo naquilo que
possa ser relevante para a comunidade, em especial a juridica.

Sobre a técnica de construgdo de conceitos juridicos que possam auxiliar a tarefa do
direito, pode-se portanto acompanhar a ideia de que em uma sociedade que trava relagdes tao

3

complexas como a contemporanea, “o direito ndo pode se valer de nocdes metafisicas de

certeza e verdade, sob pena de substituir a tolerancia democratica pelo arbitrio de 'uma versao
verdadeira'.”'*

Nesta monografia, portanto, buscar-se-a a realizacdo de uma pesquisa juridica sobre o
significado do termo. Seguindo adverténcia de Luciano Oliveira no momento em que expde
qual deve ser o objeto da atividade desse tipo de pesquisa, este trabalho se esfor¢a por
construir uma defini¢do juridica daquilo que ¢ posto em defesa em termos de direito a saude,
retiradas as conclusdes com a ajuda das técnicas proprias da Dogmatica Juridica.'**

A pesquisa do significado do direito a saude exige, portanto, a men¢do de que a
sociedade nao prescinde do direito, em qualquer de suas areas. Assume-se como fundamento
uma premissa de que a existéncia harmonica do corpo social carece do estabelecimento de
regras de conduta e de outros processos convenientes de adaptacdo e de mecanismos
adequados para o refreamento dos impulsos egoistas dos homens. O direito, dentre todos eles,
se destaca como um dos mais tteis a vida comunitaria.

Norberto Bobbio, adotando ponto de vista normativo, considera o direito como um
conjunto de normas quando afirma que “a experiéncia juridica ¢ uma experiéncia normativa”.
125 Explica o autor que as pessoas se encontram de tal forma entrelagcadas em um complexo de
normas de conduta que as vezes nem se enxerga com nitidez a obediéncia automatica a essas
regras.

Para Pontes de Miranda o alicerce do direito ¢ formado por uma espécie de "norma
com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade,
procurou distribuir os bens da vida".'*® Fala-se aqui da norma juridica, e é assim que o autor

ensina que a regra juridica ¢ uma criagao humana destinada a reduzir a obediéncia “o mundo

123 CATAO, Adrualdo. Uma visdo pragmatica da nocdo de fato no direito: o carater interpretativo do fato
juridico. In: DIDIER JR, Fredie. EHRHARDT JR, Marcos (coord.). Revisitando a teoria do fato juridico.
Homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 14.

124 OLIVEIRA, Luciano. Sua exceléncia o comissario e outros ensaios de sociologia do direito. Rio de
Janeiro: Letra Legal, 2004. p. 140.

125 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2° ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 3.

126 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I. Atualizado por
Vilson Rodrigues Alves. 1? ed. Campinas: Bookseller, 1999. p. 49.
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social”.

Com essas observacoes, estabelece-se que o objeto do trabalho ora desenvolvido
caminha pelas vias da normatividade do direito a satide e das problematica de sua efetivacao
no ambiente prisional.

Antes que se possa, porém, adentrar nessa especificidade, realizar-se-4 a tentativa de
estabelecer em que termos a comunidade internacional e o Direito Constitucional vislumbram
o direito a satude, especialmente a partir da andlise da afirmagao do positivismo juridico como
metodicamente adequado a visualizacdo do direito, e como, depois da II Guerra Mundial,
novas propostas jusfilosoficas acabam por redesenhar o paradigma hermenéutico no campo do

direito constitucional.

1.3.1. O conceito de saude da Organizacio Mundial de Saude e 0 Comentario Geral N°.

14 (2000) do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

Em 7 de abril de 1948, a Organizacao Mundia de Saude (OMS) foi formada a partir de
uma Constituigdo na qual pode ser encontrado um conceito de saide que inspirou a
comunidade internacional, inclusive a juridica. A no¢ao de bem-estar é elemento constituinte
da defini¢do de saude proposta pela OMS. A Constituigdo da OMS foi adotada no Brasil pelo
Decreto 26.042, promulgado em 17 de dezembro de 1948.'”

No preambulo desse documento, define-se que a “saude ¢ um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, ¢ ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de
enfermidade”. '**

Muitos desses vocabulos que formam o conceito da OMS padecem de forte vagueza
no estabelecimento de significados possiveis. Christophe Dejours tece uma critica a defini¢ao
da comunidade internacional a partir das dificuldades de instrumentalizacdo desse “completo
bem-estar fisico, mental e social”, por absoluta impossibilidade de ser atingido tal estado.
Além do mais, o autor expde a fragilidade do conceito da OMS ao afirmar que a vagueza

semantica do termo “bem-estar” gera insuficiente seguranca no estabelecimento dos termos

abstratos conceituais.'”

127 Dicionario de Direitos Humanos. Disponivel em < http://www.esmpu.gov.br> Acesso: 12 set. 2010.

128Constituicio da Organizacio Mundial de Saude. Disponivel em
<http://www.unifran.br/mestrado/promocaoSaude/docs/ConstituicaodaWHO 1946.pdf> Acesso: 12 set. 2010.

129 DEJOURS, Christophe. Por um novo conceito de saude. Revista Brasileira de Satide Ocupacional; 54 (14),
7-11. 1986. Nesse artigo, o autor conclui que o conceito de saude deve ser construido com termos que
indiquem dinamicidade. Uma vez que inatingiveis o bem-estar ¢ o conforto completos, deve-se substituir a
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Essas observagdes, no entanto, ndo sdo postas como obstaculo ao estabelecimento de
elementos indicadores que devem ser obrigatoriamente entendidos como sendo constituintes
da abstragdo e generalidade do conceito de saude. Ainda que ndo se saiba com clareza o que
os termos da defini¢do proposta significam em sua totalidade, diversos elementos podem ser
indicados e devem estar presentes ou ausentes para que se constate o estado de saude de um
individuo. Obviamente que ndao se devem desprezar as peculiaridades socioecondmicas €
culturais na tarefa demandada.

A outras questdes presentes na parte preliminar da Constituicdo da OMS devem ser
feitas referéncias. Primeiro, a preocupagdo existente de que a paz e a seguranga s6 podem ser
alcancadas a partir do estabelecimento da saude de todos os povos e que os resultados
atingidos por um Estado no que concerne a promocao da saude sdao relevantes para toda a
comunidade internacional. Mais ainda, a auséncia de equilibrio das condi¢cdes dos diferentes
paises na promocdo da saude e no controle das doencas, especialmente as transmissiveis,
constitui um perigo comum. Portanto, “a horizontalizagdo dos beneficios da evolucdo
tecnologica e do saber cientifico constitui pressuposto para a preservacao do estado de saude”.
130

No ambito do Direito Internacional pode-se verificar, da breve andlise da Declaracao
de Direitos Humanos (1948), dentre outras coisas, que, no enunciado constante de seu art. 25,
a comunidade participante decidiu reconhecer a necessidade de que as pessoas, pelo fato de se
apresentarem como seres humanos, tenham como reconhecido o direito a satde.

Flavia Piovesan afirma que esta “declaragdo consolida a afirmagdo de uma ética
universal ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a serem seguidos pelos
Estados”."’! Foi também a primeira manifesta¢do expressa de garantia a um direito a saude na
historia dos direitos. Nesse texto, garante-se o direito a saude no sentido de que todo ser
humano deverd ter a sua disposi¢do o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC foi
adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de

1966. O Brasil tornou-se membro signatario do documento, tendo o Congresso Nacional

proposta pela ideia de que saide ¢ uma busca constante através da concretizagdo da liberdade em diversos
ambitos da vida social.

130 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2010. p. 9. (grifo do autor)

131 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 8* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 136.
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brasileiro aprovado seu texto por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de janeiro de
1991 (e Decreto Presidencial n® 591, de 6 de julho de 1992), depositada a carta de adesdao ao
Pacto em 24 de janeiro de 1992, tendo o referido Pacto entrado em vigor no Brasil em 24 de
abril de 1992.

Foram dados, nessa ocasido, ares de obrigatoriedade e vinculagdo as disposi¢oes
postas com a ideia de que ao Estado ¢ atribuido o dever de sentinela dos direitos elencados.
Esses deveres deverdao ser cumpridos até serem exauridos os limites méaximos de seus
recursos, com a cooperacao internacional e a definicdo de sua realizagdo como prioritaria na
politica nacional. O tratado em pauta reserva clausula que esclarece que ndo serdo admitidas
restrigdes ou suspensdes dos direitos fundamentais reconhecidos ou vigentes, em virtude de
leis, convengdes, regulamentos ou costumes. '

E nesse documento internacional que se pode encontrar uma das regulagdes mais
completas do direito a saude.'” Para a comunidade internacional vale a cldusula que indica
que os Estados Partes do tratado reconhecem o direito de que todas as pessoas desfrutem do
mais alto nivel possivel de satde fisica e mental.

As politicas publicas a serem desenvolvidas para atingir essa meta incluem programas
de reducdo da mortalidade infantil e de redugdo dos riscos sanitarios no ambiente de trabalho.
Ainda, estratégias de reducdo pela prevencdo e tratamento das doengas endémicas,
epidémicas, profissionais ¢ de qualquer outra natureza e, por fim, a criacdo de condigdes que
garantam a todos assisténcia médica e servigos médicos adequados em caso de enfermidade.

O artigo 12 desse tratado serviu de inspiragdo pata a elaboracdo do Comentario Geral
n° 14 do Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais das Na¢des Unidas. A esse
comentario deverao ser dedicadas as proximas linhas, em virtude da importancia agregada a
pouca discussdo a seu respeito.'**

Ha, segundo Victor Abramovich e Christian Courtis, dois problemas que servem de

obstaculos ao estabelecimento de contetidos concretos das obrigacdes dos Estados em matéria

132 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, art. 5°.

133 Diversos sistemas regionais foram criados com a finalidade de protecdo aos direitos humanos. O europeu,
derivado da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, de 1950, foi o primeiro a ser desenvolvido. O Brasil
aprovou seu ingresso no sistema interamericano através da adogdo da Conveng@o Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) pelo Decreto Legislativo 27, de 25 de setembro de 1999. Em 6
de novembro desse mesmo ano, promulgou-se o Pacto no pais através do Decreto presidencial 678.

134 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Substantive issues arising in the implementation of the international covenant on economic, social and
cultural rights. General comment n° 14 (2000). The right to the highest attainable standard of health.
Disponivel em: <http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/40d009901358b0e2¢1256915005090be?
Opendocument> Acesso em: 6 nov. 2010.
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de direitos sociais: primeiro, fala-se da vagueza e da ambiguidade com a qual vém impressos
os textos que formulam esses direitos, e, segundo, a inexisténcia de uma pratica institucional
de interpretagio do Pacto diante da auséncia de mecanismos de aplicagdo adequados.'”
Apesar disso, e por essa razdo, uma série de documentos tem sido produzida pelo Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais com o objetivo de ajudar a esclarecer o sentido de
alguns direitos e as correspondentes obrigacdes dos Estados nessa matéria.

E nesse contexto que esta inserida a elaboragio dos Comentdrios Gerais. Esses
documentos “tém carater prescritivo para os Estados em relacdo ao procedimento de
informes.”"*® Assim serd porque o Comité devera analisar o comportamento dos Estados em
face dos direitos consagrados pelo Pacto, tomando os Comentarios como parametros
interpretativos para, inclusive, determinar se houve violagdes dos deveres estatais com relagao
a determinados direitos.

Segundo o art. 16 do PIDESC, os Estados signatarios se comprometem a apresentar
relatorios sobre as medidas que tiverem adotado e sobre os progressos realizados com vista a
assegurar o respeito dos direitos reconhecidos no Pacto."’ Esses relatorios dos Estados,
denominados Informes, sdo somados aos Informes Alternativos (ou Contrainformes)
apresentados pela sociedade civil. Os contrainformes servem como meio alternativo para que
o Comité venha a conhecer a situagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais nos Estados
Partes."®

Em 1986, em Maastricht, Holanda, um conjunto de experts reunidos elaborou uma
série de principios para a aplicacdo do PIDESC. Os Principios de Limburgo, como ficaram
conhecidos, foram adotados pela ONU e objetivam esclarecer as obrigagdes estatais
relacionadas ao PIDESC, constituindo o que a doutrina internacional denomina soft law. Para

Victor Abramovich e Christian Courtis, esses principios ndo constituem uma fonte juridica

135ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2°* ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2004. p. 66.

136 Idem. p. 68.

137 “O Brasil, como signatario do Pacto desde 1992, apresentou seu primeiro Informe em agosto de 2001, com
atraso de quase dez anos. Isto foi impulsionado por uma série de iniciativas da sociedade civil que, em 2000
havia apresentado, de maneira inédita um Informe ao Comité. Foi pioneira na apresentagdo deste tipo de
documento, ja que isto nunca havia acontecido antes. Este ato serviu para pressionar o governo brasileiro a
apresentar o Informe Oficial.” CARBONARI, Paulo César. Monitoramento do cumprimento de
compromissos em direitos humanos: Breve Relato e Comentario sobre Atuacdo junto ao Comité
DESC/ONU. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/carbonari/carboni t02 genebra.ht

m>. Acesso em: 16 dez. 2010.

138 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 8* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 177. Conferir também: ABRAMOVICH, Vitor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como
derechos exigibles. 2* ed. Madrid: Editorial Trotta, 2004. p. 68.
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autonoma obrigatoria para os Estados, sendo que indicam a melhor forma de compreender
deveres juridicos do Estado derivados do PIDESC."*

Ainda segundo Christian Courtis, os “instrumentos de soft law se contrapdem aos
instrumentos de hard law, caracterizando-se por sua menor for¢a vinculativa; maior grau de
vagueza e imprecisao dos enunciados normativos e por suscitarem mera adesdo voluntaria aos
seus termos”. Dessa forma, esses documentos representam uma espécie de “codigos de
conduta” ndo tendo carater de norma cogente de direito internacional, mas que, apesar disso,
podem ser endossados por tribunais locais, regionais e internacionais e por 6rgaos decisorios
em todo o mundo.'*

Pode-se dizer, conforme Linda Senden, que o termo soft law deve ser aplicado quando
significar “regras de conduta que sdo estabelecidas em instrumentos aos quais nao tenham
sido atribuidos efeitos juridicamente vinculativos (...) mas, que no entanto, pode ter alguns
efeitos juridicos indiretos”. Dentre esses efeitos, a autora recomenda que seja assegurada a
producao de efeitos praticos. Em uma anélise acerca do termo, a autora descreve que uma soft
law que seja incapaz de produzir efeitos juridicos ndo ¢ uma lei, bem como a que deva
produzir ndo seria soff, mas hard law, o que revelaria uma contradigdo terminologica.'*!

Observando as orientacdes doutrindrias no campo do direito internacional, Ulrich
Fastenrath constata a existéncia de posigdes que definem que a soft law seria uma ajuda na
orientagdo do processo de interpretacdo. Pode-se afirmar que teria a tarefa de fixar os
perimetros de discussdes futuras sobre a lei aplicavel. O autor esclarece seu posicionamento
dizendo que esses instrumentos tém o potencial de gerar um consenso amplo sobre os
posicionamentos internacionais e possuem a relevante funcdo de esclarecer qual seja o
entendimento que deve ser resguardado acerca da hard law e, portanto, sua defini¢gdo mais

estreita.'* Assim, identifica-se que a soft law cumpre uma fungdo pratica na medida em que

139 Os autores indicam ainda que outro conjunto de principios, denominado Principios de Maastrich, foi
elaborado em janeiro de 1997 com finalidade similar. Apesar de esse documento ndo ter sido adotado
formalmente por um o6rgdo da ONU, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais tem empregado
seus termos para avaliar os informes estatais e os contrainformes da sociedade civil, além de utiliza-los como
fonte para a elaboracdo dos Comentarios Gerais. ABRAMOVICH, Vitor; COURTIS, Christian. Los
derechos sociales como derechos exigibles. 2? ed. Madrid: Editorial Trotta, 2004. p. 69.

140 COURTIS, Christian. Critérios de justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais: uma breve
exploragdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos,
judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 488.

141 Diz a autora no original, a respeito do conceito de soft law, que ndo existe restricdo de sua parte a adogao de
uma ideia que inclua os elementos descritos na assertiva: “rules of conduct that are laid down in instruments
that not have been attributed legally binding force as such, but nevertheless may have certain (indircet) legal
effects, and that are aimed at and may produce pratical effects. SENDEN, Linda. Soft law in European
Community law. Hart Publishing: Portland, 2004. p. 3.

142 FASTENRATH, Ulrich. Relative Normativity in International Law. European Journal of International
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fornece a manifestacdo de pontos de vista acerca do que deve ser considerado como legal e
justo.

Uma outra nota sobre a questao requer incluir o que Andrew T. Guzman e Timothy L.
Meyer dizem sobre a definicdo de soft law. Para esses autores, esses documentos “sdo regras
ndo vinculativas que t€ém consequéncias juridicas, porque eles moldam as expectativas dos
Estados quanto ao que constitui comportamento compativel”.'® Ainda que ndo se possam
estabelecer de forma exata as consequéncias advindas da violagdo desses documentos,
certamente serdo estabelecidos pardmetros que assegurem a finalidade pela qual essas regras
sdo postas pela comunidade internacional.

A existéncia de normas de direito internacional desprovidas de carater obrigatdrio e de
diretivas que deixam aos seus destinatdrios uma margem de apreciacdo no que toca ao
cumprimento de seu conteudo deriva da necessidade de adaptacdo da ordem internacional
contemporanea as novas tematicas que exigem flexibilidade, como a conjuntura econdmica,
direitos humanos e meio ambiente.'**

Valerio Mazzuoli identifica duas diferencas entre a soft law e as demais normas de
direito internacional. A primeira observagdo se refere a constatacdo de que aquela espécie de
norma seria um ‘“‘compromisso programatico”, pois possui o interesse de que sejam assumidos
comportamentos a ser adotados no futuro. A segunda diferenca reside na ideia de que seu
cumprimento ¢ mais uma recomendacao do que uma obrigacao de fato dirigida aos Estados, o
que resultaria em um sistema de sangdes diferenciado. Adverte o autor, no entanto, que em
relacdo a soft law, o seu conteudo juridico ndo estd totalmente formalizado e sua natureza
juridica ndo estd perfeitamente delineada, “o que retira boa parte da segurancga cientifica
necessaria em se considerar o fendmeno como nova fonte de Direito Internacional Publico”.'*

Entdo, diante das opinides coletadas, pode-se afirmar que a soft law seria essa forma
de compreensao dos deveres juridicos estatais que, uma vez estabelecidos pelo consenso da
comunidade internacional, podem gerar alguns efeitos indiretos derivados do nao

cumprimento dessas obrigagdes. A tarefa que se persegue, no entanto, ¢ definir quais

Law, vol. 4 n. 3, 305-340, (1993). Disponivel em: <http://207.57.19.226/journal/Vol4/No3/art1.pdf>. Acesso
em: 16 dez. 2010.

143Traducao livre do texto original: “nonbinding rules that have legal consequences because they shape states’
expectations as to what constitutes compliant behavior.” GUZMAN, Andrew T.MEYER, Timothy L.
International Soft Law. Journal of Legal Analysis 2 (2010): 171-225. Disponivel em:
<http://works.bepress.com/andrew_guzman/41>. Acesso em: 17 dez. 2010

144 MAZZUQLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional publico. 5% ed. rev. ampl. e atual. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 156 — 160.
145 Idem. p. 160.
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resultados possiveis poderiam advir desse descumprimento, uma vez que, por nao se revestir
formalmente das caracteristicas de um tratado, a soft law pode vir a padecer de ineficacia
social em relacdo ao objeto de sua regulagao.

Para que se possa, entdo, vislumbrar alguns dos resultados possiveis ao
descumprimento dos Estados em relacdo aos Comentarios Gerais do Comité de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, dever-se-a observar que o direito dos tratados internacionais
¢ regido pela Convencdo de Viena e, no Brasil, apenas em 14 de dezembro de 2009, através
do Decreto n® 7.030, ¢ que ela foi promulgada. As regras gerais de interpretacdo de um
tratado, trazidas no artigo 31 da referida Convengao, incluem a ideia de que um tratado deve
ser interpretado de boa-fé, segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu
contexto ¢ a luz de seu objetivo e finalidade.

Resta investigar qual o significado desses documentos para a Administra¢do Publica e,
especialmente, para os tribunais locais, ou melhor dizendo, para o direito interno, ja que
inexistem mecanismos internacionais de protecdo direta dos direitos inclusos nesses
documentos. O fato de que, no Brasil, aos tratados internacionais de direitos humanos se
reserva hierarquia constitucional quando o seu processo legislativo cumprir os requisitos
formais de aprovagdo das emendas constitucionais ou o carater de supralegalidade'*® nas
outras hipoteses, coloca aos intérpretes locais a obrigacdo de conhecer a interpretacdo do
PIDESC em sede internacional.

Ainda segundo Victor Abramovich e Christian Courtis, “s@o os tribunais internos que
tém a seu cargo velar pelo pleno respeito e garantia de todas as obrigagdes internacionais
assumidas pelos distintos paises em matéria de direitos humanos”, especialmente, nesse caso,
as inclusas no PIDESC.""" A ndo implementa¢io de medidas pelos poderes estatais, inclusive a
resposta judicidria contraria as disposi¢des internacionais a respeito do Pacto, pode ocasionar

parecer negativo do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais sobre o cumprimento

146 A Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 aceita como normas constitucionais os tratados e convengdes
internacionais que versam sobre direitos humanos e que tenham sido aprovados através de um processo
legislativo com o quoérum qualificado para emendas constitucionais. Em 3 de dezembro de 2008, o Min.
Celso de Mello, no RE 466.343-SP, no qual se arguia a inconstitucionalidade da priséo civil do depositario
infiel apelando a aplicacdo do Pacto de San José da Costa Rica (Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos), modificou radicalmente sua opinido anterior (tal como expressa no despacho monocratico do HC
77.631-5/SC, publicado no DJU 158-E, de 19.08.1998, Secao I, p. 35), para aceitar a tese segundo a qual os
tratados de direitos humanos tém indole e nivel de normas constitucionais no Brasil. A opinido nio
prosperou, ¢ a posicdo de Gilmar Mendes fez com que o Brasil adotasse o entendimento de que os tratados
sobre direitos humanos gozam de status de supralegalidade.

147 ABRAMOVICH, Vitor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2 ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2004. p. 73-74.
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das obrigagdes. Por isso, a interpretacdo das clausulas do PIDESC realizada por esse Comité,
sobretudo as exaradas através dos Comentarios Gerais, representa um guia necessario de
interpretagao do direito pelos tribunais domésticos.

O Comentario Geral n® 14 dispde sobre o direito a satde. A todas as pessoas ¢ dada a
titularidade desse direito, para que possa usufruir do mais alto nivel possivel de satde, sempre
no intuito de garantir uma vida com dignidade. A realizacdo do direito a satde pode ser
efetuada através de inumeras abordagens complementares, tais como a formulagcdo de
politicas de satde, ou a implementacdo de programas de saude desenvolvidos pela
Organizagdo Mundial da Saude (OMS), ou a adocdo de instrumentos juridicos especificos.
Além disso, o direito a satde inclui determinados componentes que sao juridicamente
vinculativos — como € o caso do principio da ndo discriminacdo em relagdo aos servicos de
saude.

Segundo o comentério em pauta, o direito a saude ndo deve ser entendido apenas como
um direito a ser saudavel. A nog¢do de "o mais alto padrao possivel de saude" no artigo 12.1
do Pacto leva em conta tanto o individuo como suas condi¢des socioecondmicas, bioldgicas e
de recursos disponiveis do Estado. O Comité entende que o direito a satide inclui ndo apenas
os cuidados de saude apropriados e oportunos.

Fatores especificos e determinantes da saude sdo também considerados, tais como
acesso a agua potavel, saneamento adequado, fornecimento de alimentos seguros, nutricao e
habitagdo. Um outro aspecto importante ¢ a recomendacdo de que a participacdo popular em
todos os assuntos relacionados com a tomada de decisdes em nivel comunitario, nacional e
internacional garante a democratiza¢cdo do acesso a satde.

Nesse comentario, sao postos os elementos indicadores de satide para a comunidade
internacional. Uma espécie de minimo existencial definido pela comunidade de Estados.
Esses elementos estdo interligados e sdo indispensaveis para que se constate o grau de
efetividade desejado em relagdo ao direito a saude. O fato de serem descritos elementos
indispensaveis faz entrever a ndo ado¢ao de uma proposta essencialista pelo Comité em
relagdo ao conceito de saude.

Nao se propde um conceito que intente apreender o “ser” saude, e os acertos dessa
proposta ja foram mencionados. Ao contrario, busca-se elencar os indicadores suficientes para
a constatacao da efetividade desse direito em um Estado. O que se propoe sera visto a seguir.

O primeiro elemento ¢ a “disponibilidade”. No paragrafo 12, alinea “a”, a ideia ¢ a de
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que as institui¢des de satde publica devem estar em funcionamento adequado, bem como as
instalagdes desses servigos e bens. Além disso, os programas de saude propostos por um
Estado devem estar disponiveis em quantidade suficiente para o atendimento de todos aqueles
que deles necessitarem. Diz-se que, para a efetividade do direito a satide, o conjunto de bens
ou servigos que visem a esse fim deve poder ser entregue imediatamente ao cidaddo que dele
necessitar.

Seguindo no mesmo paragrafo, alinea “b”, encontrar-se-a o elemento segundo:
acessibilidade. Os estabelecimentos, bens e servigos de saude pertencentes a um Estado
devem ser acessiveis a todos os individuos, sem discriminacdo de qualquer natureza. A
acessibilidade compreende quatro dimensdes especificas, a saber: a) nao discriminacao; b)
acessibilidade fisica de forma que as instalacdes de saude, bens e servicos devem estar dentro
do alcance fisico seguro para todas as camadas da populacdo, especialmente dos grupos
vulneraveis ou marginalizados, como as minorias étnicas e populag¢des indigenas, mulheres,
criancas, adolescentes, idosos, presos, pessoas com deficiéncia e das pessoas com HIV/AIDS.
A acessibilidade também implica que os servigos médicos e fatores determinantes da saude,
tais como agua potavel e instalacdes sanitarias adequadas, estejam dentro do alcance fisico
seguro, inclusive nas zonas rurais. Acessibilidade inclui ainda o acesso adequado a edificios
para pessoas com deficiéncia; c¢) acessibilidade econdmica, de forma que o uso da equidade
ndo permita a sobrecarga das familias mais frageis economicamente em franco favorecimento
das classes mais abastadas; d) acesso a informagao.

Os estabelecimentos, bens e servigos de saide devem ainda ser adequados a ética
médica e culturalmente apropriados, respeitando os requisitos de género, a confidencialidade
e a intimidade das pessoas (alinea “c”, paragrafol2).

Por fim, o quarto elemento apresentado pelo Comité ¢ a “qualidade” (alinea “d”,
paragrafo 12). O servigo deve ser cientificamente adequado, com pessoal médico qualificado,
medicamentos rigorosamente controlados, agua potavel e condi¢des sanitarias apropriadas.

O Comité dedica ponto especial ao principio da nao discriminagdo. No paragrafo 19,
afirma que a igualdade de acesso aos cuidados e servigos de satide tem de ser enfatizada. Os
Estados tém a obrigacgdo especial de garantir aqueles que ndo t€ém meios suficientes o direito a
saude. Essas agdes poderdo ser efetivadas, por exemplo, mediante a alocagdo de recursos
adequados para que nao se configure nenhuma espécie de discriminagao, privilegiando um ou

outro setor ou grupo especifico.
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Surge a questdo sobre o que deve, entdo, fazer o Estado para cumprir com as
disposi¢cdes do Pacto de 1966 relacionadas a satde. Insta salientar que o que se propde ¢
encontrar respostas concretas e praticas. Com essa finalidade, o Comité se refere as
obrigacdes gerais e obrigagdes especificas para os Estados Partes.

Em relag¢do as primeiras, menciona a vedagdo do retrocesso em matéria do direito a
saude. No Brasil, um exemplo facil de se imaginar seria a interrup¢ao do fornecimento
gratuito de medicagdo para o tratamento dos infectados com o HIV sem que se disponha de
uma medida substitutiva apropriada. Tal como acontece com todos os outros direitos
consagrados no Pacto, hd uma forte suspeita na comunidade internacional de que as medidas
regressivas tomadas em relacdo ao direito a satide ndo sdo admissiveis. Para que isso fosse
possivel, o Estado teria de provar que t€ém sido introduzidas outras alternativas e que os
recursos disponiveis foram gastos até o maximo de sua possibilidade.

Sobre as obrigacdes especificas do Estado, no paragrafo 34 ¢ definido que os Estados
tém a obrigacdo de respeitar o direito a saude, especialmente quando se trata de recusa ou
limitagdo de acesso igual a todas as pessoas, incluindo os presos, a servigos de satde. Proteger
inclui abstengdes estatais, da mesma forma como, por exemplo, quando o Comité indica que o
Estado est4 obrigado a ndo comercializar medicamentos inseguros.

O segundo tipo de obrigacdo especifica (paragrafo 35) sdo as obrigacdes de proteger.
Aos Estados ¢ dada a tarefa de construir um aparato legislativo e de metas e programas que
garanta a igualdade de acesso aos cuidados de saude.

As obrigacdes de cumprir sdo a terceira espécie de obrigacdes especificas (paragrafo
36). Esse tipo de obrigagdo requer que o Estado reconheca de forma suficiente o direito a
saude nos sistemas politico e juridico nacionais. A preferéncia deve ser dada a um sistema de
aplicacdo da legislagdo, com a adocdo de uma politica nacional de saude e um plano
detalhado para a realizagao do direito a saude.

Por fim, a obrigagdo de realizar (facilitar) exige que os Estados tomem medidas
positivas que permitam as pessoas ¢ comunidades desfrutar do direito a satde. Os Estados
Partes também sdo obrigados a satisfazer (prover) os direitos especificos contidos no Pacto,
quando os individuos ou grupos sdo incapazes, por razdes alheias a sua vontade, de realizar
esse direito (paragrafo 37).

O objetivo do documento analisado e proposto pelo Comité de Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais ¢ o estabelecimento de elementos que indiquem o grau de saude de uma
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populagdo a partir da proposta de responsabilidade dos Estados. Essas responsabilidades
basicas ndo podem, a ndo ser que se demonstre de forma inequivoca a utilizagdo total de
recursos disponiveis para esse fim, deixar de ser cumpridas pelo Estado, e a este ndo ¢ dada a
possibilidade de justificativa outra para sua ndo implantagao.

Sao obrigagdes basicas a garantia do acesso aos servigos de saude, bens e servigos
numa base ndo discriminatoria, especialmente para os grupos vulneraveis ou marginalizados;
0 acesso aos alimentos essenciais minimos, que sejam nutricionalmente adequados e seguros;
a garantia de acesso a habitacdo, saneamento e dgua potavel e o fornecimento de
medicamentos essenciais.

Mais complexo por envolver uma atividade técnica qualificada, deve-se adotar e
implementar uma estratégia nacional de saude publica e um plano de agdo, com base em
dados epidemioldgicos, abordando as preocupagdes com a saude de toda a populacdo, através
de um processo participativo e transparente (paragrafo 43).

Por fim, ndo menos importantes, sdo postas as seguintes responsabilidades especificas:
garantia reprodutiva materna (pré-natal, bem como pds-natal) e assisténcia a satde da crianca;
prestacdo de imunizagdo contra as principais doengas infecciosas que ocorrem na
comunidade; ado¢do de medidas para prevenir, tratar e controlar doencas endémicas e
epidémicas; garantia de educagdo e acesso a informacdes sobre os principais problemas de
saude na comunidade, incluindo os métodos de prevencao e controle; assegurar uma formacgao
adequada do pessoal de satde, incluindo a educa¢do em saude e direitos humanos (paragrafo
44).

A terceira parte do documento traz, a partir do paragrafo 46, as hipoteses nas quais se
pode verificar a viola¢ao das responsabilidades com o direito a satde pelos Estados. Cumpre
anotar, com antecedéncia, que as violagdes podem ser derivadas da impossibilidade de um
determinado Estado cumprir com suas responsabilidades ou, de outra forma, da pura
negligéncia.

Violagdes do direito a saude podem ocorrer através da acao direta de Estados e outras
entidades. A adocdo de quaisquer medidas retrogradas incompativeis com as obrigacdes
fundamentais no ambito do direito a saude, descritas no paragrafo 43, como apontado acima,
constitui uma violagao do direito a saude.

Violagdes por atos comissivos incluem a revogagao formal ou a suspensdo da

legislagdo necessaria para a fruicdo continua do direito a satide ou a adogdo de legislacdo ou
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de politicas que sdo manifestamente incompativeis com as obrigagdes legais em relagdo ao
direito a satde.

Violagdes do direito a saude também podem ocorrer por meio da omissao ou falha dos
Estados em tomar as medidas necessarias decorrentes de obrigagdes legais. Violagdes por atos
de omissdo incluem a incapacidade de tomar as medidas adequadas para a realizacdo plena do
direito de todos ao gozo do mais alto nivel possivel de satde mental e fisica, a falta de uma
politica nacional sobre seguranca e saude no trabalho, bem como satde ocupacional, servigos,
e a incapacidade de fazer cumprir as leis pertinentes.

Um exemplo de violacdo a quase todas as responsabilidades assumidas pelo Estado
brasileiro através da adocao do Pacto de 1966 ¢ o relativo a questdo da saude nas prisoes,
especificidade desta investigagdo. Antes que se possa passar a analise das questdes
especificas, resta a tarefa de visualizar, brevemente, a questdo das regras minimas para o

tratamento dos prisioneiros em ambito nacional e internacional.

1.4. Asregras minimas de tratamento dos prisioneiros

Adotadas pelo 1° Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevencdo do Crime e
Tratamento de Delinquentes, realizado em Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho
Economico e Social da ONU através da sua resolucao 663 C I (XXIV), de 31 de julho de
1957, aditada pela resolucao 2.076 (LXII), de 13 de maio de 1977, as Regras Minimas para o
Tratamento dos Prisioneiros'*® sdo outro importante documento a se analisar.

Essas regras servem ao proposito de oferecer estimulos a superagdo das dificuldades
praticas que se opdem a sua aplicacdo, na certeza de que representam, em seu conjunto, as
condi¢cdes minimas admitidas pelas Nacdes Unidas. Nessa tentativa de consolidacdo de
principios fundamentais de interesse para a administra¢do das prisdes e para o tratamento dos
individuos encarcerados, reconhece esse documento que nem toda regra pode ser aplicada em
qualquer lugar e em qualquer tempo.

O objetivo das presentes regras ndo € o estabelecimento de um modelo adequado de
prisdo, mas propor regras de uma boa organiza¢do penitenciaria e da pratica relativa ao

tratamento de prisioneiros.'* A primeira parte das regras internacionais de tratamento do

148 ONU. Regras Minimas para o  Tratamento dos  Prisioneiros.  Disponivel em:
<http://www.operacoesespeciais.com.br/userfiles/07 Regras minimas_Tratamento Prisioneiros.pdf> Acesso
em: 28 nov. 2010.

149 ONU. Regras Minimas para o tratamento de prisioneiros. Disponivel em:
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recluso trata das matérias relativas a administracdo geral dos estabelecimentos penitenciarios.
Essas normas sdo aplicaveis a todas as categorias de prisioneiros, criminais ou civis, em
regime de prisdo preventiva ou ja condenados, inclusive aqueles que tenham sido objeto de
medida de seguranca ou de medida de reeducacdo ordenada por um juiz.

Nao se pugna nesse instrumento, nem em qualquer outro documento que elenca
direitos humanos, apenas pelas reparacdes de danos sofridos, sendo pela prevencao destes.
Todos os prisioneiros devem ser tratados com o respeito devido a dignidade humana, nao
podendo haver nenhuma espécie de discriminagdo. O respeito as convicgdes religiosas e
preceitos culturais € principio basico. A responsabilidade das prisoes pela guarda dos reclusos
e para a protecdo da sociedade contra o crime deve ser apurada em conformidade com os
demais objetivos sociais do Estado e as suas responsabilidades fundamentais para promover o
desenvolvimento e bem-estar de todos os membros da sociedade.

A pessoa sujeita a qualquer forma de detencdo ou prisdo deve ser tratada com
humanidade e com respeito da dignidade. Esta exigéncia ¢ feita, especialmente, quando o
Estado ¢ parte, no PIDESC, e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — PIDCP e
respectivos Protocolos Facultativos. Os instrumentos de Direito Internacional incluem
protecdo a diversos direitos que tutelam bens juridicos considerados relevantes e que nao
devem ser suspensos em razdo da privagdo da liberdade.'

Todos os presos devem ter o direito de tomar parte em atividades culturais e
educacionais que visem o desenvolvimento integral da personalidade humana. Os reclusos
devem ter acesso aos servigos de saude disponiveis no pais, sem discriminagdo em razdo da
sua situacao juridica. Com a participacao e ajuda da comunidade e das instituigdes sociais, €
tendo na devida conta os interesses das vitimas, as condi¢des favoraveis devem ser criadas
para a reintegracao dos ex-reclusos na sociedade, nas melhores condi¢des possiveis.

O Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas sob Qualquer Forma de
Detengdo ou Prisdo, aprovado por resolugdo da Assembleia-Geral 43/173, de 9 de dezembro
de 1988, ¢ outro documento de especial interesse. Nessa carta, ¢ garantido no item 24 que um
exame médico deve ser oferecido a uma pessoa detida ou presa com a maior brevidade
possivel apos o seu ingresso no local de detencdo ou prisdo. Além disso, os cuidados médicos

e, posteriormente, o tratamento devem ser fornecidos sempre que necessarios.""

<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/fpena/lex52.htm >. Acesso em: 16 dez. 2010.

150 ONU. Principios Basicos para o Tratamento dos Reclusos. Disponivel em:
<http://www?2.ohchr.org/english/law/basicprinciples.htm>. Acesso em: 17 dez. 2010.

151 ONU. Conjunto de Principios para a Protecao de Todas as Pessoas sob Qualquer Forma de Detenc¢ao
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Os direitos humanos na administra¢do da justica sdo fartos de documentos protetores
dos encarcerados.'? Em relacdo a saade dos presos, a prote¢io ¢ veiculada pelos Principios de
Etica Médica Aplicaveis a Fungdo do Pessoal de Saude, principalmente Médicos, na Protecio
de Prisioneiros e Pessoas Detidas contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos
ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes.'

Esse documento, aprovado por resolugdo da Assembleia-Geral 37/194, de 18 de
dezembro de 1982, recomenda que o pessoal de saude, especialmente médicos, encarregado
da assisténcia médica aos presos tem o dever de proporcionar-lhes a protecdo de sua saude
fisica e mental, além do tratamento da doenga com a mesma qualidade e padrio do
dispensado aqueles que nao estdo presos ou detidos.

No Brasil, as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos sdo veiculadas através
da resolu¢ao n° 14, de 11 de novembro de 1994, do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria — CNPCP. Substancialmente, ndo hé diferengas entre as regras internacionais e
as veiculadas pelo 6rgao de execugao citado. Essa agenda de exigéncias minimas deve refletir
a adocao de uma politica penitenciaria adequada. O divorcio entre a realidade carceraria e as
regras internacionais e brasileiras ¢ surpreendente.

Gilmar Mendes constata essa situagdo quando afirma que

As deficiéncias havidas no nosso sistema prisional sdo de toda ordem e refletem o
estado de degradagdo em que se encontra: desde o lixo acumulado a infestagdo por
ratos; denuncias de maus-tratos e agressdes sexuais, corrup¢do de agentes publicos,
abusos de autoridade, tudo agregado a ociosidade, a revolta mal contida de presos
muitas vezes barbarizados, num inevitavel caldeirdo de turbuléncias que ndo raro
explode em rebelides, motins e violéncia gratuita. A essa miriade de problemas se
sobrepdem custos elevadissimos de manutencdo de presos, falta de assisténcia
juridica, frontal e rotineiro desrespeito a Lei de Execugdo Penal.'™*

ou Prisao. Disponivel em: <http://www2.ohchr.org/english/law/bodyprinciples.htm>. Acesso em: 17 dez.
2010.

152 Foram citados as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, os Principios Bésicos para o Tratamento
dos Reclusos, o Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas sob Qualquer Forma de
Detengdo ou Prisdo, mas ainda ha as Regras das Nacdes Unidas para a Prote¢do dos Menores Privados de
Liberdade, a Declaragio sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes, a Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes (CAT), o Protocolo Facultativo a Convengéo
contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes, os
Principios de Etica Médica Aplicéveis a Fungdo do Pessoal de Satde, principalmente Médicos, na Protegio
de Prisioneiros e Pessoas Detidas contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Tratamentos
Desumanos ou Degradantes

153 ONU. Principios de Etica Médica Aplicaveis 2 Funcio do Pessoal de Satide, principalmente Médicos,
na Protecio de Prisioneiros e Pessoas Detidas contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes. Disponivel em:
<http://www?2.ohchr.org/english/law/medicalethics.htm>. Acesso em: 17 dez 2010.

154 MENDES, Gilmar. Pronunciamento do Presidente do STF e do CNJ, Min. Gilmar Mendes, na abertura
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O importante papel a ser desempenhado pelas recomendagdes dos Orgaos
internacionais € pelo CNPCP nao foi capaz de elidir a crise do Sistema Prisional. Ou se
apresentam solugdes efetivas para o desrespeito a dignidade do preso, ou as prisdes brasileiras
continuardo muito assemelhadas a calaboucos.

Com a intencdo de avancar no estudo para a proposi¢ao de ideias a atuacdo do poder
publico, especialmente o Poder Judiciario, ainda se devera atentar para a demonstra¢do do

direito a saude como direito fundamental social.

1.5. O direito a saude como direito fundamental social: determinacdo da Constituicao

brasileira de 1988

O movimento constitucionalista surgido na Europa Continental pods-guerra e a
redemocratizagdo brasileira coroada com a promulgacdo da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988 desenharam uma nova forma de organizagdo politica: Estado
Democratico de Direito ou, para outros, Estado Constitucional de Direito, Estado
Constitucional Democratico.'*

A Constitui¢io é o alicerce de um Estado Democratico de Direito. E o fundamento de
validade de todos os atos e legislacOes estatais, além de gozar de supremacia na cadeia
normativa, vinculando, através da for¢a normativa de suas regras e principios, toda a ordem
juridica. E no preambulo ainda que a Constituicio brasileira consagra a necessidade de
projecdo do Estado Democratico de Direito no Brasil.

Flavia Piovesan sustenta que o texto constitucional consagra a juridicidade, a
constitucionalidade e os direitos fundamentais como dimensdes que configuram esse modelo

de Estado. Afirma a autora que

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito Brasileiro,
destacam-se a cidadania e dignidade da pessoa humana (art. 1°, incisos II e III). Vé-

da Jornada Cientifica do Comité Permanente da América Latina para a revisio das regras minimas da
ONU para 0 tratamento dos presos. Belém, 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discurso_regras minimas_para_tratamento_de p
resos.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2010.

155 Para consultar as diferentes nomenclaturas e as razdes de seus usos sobre o tema: FERRAJOLI, Luigi.
Pasado y futuro del Estado de Derecho. /n: CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). 2% ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2005. p. 13 — 29. Assim como: ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales em el
Estado Constitucional Democratico. In: CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). 2* ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2005. p. 31 —47.
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se aqui o encontro do principio do Estado Democratico de Direito e dos direitos
fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais sdo um elemento bésico
para a realizagdo do principio democratico, tendo em vista que exercem uma funcao
democratizadora. Como afirma Jorge Miranda: “A constitui¢do confere uma unidade
de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais”.
E ela repousa na dignidade de pessoa humana, ou seja, na concepcao que faz a
pessoa, fundamento e fim da sociedade e do Estado."*

Robert Alexy identifica, no contexto da Constituicdo alema, alguns principios

fundamentais do Estado Constitucional Democratico.'’

Com os devidos cuidados,
consideradas as diferencas entre aquela nacdo e o Brasil, é possivel utilizar a proposta do
autor a partir da Constituicao brasileira. Trés principios sdo apontados: a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III), a liberdade (art. 5°, capuf) e a igualdade (art. 5°, I).

Nesse cenario, diversos temas ganharam novo relevo, o que pode ser facilmente
constatado ao se analisar as novas perspectivas literdrias e filosoficas surgidas no Brasil pds-
1988. A mais expressiva mudanca de postura estd relacionada ao imenso catalogo
exemplificativo de direitos fundamentais consagrado pelo texto constitucional. A perplexidade
se volta, no entanto, para o grau de inefetividade desses direitos. Essa constatacdo revela que
as promessas textuais somente iniciariam o processo de mudanga a que se deveria submeter a
sociedade brasileira, mas ndo atingiram o grau de resultados adequados a satisfatoriedade.

A Constituicao do Brasil adotou critério unificador, sob a nomenclatura de Direitos e
Garantias Fundamentais, no elenco que segue o Titulo II. Segundo Ingo Sarlet, este “forte
argumento ligado ao direito positivo” seria suficiente para a ado¢do da nomenclatura “direitos
fundamentais” em detrimento de outras existentes, inclusive no proprio corpo do texto
constitucional.””® Cabe, ainda, a ressalva de que a distingdo entre a nomenclatura “direitos
fundamentais” em sua contraposicao a “direitos humanos” assume ares de pacificagdo na obra
de alguns juristas, quando se pretende optar pelo critério do seu plano de positivagdo. '

Robert Alexy empreende esfor¢os para a construcdo de uma teoria integrativa acerca

da defini¢do do que sejam os direitos fundamentais. A proposta basica do autor ¢ que esta

156 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 8* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 26.

157 ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales em el Estado Constitucional Democratico. /n. CARBONELL,
Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). 2* ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005. p. 31.

158 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9* ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 34.

159 Ingo Wolfgang Sarlet cita, inclusive, a literatura de Perez Lufio quando se refere a obra deste autor
denominada Los Derechos Fundamentales para esclarecer que “a categoria de direitos humanos é temporal e
espacialmente condicionada, visto que cuida da institucionalizagdo juridica dos direitos fundamentais na
esfera do direito positivo”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 9 ed. rev. atual.
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 436 e seguintes.
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teoria fosse além das ideias ordindrias, declarando, por exemplo, o inconveniente de se
estabelecer ligagdes deste conceito a uma concepgao predeterminada de Estado. Diz o autor

que

Uma defini¢do do conceito de direito fundamental como essa, orientada por teses
substanciais e estruturais, tem inconvenientes. Ela vincula o conceito de direitos
fundamentais a uma determinada concepgdo de Estado (...). Um direito como o direito
a garantia do minimo existencial ndo poderia ser classificado como ‘direito
fundamental’, ainda que pudesse ser fundamentado com base em normas do catalogo
de direitos fundamentais, visto que ndo tem a estrutura de direito de liberdade do
Estado de Direito Liberal.'*

No Brasil, a Constituicdo aponta um conjunto exemplificativo de direitos
fundamentais. Segundo a propria Constituicdo, em seu artigo 5°, § 2° naquilo que ficou
conhecido como “cldusula de abertura”, reconhece-se que ha de se considerar como também
fundamentais, através de método hermenéutico apropriado a maxima efetividade da
Constituicdo, outros direitos decorrentes do regime e dos principios pela Carta brasileira
adotados, ou dos tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte. A
constru¢do de direitos fundamentais na ordem juridica, a partir de uma hermenéutica
ampliativa do texto normativo da Constitui¢do Federal, ainda h4 de ser posta em termos mais
claros pela literatura e pela jurisprudéncia nacionais.

Os direitos sociais vém insculpidos no texto constitucional brasileiro de 1988, no
Capitulo II do Titulo que enumera os Direitos e Garantias Fundamentais, logo apds o
catalogo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. E incontroverso que esse fato sugere
que, sob a otica do direito positivo, escolheu-se esse conjunto de direitos, alocando-os em
meio a outros de igual fundamentalidade, para serem oportuna e devidamente considerados e
com uma especifica finalidade: garantir-lhes aplicagdo imediata.

Nao ¢ outra a interpretacdo mais coerente com o texto do § 2° do artigo 5° da Carta
Constitucional. Andreas J. Krell revela que, apesar dessas disposi¢des constitucionais, essa
categoria de direitos ainda tem “suscitado controvérsias no que diz respeito a sua eficacia e
efetividade, inclusive quanto a problematica da eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos
juridicos disponiveis para lhes outorgar a plena realizagdo”. '!

A literatura costuma classificar os direitos fundamentais em trés dimensdes. Os temas

160 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 67.
161 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um Direito Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 17.
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da Revolugdo Francesa inspiraram esta classificagdo, e movimentos historicos diversos, sob
condig¢des ideoldgico-sociais dessemelhantes, trataram de fazé-los constar do rol inscrito nos
textos constitucionais. Os direitos sociais, assim, ficaram conhecidos como direitos de
igualdade e, por terem sido positivados posteriormente aos direitos de liberdade, receberam a
designacdo de direitos de segunda dimensio. '%

No pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet, assim como os direitos de primeira
dimensao, os direitos sociais t€m como destinatario a pessoa individual, ndo podendo haver

confusdo com os direitos de solidariedade, ou de terceira dimenséo.

A utilizagdo da expressdo “social” encontra justificativa, entre outros aspectos que ndo
nos cabe aprofundar neste momento, na circunstancia de que os direitos de segunda
dimensdo podem ser considerados uma densificagdo do principio da justiga social,
além de corresponderem a reivindicagdes das classes menos favorecidas, de modo
especial da classe operaria, a titulo de compensagdo, em virtude da extrema
desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagdes com a
classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econdmico.'®

E esse o entendimento que esclarece a razao pela qual se chega a ideia de que os
direitos sociais representam a tentativa constitucional de garantir igualdade entre os

individuos de uma dada sociedade. Nesse mesmo sentido, a ministra Ellen Gracie proferiu a

\

seguinte conclusdo ao analisar um caso que contrapunha o direito a satide ao dever de o

Estado fornecer medicamentos:

Ressalte-se que a discussdo em relacdo a competéncia para a execu¢do de programas
de saude e de distribuicdo de medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a saude,
assegurado pelo art. 196 da Constituicdo da Republica, que obriga todas as esferas de
Governo a atuarem de forma solidéria.'®

162 Consideraveis criticas tém sido levantadas na literatura nacional e estrangeira sobre a doutrina das geragdes
ou dimensdes dos direitos fundamentais. Apartando uma leitura ligeira das diversas razdes pelas quais estas
vozes se levantam, optar-se-4, neste trabalho, pela facilidade didatica desta classificag@o. Cite-se ainda que
Bobbio em A4 Era dos Direitos, Sarlet em seu A Eficdacia dos Direitos Fundamentais ¢ Bonavides no seu
Curso de Direito Constitucional utilizam estes termos, a par destas criticas a tal classificag@o.

163 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9* ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

164 SS 3205/AM. Decisao publicada no DJU de 8.6.2007. Nesta ocasido, o estado do Amazonas alegara que “os
recursos publicos sdo limitados, o que impele o gestor publico a adotar uma politica que atente aos principios
da economicidade das agdes e do custo-beneficio dos tratamentos”, e que “ao ser compelido a adquirir
medicamentos fora de suas atribuigdes como elemento de um sistema tinico, objeto da Lei 8.080/90, toda a
coletividade sera prejudicada, pois, valendo-se do exemplo do caso concreto, estar-se-ia atendendo a uma
necessidade individual em detrimento do equilibrio financeiro do sistema em relagdo a coletividade”.
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A decisdo monocratica da ministra do Supremo evidencia o encaminhamento dado
pelo pensamento de Andreas Krell, quando esclarece que a negagdo da efetividade de Direitos
Fundamentais Sociais seria uma manifestacao de descaso, no momento em que se decide
“reconhecé-los como verdadeiros direitos”. '

A dignidade da pessoa humana e o reconhecimento do principio da maxima
efetividade das normas constitucionais de direito fundamental direcionam a constatagao de
que ¢ imprescindivel uma atividade hermenéutica nos moldes da interpretagdo sistematica e
teleoldgica do texto, comprometida com esses objetivos.'®

De fato, Paulo Bonavides torna notavel essa ideia quando revela a necessidade de uma
nova hermenéutica, pois “a Velha Hermenéutica de Savigny, de ordinario aplicada a lei e ao
Direito quando empregada para interpretar direitos fundamentais, raramente alcanga decifrar-
lhes o sentido”. ' Eis a razio pela qual o conhecimento dos principios se torna
imprescindivel ao intérprete constitucional.

A posicao do Poder Judiciario nesse contexto ¢ digna de nota. A participagdo dos
juizes em processos de decisdes que ordinariamente seriam politicas assusta a maioria dos
pensadores que vislumbram o direito como desvinculado da necessidade de cumprimento da
justica, porque este ¢ um conceito que lhe ¢ alienigena. Em estudo sobre direitos sociais,
Inocéncio Martires Coelho, por exemplo, classifica como retdérico o posicionamento de
Andreas Krell na oportunidade em que este se refere ao principio da reserva do possivel como
uma “falacia” e fruto de um Direito Constitucional comparado que cometeu enganos.'®®

Utilizar-se de doutrinas diversas no intuito de ver negados os direitos fundamentais,
especialmente os sociais, representa uma das mais falaciosas e retoricas — estas sim —
desculpas que se podem encontrar em um jurista na contemporaneidade do direito

constitucional brasileiro. Destoa completamente dos principios aplicdveis a nova

165 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 23.

166 PIOVESAN, Flavia. A Constituicio de 1988 e os tratados internacionais de protecido dos direitos
humanos. EOS Revista Juridica da Faculdade de Direito. V. I, n°. I, ano 2. Dom Bosco. Curitiba, 2008. p.
20.

167 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 545.

168 MENDES. Gilmar Ferreira;, COELHO. Inocéncio Martires; BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2007. O referido debate gira em torno do instituto criado pela
jurisprudéncia alemad que, segundo Andreas Krell, entende que “a constru¢do de direitos subjetivos a
prestagdo material de servicos publicos pelo Estado esté sujeita a condi¢ao da disponibilidade dos respectivos
recursos”. Continua o autor enfatizando que “se os recursos ndo sdo suficientes, deve-se retira-los de outras
areas (transporte, fomento economico, servi¢o da divida) onde sua aplica¢do ndo estd intimamente ligada aos
direitos mais essenciais do homem: sua vida, integridade fisica e satde”. KRELL, Andreas J. Direitos sociais
e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de um Direito Constitucional
‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 53.
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hermenéutica constitucional, em que os valores e os principios deverdo ser equilibrados de
maneira a se encontrar a perfeita harmonia entre os aspectos da questao.

E dizer, enfim, que as afirmagdes de que o principio da dignidade humana e o catalogo
de direitos fundamentais ndo sdo os pilares que devem sustentar a interpretagdo das normas
constitucionais sdo improprias. Submeter este principio a desculpas no intuito de ver negada a
realizagdo de politicas publicas de cunho positivo ¢ inviavel.

Nao se pode considerar coerente com as necessidades praticas da sociedade brasileira
contemporanea, assumidas as complexidades das questdes envolvidas, a interpretacdo das
normas constitucionais sob uma otica estritamente liberal, em que o Estado intervira de forma
minima para a garantia dos direitos do homem. O custo dos direitos e os limites or¢camentarios
devem ser considerados, mas nunca utilizados de forma a obstaculizar a realizacao de
compromissos constitucionais sem a efetiva cognicdo das impossibilidades e das escolhas
efetuadas.

Os direitos sociais sdo, como ficou demonstrado, direitos fundamentais. Ao lado deste
adjetivo, carregam em seu bojo as mesmas qualidades, grau de eficacia e importancia
juridico-constitucional do género em questdo. Protegidos estdo pela norma de intangibilidade
proposta pelo artigo 60, § 4°, da Carta Magna.

A saude foi incluida na Constitui¢ao Federal de 1988 como direito social fundamental.
Esta ¢ uma previsao inédita nas constitui¢des brasileiras. No artigo 6°, encontra-se ao lado de
outros direitos classificados como de segunda dimensdo. No artigo 194, como um dos pilares
formadores da seguridade social no Brasil. Mais adiante, nos artigos 196 a 200, o papel do
Estado € posto as claras no que concerne a assisténcia a saude.

Definida a saide como direito de todos e dever do Estado, a Carta Constitucional
ordena que ele seja garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos. Indo mais além, o texto acrescenta que o acesso a estas
politicas seja universal e igualitario. Ao Estado cabe promover, proteger e recuperar a saude
de todos.'®”’

A Constituicdo Federal garante igualdade a todos, € ndo ha espacos para distingdo de
nenhuma natureza. O texto disponibiliza expressamente a possibilidade de que os cidadados

desfrutem dos cuidados a saude no mesmo nivel de qualidade, independentemente de

169 Tomando por referéncia o artigo 5°, § 2°, de nossa Constituicdo, pode-se afirmar, com corre¢do, que tendo
por base a abertura material do nosso catidlogo de direitos fundamentais, os direitos e deveres que se
relacionam com os elementos indicadores do direito a satide gozam desta mesma fundamentalidade.
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contribuigao.

Por se tratar de uma necessidade que ultrapassa as possibilidades de alcance ao
alvedrio individual, o Estado arvora-se na condi¢ao de promotor da efetividade desse direito.
Foi o proprio Estado quem definiu os bens juridicos a serem protegidos. Algado a condicdo de
necessidade publica por meio de uma decisdo politica que o tornou juridico, o direito a saude
goza, hodiernamente, da condi¢do de real interesse da sociedade. A saude publica ¢ um bem
de interesse publico tutelado pelo Estado, que deve, através de politicas eficientes, promover a
satisfacao desse direito.

E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
cuidar da saude (CF, art. 23, II). Através do estabelecimento dessa competéncia, denominada
administrativa, o cumprimento desta tarefa primordial “cabe, a0 mesmo tempo, aos trés niveis
governamentais da Federagdo™.'” A competéncia administrativa, também denominada
material, de cuidar da satde diz respeito a prestagdo de servigos referentes a esta matéria, bem
como a tomada de providéncias para a sua realizagao.

A competéncia para a producdo normativa (legislativa) do Direito Sanitario'”" envolve
todos os entes federativos. E caso de competéncia concorrente entre Unifo, Estados, Distrito
Federal e, de forma suplementar, os municipios, pois assim assevera o texto da Constitui¢ao.
No exercicio da competéncia de “legislar para proteger e defender a satide” (CF, art. 24, XII),
a Unido cabera o estabelecimento das denominadas normas gerais, mas ¢ assegurada aos
Estados a possibilidade de supri-las quando da auséncia de lei federal sobre normas gerais de
Direito Sanitario. H4, no entanto, nota que ressalva a atividade legislativa dos estados a
condi¢do necessaria de atender as suas peculiaridades (CF, art. 24, § 3°). Sobre a competéncia
legislativa dos Municipios, afirma-se que “Compete aos Municipios (...) suplementar a
legislacao federal e a estadual no que couber” (CF, art. 30, II). Ainda que subordinada as
normas gerais estabelecidas pela Unido e pelos estados respectivos, a Camara Municipal de
cada cidade do Pais exerce relevante papel no preenchimento de ‘“eventuais lacunas

normativas, necessarias para atender as peculiaridades existentes em cada municipio

170 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecio ambiental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p 97.

171 O reconhecimento do direito a saide como um dos direitos sociais e a criagdo de um sistema tnico destinado
a organizar as agdes estatais referentes a politicas publicas de satde formam elementos fortes para o
reconhecimento da existéncia de um ramo de estudo especifico do Direito: o Direito Sanitario. Nao € objetivo
deste trabalho tratar da conformidade as exigéncias cientificas deste campo especifico de conhecimento
juridico. Para um melhor aprofundamento do tema, conferir: AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario:
A proteciio do Direito a satide no Brasil. Quartier Latin, Sdo Paulo, 2007.
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brasileiro”.'”?

1.6. O Sistema Unico de Satide

A Constituigdo brasileira de 1988 confere competéncia a Unido para instituir o Sistema
Unico de Saude (artigos 198 e 200 da CF). Andreas Krell evidencia que o reconhecimento das
tarefas dos Estados e dos Municipios na prestacdo de servigos publicos tem se efetivado
através da tarefa de criacdo de diversos sistemas. No entanto, adverte no sentido de que a
auséncia de critérios no estabelecimento desses sistemas, quando provoca desvirtuamento das
competéncias constitucionalmente definidas, pode gerar a tentativa, por parte de alguns

administradores, de desviar a responsabilidade que lhes ¢ conferida:

(...) muitos dos referidos sistemas apresentam estruturas claramente tecnocratas e nao
levam em conta as dificuldades praticas na execugdo das normas in loco por parte das
prefeituras e dos orgdos estaduais. Ao mesmo tempo, possuem carater centralizador
por ndo respeitar suficientemente as competéncias legislativas e administrativas,
especialmente dos municipios, oriundas da sua autonomia consagrada no proprio texto
constitucional, que ndo pode ser reduzida por parte do legislador ordinario.'” (grifos
no original)

No exercicio de sua competéncia, a Unido regulamentou o Sistema Unico de Satde
(SUS) através da Lei 8.080, de 1990, em cumprimento do mandamento constitucional
encontrado no artigo 197 da Carta. Essa lei, conhecida como Lei Organica da Saude, define,
em seu artigo 4°, o SUS como “o conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos
e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragao direta e indireta e
das fundag¢des mantidas pelo Poder Publico”.

Em carater apenas complementar, ¢ permitida a participacdo da iniciativa privada neste
sistema quando as unidades publicas de assisténcia a saide nao sdo suficientes para garantir
atendimento a toda a popula¢do de uma determinada regido. O Sistema Unico de Satde tem
como seus principais objetivos a identificagdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e
determinantes da saide, a formulagdo de politica de saide destinada a promové-la, nos
campos econdmico e social, e a assisténcia as pessoas por intermédio de agdes de promogao,

protecdao e recuperacao da saude, com a realizagdo integrada das agdes assistenciais e das

172 Idem. p. 306
173 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecio ambiental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 106.
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atividades preventivas (Lei 8.080/90, art. 5°). Incluem-se, neste contexto, a execucdo das
acOoes de vigilancia sanitaria, epidemioldgica, da satde do trabalhador, nutricional, de
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, e a colaboragdo na prote¢do do meio
ambiente (Lei 8.080/90, art. 6°).

A lei em pauta estabelece ainda os principios regentes do Sistema Unico de Satide, no
artigo 7°. A universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia €
o primeiro deles. Por ser um direito de todos, nos termos da Constituicdo Federal, a lei
esclarece que, ao contrario das outras agdes da seguridade social, para a efetivacdo do direito
a saude ndo ¢ preciso ter contribuido, como € necessario para se ingressar no rol de segurados
pela previdéncia social. Ainda, o direito a satde ¢ oferecido a todos, ndo apenas aos
necessitados, como ocorre nos servigos da assisténcia social. A assisténcia a saude devera ser
integral, garantindo a igualdade e preservando a autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral, garantindo-lhes, inclusive, o direito a informacao sobre sua saude.

A descentralizagdo politico-administrativa, com dire¢do unica em cada esfera de
governo, garantida pela Lei 8.080/90, em seu artigo 7°, IX, privilegia postura que respeita a
necessidade de se garantir a esfera de governabilidade de cada ente da federacdo e o
estabelecimento de politicas voltadas a resolugdo dos problemas regionalmente considerados.
A lei enfatiza ainda a necessidade de se garantir a descentralizagdo dos servigos para a esfera
municipal, reconhecendo que para a concretizagdo dessa competéncia deverao ser conjugados
os recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais € humanos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios na prestacdo de servigos de assisténcia a saude da populagdo. O
Ministério da Satde e as Secretarias Estaduais e Municipais exercem, nas esferas de governo
correspondentes, a direcdo do SUS (Lei 8.080/90, art. 8°). E por meio desse Sistema Unico
que todos os individuos tém direito a consultas, exames, internacdes e tratamentos em todos
os estabelecimentos vinculados ao SUS.

Existe a necessidade de se chamar atengdo ao fato de que numa sociedade marcada
pelas desigualdades, pela exclusdo, pela fragilidade das representagdes sociais, especialmente
daqueles que mais sofrem com as consequéncias da pobreza e miséria que assolam regides
inteiras das cidades brasileiras, acaba por tornar invidveis as propostas do SUS — um sistema
construido com base em principios de solidariedade social, que assegura a universalidade do
acesso ¢ a integralidade da atengao.

As filas intermindveis, o atendimento de baixa qualidade, a auséncia de leitos, exames,
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médicos e medicamentos denunciam que o direito a saude resta ainda como uma fragil
proposta. Mesmo a Constitui¢do e a legislagdo ordinaria, com suas previsoes, ainda ndo foram
capazes de garantir a eficdcia dessas regras e principios. Os movimentos grevistas nos
servigos de saude assistidos em todo o Pais, por busca de melhores salarios e condigdes de
trabalho apropriadas, também denunciam a falta de compromisso com a efetividade do direito
a saude. Nao se pretende fazer alusdo a auséncia de direito de lutar por melhorias das
categorias diversas que trabalham diretamente com o paciente, mas que a discussao entre seus
sindicatos e o governo ndo deveria por em situagcdo de risco aqueles que ndo tém acesso a
servigos diversos dos propostos pelo Poder Publico.

Assumidas as premissas até agora postas, passar-se-a a analisar, no proximo capitulo, a
questdo referente a satide do preso. Definido como direito fundamental social posto em
termos claros pela ordem internacional, pela Constituicdo Federal brasileira e pela legislacdo
infraconstitucional federal, a problematica prisional aparece como um dilema quase sem
solucdes. Apesar de outros angulos poderem ser analisados, a este trabalho importa a
constatacdo imediata de que ndo hd, na sociedade brasileira, um espago social no qual os

direitos fundamentais sejam tao violados e desprezados.

2 DIAGNOSTICO DA SITUACAO DAS PRISOES BRASILEIRAS: A SAUDE DO
PRESO COMO GARANTIA SIMBOLICA

2.1 Os estigmas e as instituicoes totais

O filésofo francés Michel Foucault expressou brevemente o pensamento que se
espalhou no século XVIII entre pensadores e tedricos do direito, quando disse que “no pior
dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada quando punimos: sua
‘humanidade’”.'”

No entanto, o paradoxo que existe entre as finalidades institucionais dos presidios e a
constatagdo de que a execucdo da pena continua a deixar suspensos 0s objetivos propostos
nao ¢ dificil de ser observado. A tarefa de ressocializagdo do grupo de infratores da ordem

juridica vigente que se encontra submetido a pena privativa de liberdade recebe criticas

174 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. 34* ed. Petropolis: Vozes, 2008. p.
63.
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severas que, apesar de muitas vezes exageradas pelas solu¢des propostas, ndo devem deixar
de ser consideradas.'”

Para Eugenio Raul Zaffaroni, a proposta abolicionista nega a legitimidade do sistema
penal tal como ¢ diagnosticado na realidade social contemporanea. Na verdade, essa proposta
nega a possibilidade de legitimacdo de qualquer outro sistema penal que se possa conceber
como alternativa a modelos formais e abstratos de solugdao de conflitos, propondo uma espécie
de “abolicdo radical dos sistemas penais ¢ a solugdo dos conflitos por instancias ou
mecanismos informais™.'’®

Ainda assim, com todas as propostas que possam surgir em teorias avancadas, a
ousadia ndo fez perder a precisdo com a qual Michel Foucault sintetiza sua visdo acerca da
prisdo. A prisdo, nesse prisma, € austera, “‘conhecem-se todos os inconvenientes da prisao, e
sabe-se que ¢ perigosa quando ndo inutil. Entretanto ndo 'vemos' o que por em seu lugar. Ela ¢
a detestavel solugdo, de que ndo se pode abrir mao”.'”’

Partindo dessa sentenga, resta analisar quais as possiveis solugdes para que se
resolvam os inconvenientes, sem avancar as bordas das teorias abolicionistas. Neste trabalho,
ndo se decide por essa espécie de tese. Reconhecendo a complexidade das relagdes sociais
configuradas na contemporaneidade globalizada dominada pelo capitalismo, vislumbra-se de
melhor proposito discutir as formas disponiveis através das quais a efetividade de direitos
garantidos pela ordem internacional e constitucional encontre mecanismos que lhe garanta
instrumentalizacgao.

O quadro geral da situacdo penitenciaria no Brasil e na América Latina, de forma
generalizada, €, claramente, em graus e numeros de violagdes, violento. Nao se trata apenas
de violagdes aos direitos mais graves, mas mesmo aos mais elementares. Esse quadro

demonstra que a operatividade do sistema penal brasileiro deslegitima o discurso juridico-

penal de forma a por em discussio os postulados do Estado Democratico de Direito.'™

175 Nao alude essa referéncia as ideias do direito penal minimo, mas as propostas abolicionistas do direito penal
cujos defensores, apelando a dignidade da pessoa humana, apesar de possuirem uma carga teorica
cientificamente densa, ainda ndo conseguiram obter éxito em projetos que na realidade social caracteristica
da contemporaneidade complexa. Poder-se-ia dizer, também, que o que se pretende abolir ndo ¢ o direito
penal, mas o sistema punitivo atual, mudando percepgdes, comportamentos, extinguindo os paradigmas do
sistema penal, sobretudo o encarceramento.

176 Para uma analise das propostas abolicionistas, recomenda-se o estudo: HULSMAN, Louk. El enfoque
abolicionista: politicas criminales alternativas. /n: RODENAS, Alejandra; FONT, Enrique Andrés;
SAGARDUY, Ramiro A. P. (Comité¢ de Direccion) Criminologia critica e control social. Editorial Juris:
Rosario — Argentina, 2000. p. 75 — 104.

177 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes. 34* ed. Petropolis: Vozes, 2008, p.
196.

178 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derechos humanos y sistemas penales em America Latina. /n: RODENAS,
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Um dos obstaculos a serem superados no processo de instrumentalizagdo desses
direitos ¢ a forma como a questdo prisional ¢ encarada pela sociedade. Costuma-se pensar o
delinquente como uma forma diferenciada de pessoa. Uma espécie de ndo humano.

Richard Rorty, em estudo sobre a fundamentacdo dos direitos humanos, encontra na
atitude violenta de alguns contra outros a possibilidade de que existam concepgdes mal
formadas a respeito do que sejam os interesses humanos. Para o autor, que desenvolve seu
pensamento no ambito das diferencas culturais, essas concepgdes conseguem identificar a
existéncia de uma parcela de pseudo-humanidade caminhando sobre duas pernas em nossa
sociedade. Em alguns casos, desintegra-se a humanidade do outro quando se procede a
concepgdo de que aqueles que ndo sdo como nos sao muito mais identificaveis com animais.
Os “humanos paradigmaticos”, no entanto, convivem em uma espécie de arena com aqueles
estigmatizados pela diferenca. Apenas uma cultura de direitos humanos que ostente
autoconsciéncia e poder de tornar eficazes os direitos garantidos — em contextos culturais
diversificados — pode ser de utilidade garantida, no sentido de atingir os propositos de solucao
dos conflitos que emergem das relagdes intersubjetivas.'”

A situagdo do individuo que ndo encontra nenhuma espécie de habilitacdo para a
aceitacdo social plena ¢ denominada “estigma”. Na Grécia antiga, criminosos, escravos ou
traidores eram marcados na pele com feridas identificaveis sob essa denominagdo.'® Nio se
tratando da situacao do estigma de forma direta, ¢ possivel utilizar-se das palavras de Richard
Rorty para demonstrar o que aqui se propde. Qualquer tentativa de fundamentar uma postura
normativa universalista, como ¢ o caso da teoria dos direitos humanos, tem por base uma
espécie de ilusdo, ja que ¢ impossivel ao ser humano se subtrair aos preconceitos de seu
proprio contexto cultural. Rorty ndo nega o fato de que a humanidade deve buscar elementos
que possam tornar mais digna a vida de todos os cidaddos. A proposta seria, enfim, reduzir a
possibilidade de que as pessoas enxerguem na diferenca do outro uma possibilidade de
existéncia de semi-humanidade. A estigmatizacdo a partir da otica das diferencas pode ser

reduzida através da “educacao sentimental”, pois

Alejandra; FONT, Enrique Andrés; SAGARDUY, Ramiro A. P. (Comité de Direccién) Criminologia critica
e control social. Editorial Juris: Rosario — Argentina, 2000. p.64.

179 RORTY, Richard. Verdade e progresso. Barueri-SP: Manole, 2007. p. 199-204. O autor pretende deixar de
lado, como obsoleta, qualquer tentativa de encontrar um fundamento tinico no conceito de verdade, ou
mesmo no de racionalidade, que conceda justificagdo aos direitos humanos.

180 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulaciio da identidade deteriorada. 4* ed. LTC Editora:
Rio de Janeiro, 1982. p. 11.
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. seria mais eficiente fazer isso porque, assim, poderiamos concentrar nossas
energias na manipulagdo dos sentimentos, na educacdo sentimental. Esse tipo de
educagdo deixa pessoas diferentes suficientemente familiarizadas umas com as
outras, de modo que elas se sentem menos tentadas a pensar que aquelas que sdo
diferentes delas sdo apenas semi-humanas.'®'

E possivel enxergar o outro como semelhante em contextos interculturais, ou ainda em
uma mesma cultura, onde o fendmeno da opressdao também pode ser constatado por razoes,
inclusive, da falta de identificacdo ou da diferenca.

O socidlogo Erving Goffman denomina “identidade social” a categoria e o conjunto de
atributos previstos e transformados em expectativas normativas processadas quando uma
pessoa entra em contato com outra. O processo no qual a identidade social virtual (esperada)
se transforma em estigma se d4 no momento em que surgem evidéncias de que alguém possui
determinado atributo ndo desejado ou que o torna diferente — identidade social real.'*

Hé4 trés espécies de estigmas que podem ser mencionados, segundo estudos
desenvolvidos pelo autor citado: as abominacdes do corpo, os estigmas tribais de raga, nacao
e religido, e as culpas de carater individual. Este Gltimo tipo de estigma apresenta relevancia

intima para o estudo que aqui se faz. Mas ndo deixa de ser percebido que, em qualquer dessas

categorias, para a sociologia a conclusao ¢ evidente, pois, como afirma Goffman,

Em todos esses exemplos de estigma, entretanto, inclusive aqueles que os gregos
tinham em mente, encontram-se as mesmas caracteristicas socioldgicas: um
individuo que poderia ter sido facilmente recebido na relagdo social quotidiana
possui um traco que pode-se impor a atencgdo e afastar aqueles que ele encontra,
destruindo a possibilidade de atencdo para outros atributos seus. Ele possui um
estigma, uma caracteristica diferente da que haviamos previsto.'®

Pode-se afirmar, de acordo com as observagdes acima, que aqueles que carregam
estigmas podem ser concebidos como se ndo fossem completamente humanos, € a submissao
destes a situacdes discriminatorias degradantes seria, portanto, justificada. E nesse ponto que
se estabelece a ligacdo entre as palavras de Richard Rorty e Erving Goffman. Um ser humano
conseguiria justificar suas agdes discriminatorias a partir da ndo identidade com o outro,
derivada de uma percepcao discriminatoria.

Em relagdo ao estigmatizado, os padrdes incorporados por ele da “sociedade maior” o

deixa muito fragilizado, e isso pode se traduzir em aceitagdo derivada da conclusao forcada de

181 RORTY, Richard. Verdade e progresso. Barueri-SP: Manole, 2007. p. 206.

182 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulaciio da identidade deteriorada. 4* ed. LTC Editora:
Rio de Janeiro, 1982. p. 12 — 13.

183 Idem. p. 14.
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que ele, como sujeito, realmente se encontra abaixo daquilo que deveria ser. “Auto-6dio,
autodepreciacao” sao efeitos derivados do processo de estigmatizacao social.

As causas e os efeitos do estigma sdo diretamente enfrentados no momento em que o
intercambio social se realiza. Inseguranca e sensacao de estar participando de um processo de
exibicdo s3o estimulos possiveis que geram respostas variadas: retracdo, agressividade, a
sensagdo de que interacdes sociais provocam angustia. Dessa forma, Erving Goffman
descreve como, nesses momentos, age-se em relagao ao estigmatizado considerando-o alguém
melhor do que ele ¢ ou pior do que achamos que ele realmente é. Mais comum, no entanto, ¢
agir como se ele fosse uma “ndo-pessoa”, como se a existéncia dele ndo fosse percebida.'

O sistema prisional possui como efeitos claramente identificaveis a producdo de
sofrimento intenso e a estigmatizacdo. Esse ¢ um dos fatores indicados por Jock Young como
indissociavelmente ligados as altas taxas de reincidéncia entre os egressos do carcere.'®

E na criminologia difusora da teoria do labeling approach (ou teoria do
etiquetamento) que se tem a ideia de que o desvio e a criminalidade ndo sdao qualidades
intrinsecas da conduta ou entidades ontologicas pré-constituidas a reagdo social e penal, “mas
uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos processos de
interagdo social; isto €, de processos formais e informais de defini¢do de sele¢do”.'™

Sem nos demorarmos numa andlise mais aprofundada da questdo, a teoria do
etiquetamento propde que a clientela do sistema penal ¢ constituida por membros de classes
sociais mais pobres ndo porque tenham qualquer espécie de tendéncia para agir de forma
delinquente. Ao revés, destaca-se a conclusdo de que esse grupo tem maiores chances de ser
criminalizado e etiquetado como criminoso. A etiqueta possui forte efeito estigmatizante e
acaba por inserir o individuo em uma espécie de carreira criminosa, ao contrario do que possa

ser imaginado como a fungdo da prisdo.'®” Sobre isso, diz Alessandro Baratta que “penas

privativas de liberdade, ao invés de ter um efeito reeducativo de delinquentes, determinam, na

184 Ibidem. p. 15-27.

185 YOUNG, Jock. El fracasso de la criminologia: la necessidade de un realismo radical. /n: RODENAS,
Alejandra; FONT, Enrique Andrés; SAGARDUY, Ramiro A. P. (Comité de Direccién) Criminologia critica
e control social. Editorial Juris: Rosario — Argentina, 2000. p. 11

186 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiologico ao paradigma da reagao social: mudanga
e permanéncia de paradigmas criminologicos na ciéncia e no senso comum. UFSC. Centro de Ciéncias
Juridicas, Florianopolis, Revista n°® 30, Ano 16, junho de 1995. p. 24-36. Disponivel em:
<www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/Seq30AndradeParadigmaEPRSMPPCCSC.pdf.> Acesso em: 20 mar.
2011.

187 Para maior aprofundamento na teoria do etiquetamento, recomenda-se a leitura de: BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica y critica del derecho penal: introduccion a la sociologia juridico penal. 17 ed. 1*
reimp. Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2004.
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maioria dos casos, uma consolida¢do da identidade de desviado do condenado e seu ingresso
em uma verdadeira e propria carreira criminosa”.'®®

Aqueles que violaram regras juridicas penais € cometeram atos atentatorios e violentos
contra bens juridicos relevantes devem ser submetidos a pena previamente cominada pela
legislagdo propria. As prisdes sdo um tipo de institui¢do, no entanto, dentro da qual aos
individuos encarcerados ndo se reserva nenhuma espécie de cuidado com o seu bem-estar.

Erving Goffman desenvolve estudo acerca das institui¢des nas quais grande nimero de
individuos residem ou trabalham durante consideravel lapso temporal e sdo submetidos a
clausura e a uma administragdo formalmente organizada. Essas instituicdes, denominadas
“totais”, retnem um publico com caracteristicas comuns ¢ sdao fechadas no sentido de reduzir
o contato social entre os internos e o mundo social exterior.'

O autor descreve cinco agrupamentos de instituigdes totais que podem ser encontradas
em nossa sociedade. A este estudo, interessa o terceiro tipo descrito pelo socidlogo: essa
espécie de instituicdo total ¢ organizada com o objetivo de “proteger a comunidade contra
perigos intencionais”. Nota de relevancia seja dada a observagao feita de que o bem-estar das
pessoas isoladas nesse tipo de instituicdo ndo se apresenta como uma questdo que gere
interesse imediato, nem mesmo ¢é considerado um problema para a maioria das pessoas.'”

O primeiro ponto destacado na perda de bem-estar ¢ a barreira muitas vezes
desnecessaria entre o0 mundo do internado ¢ o mundo exterior. Alguns dos papéis civis sao
negados de forma a estender essa barreira, como se observa com o direito a educagdo,
trabalho etc., nas prisdes. A perda da nocdo de seguranca pessoal ¢ comum no sentido de que
nesses ambientes a integridade fisica do internado ¢ uma questdo em fragilidade constante. O
contato fisico imediato e indesejado com o outro saudavel ou doente, alimentos sujos, locais
em desordem, negativas de visitas intimas, estupros, exposi¢des publicas de intimidades etc.,
sdo formas de desfiguracdo e de profanacdo do bem-estar dos individuos que sdo submetidos
a viver nesse tipo de institui¢do total.'"

“O carcere serve para encarcerar ¢ encarcera cada vez mais.” Essa ¢ uma conclusao

das mais Obvias que se pode extrair da situagdo atual do sistema penitencidrio contemporaneo.

Pedro José Cabrera Cabrera, professor de sociologia da Universidade de Comillas, Madri, tece

188 Idem. p. 89.

189 GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisdes e conventos. 7 ed. Perspectiva: Sdo Paulo, 2003. p. 16.

190 Idem. p. 16-17. Recomenda-se, no entanto, o estudo dos outros grupos de instituigdes totais na obra direta do
autor.

191 Ibidem. p. 18-43.
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consideragdes no sentido de que, além dos fins oficialmente proclamados de retencdo e
custodia e dos ilusérios propositos reabilitadores e ressocializadores, o carcere aprofunda a
ruptura com o mundo exterior de quem nele ingressa. A desvinculagcdo familiar desadapta
socialmente e desidentifica a pessoa presa. Nas palavras do autor, poder-se-ia afirmar que o
aprisionamento “amplifica as assimetrias sociais, promove a submissdo da cidadania as
normas, € colabora de modo bastante eficaz na construgdo social dos delinquentes, mercé da
dindmica seletiva do sistema penal”.'

As prisdes brasileiras sdo excelentes exemplos dessa espécie de instituicdo total. O
perigo intencional de que a sociedade pretende se proteger ¢ o crime e, mais do que
obviamente se demonstrard, o bem-estar do enclausurado sob pena privativa de liberdade
parece nao representar questdo problemadtica, especialmente para a Administragao Publica.

Obviamente que ndo se trata de propor niveis de satisfa¢do social dos quais ndo gozam
a sociedade em geral, mas do minimo existencial exigido por documentos regulatorios da
atividade de custddia do Estado. Mesmo tendo violado, muitas vezes, direitos fundamentais,
os individuos encarcerados sdo titulares também desses direitos, como afirma a ordem
constitucional brasileira.

A saude do preso, item de interesse direto desta investigacdo, sera analisada a partir
das consideragdes da ordem internacional e da legislacao brasileira em matéria de execucao

penal, para posteriormente serem apresentados os dados relativos ao grau de respeito a esses

direitos garantidos pelo direito positivo.

192 CABRERA, Pedro José Cabrera. La realidad penitenciaria em el Siglo XXI: perspectivas de futuro.
Disponivel em: <http://www.dosorillas.org/IMG/Pedro_Jose Cabrera-2.pdf > Acesso em 22 nov. 2010. O
autor, no original fala que “Mas alld de esta obviedad: que la carcel sirve para encarcelar y que se encarcela
cada vez més, hemos de reconocer que la céarcel ademas de para los fines oficialmente proclamados de
retencion y custodia y de los sistematicamente incumplidos de rehabilitacion y reinsercion del infractor, sirve
esencialmente para profundizar y afianzar la ruptura con el mundo exterior de quienes ingresan en ella, para
incrementar la desadaptacion social y la desidentificacion personal de las personas presas, para aumentar o
provocar la desvinculacion familiar y el desarraigo, y por supuesto, asumiendo el argumento cinico del
mercado, para generar puestos de trabajo y alimentar uma industria en crecimiento constante. Es decir, junto
a la existencia de una serie de funciones declaradas e incumplidas en la practica: reinsercién social,
intimidacion, proteccion; nos encontramos en cambio con otra serie de funciones que son las que realmente
cumple la carcel: amplifica las asimetrias sociales, promueve la sumision de la ciudadania a las normas, y
colabora eficacisimamente en el proceso de construccion social de los delincuentes merced a la dindmica
selectiva del sistema penal que, en pasos encadenado y sucesivos (normas penales selectivas; seleccion
policial; seleccion del sistema judicial; y finalmente seleccion por parte de la carcel que con sus normas y su
sistema de funcionamiento interno acaba seleccionando a los que han de permanecer dentro de ella mas
tiempo)...”
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2.2 A Lei de Execucoes Penais e sua efetividade a luz dos direitos humanos

Foi ainda no século XVIII que as penas severas aplicadas ao corpo comecaram a ser
alvo de reprovagdo. O Iluminismo e as ideias humanitarias amplificaram o movimento
filosofico na busca pela restruturacdo do sistema de puni¢des. Beccaria em “Dos delitos e das
penas” criticaria o rigor demasiado e cruel das penas, o arbitrio dos juizes, a pratica de
torturas e os abusos em geral cometidos nos carceres. Jeremy Bentham ¢ considerado o
criador do direito penitencidrio, através da adocdo do pensamento utilitarista e do modelo
panoptico, que ndo representava apenas um desenho edilicio, sendo que também pretendia
uma reforma moral associada a seguranca e a conten¢ao de despesas. Michel Foucault fala em
“protestos contra os suplicios”. Era preciso encontrar uma forma de punir diferenciada
daquela que confrontava fisicamente o soberano e o sudito, e assim o suplicio se tornaria
rapidamente intoleravel.'”

A reforma do direito criminal deve ser interpretada, nesse sentido, como ‘“uma
estratégia para o remanejamento do poder de punir, de acordo com modalidades que o tornam
mais regular, mais eficaz, mais constante e mais bem detalhado a seus efeitos.” A estratégia,
segundo Michel Foucault, era, enfim, aumentar os efeitos atingindo a reducdo dos custos
econdmicos e politicos. O direito de punir se desloca da vinganca do soberano para a defesa
da sociedade, e a moderagao das penas foi o principio que determinou a humanidade da pena.
194

Nas discussoes acerca da pena, desde entdo passa-se a ndo mais se aceitar os suplicios
corporais caracteristicos das antigas experiéncias. A prisdo se torna, com a indissocidvel ideia
de privacao da liberdade, a principal resposta do Estado aqueles que cometem delitos.

Ser enviado a prisdo como forma de resposta pelo cometimento de um crime implica a
severa pena de perder a liberdade e todos os outros direitos diretamente ligados ao seu
exercicio. Portanto, o processo de execugdo dessa san¢ao ndo encontra motivos para que
possam ser incluidas outras penas adicionais — como ¢ o caso de tratamentos desumanos ou

que promovam degradacao.

193 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes. 34* ed. Petropolis: Vozes, 2008. p.
63.

194 Para dar a sensacdo de que o crime ndo era de qualquer maneira vantajoso seria preciso criar, segundo
Michel Foulcault, cinco ou seis regras importantes: a) a ideia de crime deve ser associada a uma ideia de
vantagem menor do que a oriunda da desvantagem da pena; b) a representacdo da pena deve ser maximizada,
mas ndo através da realidade corporea; c) a pena deve ter efeitos mais intensos naqueles que ndo cometeram a
falta; d) a certeza do castigo; e) a investigagdo deveria ocorrer baseada em uma regra da verdade comum,; f) a
necessaria cominacdo legal das penas associadas a defini¢@o legal do crime. Idem. p. 70-85.
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A base axiologica comum de medidas capazes de mudar a realidade apresentada pelos
sistemas prisionais deve ser buscada nos instrumentos de protecdo internacional elaborados no
século XX. Juizes, fiscais, defensores e funcionarios estatais ligados diretamente a
administracdo penitenciaria podem encontrar nesse alicerce acdes capazes de, se efetivadas,
promover o desenvolvimento de um sistema de garantias que tutela os direitos humanos.

Um documento a merecer destaque ¢ a Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Esse documento foi anunciado
pela Organizacdo das Nocdes Unidas através da resolugdo n. 39/46 da Assembleia-Geral em
10 de dezembro de 1984 e ratificado pelo Brasil em 28 de setembro de 1989. Os Estados
Partes da presente Convengao consideraram que, “de acordo com os principios proclamados
pela Carta das Nacodes Unidas, o reconhecimento dos direitos iguais e inaliendveis de todos os
membros da familia humana é o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo”.'*

O artigo 5° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e o artigo 7° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos determinam que ninguém sera sujeito a tortura
ou a pena ou tratamento cruel, desumano ou degradante. Essa Convengao faz parte do projeto
para tornar mais eficazes os direitos humanos.

A Constituicdo de 1988 tem, como se afirmou, um de seus fundamentos no principio
da dignidade da pessoa humana. Esse principio € parametro através do qual a interpretacao
juridica deve se amparar para que se promova a prote¢do dos direitos fundamentais. Dessa
forma, a “teoria do bloco de constitucionalidade” desempenha funcdo primordial,
especialmente em relacdo a questdes que envolvam a aplicagdo dos tratados que versam sobre
direitos humanos.

No Brasil, defende-se a existéncia do denominado bloco de constitucionalidade
amparando-se na assertiva do art. 5, §2° da Constituicdo Federal de 1988. No texto,
estabelece-se que os direitos e garantias expressos na Carta Maior ndo excluem outros
decorrentes dos principios ou do regime por ela adotados, assim como o0s previstos em
tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil faca parte. Essa cldusula,
denominada “cldusula de abertura”, certifica a possibilidade de existéncia de normas
materialmente constitucionais que extrapolam o seu conteudo formal.

Dessa forma, a averiguacao da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo pode

ser determinada a partir da sua incongruéncia vertical em relacdo a Constituicdo, mas também

195 ONU. Conven¢do Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/doc_penas.php>. Acesso em: 23 nov. 2010.
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retirando como parametro o teor de normas materialmente constitucionais. Na afirmacao de

Francisco Gerson Marques de Lima:

A definiggo do significado de bloco de constitucionalidade — independentemente da
abrangéncia material que se lhe reconhecga — reveste-se de fundamental importancia
no processo de fiscalizagdo normativa abstrata, pois a exata qualificacdo conceitual
dessa categoria juridica projeta-se como fator determinante do carater constitucional,
ou ndo, dos atos estatais contestados em face da Carta Politica.'*

E imprescindivel que todos os atos normativos devem estar em conformidade com a
Constitui¢do. A subordinacdo formal, procedimental e substancial a que se submetem a lei e
0s atos normativos envolve o pardmetro constitucional formal; dai que a conformidade dos
atos normativos s6 possa ser aferida, sob o ponto de vista da sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, segundo as normas e principios da Constituicdo (ou de outras leis
formalmente constitucionais). Além disso, o parametro constitucional novato deve tomar
como modelo a ordem constitucional global e regional. Dessa forma, o juizo de legitimidade
constitucional dos atos normativos deve ser feito segundo as normas e principios escritos nas
leis constitucionais e, também, levando em consideragdo os principios ndo escritos integrantes
da ordem constitucional global."”’

A ordem global, regional, constitucional e legal a qual o Brasil esta submetido ampara
os direitos dos presos em diversos textos normativos. Vejam-se alguns destes contetidos a
seguir.

Dispde o art. 10 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que ndo se pode
tratar com desrespeito ou desumanidade a pessoa que esteja submetida a pena privativa de
liberdade, pois titular do direito a dignidade da pessoa humana. Pessoas processadas devem
ser separadas das condenadas, recebendo tratamento distinto, considerando a sua condi¢do de
acusada (inocente até que a possivel condenacao transite em julgado). O item 3 desse mesmo
artigo prescreve que o regime penitencidrio deve consistir em uma espécie de tratamento cuja
finalidade se revista de objetivos reformistas e de reabilitagdo moral dos submissos a tutela

estatal.'”®

196 LIMA, Francisco Gerson Marques de. Bloco de constitucionalidade: os sistemas francés e espanhol.
Revista Opinido Juridica, n. 3, ano I, Fortaleza, 2004. p. 104.

197 CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constituicao. 3* ed. Coimbra: Almedina, 1999. p.
811-812.

198 Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. 8* ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2007. p.
140. p. 373-374. O texto “reabilitacdo moral” deveria ser mais bem entendido como “readaptagdo social”.
Ainda que para sua realizagdo sejam enfrentadas dificuldades praticas, a problematica se agrava com a
utilizagdo da tradug@o trazida pela autora.
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No artigo 5° do Pacto de San José da Costa Rica encontra-se a previsao do principio da
humanidade da pena. Proibe-se a tortura, bem como o tratamento desumano, cruel ou
degradante. Da mesma forma, a Constituicao Federal adota o principio em pauta no art. 5°, I1I.
A integridade fisica do preso, igualmente protegida pelo Pacto, também encontra guarida
Constitucional (CF, art. 5°, XLIX). O principio da humanidade da pena ¢ valido para qualquer
espécie de intervencdo penal no ambito dos direitos fundamentais da pessoa humana. O
principio da dignidade da pessoa humana, expresso no texto constitucional brasileiro,
encaminha o entendimento de que torturas, abusos sexuais, pena de morte e isolamentos por
longos periodos de tempo sdo tidos como inconstitucionais.

O Cddigo Penal brasileiro, em seu artigo 59, assumiu expressamente um duplo sentido
para a execucao da pena: retribui¢ao e prevencao. No texto da Lei de Execucao Penal (Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984), no entanto, prescreve-se que “a execucdo penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condig¢des
para a harmonica integracdo social do condenado e do internado”. No artigo 22 do mesmo
diploma legislativo, encontra-se a declaracdo de que o programa de “assisténcia social tem
por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los para o retorno a liberdade”.'”

Claus Roxin atribui a pena fins variados, de acordo com o momento em que seja
aplicada. Essa formula tripartida e dialética parece adaptar-se aos comandos do ordenamento
juridico nacional. Pois, veja-se: para o autor, no momento da cominagdo legal abstrata, a pena
possui a tarefa de promover a prevencao geral, através da intimidag¢do e da defini¢do sobre
quais os bens juridicos relevantes que estdo sob tutela e protecdo. Na segunda fase, a da
aplica¢do judicial, a finalidade de confirmagdo da seriedade da ameaga abstrata e da
importancia do bem juridico que fora violado se concretiza, bem como a fungao repressiva e
preventiva especial. Na terceira fase, a que aqui importa, a fase de execucdo penal, a
preponderancia deve ser dada a finalidade de prevengdo especial positiva de proporcionar as

condi¢des adequadas a ressocializa¢do.”®

199 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L7210.htmI>. Acesso em: 21 nov. 2010.

200 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte geral. Madri: Civitas, 1997. p. 78 ¢ seguintes. “La idea de la
retribucion marca, pues, un limite al poder punitivo del Estado y tiene, en esa medida, una funcion liberal de
salvaguarda de la libertad.” p. 84. “La posicion diametralmente opuesta a la teoria de la retribucion se encuen
tra en la interpretacion de que la misién de la pena consiste unicamente em hacer desistir al autor de futuros
delitos. Segtn ello, el fin de la pena apunta a la prevencion que va dirigida al autor individual (especial).” p.
85. “Finalmente, la tercera de las teorias penales tradicionales no ve el fin de la 21 pena en la retribucion ni
en su influencia sobre el autor, sino en la influencia sobre la comunidad, que mediante las amenazas penales
y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de su violacion.” p. 89.
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Apesar disso, o que se verifica de fato ¢ a prevaléncia de uma fungdo preventiva
negativa, através da mera submissdo do individuo infrator a clausura, sem que a ele seja
garantida qualquer espécie de assisténcia que possa assegurar a efetividade da proposta
ressocializadora.

Citando jurisprudéncia da Corte alemad, afirma Claus Roxin que a ideia de
ressocializacdo ganhou amplitude, pois, na condi¢do de portador de direitos fundamentais
resultantes da dignidade da pessoa humana, o delinquente condenado deve ter a oportunidade
de integrar-se outra vez a sociedade depois do cumprimento de sua pena. O interesse da
sociedade em que a ressocializacdo seja uma meta eficaz socialmente reside no principio que
reclama ao Estado a promocdo de agdes dirigidas a satisfacdo das necessidades sociais.*”'

A Lei de Execugao Penal (LEP) salvaguarda o direito fundamental social a saude do
preso, aliada aos comandos internacionais e a ideia de ressocializagdo do encarcerado.
Precisamente, indica os termos que definem que ao condenado e ao internado deve ser
garantida a efetividade de todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei (art. 3°).
Ora, a saude ndo estd em pauta de restricdo quando se perde a liberdade pelo cometimento de
um delito. Qualquer acdo ou omissdo geradora de risco ou dano a esse direito social
representa uma violagdo a ordem constitucional, no sentido amplo, gerada pelo conceito de
constituicdo material — o que inclui os tratados internacionais de direitos humanos.

Durante a pena, que devera ser individualizada (Titulo II), sera garantida assisténcia
material e a saiude, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade. Além disso, essa assisténcia deve ser garantida ao egresso (art. 10 e 11). A
assisténcia material ao preso e ao internado deverd assegurar fornecimento de alimentagao,
vestudrio adequado e limpo, além de instalagdes higiénicas (art. 12).

A assisténcia a saude do preso e do internado possui carater preventivo e curativo. As
acoes dirigidas a protecdo da satide do preso deverdo compreender atendimento médico,
farmacéutico e odontologico. Nas hipoteses em que o estabelecimento penal ndo estiver
aparelhado para prover a assisténcia médica necessaria, esta devera ser prestada em outro
local, mediante autorizagdo da dire¢do do estabelecimento. A Lei n® 11.942, de 2009,
acrescentou cldusula em que se assegura acompanhamento médico a mulher, principalmente
no pré-natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido (art. 14).

Nao faltam, portanto, instrumentos legais, desde a ordem internacional até a

201 Idem. p. 87.
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infraconstitucional, que se preocupam em garantir, de forma prescritiva, o direito a satide para
os individuos submetidos a pena privativa de liberdade. Apesar de ser um dos itens descritos e
seriamente considerados como auxiliar no sentido de ressocializar, o que se pode observar ¢
um enorme descompasso entre a proposta dos documentos normativos € a constatacdo no

mundo dos fatos das constantes violagdes a esses direitos.

2.2.1. Breve apresentac¢ao dos 6rgaos de execucao penal

Os orgaos de execucdo penal tém importante papel na busca pelo cumprimento do que
estabelece a lei. Sao 6rgaos da execucao penal, segundo o art. 61 da Lei de Execucao Penal: o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), o Juizo da Execugao, o
Ministério Publico, o Conselho Penitenciario, os Departamentos Penitenciarios, o Patronato, o
Conselho da Comunidade e a Defensoria Publica (incluida pela Lei n® 12.313, de 2010). Neste
trabalho serd destacado o papel do CNPCP, do Juiz de execugdo, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, subordinado ao Ministério
da Justi¢a, com sede em Brasilia, possui 13 membros, entre professores e profissionais da area
do Direito Penal, Processual Penal, Penitenciario e ciéncias correlatas, bem como
representantes da comunidade e dos Ministérios da area social.

Dentre suas atribuicdes se destacam a propositura de diretrizes da politica criminal
quanto a prevencao do delito, a administragdo da Justica Criminal e a execucdo das penas e
das medidas de seguranga, a contribuigdo na elaboragdo de planos nacionais de
desenvolvimento, sugerindo as metas e prioridades da politica criminal e penitenciaria, a
promogao da avalia¢do periddica do sistema criminal para a sua adequagdo as necessidades do
Pais, a elabora¢dao de programas nacionais penitencidrios de formagao e aperfeicoamento do
servidor, o estabelecimento de regras sobre a arquitetura e constru¢do de estabelecimentos
penais e casas de albergados, a inspecao e a fiscalizacdo dos estabelecimentos penais, bem
como, mediante relatérios do Conselho Penitencidrio, propor requisi¢des, visitas ou outros
meios, acerca do desenvolvimento da execucdo penal nos Estados, Territérios e Distrito
Federal, sugerindo as autoridades dela incumbida as medidas necessarias ao seu
aprimoramento (art. 64).

No art. 66, a competéncia do Juiz da execucdo inclui o cuidado pelo correto
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cumprimento da pena, a inspecdo, mensal, dos estabelecimentos penais, “tomando
providéncias para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuragdo de
responsabilidade” e a interdi¢do, no todo ou em parte, do “estabelecimento penal que estiver
funcionando em condi¢des inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos desta lei”.

O Ministério Publico (MP) deverd fiscalizar a execug¢do da pena e da medida de
seguranca, oficiando no processo executivo e nos incidentes da execu¢do. Suas missdes
incluem a averiguagao da regularidade formal das guias de recolhimento e de internamento e
a requisicdo de todas as providéncias necessarias ao desenvolvimento do processo executivo.
Além disso, 0 MP devera visitar mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua
presenca em livro proprio (art. 67 e 68).

A inclusdao da Defensoria Publica entre os 6rgaos de Execucao fortalece o sistema de
acesso a justica. E claro que outras medidas devem ser adotadas pelo conjunto sistematico de
acdes que a LEP propde, mas ndo se pode deixar de reconhecer o acerto legislativo. A
agilidade promovida pela proximidade entre a populagdo carceraria e esse o6rgao essencial a
funcdo da justi¢a podera fazer com que os equivocos gravosos sejam mais bem solucionados.
202

No Brasil, ha desinteresse flagrante pela questao penitencidria. As agdes existentes sao
incipientes, € a incapacidade registrada milita contra o “recurso acrescido ao sistema
penitenciario como forma de conter a escalada da miséria e dos disturbios urbanos no Brasil”.
As prisdes brasileiras, atestam os dados oficiais que adiante serdo indicados, estdo em
pavoroso estado, mais assemelhadas a “campos de concentra¢do para pobres, ou com
empresas publicas de deposito industrial dos dejetos sociais”.**

Essa forte sentenga parece ndo incomodar a populagdo em geral, nem a comunidade
juridica encarregada de interpretar e aplicar os comandos normativos. Afirma ainda o francés,

professor de sociologia na Universidade da Califérnia, Berkeley:

O sistema penitenciario brasileiro acumula com efeito as taras das piores jaulas do
Terceiro mundo, mas levadas a uma escala digna de Primeiro Mundo, por sua
dimensdo e pela indiferenga estudada dos politicos e do publico: entupimento
estarrecedor dos estabelecimentos, o que se traduz por condigdes de vida e de
higiene abomindveis, caracterizadas pela falta de espago, ar, luz e alimentacao (...);
negacdo de assisténcia juridica e aos cuidados elementares de saude, cujo resultado
dramaético ¢é a aceleragdo dramatica da difusdo da tuberculose e do virus HIV entre as
classes populares; violéncia pandémica entre os detentos, sob forma de maus-tratos,

202 Para conhecimento das atribui¢des dos outros orgaos, sugere-se a leitura do texto legal. A descrigdo neste
trabalho somente alongaria desnecessariamente o conteudo.
203 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. Adré Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 11.
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extorsdes, sovas, estupros € assassinatos, em razdo da superlotacdo acentuada, da
auséncia de separacao entre diversas categorias de criminosos, da inatividade forcada
(embora a lei estipule que todos os prisioneiros devam participar de programas de
educagdo ou de formagdo) e das caréncias de supervisdo.*

O pensamento do autor, derivado de andlise apurada, sintetiza o que se vem a mostrar
em seguida: a comprovagdo da inefetividade da Lei de Execugdo Penal, a fragilizagdo da forca
normativa da Constituicdo, o descaso com a ordem internacional através do desrespeito
flagrante a saude do preso. Esse diagnostico fragiliza a legitimidade do Estado Democratico
de Direito.

Como se pode falar em reintegracdo social quando o que se tem como objeto dessa
acdo ¢ um grupo de pessoas que nao se sabe ter sido ao menos integrada primariamente? O
conjunto de negativas de direitos fundamentais sociais, inclusive ao trabalho, parece soar
como sentenca que aproxima o individuo de atos violentos. Mas ndo se procedera a essa
analise. No entanto, adverte-se que nas condigdes em que o aparelho carcerario brasileiro se
encontra, a serventia que dele se pode exigir ndo ultrapassa a meta de “agravar a instabilidade
e a pobreza das familias cujos membros ele sequestra e para alimentar a criminalidade pelo
desprezo escandaloso da lei”.**

Os estigmas estampados pelos encarcerados em instituicdes totais das quais se fala
promove a desconfianga dos outros, mas a recusa das autoridades em promover os objetivos
legalmente tracados ocasiona perda, ou diminui¢do, da legitimidade do Estado em punir os

que cometeram condutas atentatorias ao direito.

2.3 Diagnostico da satide do preso: um exame dos dados oficiais

O sistema carcerario brasileiro ¢ um dos maiores do mundo. A superpopulacio ¢
problema por exceléncia dessa imensa rede de casas detentoras de individuos infratores.
Segundo informacdes do Ministério da Justica através do Sistema Integrado de Informacgoes
Penitencidrias — InfoPen —, referenciado em dezembro de 2010, o Brasil possui uma
populacdo carceréria total de 496.251 presos. O Brasil possui a terceira maior populacdo
carceraria do mundo, ficando atrds apenas dos Estados Unidos e da China, informa o

Conselho Nacional de Justica (CNJ).?

204 Idem.

205 Idem. p. 10.

206 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Brasil tem o terceiro maior nimero de presos do mundo.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=12150:brasil-tem-
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Em consulta a dados fornecidos pelo International Centre for Prison Studies, fonte de
pesquisa do proprio Conselho, encontra-se, no entanto, a informagdo com teor diverso, que
coloca o Brasil em quarta colocacdo, mantendo os dois primeiros e incluindo a Russia na
terceira posi¢do.””’ Eis o grafico que demonstra a populagdo carceraria no mundo, apresentado
por Luciano Losekann, no qual se utiliza o nimero de encarcerados no Brasil, divulgado pelo

InfoPen em julho de 2010:

Pord _81.351
United Kingdom: England & Wales _ 85.111
Paitn _ 016
Philippines _102.267
Vigtnam _107.66&
Turey _ 18,654
Uane _ 150724
South Africa _161.496
fan _166.979
Theland _ 212058

Mexico _224.749
i — 376.3%

Brasil 494.598

China — 1.620.000
United States of America — 2.297.400

Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?
option=com_content&view=article&id=12150:brasil-tem-terceira-maior-populacao-carceraria-domundo&catid =
I:notas&Itemid=675>. Acesso em: 28 nov. 2010.

A informacdo contida no site do Centro Internacional de Estudos Penitenciarios
estabelecido na Faculdade de Direito Kings College, da Universidade de Londres, pode ser

confirmada na tabela abaixo:

terceira-maior-populacao-carceraria-do-mundo&catid=1:notas&ltemid=675> Acesso em: 28 set. 2010.

207 A pagina na qual a informag¢do foi consultada atualmente pode ter sido omitida a época em que o CNJ
consultou. Resta informar que o Centro Internacional de Estudos Penitenciarios foi estabelecido na Faculdade
de Direito King’s College, da Universidade de Londres, Reino Unido, em abril de 1997, com o objetivo
auxiliar governos e outras agéncias relevantes a desenvolver politicas adequadas nas prisdes ¢ no uso do
encarceramento. International Centre for Prison Studies. Disponivel em:
<http://www.kcl.ac.uk/schools/law/research/icps>. Acesso em: 20 mar. 2011.
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1 United States of America 2,292,133

2 China 1,620,000

3 Russian Federation 819,200

4 Brazil 494,237

5 India 384,753

Fonte: ENGLAND, United Kingdom. International Centre for Prison Studies. Prison Brief - Highest to
Lowest Rates. Entire world - Prison Population Totals. Disponivel em:

<http://'www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/index.php>. Acesso em: 20 mar. 2011.

A taxa de encarceramento segundo o tradicional padrao por 100.000 habitantes, ainda
com referéncia ao nimero de presos indicado pelo InfoPen de julho de 2010, coloca o Brasil
na posicdo de n° 47 em um total de 216 nacdes. Apesar de menos assustadora, a cifra, no
entanto, continua a destacar a nagao brasileira entre aquelas que mais encarceram. Eis o mapa

que ilustra as informagdes coletadas:

World Prison Population Rates per 100,000 of the national population

e

e

Fonte: World Prison Population Rates per 100,000 of the national population. Disponivel em:
<http://chartsbin.com/view/eqq>. Acesso em: 20 mar. 2010.

Internacionalmente, a taxa de ocupacao ultrapassa os limites da situagao critica e, mais
uma vez, o Brasil se encontra em situagdo de calamidade, estando atras apenas da Bolivia.
Apesar de possuir um niimero menor proporcionalmente a muitos paises, o Estado brasileiro
ndo possui sequer um sistema adequado a alocagdao dos encarcerados. Ultrapassa
absurdamente o nimero de vagas. Veja-se, no quadro abaixo, a demonstracdo grafica da

situagdo entre as nacdes com as maiores taxas de ocupacdo do sistema prisional.


http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/wpb_country.php?country=94
http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/wpb_country.php?country=214
http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/wpb_country.php?country=118
http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/wpb_country.php?country=91
http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/wpb_country.php?country=190
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Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?
option=com_content&view=article&id=12150:brasil-tem-terceira-maior-populacao-carceraria-domundo&catid =
l:notas&Itemid=675>. Acesso em: 28 nov. 2010.

A respeito da populacdo carcerdria, o CNJ divulgou dados que indicam a populagdo
por Estado brasileiro. Sdo Paulo ¢, sem divida, o caso de maior expressividade. Nos ultimos

cinco anos, o nimero de pessoas presas no Brasil aumentou 37%, o que representa 133.196

pessoas a mais nas penitenciarias.

RR AP TO AL PI SE AC RN AM MA RO PB DF PA ES MS MT GO SC CE BA PE RJ RS PR MG SP

Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?
option=com_content&view=article&id=12150:brasil-tem-terceira-maior-populacao-carceraria-domundo&catid=
I:notas&Itemid=675>. Acesso em: 28 nov. 2010.
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Segundo as informagdes, o dado alarmante ¢ representado pelo nimero enorme de
presos provisorios no sistema carcerario. O Piaui apresenta a taxa de 74% entre os detidos.

Alagoas aparece em sexto lugar com indice de 67% dos presos do sistema em regime

provisorio.
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Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?
option=com_content&view=article&id=12150:brasil-tem-terceira-maior-populacao-carceraria-domundo&catid =
I:notas&Itemid=675>. Acesso em: 28 nov. 2010.

As informagdes coletadas servem para anunciar a tragédia derivada dessa situacao. O
amontoamento dessa quantidade de individuos no espago carcerario insuficiente dificulta as
funcdes e os servigos basicos como a promog¢do da saude. Além disso, torna-se ambiente
propicio a promiscuidade, tensdes e ociosidade. E ambiente que facilita a proliferacio de
tuberculose, sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS), infecgdes respiratorias,
dermatoldgicas, venéreas etc.

A superpopulagdo em ambientes precarios, a dificuldade de acesso a insumos de
prevencao de doengas sexualmente transmissiveis e de higiene, a violéncia, a precariedade na
assisténcia a saude, a dificuldade de acesso a informagdes e o uso de drogas sdo fatores de
risco a saude da populagdo encarcerada.

O grande desafio para a satde publica surge justamente do contato desses individuos



99

208

com o mundo exterior, através das visitas, da reentrada®™® e do contato com agentes prisionais.

Um ponto sério a ser observado ¢ o fato de que o sistema de encarceramento propicia
ambiente com caracteristicas adequadas ao desenvolvimento e proliferagdo de determinados

agravos. Eis a li¢do retirada de pesquisa publicada na Revista de Saude Publica:

E aceito que as condi¢des de confinamento aumentam os riscos de algumas
infeccdes relacionadas a praticas relacionadas ao ato sexual e/ou de injecdo de
drogas. Somados ao confinamento, outros fatores de risco como a condi¢ao social de
marginalidade, vicio, nivel socioecondmico baixo e precarios servicos de saude
contribuem para a elevada prevaléncia de HIV, hepatite, sifilis e tuberculose, para
citar algumas. Isto representa um problema de satde publica potencial no sentido de
que o sistema penal funciona como um agregador destas infeccdes e como foco
disseminador para a populagdo em geral.*”

No mesmo sentido, em outra pesquisa publicada também na Revista de Saude Publica,

desta vez em penitenciaria feminina:

Globalmente, a populacdo feminina encarcerada tende a ser jovem, de baixo nivel
socioecondomico e educacional, com histdria de prostituicdo e uso abusivo de drogas
ilicitas e alcool. Essas caracteristicas configuram uma populagdo dificil de ser
identificada, abordada e tratada em sua comunidade de origem. Algumas dessas
mulheres nunca se apresentaram a servigos de satde. Nao ¢ raro encontrar, entre as
recentemente encarceradas, a presenga de tuberculose e hipertensdo arterial ndo
diagnosticadas e/ou ndo tratadas, bem como de infec¢do pelo HIV e outras doencas
sexualmente transmissiveis (DST) em iguais condigdes. Além disso, populacdes
encarceradas sdo formadas, em grande parte, por usudrios de drogas fora da prisdo.
Os delitos associados ao uso ou trafico de drogas ilicitas representam, via de regra,
mais de 50% dos motivos de encarceramento. Assim, os presidios se constituem em
um importante local de acesso a essa populagdo.”'”

208 A utilizagdo desse termo ¢ comum nos Estados Unidos da América para indicar o momento em que o preso ¢
liberado da vida carcerdria e retorna ao convivio social na comunidade de origem ou em uma outra
comunidade. A preocupag@o dos estudiosos, nesse sentido, é que os programas dirigidos a saide do preso
devem se estender por um periodo suficiente, com o objetivo de garantir que possiveis agravos sanitarios
sejam contidos ¢ ndo se disseminem para a populagdo em geral. Para uma visdo resumida do tema,
recomenda-se a leitura do texto: RAND Reserach Brief. Prisoner Reentry: What Are the Public Health
Challenges? Disponivel em: <http://www.rand.org/pubs/research briefs/RB6013/RB6013.pdf> Acesso em
28 nov. 2010.

209 Tradugdo livre do texto original: “It is accepted that confinement conditions increase the risk of some
infections related to sexual and/or injecting drug practices. In addition to confinement, other risk factors like
marginal social status, drug addiction, low socioeconomic level and precarious health services contribute to
the observed high prevalence of HIV, hepatitis, syphilis and tuberculosis, to name a few. This represents a
potential public health problem in the sense that penal system acts as a concentrator of those infections and as
a spreading focus for the population at large.” BURATTINI, MN et al. Correlation between HIV and HCV
in Brazilian prisoners: evidence for parenteral transmission inside prison. Rev. Saude Publica vol. 34
n.5 Sao Paulo, Out. 2000. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89102000000500001 >. Acesso em: 28 nov. 2010.

210 MIRANDA, Anggélica Espinosa; MERCON-DE-VARGAS, Paulo Roberto; VIANA, Maria Carmen. Satde
sexual e reprodutiva em penitenciaria feminina, Espirito Santo, Brasil. Rev. Satude Publica, Séo Paulo,
v. 38, n. 2, Abr. 2004. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89102004000200015&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 28 nov. 2010.
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No Brasil, o projeto governamental que estabelece os cuidados com a satude do preso ¢
instituido pela Portaria Interministerial n® 1.777, de 9 de setembro de 2003, fruto da parceria
entre 0 Ministério da Saude e o Ministério da Justica. O texto desse documento aprovou o
Plano Nacional de Satde no Sistema Penitenciario (PNSSP), destinado a prover atencao
integral a satide da populagdo carceraria do Pais.*"

E no artigo 87, II, da Constitui¢io Federal que se pode encontrar a fonte da
competéncia do Ministro de Estado para a expedi¢do de instrucdes para a execucao das leis,
decretos e regulamentos. A portaria citada tentou detalhar de forma precisa a questao sanitaria
prisional. Atualmente, no entanto, considerando a necessidade de ajustes no processo de
implantacdo e implementacdo do PNSSP apos sete anos de sua criagdo, os Ministérios da
Satide e da Justica, num esfor¢o integrado, t€ém trabalhado na revisdo dos termos e na
estruturagdo do Plano.?"

Para que um estado da federacdo seja qualificado ao PNSSP, € necessaria a assinatura
de termo de adesdo em que constem as rubricas do Secretario Estadual de Satde e de Justica
(ou correspondentes). Além disso, deve ser submetido a aprovagao e posteriormente enviado
ao Ministério da Saude o Plano Operativo Estadual, no Conselho Estadual ¢ na Comissao
Intergestores Bipartite, cujas resolugdes devem ser enviadas conjuntamente. Devem ser
cadastrados no Sistema de Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES) os
profissionais e os estabelecimentos relacionados. Se aprovado, o Plano Operativo Estadual
serd publicado no Diario Oficial da Uniao.

Em 28 de marco de 2011, somente 18 estados estavam qualificados ao PNSSP.
Alagoas ndo ¢ um deles, pois ndo havia se adequado ainda as condigdes estabelecidas pela
Portaria MS/MJ 1.777/2003. Essa ¢ mais uma séria constatacio de omissdo. As agdes do
servico de saude nas prisdes, ja que Alagoas ndo se encontra qualificado no programa, nao
tém recebido, devido a inércia de seus administradores, nenhuma espécie de incentivo

promocional.*"?

211 BRASIL. Ministério da Justica. Portaria Interministerial MS/MJ n° 1.777, de 09 de setembro de 2003.
Diponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIDASCI1EA2ITEMID114098CC7FA24F34B3B0F61C1
15F415DPTBRNN.htm >. Acesso em: 22 nov. 2010.

212 O Ministério da Saude, por meio da Area Técnica de Saude no Sistema Penitenciario, realizou a Consulta
Publica para a revisdo do Plano Nacional de Satde no Sistema Penitenciario — PNSSP até o dia 25 de
novembro de 2010.

213 BRASIL. Ministério da Saude. Estados Qualificados. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar texto.cfm?idtxt=24528>. Acesso em: 28 mar. 2011.


http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJDA8C1EA2ITEMID114098CC7FA24F34B3B0F61C115F
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A problematica se encontra devidamente demonstrada através do que prescreve a Lei
Complementar n° 79, de 7 de janeiro de 1994. Esse diploma cria o Fundo Penitenciario
Nacional (FUNPEN). Esse fundo deve ser gerenciado pelo Departamento de Assuntos
Penitenciarios da Secretaria dos Direitos da Cidadania e Justica. Seu objetivo principal € o
levantamento de recursos e meios para financiar e apoiar as atividades e programas de
modernizagdo e aprimoramento do Sistema Penitenciario Brasileiro.”* Prevista a constituigdo
dos recursos do FUNPEN, a lei define como os estados devem aplica-los. Dentre as agdes
previstas encontram-se a construcdo, reforma, ampliagdo e aprimoramento de
estabelecimentos penais e a manutengdo dos servigos penitenciarios, além da elaboragdo e
execugdo de projetos voltados a reinser¢ao social de presos, internados e egressos.

Consoante ja anotado, a Portaria Interministerial MS/MJ n°® 1.777, de 9 de setembro
de 2003, aprovou o Plano Nacional de Satde no Sistema Penitenciario (PNSSP), destinado a
prover atencdo integral a saide da populacdo carceraria do Pais, em consideragdo aos
principios e diretrizes do Sistema Unico de Satude — SUS — que viabiliza uma atengdo integral
a saude da populacao compreendida pelo Sistema Penitenciario Nacional, estimada, a época
de sua elaboracdo, em mais de 200 mil pessoas, distribuidas em todas as unidades federadas.
Além disso, a portaria considera que, em decorréncia de fatores de risco a que estd exposta
grande parte dessa populagdo, ocorra um numero significativo de agravos sanitarios, como
HIV, tuberculose, pneumonias, dermatoses, transtornos mentais, hepatites, traumas, além de
outros problemas prevalentes na populacdo adulta brasileira, tais como hipertensdo arterial e
diabetes mellitus.

A reforma e a equipagem das unidades prisionais ¢ uma das metas a serem alcangadas
pelo PNSSP. Buscam-se programas de estruturagao de servigos ambulatoriais € a organizacao
de um sistema de informacao de satide da populagdo penitenciaria. Dos objetivos mais ligados
a promocdo do direito a saude, a previsao ¢ que a alimentagdo saudavel, atividades fisicas
regulares, condicdes salubres de confinamento e acesso a atividades laborais sejam
disponibilizadas como reconhecimento de que esses itens integram o conjunto de elementos
indicadores de uma populagdo saudavel.

Além disso o Plano inclui a implementa¢ao de medidas de protecdo especifica, como a
vacinacdo e agdes para a prevencdo de diversos agravos, bem como a distribuicdo de

preservativos e insumos para a reducao de danos associados ao uso de drogas e a garantia do

214 BRASIL. Congresso Nacional. Lei Complementar n°® 79, de 07 de janeiro de 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/LCP/Lcp79.htm>. Acesso em: 28 nov. 2010.
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acesso da populagdo penitencidria aos demais niveis de atencdo a saude, através das
referéncias, que deverdo estar incluidas na Programagdo Pactuada Integrada (PPI) estadual,
mediante negociacao na Comissao Intergestores Bipartite (CIB).

O financiamento das a¢des de saude, no ambito do Sistema Penitenciario, devera ser
compartilhado entre os 6rgdos gestores da Saude e da Justica das esferas de governo. A
Portaria Interministerial MS/MJ n° 1.777, de 9 de setembro de 2003, criou o Incentivo para a
Atencao a Saude no Sistema Penitenciario, cabendo ao Ministério da Saude financiar o
correspondente a 70% do recurso e ao Ministério da Justica o correspondente a 30% do
recurso.

O fato de Alagoas nao participar do PNSSP gerou a necessidade da elaboracdo de um
Plano Diretor do Sistema Penitenciario no Estado. O Plano Diretor do Sistema Penitenciario
(PDSP) corresponde a um instrumento de planejamento que prevé um conjunto de agdes a ser
implementado pelas Unidades Federativas, a curto, médio e longo prazo, visando o
cumprimento dos dispositivos contidos na Lei n® 7.210/84 — Lei de Execugdo Penal e nas
diretrizes da politica criminal emanadas do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, bem como o fortalecimento institucional e administrativo dos orgdos de
execugdo penal locais.?"

O Plano Diretor ¢ composto por 22 metas que sdo definidas pela Unido. O resultado
esperado ¢ a humanizagao do sistema prisional, seguro ¢ que atenda a legalidade quanto ao
tratamento basico a ser dispensado a pessoa em situagcdo de encarceramento, com todo o
respeito as disposi¢des internacionais as quais o Brasil aderiu através da assinatura de tratados
especificamente voltados a regulamentacao da matéria.

A meta 14 do PDSP inclui a adesdo a projetos ou convénios®'

visando a plena
assisténcia a saude dos encarcerados. No PDSP de Alagoas, obtém-se a informagao de que a
promoc¢do a saude dos presos em todo o Estado ¢ realizada por uma equipe técnica,

disponibilizada da seguinte forma*'’:

215 BRASIL. Ministério da Justica. Plano diretor do sistema penitenciario do estado de Alagoas. Disponivel
em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJE7CD13BSITEMID2ACSEC2AC7834C729B1465BE75D88371P
TBRNN.htm>. Acesso em 28 nov. 2010.

216 “Um convénio ¢ acordo ou ajuste que discipline a transferéncia de recursos financeiros de dotagdes
consignadas nos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como participe, de um lado,
6rgao ou entidade da administracdo publica federal, direta ou indireta, e, de outro lado, 6rgdo ou entidade da
administracdo publica estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas sem
fins lucrativos, visando a execugdo de programa de governo, envolvendo a realizagdo de projeto, atividade,
servigo, aquisicdo de bens ou evento de interesse reciproco, em regime de mutua cooperagdo.” Disponivel
em: <www.convenios.gov.br>. Acesso em 8 dez. 2010.

217 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Plano diretor do sistema penitenciario do estado de Alagoas. Disponivel
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Profissionais Quantidade disponivel Quantidade ideal*
Meédicos Clinicos 7 4
Odontologos 6 4
Auxiliares de Consultorio Dentario 0 4
Enfermeiros 1 4
Auxiliares de Enfermagem 67 8
Nutricionistas 0 4
Farmacéuticos 0 4
Psiquiatras 6 4
Psicologos 16 4
Assistentes Sociais 8 8

*Numeros de profissionais de acordo com a Portaria Interministerial n° 1.777, de 9 de setembro de 2003.

Em relagdo a meta 14, a acdo n° 1 era a implantagdo e operacionalizagdo do Plano
Operativo emergencial. A primeira etapa dessa meta — ja em operacionalizacdo — era a
articulacdo junto aos Orgdos competentes para verificacdo das responsabilidades e
competéncias. Esse Plano foi aprovado pelo Conselho Estadual de Satde e pela Comissao
Intergestores Bipartite — CIB, como previsto pela art. 2° da Portaria Interministerial MS/MJ
n® 1.777, de 9 de setembro de 2003. A segunda etapa, no entanto, previa a implanta¢ao do
plano com data prevista para conclusdao em janeiro de 2009. Até agora, nao foi concluida. O
Governo do Estado de Alagoas, através da Secretaria de Ressocializagdo®', em atualizagdo ao
PDSP, informa que “o processo de implantacdo estd em andamento”. Inicialmente, a Casa de
Detencdo estaria recebendo equipamentos e mobiliario para o posterior cadastro da referida
unidade no Cadastro Nacional dos Estabelecimentos de Satide — CNES.?" Posteriormente, o

mesmo processo deveria ocorrer nas demais unidades. Em 17 de abril de 2009 foi inaugurado

em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJE7CD13BSITEMID2ACSEC2AC7834C729B1465BE75D88371P
TBRNN.htm>. Acesso em 28 nov. 2010.

218 Apesar de a Secretaria de Ressocializagdo ndo existir mais no organograma do Estado de Alagoas, essa ¢é a
nomenclatura trazida na capa do documento de atualizagdo do PDSP do Estado em outubro de 2010. Em 28
de junho de 2007, através da Lei Delegada 43, art. 19, o 6rgdo passou a ser denominado de Intendéncia-Geral
do Sistema Penitenciario (IGESP) e ¢ integrante da Secretaria de Estado da Defesa Social.

219 Em consulta ao Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satde, ndo foi encontrada informagdo sobre
qualquer cadastro das unidades de salide no sistema prisional alagoano. Para consulta, acessar:
<http://cnes.datasus.gov.br/ >. A consulta fora realizada em 28 nov. 2010. Apesar disso, a Secretaria de
Ressocializa¢do informa que “o Estado ainda ndo estd inserido no contexto nacional.” Alagoas possui |
equipe de saide em cada um estabelecimentos da capital (5) e em Arapiraca. No total, 2 equipes estdo
incompletas. Unidades que ja possuem mddulo de saude adequado: Baldomero, Cadeido e Casa de Detencgao.
BRASIL. Ministério da Justica. Plano diretor do sistema penitenciario do estado de Alagoas. Disponivel
em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJE7CD13BSITEMID2ACSEC2AC7834C729B1465BE75D88371P
TBRNN.htm>. Acesso em 28 nov. 2010.
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o Centro de Satde da Casa de Detencgao.

A segunda ac¢do prevista pelo PDSP de Alagoas era a adequacao fisica dos setores de
saude dos estabelecimentos penais. A primeira etapa estabelecia a necessidade de visita da
Vigilancia Sanitaria para emisséo de nota técnica quanto as adequagdes fisicas necessarias.*”
Foi expedido o alvara sanitario da Casa de Detencdo e as acdes estdo sendo direcionadas para
a Unidade Feminina Santa Luzia. Ainda em outubro de 2010, trés anos apods o
estabelecimento do PDSP original para o Estado de Alagoas, ndao ha informagdo acerca da
conclusdo dessa etapa. A informagdo prestada pela Intendéncia-Geral do Sistema
Penitenciario (antiga Secretaria de Ressocializacdo) ¢ de que, apesar de as unidades Cerydido
Durval, Santa Luzia (feminino) e Arapiraca possuirem setor de satide, o espago fisico se
encontra em estado precario, necessitando de reformas.

Em noticia veiculada pelo site Alagoas 24 horas em junho de 2009, com a adequagdo
ao Plano Operativo Estadual em relacao ao Centro de Satde da Casa de Detencdo, o Estado
contaria com essa unidade no Plano Nacional de Saude do Sistema Penitenciario. O
cadastramento da equipe ja haveria sido realizado, faltando apenas o credenciamento por parte
dos Ministérios da Saude e da Justica. Assim que credenciada, a unidade do Centro de Saude
passaria a receber incentivos no valor de R$ 64.800,00 por ano por equipe de satde. Desses
recursos, 70% sao financiados pelo Ministério da Saude e 30% pelo Ministério da Justica.
Além do incentivo, o Ministério da Saude repassa, ainda, trimestralmente aos estados
qualificados um elenco de medicamentos da atenc¢do bésica para o atendimento das pessoas
presas vinculadas as equipes de satude do sistema penitenciario.?!

O fato é que o Estado ndo estd qualificado ainda.”* Com isso, os incetivos
orcamentarios definidos na Portaria Interministerial MS/MJ n° 3.343, de 28 de dezembro de
2006*%, correspondentes a R$ 5.400,00/més ou 64.800,00/ano por equipe de satide, ndo estio
sendo repassados ao Estado. Muitas causas poderiam ser levantadas para esse fato, mas ndo se

pode deixar de concluir que as politicas publicas destinadas a promogao da satde do preso em

220 A Secretaria de Saude do Municipio de Maceio, tendo sido provocada a conceder copia dos relatorios de
inspecdes realizadas no sistema prisional alagoano, silenciou ¢ ndo respondeu ao requerimento processado
pelo autor desta pesquisa.

221 Capacitacio humaniza Casa de Deteng¢do. Disponivel em: <http://www2.alagoas24horas.com.br/conteudo

/?vEditoria=Pol%EDcia&vCod=66784>. Acesso em: 28 nov. 1010.

222 BRASIL. Ministério da Saude. Estados Qualificados. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idtxt=24528>. Acesso em: 25 nov. 2010.

223 BRASIL. Ministério da Justica. Portaria Interministerial MS/MJ n° 3.343, de 28 de dezembro de 2006.
Diponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIDASCI1EA2ITEMID114098CC7FA24F34B3B0F61C1

15F415DPTBRNN.htm >. Acesso em: 22 nov. 2010.


http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJDA8C1EA2ITEMID114098CC7FA24F34B3B0F61C115F
http://www2.alagoas24horas.com.br/conteudo/?vEditoria=Pol%25
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Alagoas sofrem com a lentiddo das a¢des governamentais.

Em relacdo a acdo n° 3 da meta 14 do PDSP, esta previa a contratacdo de equipe
técnica, tendo como primeira etapa a articulacao junto ao Governo Estadual para a efetivagao
de concurso publico com essa finalidade. Em outubro de 2010, a IGESP assumiu a caréncia,
mas ndo explicitou a proposta do Governo para a realizacdo de qualquer concurso. Antes,
informou a caréncia de médicos nas equipes multiprofissionais em algumas unidades e que
articulacdes estao sendo realizadas no intuito de que profissionais de outras areas da saude no
Estado sejam cedidos para prestar seus servigos na Secretaria de Ressocializagdo.***

Enfim, o Estado de Alagoas carece de projetos mais eficazes para o alcance das metas
estabelecidas nos programas federais de incentivo a satide do preso como forma de promover
uma execug¢ao penal que garanta o acesso a satde pelo individuo encarcerado. A inefetividade
de suas agdes atuais, por descaso ou lentiddo, resulta em séria violagdo aos direitos
fundamentais, pois submete pessoas a condi¢des desumanas, em grave descompasso com as
normas constitucionais e internacionais.

Foi demonstrado que o direito internacional dos direitos humanos contém uma série de
dispositivos que, em harmonia com a Constituicio Federal de 1988 e a legislacdo
infraconstitucional, possui uma grande quantidade de preceitos com a finalidade de tutelar a
vida e a integridade fisica daqueles que se encontram em regime de cumprimento de pena
privativa de liberdade. Além da proibicao de agdes que afetem tal direito por parte dos
funciondarios da Administragdo, existe o dever de tutela que recomenda que o Estado ndo deve
permitir que 0s presos a si mesmos se violentem.

Trés decisdes do Superior Tribunal de Justiga, a respeito da questdo, devem ser
analisadas com a finalidade de entender como tem se posicionado a jurisprudéncia nacional. A
primeira delas trata de uma ac¢do de indenizagdo por danos morais ajuizada pela mae em razao
da morte de seu filho, ocorrida dentro de uma cela de unidade prisional e provocada por
outros detentos. A morte, resultado danoso de maior potencialidade ao bem-estar fisico,
ocorrera durante a ocasido em que o Estado figurava na condi¢dao de responsavel pela guarda
segura do individuo. Para o relator do caso, ndo haveria possibilidade de responsabilizar a
Administragdo pelo evento morte, uma vez que este fato fora derivado da atuacdo de outros

detentos, ndo havendo nexo causal com a conduta do Estado. A tese vencedora, no entanto,

224 BRASIL. Ministério da Justica. Plano diretor do sistema penitenciario do estado de Alagoas.
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJE7CD13BSITEMID2ACSEC2AC7834C729B1465BE
75D88371PTBRNN.htm>. Acesso em 28 nov. 2010.
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asseverou que a Administracdo agiu com culpa in vigilando e que, por esta razdo, deveria ser
o Estado-membro responsabilizado. No caso em comento, a indenizagado foi fixada em dez mil
reais e ordenado o pagamento de pensao na propor¢ao de dois tercos do salario minimo até a
idade presumida de 65 anos.””

A segunda questdo girou em torno de uma acdo de indeniza¢do proposta por um
detento contra o Estado do Rio de Janeiro por ter sido submetido a condicao carcerdria em
unidade desprovida de condigdes minimas de funcionamento. Os danos morais foram
reconhecidos no STJ e a alegacdo feita pelo Estado-membro de que o principio da reserva do
possivel ou a insuficiéncia de recursos seria bastante para afastar a indenizag¢do foi vencida
em virtude da situagdo reducionista do caso concreto. No mais, ndo houve comprovagao
efetiva de que a situa¢do cadtica da unidade prisional havia sido derivada desses fatores.***
Este argumento fora, mais uma vez, utilizado no intuito de fugir a responsabilidade imposta
de prestagdo positiva de direitos garantidores do minimo existencial. Uma prova cabal de que
a aten¢do merecida por esse principio num pais onde as desigualdades sociais representam a
regra ndo pode ser dada na mesma propor¢ao em nag¢des onde o nivel de efetividade das
politicas publicas tenha atingido patamar diferenciado.

O 1ultimo caso ¢ exemplar. Desta vez, cidadio civil, preso ilegalmente por seis dias,
por ter colidido com seu automdvel em outro pertencente a membro das Forcas Armadas,
ficou incomunicavel e sem assisténcia médica. Sua saude foi tdo debilitada que, nos termos do
Acordao, devido ao desenvolvimento de isquemia e agravamento da diabetes, teve amputados
os dedos dos pés. A titulo de danos morais foi arbitrado o valor de R$ 72.600,00 (setenta e
dois mil e seiscentos reais), mais honorarios advocaticios.”’” Dor intensa, sofrimento
inimagindvel e tristeza jamais superada pelo abalo psiquico pelos danos sofridos. Esses
valores sdo apenas simbdlicos, pois a vitima desta tragédia ndo poderd retornar ao estado de
integridade fisica anterior ao ato de violéncia causado pelos prepostos do Estado.

O Supremo Tribunal Federal assume postura semelhante. A responsabilidade do
Estado pelos danos a satide do preso, quando constatada situagdo de conduta ativa ou
omissiva da Administragdo, ligada ao dano por nexo causal inequivoco, devera ser

reconhecida por forca de mandamento constitucional. No entanto, o Ministro Carlos Brito

225 BRASIL. STJ. REsp 936.342-ES, Rel. originario Min. Francisco Falcdo, Rel. para acérdao Min. Luiz Fux,
julgado em 11/11/2008. Disponivel em <www.stj.jus.br> Acesso: 28 nov. 2010

226 BRASIL. STJ. REsp 1.051.023-RJ, Rel. originario Min. Francisco Falcdo, Rel. para acorddo Min. Teori
Albino Zavascki, julgado em 11/11/2008. Disponivel em <www.stj.jus.br> Acesso: 28 nov. 2010

227 Brasil. STJ. REsp 776.732-RJ, Relator Min. Humberto Martins, Julgado em 8/5/2007. Disponivel em
<www.stj.jus.br> Acesso: 28 nov. 2010
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assevera, em pedido de habeas corpus negado e julgado por unanimidade da Primeira Turma
daquela casa, que nao bastam, nos casos de estado avangado da idade, a narracdo dos agravos
de saude sofridos pelo paciente para a concessao de transferéncia para prisao domiciliar e
tratamento de saiide fora dos muros prisionais das unidades estatais, por exemplo. E
necessaria a comprovacdo inequivoca de que ndo ha, naquela unidade, condigdes para a
realizagdo do tratamento. Motivo pelo qual pleitos a estes semelhantes devem vir
acompanhados dos laudos médicos e da narragdo probatoria das condicdes dos servigos de
satde oferecidos.”®

Algumas problematicas surgem dos argumentos utilizados pelo relator da decisdo
acima comentada. A primeira delas deriva do fato de que apenas os individuos membros de
uma classe social mais elevada tém acesso a servicos de saude particulares. Outra ¢ a
obviedade de que apenas uma assisténcia juridica de qualidade poderd conseguir reunir as
provas exigidas como suficientes. A despeito do relevante papel exercido pela Defensoria
Publica, no Brasil, o acesso a justica gratuita e de qualidade ainda passa distante do que seria
ideal. As prisoes brasileiras estdo superlotadas de pessoas que ndo t€ém acesso a esses tipos de
servicos e o Poder Judicidrio estd a lhes exigir algo que ndo se encontram ao alcance de suas
maos. Mais uma vez, a implantacdo de politicas publicas que possam satisfazer essas
necessidades, definidas na Constituigdo como fundamentais, representa caso de urgéncia.
Esperar que os danos surjam para constatar, entdo, a responsabilidade do Estado ¢ também
uma omissao passivel de responsabilizagdo.

O direito a saude representa prerrogativa constitucional indisponivel que, no caso dos
individuos submetidos a condi¢ao de custodiados pelo Estado, assume grau de relevancia
destacada. Essa prerrogativa juridica indica que o Estado havera de promover as acdes
necessarias a realizagdo efetiva desse direito, ndo havendo espacos para a desculpa de que os
limites financeiros ndo permitiriam tal satisfacdo.

A discricionariedade administrativa ndo tem a forga suficiente para reduzir o que a
Constitui¢ao garantiu como direito fundamental de todos a promessas esvaziadas de
efetividade, violando assim o principio da supremacia da Constituicao.

Quaisquer condutas estatais que possam mitigar as possibilidades de realizagdo da vida
digna no interior do carcere, através da violacao de direitos, representam uma afronta a ordem

constitucional a que o Brasil se submete. Desta forma, cumpre ao Poder Judiciario o controle

228 BRASIL. STF. HC-83.358-6 SP. DJ. 4.6.2004 Disponivel em <www.stf jus.br> Acesso: 28 nov. 2010.
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das politicas publicas de satide no sistema penitenciario, no sentido de satisfagdo dessas
prerrogativas e da consequente responsabilizagdo do Estado em face dos danos e dos riscos de
dano a saude do preso.

E urgente que o Estado de Alagoas se qualifique para o Plano Nacional de Saude
Penitenciaria. Os incentivos disponibilizados poderdo auxiliar, se corretamente aplicados, no
cumprimento das regras estabelecidas para o tratamento do recluso. A Defensoria Publica
assume papel de importancia relevante, ao lado dos outros 6rgdos de execucdo com a
finalidade de promover uma fiscalizacdo comprometida e encaminhadora de solugdes rapidas.
Além disso, o Poder Judiciario cumpre relevante papel de apreciar ameaga ou violagdes a
direitos e, diante do quadro, ndo poderd retroceder em nome de argumentos que menos

servem a solucdo do conflito do que ao discurso académico.

2.4 O que diz o retrato da situacio sanitaria do Estado de Alagoas

O cércere ndo ¢ um local estrangeiro ao direito. As pessoas reclusas ndo foram
eliminadas da sociedade. A suspensdo de alguns direitos (liberdade) e a limitacdo de outros
(comunicagao, por exemplo), derivadas do comportamento transgressor das regras da vida em
sociedade, ndo geram a perda da plenitude com que devam gozar de outros direitos
fundamentais. Do direito subjetivo a vida, a integridade e a satide, importantes consequéncias
juridicas sdo derivadas para a Administracdo penitenciaria, que podem muito bem ser
apontadas como deveres.

Entre esses deveres se encontram a dispensa de tratamento humano e digno ao
encarcerado, a concessdo de alimentos sauddveis e suficientes, dgua potavel, vestuario,
utensilios de higiene e satde adequados, o dever de assisténcia médica e o direito ao descanso
noturno, entre outros.

As previsOes normativas internacionais a respeito da dignidade humana possuem um
imenso valor interpretativo das normas legais, regulamentares e das situagdes faticas que se
vivem no mundo da prisdo. Algumas dessas situacdes desumanizam a pessoa. Fatos como os
constatados nas prisdes do Estado de Alagoas significam que os individuos estdo sendo
convertidos em ndo-humanos. A negagao desses direitos pode significar, em grau maximo, a

exclusdo da sociedade humana, do dambito da humanidade.
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O que se entende de fato por tratamento cruel e desumano na prisdo? Sem duvida que
se trata de uma clausula aberta cujo contetido possui dificuldade de ser precisado. No entanto,
nao ¢ dificil constatar que algumas praticas sao realmente violadoras do preceito impresso no
Pacto de San Jose da Costa Rica, artigo 5°, item 2. Além desse tratado, a Constituicdo Federal
de 1988 também positivou esse direito no art. 5°, III, XLVI. Assim, ninguém deve ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano.

A situagdo carceraria do Estado de Alagoas ¢ de superlotacdo. Dados do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN)?, através do Sistema Integrado de Informagdes
Penitenciarias (InfoPen)*°, demonstram que a populagdo prisional em Alagoas, em dezembro
de 2010, era de 3.094 individuos, com uma cifra de 98,03 individuos encarcerados a cada
100.000 habitantes.*"

Em 22 de agosto de 2007 foi instalada Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) pela
Camara dos Deputados com a finalidade de investigar a realidade do sistema carcerario
nacional. Em pauta a superlotagdo, os custos sociais e econdmicos desses estabelecimentos e a
busca de informagdes que privilegiem o incentivo a solugdes para a efetividade da Lei de
Execugdo Penal. O relatorio final da CPI responsabiliza os estados da federagdo pela
deficiéncia da assisténcia médica, farmacéutica, psicologica, odontologica, social e pela
pratica generalizada de maus-tratos. Além disso, a omissdo do Poder Judicidrio e do
Ministério Publico é denunciada. A arquitetura inapropriada dificulta o gozo dos direitos, e as
irregularidades nos contratos de prestacao de obras pioram a situagdo. Os servicos em geral e
o fornecimento de alimentagdo sao inadequados. Por fim, os deputados relatam a insuficiéncia

de recursos e falta de politica de apoio aos egressos.”?

229 O Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) encontra sua previsao legal no art. 71 da Lei n® 7.210, de
11 de julho de 2010. E definido como 6rgio executivo da Politica Penitenciaria Nacional e de apoio ao
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNCPC).

230 “O InfoPen ¢ um programa de computador (software) de coleta de Dados do Sistema Penitenciario no Brasil,
para a integragdo dos o6rgdos de administragdo penitenciaria de todo o Brasil, possibilitando a criagdo dos
bancos de dados federal e estaduais sobre os estabelecimentos penais e populagdes penitenciarias. E um
mecanismo de comunicagdo entre os 6rgdos de administragdo penitencidria, criando 'pontes estratégicas' para
os orgdos da execucdo penal, possibilitando a execucdo de agdes articuladas dos agentes na proposicao de
politicas publicas.” Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 28 nov. 2010.

231 BRASIL. Ministério da Justiga. Relatorios Estatisticos - Analiticos do sistema prisional de cada Estado
da Federacio. Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 28 mar. 2011.

232  BRASIL. Cémara dos Deputados. CPI - Sistema Carcerario. Disponivel em:
<http://www?2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerit
o/53a-legislatura-encerradas/cpicarce>. Acesso em: 28 nov. 2010.


http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/
http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito
http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito
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Dados do Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justi¢a indicam que
Alagoas possui um total de 7 estabelecimentos penais. Sdo 5 penitenciarias destinadas aos
individuos do sexo masculino, uma coldnia agricola e uma penitencidria feminina. Do total
desses prisioneiros, 2.959 sdo do sexo masculino e 135 sdo mulheres. Alarmantes 1.259
individuos, quase metade da populacdo prisional, sdo presos provisérios. Esse niumero se
torna superior, proporcionalmente, entre as mulheres, pois 62,56% das encarceradas ainda ndo
foram submetidas a julgamento. O indicador do numero de vagas trazido pelo InfoPen ¢ de
um total de 1.333 vagas. Isso revela um total de 1.761 presos a mais dividindo o espaco
inadequadamente.

Nao esta registrada nas se¢des internas a existéncia de creche, bergario nem modulo de
saude (masculino ou feminino). H4 um leito ambulatorial. O pessoal do quadro técnico da
administracdo penitencidria inclui 5 médicos clinicos gerais, nenhum ginecologista e 5
psiquiatras. Registra-se ainda a existéncia de 11 enfermeiros, 50 auxiliares e técnicos de
enfermagem, 21 psicologos, 7 dentistas, 14 assistentes sociais e 9 advogados.

Os dados que revelam analfabetismo incluem 529 detidos. Apenas 12 possuem ensino
superior completo, mas ndo ha pds-graduados na prisdo. Apenas um brasileiro naturalizado e
um estrangeiro estdo no sistema alagoano, e os apenados cumprem, em sua maioria, penas que
variam de 4 a 30 anos de prisdo. Os crimes mais cometidos, conforme o InfoPen, pelos
prisioneiros alagoanos envolvem em sua maioria crimes contra o patrimdnio, seguidos de
crimes contra a pessoa e trafico de entorpecentes. Ha também uma quantidade significativa de
delitos contra a paz publica, de crimes contra os costumes ¢ porte ilegal de arma de fogo de
uso permitido.

Curiosamente, o formulario preenchido pelo Estado de Alagoas registra a inexisténcia
de presos nas delegacias da policia judiciaria do Estado. Em 26 de margo de 2010, o portal de
noticias Cada Minuto noticiou a terceira fuga no ano da delegacia do municipio de Penedo,
totalizando um namero de 10 presos.*

Veja-se o extrato retirado de reportagem veiculada por outro portal de noticias

alagoano em 17 de maio de 2010:

O delegado responsavel, Jos¢ Lindemberg, falou a Gazetaweb, na tarde desta
segunda-feira (17), sobre as condi¢des de trabalho na Regional, reportando-se a

233 Dez presos fogem da Delegacia de Penedo; a terceira fuga s6 em 2010. Disponivel em:
<http://cadaminuto.com.br/noticia/2010/03/26/dez-presos-fogem-da-delegacia-de-penedo-a-terceira-fuga-so-
em-2010 >. Acesso em: 28 mar. 2011.
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apenas um dos problemas que, segundo ele, comprometem a seguranga dos proprios
policiais de plantdo, favorecendo as fugas — ver matérias relacionadas. "Nos temos
sete celas e cada uma deveria abrigar no maximo quatro presos, totalizando vinte e
oito. Contudo, ja temos quase cinquenta, sem que haja qualquer previsdo de
melhora", afirmou o delegado, acrescentando que a reforma do prédio — a fim de que
se amenize a superlotagdo — esta paralisada ha cerca de um més.?*

A importancia dessas reportagens para este trabalho reside na ideia de os servidores
responsaveis pela alimentagdo do InfoPen estarem escondendo a verdadeira situa¢do do
sistema prisional alagoano ao retratar uma situagio inequivocamente falsa.”’ Em Alagoas, as
delegacias da policia judiciaria abrigam individuos quando ndo seria de sua responsabilidade
fazé-lo, e o Estado ndo expode esse dado ao sistema federal de informacdo, numa tentativa
desesperada de transparecer situagdo menos caotica. Na verdade, ampliam a distancia entre o
problema e a solucdo por retratarem menos do que deveriam e por ndo serem capazes de
propor projetos adequados a reducdo dos agravos penitencidrios, como a superlotacdo nas
celas das delegacias.

Esses dados foram citados com o objetivo de se esclarecer primeiramente que, quando
se fala de prisioneiros em Alagoas, refere-se a uma camada miseravel da populagdo. Soa
grave, dessa forma, a afirmativa de Loic Wacquant de que “a atrofia deliberada do Estado
social corresponde a hipertrofia distopica do Estado penal”, pois a extingdo ou a reducdo de
um acarreta, necessariamente, a grandeza do outro.”®

Outra conclusao possivel € que o assombroso nimero de presos no pais responde por
crimes praticados por delinquentes envolvidos especialmente em crimes contra o patrimdnio,
trafico de drogas e porte de arma de uso permitido. Os criminosos, como bem seria dito pelos
adeptos da teoria do etiquetamento, sdo muito mais vulgares do que violentos e certamente
oriundos das parcelas precarizadas da sociedade. Sobretudo nessas parcelas da comunidade

em que os direitos sociais sdo desconhecidos e ndo representam nenhuma espécie de

234 Recordista, Delegacia de Penedo registra nova fuga. Disponivel em:
<http://gazetaweb.globo.com/v2/noticias/texto_completo.php?c=205309> Acesso em: 28 mar. 2010.

235 Para retratar com maior seguranga essa forte acusacdo, vejam-se também reportagens que ilustram a
presenca de presos nas delegacias da policia judiciaria alagoana durante o segundo semestre de 2010 e
mesmo em 2011: Policia Civil aborta fuga da delegacia de Penedo. Disponivel em:
<http://www.ojornalweb.com/2010/07/22/policia-civil-aborta-fuga-da-delegacia-de-penedo/> Acesso em: 28
mar. 2011. Durante festa dos Navegantes, presos fogem da delegacia de Penedo. Disponivel em:
<http://tudonahora.uol.com.br/noticia/interior/2011/02/12/129475/durante-festa-popular-presos-fogem-de-del
egacia> Acesso em: 28. mar. 2011. Quatro presos escapam da delegacia de Penedo.
<http://www.alagoas24horas.com.br/conteudo/?vCod=91404>. Acesso em: 28 mar. 2011. Trés presos fogem
da  delegacia de Capela apés serrarem grades de  patio.  Disponivel em:
<http://tudonahora.uol.com.br/noticia/interior/2010/12/20/122257 /tres-presos-fogem-da-delegacia-de-capela-
apos-serrarem-grades-de-patio> Acesso em: 28 mar. 2011.

236 WAQUANT, Loic. As prisoes da miséria. Trad. Adré Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 80.
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significado efetivo.

Esses fatores de risco — superpopulacao, desinformagao, vicio —, somados a submissao
de uma pena desumana, indicam a precariedade da saude nos presidios alagoanos como uma
séria inconstitucionalidade violadora da ordem internacional em diversos aspectos.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria esteve em Alagoas em 2010
e realizou, em 27 de outubro, audiéncia publica para discutir a situacdo do Sistema
Penitenciario no Estado. Durante essa mesma semana, conselheiros do CNPCP conheceram a
estrutura prisional alagoana através de visitas aos estabelecimentos penais, avaliando a
situacdo das unidades prisionais.

O relatorio de visitas ao sistema prisional alagoano elaborado pelo CNPCP (anexo 1),
entre os dias 25 e 27 de outubro de 2010, retrata situagao constrangedora. Ilustrando-se a
situacdo da penitenciaria Baldomero Cavalcanti de Oliveira, as informagdes que deveriam ter
sido preenchidas em formuldrio especifico pela dire¢do acerca da destinagdo, capacidade e
lotacdo do estabelecimento ndo foram corretamente realizadas, apesar do compromisso de
atualizagdo assumido pelos servidores responsaveis durante a realizagdo da audiéncia publica.
»7 Porém, foi possivel detectar a inexisténcia de alas destinadas a presos provisorios, jovens e
idosos; havia apenas para presos com curso superior, que trabalham ou que tenham
dificuldade de convivéncia.

Corredores abarrotados de lixo, sem luzes, “em condi¢des sub-humanas”, com esgotos
que se derramam dos vasos sanitarios e carregam dejetos humanos por entre os pés dos
encarcerados, ocasionando dermatites e infec¢des, sdo comuns em uma area determinada para
o castigo de isolamento. Todo o prédio, com excecao da ala destinada aos presos que possuem
curso superior, possui condi¢des de higiene precaria. Mofo nas paredes, telhados quebrados e
a convivéncia com a agua dos esgotos ¢ rotina entre os encarcerados e denunciam a
inadequada umidade da habitagdo prisional.***

O relatério denuncia a inexisténcia de Defensor Publico que atue na unidade, assim
como a inocorréncia de visitas peridodicas do Ministério Publico e do Juiz de Execugdo. As
queixas comuns recaem sobre espancamentos, violéncia generalizada praticada por agentes

penitencidrios e pelo GAP — Grupo de Acdes Penitencidrias — e sobre a qualidade da comida

237 BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Relatério de
visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas. p. 3. Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso
em: 30 mar. 2011.

238 Idem. As fotos que compdem o relatorio estdo no Anexo I desta dissertagao.
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servida.?’

No presidio feminino Santa Luzia, a situacdo de superlotacdo pode ser vista
claramente. Também ndo ha sequer espago para separacao de presas provisorias ou idosas,
mas ha reserva espacial para lactantes e gestantes. Uma presa com cancer na garganta em
estado avangado esta desassistida de acompanhamento médico adequado. As condi¢des gerais
de higiene e conservagdo do presidio sdo menos preocupantes, havendo apenas a superlotagao
como obstaculo a ser superado. Assim como em relagdo ao estabelecimento anteriormente
citado, ndo se reconheceu a visita dos 6rgaos de execuc¢do com a periodicidade legalmente
estabelecida e as presas nem sequer souberam informar sobre a existéncia das visitas. A
situacdo relatada, informa ainda a insuficiéncia de kits de higiene pessoal € o nao
fornecimento regular de toalhas e roupas de cama limpas.**’

A Casa de Detengdo de Maceio, conhecida como “Cadeido”, foi o terceiro
estabelecimento visitado pela comissdo do CNPCP. Os mesmos problemas de superlotagdo
sao denunciados, bem como o calor excessivo, arquitetura irregular, sistema de ventilagao
precario, estrutura inacabada intensificam as péssimas condi¢des gerais de higiene. Ratos e
esgotos dividem o espago com seres humanos que tém sua liberdade custodiada pelo Estado.
Agua impropria para o consumo e agravos sanitirios diversos sem tratamento médico
adequado denunciam a impoténcia e incapacidade do Estado de Alagoas em cuidar de seus
processos de reinser¢ao social.

Nao h4, nessa unidade, visitas regulares dos orgdos de execugdo. Presos com até trés
anos de prisdo provisoria aguardam ainda pela primeira audiéncia com o Poder Judiciario.
Presos com “lesdes expostas”, cardiopatias € outros agravos sanitarios sao comuns, bem como
a auséncia de profissionais de saude para providéncias adequadas ao tratamento. Os 6rgaos de
execug¢do, assim como nas outras unidades do sistema, também ndo comparecem para cumprir
suas obrigacdes fiscalizatorias. A Ordem dos Advogados do Brasil ¢ a unica entidade que
demonstrou, através de documentos, seu trabalho na defesa dos direitos humanos dos presos.
241

Enfim, o CNPCP denuncia o estado do sistema prisional como “calamitoso”. As
responsabilidades especificas do Estado em relagdo a custddia do cidaddo encarcerado estdo

sendo relegadas, e os individuos sofrem diariamente com a falta de acesso a justiga. Pior do

239 Ibidem. p. 4-9.
240 Ibidem. p.9-15.
241 Ibidem. p. 15-26.
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que isso, sdo submetidos a condi¢des desumanas que afetam sua saude de maneira gravosa,

pondo em risco a sua vida e a saude publica em geral.

3 A GESTAO DO SISTEMA CARCERARIO E OS OBSTACULOS A EFETIVACAO
DO DIREITO A SAUDE DO PRESO

3.1 Colocacio do problema

O Brasil apresenta um complexo sistema de relagdes institucionais derivado das
atribuicdes constitucionais de competéncias. Em relacdo ao Sistema Penitenciario Nacional,
pode-se dizer que sdo necessarias algumas definicdes a fim de que sejam evitadas
contradi¢des e conflitos.**

A Constituicao Federal de 1988 trata da instituicdo de diversos sistemas. O Sistema
Unico de Saude, o Sistema Nacional de Recursos Hidricos, o Sistema Tributario Nacional e o
Sistema Financeiro Nacional sdo exemplos 6bvios. Mas a Carta Magna nao se refere a um
Sistema Penitenciario Nacional, apesar de o termo vir timbrado em diversos programas e
normas governamentais.** Além disso, ndo ha um instrumento normativo especifico criador
desse sistema.

A criagdo de um sistema administrativo pode assegurar a distribui¢do adequada de
responsabilidades, porquanto o papel dos estados e dos municipios na prestagdo de servigos
publicos ¢ considerado relevante. O fato de se considerar as dificuldades individualizadas de
cada local associado a posturas menos tecnocratas seria capaz de tornar mais facil a
efetividade de diversos programas.

Reconhece-se que ha, no Brasil, um Sistema Penitenciario Nacional no qual se verifica
um compartilhamento de fungdes e responsabilidades administrativas entre Poderes da
Republica e dos Estados. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre direito penitenciario, segundo a Constituicdo Federal de 1988 (art.
24, I). Observe-se, no entanto, que quando a matéria trata de direito penal ou processual

penal, a competéncia € privativa da Unido (art. 22, I, CF).

242 Essa ¢ uma das preocupacdes apresentadas no relatério final da CPI carceraria. BRASIL. Camara dos
Deputados. CPI - Sistema Carcerario. p. 316. Disponivel em: <http://www?2.camara.gov.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpicarce>.
Acesso em: 28 nov. 2010.

243 E o caso, por exemplo, da Portaria Interministerial n° 1777, de 9 de setembro de 2003, que instituiu o Plano
Nacional de Satide no Sistema Penitenciario.


http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/
http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito
http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito
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Além do mais, ndo se pode deixar de notar que a gestdo do Sistema Penitenciario
depende, dentre outros fatores, da disponibilizagdo desses recursos. Nos ultimos anos as
rebelides no sistema prisional em todo o Brasil tém promovido indices surpreendentes de
mortes entre os presos. Segundo estudo de Fernando Salla, ndo ha grande relagdo entre a acao
da policia em conter esses movimentos e as mortes. Em vez disso, a atuacao de outros detidos,
motivada por problemas internos e pelas disputas entre grupos criminosos. “Assim, além de
denunciarem condigdes precarias de encarceramento que continuam a predominar no Brasil,
as rebelides tém revelado uma baixa capacidade do Estado em controlar a dindmica
prisional.” A gestdo penitencidria, dessa forma, encontra dificuldades em promover a
efetividade de principios fundamentais como o “respeito a integridade fisica dos individuos
presos, permitindo que grupos criminosos imponham uma ordem interna sobre a massa de

presos”.**

3.2. O Fundo Penitenciario Nacional e a gestdo do Sistema Penitenciario

A Lei Complementar n® 79, de 7 de janeiro de 1994, regulamentada pelo Decreto
1.093, de 23 de marco de 1994, instituiu, no ambito do Ministério da Justica, o Fundo
Penitencidrio Nacional — FUNPEN. Esse Fundo ¢ gerenciado pelo Departamento de Assuntos
Penitencidrios da Secretaria dos Direitos da Cidadania e Justi¢ca e possui como meta principal
“proporcionar recursos € meios para financiar e apoiar as atividades e programas de
modernizagdo e aprimoramento do Sistema Penitenciario Brasileiro”.**

Como se observa, o DEPEN recebeu ordem legal para ser o gestor dos recursos do

FUNPEN. O Fundo possui uma diversidade de fontes de arrecadagdo®*® para a consecugio dos

244 SALLA, Fernando. As rebeliGes nas prisdes: novos significados a partir da experiéncia brasileira.
Sociologias, Porto Alegre, n. 16, dez. 2006. Disponivel em <http:/www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S1517-4522200600020001 1 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 12 dez. 2010.

245 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei Complementar n° 79, de 7 de janeiro de 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/LCP/Lcp79.htm>. Acesso em: 2 de dez. 2010.

246 Segundo art. 2° da Lei Complementar 79/1994, constituem recursos do FUNPEN dotacdes orcamentérias da
Unido, doagdes, contribuigdes em dinheiro, valores, bens moveis e imoveis, que venha a receber de
organismos ou entidades nacionais, internacionais ou estrangeiras, bem como de pessoas fisicas e juridicas,
nacionais ou estrangeiras, recursos provenientes de convénios, contratos ou acordos firmados com entidades
publicas ou privadas, nacionais, internacionais ou estrangeiras, recursos confiscados ou provenientes da
alienacdo dos bens perdidos em favor da Unido Federal, nos termos da legislacdo penal ou processual penal,
excluindo-se aqueles ja destinados ao Fundo de que trata a Lei n® 7.560, de 19 de dezembro de 1986, multas
decorrentes de sentengas penais condenatérias com transito em julgado, fiangas quebradas ou perdidas, em
conformidade com o disposto na lei processual penal, cinquenta por cento do montante total das custas
judiciais recolhidas em favor da Unido Federal, relativas aos seus servigos forenses, trés por cento do
montante arrecadado dos concursos de prognoésticos, sorteios e loterias, no ambito do Governo Federal,
rendimentos de qualquer natureza, auferidos como remuneragdo, decorrentes de aplica¢do do patrimdnio do
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objetivos de aplicacdo. Destacam-se entre esses objetivos, a construgdo, reforma, ampliacio e
aprimoramento de estabelecimentos penais, manutencdo dos servigos penitenciarios e
programa de assisténcia as vitimas de crime (art. 3°, LC n°® 79/94).

A transferéncia de recursos do Fundo Penitenciario Nacional para entidades publicas e
privadas ¢ uma descentralizacdo de recursos, classificada como uma transferéncia voluntaria,
viabilizada por intermédio de convénios.**’

O ntimero de presos no Brasil ¢ superior ao nimero de vagas proporcionadas, como se
viu. Em Alagoas ndo ¢ diferenciada a situagdo. O crescente nimero de presos associado a
escassez de recursos ¢ o diagnostico apresentado pela CPI do Sistema Carcerario em seu

relatorio final. Afirma-se que

a populagdo prisional tem crescido a uma varia¢ao, em valores absolutos, de 42.000

presos/ano, a capacidade de financiamento anual de vagas, viabilizada por meio de

. N 248
convénios celebrados com os estados, ndo superou a casa dos 5.000 presos/ano.

Além do mais, desde a Emenda Constitucional n° 45, as custas e emolumentos
recolhidos em favor da Unido Federal, relativos aos seus servicos forenses, passaram a ser
destinados exclusivamente ao custeio dos servicos afetos as atividades especificas da Justica
(CF, art. 95, § 2°). Isso resultou, sem davida, numa grande perda para o FUNPEN, pois a
representatividade dessa fonte de receita, como se observa no quadro abaixo, era de

percentual elevado.

Em R$ 1,00:
Loterias Recursos Recursos
Periodo Custas Judiciais . Proprios nio Proprios Total
Federais q ] q
Financeiros financeiros

2001 61.489.812 65.159.777 7.975.340 3.739.072 138.364.001
2002 61.847.105 74.541.384 24.926.799 2.690.579 164.005.867
2003 25.431.101 84.177.385 13.586.453 36.596.206 159.791.145
2004 51.218.575 106.415.894 16.582.951 30.748.692 204.966.112
2005 0 103.520.577 12.639.287 46.078.487 162.238.351
2006 0 101.783.113 11.991.817 50.283.735 164.058.664

FUNPEN e outros recursos que lhe forem destinados por lei.

247  Brasil.  Ministério da  Justica. FUNPEN em  ntimeros 2008. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MJCOBE0432ITEMID2E78DF78E8784A328117CFDD285A458B
PTBRNN.htm>. Acesso em 3 de dez. 2010.

248 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatorio Final. CPI - Sistema Carcerario. p. 333. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-deinquerito/

53a-legislatura-encerradas/cpicarce>. Acesso em: 28 nov. 2010.
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2007

0 124.181.348 20.144.686 43.420.575 187.746.609

Fonte:  Brasil.

Ministério da  Justica. FUNPEN em numeros 2008. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MICOBE0432ITEMID2E78DF78E8784A328117CFDD285A458BPT
BRNN.htm>. Acesso em 3 de dez. 2010.

Apesar de poderem ser verificados aumento na arredagdo das receitas do FUNPEN em

relagcdo as loterias federais, ndo se pode estabelecer uma definicdo acerca do comportamento

sazonal dos Recursos proprios ndo financeiros. Explica, no entanto o relatério do “FUNPEN

em numeros”

que

Ja em relagdo aos Recursos proprios financeiros verifica-se um acentuado acréscimo
de arrecadagdo a partir de 2003. Tal fenomeno pode ser explicado. Por falta de
autorizacdo orcamentdria (crédito adicional) para utilizacdo do superavit financeiro
apurado no Balango Patrimonial do Fundo, os saldos financeiros foram aplicados na
Conta Unica do Tesouro Nacional gerando uma remuneracio que foi incorporada ao
patriménio do Fundo. A partir de 2003 passou a ter maior representatividade que os
Recursos proprios ndo financeiros, chegando a superar até as Custas Judiciais
naquele exercicio.?”

Esses dados proporcionam informacdo no sentido de garantir a conclusao de que a

Emenda Constitucional n® 45 retirou do Fundo Penitencidrio a sua segunda maior fonte de

arrecadacdo. Veja-se abaixo a variagdo derivada da mudanca constitucional:
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O gréfico abaixo pode ser util para visualizarmos o impacto da exclusdo das custas

judiciais como fonte de arrecadagdo para o FUNPEN promovida pela EC 45,em relacdo as

outras fontes. Eis a representatividade das receitas do FUNPEN:

249  Brasil.

Ministério

da Justica. FUNPEN em numeros 2006. p. 12. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MJCOBE0432ITEMID2E78DF78E8784A328117CFDD285A458B
PTBRNN.htm>. Acesso em 3 de dez. 2010.
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Acumulado de 1994 a 2005

Recursos proprios
financeiros
8,42%

/

Recursos proprios
nao financeiros —
7.92%

Custas Judiciais
34,52%

.

Loterias Federais
49,15%

Fonte: Brasil. Ministério da Justica. FUNPEN em nimeros 2006. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MJCOBE0432ITEMID2E78DF78E8784A328117CFDD285A458BPT
BRNN.htm>. Acesso em 3 de dez. 2010.

Conclui-se, portanto, que o retrocesso ¢ evidente, pois nao fora estabelecida politica de
arrecadacdo substitutiva daquela que se retirou. Para um fundo orcamentario destinado ao
aprimoramento do Sistema Penitenciario brasileiro, a novidade trazida pela norma
constitucional representa perda grandiosa. A alegada escassez de recursos ¢ ampliada pelo
proprio texto da Constituicdo Federal, e o conjunto de direitos fundamentais dos individuos
encarcerados padece de cuidados efetivos, especialmente na orbita dos direitos sociais —
dentre os quais se destaca o direito a satde.

A realizagdo de uma despesa na area de satde, ou em qualquer outra area, pela
administracdo depende de algumas variaveis. Duas delas podem ser apontadas: a primeira ¢ a
existéncia de disponibilidade or¢camentaria, e a segunda ¢ a necessidade de recursos
financeiros correspondentes. Porém, uma das situagdes mais graves em relagdo ao FUNPEN ¢
a questao do contingenciamento de empenho.

E imprescindivel ao presente estudo que se discuta a questdo do grau de vinculagdo as
previsdes orcamentarias a que as decisdes administrativas estdo submetidas. O artigo 165 da
Constituicdo Federal define ser o or¢camento anual veiculado através de lei que vincula a
arrecadagdo de receitas a realizagdo de despesas a serem realizadas pela Administracao
Publica, no intuito de promover os fins publicos inscritos no planejamento estatal. O § 8° da
Carta Magna informa que a lei orcamentéria anual ndo contera dispositivo estranho a previsao
da receita e a fixa¢do da despesa e, exatamente por isso, para Luis Felipe Valerim Pinheiro,

essa expressao estabelece o cardter vinculante de que se fala, admitindo-se excegdes apenas
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aferiveis da avalia¢do concreta do caso.

“Fixar” apresenta um significado mais estavel do que o que tem concedido a maioria
dos estudos voltados a questdo orgamentaria. Dizer que o estabelecimento de despesas deve
ser fixado ndo se ajusta ao sentido instavel da “mera previsdo de despesa”.*"

Régis Fernandes de Oliveira, ao comentar a missao de cumprimento das necessidades
publicas e sobre a natureza juridica do or¢amento, ensina que este ¢ lei em sentido formal.**
Na concepgao que se tem discutido atualmente, os anseios da sociedade sdo o foco sobre o
qual se estabelece a vinculacdo da peca or¢amentaria.

A primeira vitoria nessa dire¢do foi a promog¢do do orgamento participativo, derivando
desse fato o compromisso assumido perante os atores participantes de um compromisso que
afaste qualquer possibilidade de vas promessas. Diz Régis Fernandes de Oliveira que “ndo se
pode brincar impunemente com a populagdo ou coloca-la na mera condi¢do de participante de
uma comédia”.®® E relevante, para a elabora¢io da wltima palavra concedida ao Executivo,
que se considere de forma grave os anseios da comunidade e que aquela se revista da
participacao popular. Além disso, deve-se levar em conta que as imposigdes constitucionais de
equilibrio financeiro ndo se sobrepdem, em todos os casos, a necessidade de que sejam
otimizados os direitos sociais.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000),
no art. 9°, permite a limitagdo de empenho e de movimentagao financeira, segundo os critérios
estabelecidos pela Lei de Diretrizes Orcamentarias, com a finalidade de atender as metas
estabelecidas no Anexo de Metas e de Riscos. Essa prerrogativa ¢ ato discricionario, e a par
de considerar a necessidade de remanejamento, ndo deve ser visto como arbitraria, carecendo
de motivacao adequada aos principios regentes da Administragao. Nao ha, no entanto, como
escapar da necessidade de suprir as necessidades de um atendimento que seja imprescindivel.

Alison José Duarte Almada diz que o administrador deve lancar mao das limitagdes de

empenho quando for necessario o alcance de metas de resultado primario.”* Resultado

250 PINHEIRO, Luis Felipe Valerim Pinheiro. Controle or¢camentario e eficacia do planejamento estatal.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Salvador: Instituto de Direito Piblico da Bahia, n° 3, set. out.
nov. 2005. p. 5. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 nov. 2010.

251 OLIVEIRA. Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 2° tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 317.

252 O autor ensina ainda que ha determinados posicionamentos que anunciam o seu carater como simples ato
administrativo — desvestido da ideia vinculativa de lei. Outros, no entanto, afirmam ser lei em sentido formal,
lei em sentido material, lei em sentido material e formal. Ainda héd os que o denominam ato-condic¢do. Idem.
p- 309 - 311.

253 Idem. p. 313.

254 ALMADA, Alison José Duarte. Orgamento autorizativo e contingenciamento de empenho: obstaculos a
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primario pode ser compreendido como a diferenca extraida entre a receita e a despesa, sem
que se considerem os juros e o principal da divida, tanto pagos como recebidos.?”

Basile Georges Christopoulos, sobre a questdo, ensina que a busca por superavits
primarios cada vez maiores — uma das exigéncias do modelo de Estado neoliberal — resulta na
limitagdo dos recursos or¢amentarios.”® Referindo-se ao sistema penitencidrio, o autor
classifica-o como caotico e aduz que menos da metade das despesas previstas para o ano de
2007 para o FUPEN foram de fato destinadas para essa finalidade pelo governo federal.

Nao se deve deixar de concordar, no entanto, com Robert Alexy quando afirma que
“direitos individuais podem ter maior peso que razdes politico-financeiras”.*’ Haveria razdes
suficientes para que a discricionariedade administrativa desviasse a aten¢do para necessidades
tao urgentes quanto as verificadas nos carceres brasileiros? Provavelmente nao se pode chegar
a um argumento convincente a partir da analise dos dados recolhidos.

De fato, o que se observa na questdo prisional brasileira ¢, ao contrario do que se
poderia pensar com as alegagdes possiveis da escassez de recursos, a existéncia de
disponibilidade or¢amentaria que se desloca da area primariamente prevista por uma op¢ao
politica, gerencial. Vé-se que, numa area em que as necessidades sdo tdo evidentes e as
negativas tdo severas, o direito a saide do preso ¢ rebaixado a categoria secundéria.

Afirma-se que o contingenciamento de empenho ¢ um importante instrumento nas
maos do gestor publico com a finalidade de garantir controle das contas publicas. Em relagao
aos direitos sociais, tem-se apontado que o contingenciamento dos recursos se deve a uma
suposta frustracdo das metas de superavit primario, mas ndo se deve deixar perecer direitos
fundamentais quando houver disponibilidade or¢camentaria para tal fim. As escolhas politicas
certamente devem ser dirigidas a outras areas nas quais a fundamentalidade de suas a¢des nao
fagam padecer a dignidade da pessoa humana.

A “discricionariedade exacerbada” acaba por ofender as normas constitucionais no
instante em que se concede ao Poder Executivo desviar o que fora previsto pelo Legislativo.
Basile Christopoulos defende a ideia de uma vinculagdo maior ao que fora decidido em

termos legislativos e que a execugdo da despesa seja considerada como importante meio de

efetivagdo de direitos sociais. In: MAGALHAES, Gustavo Alexandre; PINTO, Elida Graziane (Org.)
Judicializac¢do, orcamento publico e democratizacdo do controle de politicas publicas. Belo Horizonte:
O Lutador, 2010. p. 100.

255 OLIVEIRA. Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 2° tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 401.

256 CHRISTOPOULOS, Basile Geroges Campos. Orcamento e efetivacdo dos direitos sociais. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado, n® 19. Salvador: Set./out./nov. 2009. p. 5.

257 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 513.
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realizacdo dos direitos fundamentais. “Um Estado que gasta mal, atua mal, porque toda
atuacdo estatal pressupde um gasto.”**

As necessidades publicas dependem dessa atuagao eficiente para que sejam satisfeitas,
e a liberalidade do administrador ndo pode ser a regra para a efetivacdo daquilo que preveem
a Constituicao e os instrumentos normativos em geral. Nao se desconsidera o carater politico
do qual se reveste a decisdo de quais as areas prioritarias a serem dirigidos os gastos
or¢amentarios; pelo contrario, ressalta-se a importancia dessa diretriz. O que nao se pode
afirmar ¢ que as decisdes politicas podem assumir quaisquer propostas dissintOnicas em
relacdo as prescrigdes do texto normativo da Constituigao.

O FUNPEN tem sido alvo de contingenciamento ano a ano, sem que isso tenha gerado
perplexidades maiores. As decisdes politicas t€ém voltado para diregdes opostas a essa

declarada necessidade publica. Para se ter uma ideia acerca dessa incongruéncia, veja-se

abaixo demonstrativo da diferenca entre o crédito autorizado e o crédito utilizado pelo Fundo

Penitencidrio:

R$ 1.00.

Periodo | Crédito autorizado | Crédito utilizado | Recurso utilizado
1995 78.365.041 38.162.047 8.760.765
1996 129.128.010 43.957.196 25.531.388
1997 172.035.697 83.587.461 69.494.560
1998 259.107.209 122.200.797 122.200.797
1999 109.082.582 27.094.214 27.094.214
2000 204.728.125 144.949.119 104.892.835
2001 288.295.914 265.351.352 218.004.768
2002 308.757.559 132.825.351 75.522.501
2003 216.032.429 121.410.416 74.310.668
2004 166.157.349 146.114.180 110.892.208
2005 224.098.871 158.543.385 78.866.439
2006 364.252.144 303.490.675 119.568.775
2007 430.939.081 201.107.529 39.204.216
Fonte: Brasil. Ministério da  Justica. FUNPEN em numeros 2008. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MJCOBE0432ITEMID2E78DF78E8784A328117CFDD285A458BPT
BRNN.htm>. Acesso em 3 de dez. 2010.

O grafico acima revela dados que impressionam. O contingenciamento vem sendo

utilizado sem rigores, apesar dos diagnosticos de crise e caos no Sistema Penitencidrio. No

258 CHRISTOPOULOS, Basile Geroges Campos. Orcamento e efetivacdo dos direitos sociais. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado, n° 19. Salvador: Set./out./nov. 2009. p. 07 e ss.
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historico or¢amentario do FUNPEN, em 1995 a taxa de contingenciamento foi de 51,3%. Em
1996, 66,0% do que houvera sido previsto nao pode ser utilizado em virtude das metas de
superavit primario. Da mesma forma, foram 51,4% em 1997 e 58,6% em 1998.

Em 1999 o indice atinge impressionantes 75,4% do valor estabelecido no or¢gamento
que, “discricionariamente”, o Poder Executivo contingenciou. Em 2000, 29,2%. O avango
promovido em 2001 resultante do contingenciamento de apenas 8,0% foi obscurecido pelo
retorno a casa dos 57,0% em 2002. Em 2003 foram 43,8% e em 2004, 12,1%. No ano de 2005
foram contingenciados 29,3% dos valores orcamentdrios destinados ao fundo, em 2006
atingiu-se a casa dos 16,7%. Em 2007, o indice chega a 53,3%.

Em 13 anos consecutivos, ndo houve um ano em que o contingenciamento
or¢amentario ndo tenha atingido o FUNPEN de forma significativa. Essa tem sido uma pratica
constante no historico do fundo. Ironicamente, e como resultado dessa pratica reveladora da
ma gestdo do interesse publico refletido por necessidades sociais insatisfeitas, o direito a
saude tem sido alvo de restricdo pela administragao. Para serem atingidas metas fiscais do
pais, nas prisdes esta ocorrendo um tragico contingenciamento do direito a satide para os
encarcerados.

Sao os interesses da sociedade que devem nortear as opgdes do agente publico no
instante em que este decide onde gastar os recursos disponiveis. Nisso reside o fato de essa
escolha ser politica. Para Régis Fernandes de Oliveira, a fase em que se decide quais as
necessidades publicas deverdo se atendidas com a disponibilizagdo de recursos na elaboragao
do orcamento ¢ a mais importante. Pautando-se pela maxima vantagem social, o
administrador deve se conduzir na esteira do que as normas definem como prioritario. Afirma

0 autor que

Se o orcamento ¢ ou ndo lei formal, se constitui simples autorizagdo e se fosse
verdade que em relacdo as despesas nio seria mais que um ato-condig¢do, parece
claro que o que ndo pode obrigar o Executivo a executar o orgamento, tal como
aprovado e autorizado pelo Legislativo, ndo ¢ nenhum desses motivos, mas as
particularidades do caso concreto.*

Assim como o Estado ndo pode deixar de gastar com despesas continuadas, essenciais
ao funcionamento da maquina estatal, ndo se podem deixar a mercé os direitos fundamentais,

pois revestidos da maxima efetividade concedida pela propria Constituicdo. As

259 OLIVEIRA. Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 2* tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 318.
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particularidades desse caso concreto denunciam a clara necessidade de uma gestdo que
incorpore a meta de redugdo dos riscos a saude no Sistema Penitencidrio.

Deixando o administrador de assumir novas obrigacdes em face do contingenciamento
orcamentario, certamente se estara cumprindo com a responsabilidade fiscal. Escolher
bloquear o empenho nas unidades ou elementos de despesa do FUNPEN ¢ o que denuncia o
descaso governamental com a questdo penitenciaria.

Em 2010, a situagao ainda andou pelas mesmas vias de planejamento pelo Poder
Publico. Dentre os elementos que colaboraram para a determina¢do dos valores a serem
contingenciados pelo Poder Executivo, destaca-se a reestimativa deste Poder de receitas
liquidas abaixo do montante calculado pelo Congresso, representando mais de 80% do
contingenciamento (R$ 26,4 bilhdes de despesas discricionarias a menos).

O senador Gilvam Borges (PMDB/AP) foi o relator setorial da Comissdao Mista de
Planos, Orgamentos Publicos e Fiscalizagdo. O relatério tinha o objetivo de analisar a
proposta orcamentaria apresentada pelo Presidente da Republica e, na tarefa desenvolvida, a
responsabilidade incluia elaboragdo de parecer acerca da Area Temética IV, que abrange o
Ministério da Justi¢a e o Ministério da Defesa.

A respeito do alcance dos resultados primarios, o senador afirma em seu relatorio que
o superavit primario anual obtido pelo setor publico manteve-se acima de 3,2% do PIB entre
2002 e 2008, “e vinha em alta desde 2007, gracas aos resultados do governo federal. Foi de
mais de 3,5% do PIB em 2008”.2°

Nao deixa de ser relevante comentar que o Governo Federal tem se destacado na
énfase com a qual se dedica, nos ultimos anos, ao discurso progressista em relacdo a
elaboragdo de politicas publicas relacionadas a Seguranga Publica, em especial aquelas que
envolvem o repasse de recursos orcamentarios para os 6rgdos de seguranga publica estaduais
poderem exercer de forma eficiente seus objetivos, como ¢ o caso do Programa Nacional de

Seguranca Ptblica com Cidadania (PRONASCI)**' e do Sistema Unico de Seguranga Publica

260 BRASIL. Congresso Nacional. Comissdo Mista de Planos, Orgamentos Publicos e Fiscalizacdo. Projeto de
Lei Orcamentaria para 2011 (Projeto de Lei n.° 59/2010-CN). Area Tematica VII: Justica e Defesa.
Relatério apresentado. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/comissao/index/mista/orca/orcamento/or2011/rel_setor/setor07/000 Rel
_Setorial 07.pdf>. Acesso em: 6 dez. 2010.

261 “Desenvolvido pelo Ministério da Justica, o Programa Nacional de Seguranga Publica com Cidadania
(Pronasci) marca uma iniciativa inédita no enfrentamento a criminalidade no pais. O projeto articula politicas
de seguranca com agdes sociais; prioriza a prevencdo e busca atingir as causas que levam a violéncia, sem
abrir mao das estratégias de ordenamento social e seguranca publica.” Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br>. Acesso em 10 dez. 2010.
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(SUSP) 2,

O senador Gilvam Borges, no entanto, relata que, para o ano de 2011, a dotacao para o
Programa Aprimoramento da Execucao Penal sofreu forte reducao, “ndo obstante os dados
oficiais revelarem que o Pais conta com um alto e crescente déficit de 194.650 vagas em seu
sistema prisional”. O Programa integra o Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN, gerido
pelo Departamento Penitencidrio Nacional - DEPEN — do Ministério da Justica.

Como fora apresentado acima, o FUNPEN conta com recursos vinculados legalmente.
Para o ano de 2011, no entanto, o Poder Executivo optou dirigir a gestdo da situacdo
carceraria no pais destinando cerca de 53,6% das dotacdes do Fundo para a reserva de
contingéncia. O senador afirma ainda que para que se possa vislumbrar a gravidade dessa
pratica, no Projeto da Lei Or¢amentaria Anual para o ano de 2010 foram destinados apenas
26,1% do total de dotagdes para a reserva. Diz Gilvam Borges, em adequada sentenca, que
“na pratica, esses recursos sao 'esterilizados' ja na elaboragdo or¢amentaria, contribuindo para
a consecugdo da meta de resultado primario do Governo Central. Isso explica a queda na
destinagdo para o Programa Aprimoramento da Execugio Penal”.*

Convém, portanto, trazer a tona que através da pratica gerenciadora do or¢amento
publico, o que a discricionariedade administrativa haveria de proporcionar para a redugdo dos
riscos de abatimento dos direitos fundamentais pode ter se transformado em um instrumento
de arbitrariedade que ndo encontra amparo em qualquer finalidade constitucional. Os baixos
indices na execucdo orgamentaria historica das principais agdes do Programa Aprimoramento
da Execucdo Penal, a exemplo de aparelhamento e reaparelhamento de estabelecimentos
penais e do apoio a constru¢do e ampliacdo de estabelecimentos penais estaduais, ajudam a
enxergar o descaso com que o Estado tem tratado a situacdo prisional e a esclarecer pontos
que ndo pareciam tdo evidentes.

Como, por exemplo, se pode falar em recursos escassos, num pais que decide ndo
gastar? Para essas duas acdes citadas, no exercicio de 2009, apenas 68,5% do conjunto de
suas dotacdes autorizadas foram empenhadas, mesmo com o sistema prisional apresentando
elevados indices de déficit de vagas, como fora demonstrado.

Eduardo Mendonga afirma que ainda que o problema dos direitos sociais em areas

262 “O Pronasci regulamentara o Sistema Unico de Seguranga Publica (SUSP), ja pactuado entre estados e
Unido, mas ainda ndo instituido por lei. O SUSP dispde sobre o funcionamento dos orgaos de seguranga
publica. Seu objetivo ¢ articular as ag¢oes federais, estaduais e municipais na area da seguranca publica e da
justica criminal.” Disponivel em: <http://www.mj.gov.br>. Acesso em 10 dez. 2010.

263 Idem. Nao ¢é apresentada, pelo relator, qualquer outra justificativa para os cortes que serdo efetuados.
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como o “sistema prisional degradado” ndo fosse evidente, seria verdade que o Poder
Executivo promove uma espécie de superacdo das decisdes politicas realizadas no momento
da deliberacao sem que para isso promova nenhuma demonstracdo de motivos. Para o autor,
definir o or¢amento como autorizativo significa emitir o aval para que o Poder Executivo
deixe de gastar com o que foi planejado.**

O fraco desempenho dos governos estaduais também merece ser demonstrado. Assim
¢ que a baixa execucdo também ¢ consequéncia derivada, principalmente, da inexisténcia de
formulagcdo de projetos estaduais para a ampliacdo dos estabelecimentos prisionais. Essa
constatagdo, em vez de ajudar a explicar os motivos pelos quais o Poder Executivo,
paulatinamente, tem alocado mais recursos vinculados ao FUNPEN na reserva de
contingéncia, encontra mais um setor no qual o descaso com a pauta prisional anda as soltas.

No ano de 2008 nao houve convénio celebrado no Estado de Alagoas, o que demonstra
a falta de gerenciamento adequado de um setor em que a crise ¢ tdo evidente. Em 2009, o

Estado recebeu recursos destinados a apenas dois convénios. Veja-se abaixo a descrigdo e os

valores destinados para esse fim:

Convénio / Valor
UF | Contrato de Objeto FUNPEN Contrapartida | Valor Total
repasse

Interiorizagdo de penas e medidas alternativas
AL | 058/2009 371.999,09 41.333,23 413.332,32
Convenente: Secretaria de Estado da Defesa Social

Capacita¢ao em Informatica Basica Avangada e Técnicas
AL | 062/2009 |de Manutengdo de Computadores 106.060,32 11.784,48 117.844,80

Convenente: Secretaria de Estado da Defesa Social

Fonte: Brasil. Ministério da Justica. Convénios/Contratos de Repasses Celebrados em 2009. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJCOBE0432ITEMIDF71EFDOCC8494E40A44C4C9382D25C1FPTBRNN
.htm > . Acesso em: 8 dez. 2010.

Essa ¢ uma questdo séria. H4 disponibilidade de recursos que ndo estdo sendo
dirigidos ao Estado de Alagoas por causa da reprovavel gestdo de seus dirigentes politicos.
Recursos contingenciados por discricionariedade ou por inércia somente vitimizam a
populagio ja marginalizada. E urgente que os 6rgios de execugdo e, especialmente, o Poder
Judiciario se atenham a questdo de forma a introduzir uma pratica de garantia dos direitos
devidos pelo Estado a seus titulares.

A tarefa de decisdo acerca da alocacdo de recursos publicos ¢ caracterizada como

264 MENDONCA. Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de
politicas publicas. In: NETO, Claudio Pereira de Souza;, SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 234.
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politica e deve ser efetuada de forma a garantir o protagonismo das instdncias majoritarias.
Nao se pode concluir dessa assertiva que a disponibilidade da efetivagdo dos direitos
constitucionalmente definidos como fundamentais esteja a disposicdo do Poder Publico. Diz
Eduardo Mendonga que ““a realizagdo desses contetidos ndo se encontra a disposicdo das
maiorias ¢ o Judicidrio ndo age de forma ilegitima quando os protege, ainda quando sua
decisdo venha a interferir no processo de alocagdo dos recursos publicos”.*

Ana Paula de Barcellos avisa que o tema a respeito da preferéncia que se da a alguma
politica publica em detrimento de outras ndo deve ser considerado como reservado a
deliberacdo politica sem que a isso se possam impor determinadas limita¢des. Para a autora, a
matéria discutida encontra na incidéncia de normas juridicas constitucionais as balizas nas
quais devem ser pautadas as a¢des governamentais.**

A ndo execugdo de politicas publicas no sistema prisional, de forma muito ampla e
sem que encontre qualquer espécie de motivo suficiente, uma vez que o caos representado e
denunciado ¢ generalizado, ¢ aceita como um fato normal. O Poder Executivo estaria
encarando a permissao legal de limitagdo do empenho como uma “faculdade de nao fazer
nada”.” A critica de Eduardo Mendonga, acompanhada neste trabalho, ndo se dirige a
especificidade do mérito pelo qual se decide ndo gastar, mas dos abusos cometidos pela
auséncia de justificativa plausivel para tal. Reconhece-se a importancia das manobras a serem
efetuadas necessariamente pela imprevisivel movimentagao financeira que pode destruir
contas publicas, mas ndo se deve conferir um poder tdo amplo a ponto de minar os objetivos
constitucionais, deixando que o Poder Executivo ignore as previsdes orgamentarias sem que
para isso sejam apresentados os motivos justificadores dessa conduta.

Conclui-se, portanto, que a liberdade do agente publico representante do povo nado
encontra justificativa para uma agdo que desconsidere a Constituicdo Federal. O fato da
representatividade resultar de uma eleicdo para cargo majoritdrio ndo “autoriza decisdes
idiossincraticas, comprovadamente ineficientes ou simplesmente sem sentido”.*®

Para Eduardo Mendonga, nao se trata de desqualificar os motivos pelos quais o Poder

Executivo promove os cortes necessarios no or¢gamento que fora aprovado pelo Congresso

265 Idem. p. 232.

266 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista Didlogo Juridico, n® 15. Salvador. Jan. Fev. Mar. 2007.

267 MENDONCA. Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de
politicas publicas. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.p. 235.

268 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista Dialogo Juridico, n° 15. Salvador. Jan. Fev. Mar. 2007.
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Nacional, mas ndo se pode continuar com atos que apenas desconsideram a participagdo do
Poder Legislativo ou mesmo a proposta enviada pelo proprio Executivo. Nao ha, na
Constitui¢ao Federal brasileira, nenhuma disposi¢do que conceda tamanho poder de decisao.
269

Adiante, serd analisada, especificamente, a politica publica de satde nas prisdes
programada pelo Governo Federal e como esta sendo gerenciada essa tarefa no estado de
Alagoas, para que entdo se complementem os elementos que possam encaminhar a tarefa de

identificagdo das garantias de efetivagao desse direito.

3.3. O Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario

A saude, sendo um direito de todos e dever do Estado, ¢ instrumentalizada através de
um conjunto de agdes propostas pelo Sistema Unico de Satde que devem proporcionar bons
indices de qualidade de vida a populagdo brasileira. Reconhecendo a situagdo de precariedade
no Sistema Penitencidrio brasileiro, o Ministério da Saude, em agdo conjunta com o
Ministério da Justiga, desenvolveu o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario —
PNSSP.

Uma das estratégias do Plano reconhece a importancia da integracdo dos entes
federativos na implantacdo das agdes de atengdo a satide mediante a aplicagdao dos principios
do SUS. Essa ¢ a primeira politica publica de saude especificamente dirigida a populagdo
encarcerada, e seu objetivo ¢ ultrapassar as barreiras para conceder aos titulares do direito
subjetivo a saude programas que reduzam os agravos € os danos provocados pelas condi¢oes
precarias de confinamento.

Politicas publicas, para Maria Paula Dallari Bucci, “sd@o programas de agdo
governamental visando a coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.?’® Além
disso, deve ser feita a adverténcia de que, para a autora, a politica publica nao deve ser

confundida com o plano em si, pois aquela ¢ mais ampla e se realiza através de um

269 MENDONCA. Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de
politicas publicas. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.p. 235. O
autor identifica duas situagdes interessantes que devem ser citadas: a principal fonte de receita no pais € a
atividade tributaria, estritamente vinculada por meio de disposicdes legais. Nesse polo da equagdo dos
elementos essenciais a atividade do Estado, ha pouca liberdade. No outro lado, no entanto, a despesa se
reveste do traje que caracteriza o orgamento como pega autorizativa.

270 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 241.
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procedimento de selecao dos meios para que se possam realizar as metas de governo, podendo
contar com a participacao de entes publicos ou privados.

A defini¢ao do objeto discutido para o direito deve ser amparado em quatro pontos
importantes para esse estudo. O primeiro deles ¢ a constitucionalidade da missdo a ser
implementada com o fim de promog¢ao dos direitos fundamentais. No caso do estudo aqui
dirigido, o direito a satde deve ser garantido nos termos impostos pela Carta Magna ao menos
no que se possa designar como minimo existencial. Como demonstrado acima, ndo ha
escassez de recursos, mas disponibilidade contingenciada pelo Poder Publico.

O segundo ponto do qual se parte nesta pesquisa ¢ a ideia de que politicas publicas sdo
identificadas como atividades desenvolvidas pelo Poder Publico diretamente para a satisfacao
de necessidades sociais, ainda naquelas situacdes em que acdes de fomento possam ser
dirigidas a atuacdo de particulares. Dessa forma, € através das politicas publicas que as metas
constitucionais de satisfagdo dos direitos podem ser atingidas. O PNSSP ¢ uma dessas
atividades programadas pelo Poder Publico.*”!

O terceiro ponto a ser considerado ¢ a ideia de que a execucdo de um projeto de
politica publica necessariamente envolve um considerdavel gasto de dinheiro publico pelo
Estado. E no or¢amento que as politicas publicas sdo definidas concretamente. Com o
interesse de efetivacdo do direito a saude nas prisdes, foi criado o Incentivo para Atengdo a
Satde no Sistema Penitenciario. Esse incentivo ¢ compartilhado entre os gestores de saude e
da justica das esferas de governo e ¢ financiado em 70% pelo Ministério da Saude e em 30%
pelo Ministério da Justica.

O quarto ponto ¢ a constatacdo de que a disponibilidade de recursos deve ser
constatada para que a politica desenvolvida possa ser efetivada. A escassez de recursos, que
deve ser comprovada, dirige o administrador a necessaria efetua¢do de escolhas dos
programas que serdo considerados prioritarios. Mas essas escolhas ndo sdo disponibilizadas
sem que se estabelecam limites.

A ultima nota, portanto, ¢ a observagao consequente de que a vinculagao da atividade

271 “A Politica Nacional de Saude no Sistema Penitenciario foi construida com a participagdo do Conselho
Nacional de Satde (CNS), Conselho Nacional de Secretarios de Saide (CONASS), Conselho Nacional de
Secretarios Municipais de Satde (CONASEMS), Conselho Nacional de Secretarios de Estado da Justica
(CONSEJ) e Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP), bem como &reas do
Ministério da Satde e Ministério da Justiga. Aprovada na Comissdo Intergestores Tripartite e na 12°
Conferéncia Nacional de Saude, a Politica Nacional de Saude no Sistema Penitenciario foi instituida pela
Portaria Interministerial n.° 1.777 de 9 de setembro de 2003, assinada pelos Ministros da Satde e da Justica.”
BRASIL. Ministério da  Satde. Satide no Sistema Penitencidario.  Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar texto.cfm?idtxt=24519>. Acesso em: 8 dez. 2010.
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administrativa do gestor de politicas publicas encontra-se definida no texto da Constituicdo
Federal, tanto em matéria de prioridades como em matéria de disponibilizacdo dos recursos.
Ana Paula de Barcelos leciona que quando a Constituicdo consagra petrificada determinada
clausula, ndo ha alternativas ao Poder Publico, a ndo ser a submissdo ao seu comando. A
Constitui¢do “interfere em carater imperativo na defini¢do dos gastos publicos”.*”

Ja foram tragados acima os principais elementos que definem a participagdo de um
estado no PNSSP. Aqui resta somar as conclusdes sobre a méa gestdo do FUNPEN a omissao
do Estado de Alagoas que, ao invés de promover agdes dirigidas a adesdo da politica
governamental, segue desconsiderando a saide do preso como uma meta ou objetivo de seus
programas. Além do contingenciamento de empenho promovido, o Estado Alagoano padece
de insuficiéncia de recursos por insuficiéncia de agdes gerenciais. A nao qualificacdo do
Estado de Alagoas no PNSSP ocasiona o ndo repasse do Incentivo para Atencdo a Saiude no
Sistema Penitencidrio, o que poderia “justificar” uma espécie de “escassez de recursos
disponiveis.”*”

Sdo esses dois obstaculos os identificados neste estudo como potencialmente
promotores de sérios danos a satde dos individuos encarcerados. Além do mais, deixa-se de
considerar a constatacao de que as relagdes sociais travadas pelos prisioneiros sdo vetores
eficientes na disseminacdo de agravos para a populacdo em geral, o que define a questdo da
saude nas prisdes como um evidente problema de satide publica.

E dever constitucional do Poder Publico promover a assisténcia a satude. A
reintegracdo social ndo pode ser confundida com um mito, no sentido de impossivel ou algo
criado para acalentar as mentes que nao conseguem obter respostas para fendmenos no mundo
dos fatos através do proprio mundo dos fatos. Seria semelhante a conceder-se aos individuos
uma espécie de esséncia criminosa. Poder-se-ia falar em metas ndo cumpridas, para as quais
as desculpas se revestem de argumentos frageis, como a discricionariedade ou a escassez de
recursos.

A qualidade e a eficiéncia de uma politica publica ndo carece apenas dos recursos a
serem disponibilizados. No caso do PNSSP em Alagoas, o dinheiro ndo chega aos caixas, nem

sequer mutilado pelas acdes de contingenciamento, por fatores de ineficiente gerenciamento

272 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista Didlogo Juridico, n° 15. Salvador. Jan. Fev. Mar. 2007.

273 Opta-se por essa expressdo com a finalidade de demonstrar que a escassez de recursos nao pode ser encarada
na questdo penitenciaria como sendo algo insuperavel. De fato, bastaria que a questdo fosse dedicada maior
atengdo através da adocdo dos requisitos estabelecidos pelo PNSSP para que o incentivo pudesse ser
repassado.
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ou talvez por incompeténcia técnica dos servidores publicos responsaveis pelo andamento da
pauta. Uma das solugdes possiveis para a reducdo dos problemas sanitdrios no carcere
contaria, sem duvida, com o cadastramento do Estado de Alagoas no PNSSP. Apesar disso,
ndo ¢ mera dentncia o que aqui se faz. Justifica-se a necessidade de argumentagdo em favor
da intervencao judicial para que se efetive determinados programas veiculadores do direito
social a saude.

Para se ter uma ideia do prejuizo acarretado por tal omissao, o Ministério da Satude
estabeleceu, com a Portaria n°® 3.270, de 26 de outubro de 2010, o elenco de medicamentos
para o atendimento das pessoas presas vinculadas as Equipes de Satde do Sistema
Penitencidrio Brasileiro incluidas no Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude dos
Estados qualificados para o Plano Nacional de Satide no Sistema Penitenciario.””* Os
medicamentos elencados serdo distribuidos trimestralmente a partir da data da publicagdo da
Portaria, mas ao Estado de Alagoas resta assistir a faléncia promovida pela omissdo do
Governo Estadual.

Tudo parece permitido no carcere. A permissao ocasionada pela omissao do Estado é
diagnodstico seguro da mé gestdo dos seus interesses. A Sociedade Brasileira de Infectologia
demonstra interesse na questdo da satde nas prisdes e anuncia que as unidades carcerarias
reinem as condi¢des de insalubridade adequadas ao desenvolvimento e proliferacdo de
doencas infectocontagiosas como em nenhum outro ambiente social. Dermatoses, hepatites e
doencas sexualmente transmissiveis lideram o grau de incidéncia dos agravos e os riscos de
contagio facilmente ultrapassam os limites dos muros retentores e atingem a comunidade em
geral por meios que variam do contato com os que trabalham nas prisdes até, e especialmente,
através das visitas intimas.*”

No Brasil ndo existe um sistema de informa¢do no dmbito da satde penitenciaria. Por
essa razdo, torna-se dificil estabelecer quais sdo os verdadeiros problemas enfrentados pelo
grupo de pessoas privadas de liberdade. Somente por meio de algumas pegas de relatorios €
que se pode ter uma ideia do que de fato existe, e a situagdo apresentada ultrapassa os limites

de restri¢cdes possiveis para a caracterizagdo de qualquer minimo existencial em que se possa

274 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Portaria n° 3.270, de 26 de outubro de 2010. Diario Oficial da Unido, n°
206, quarta-feira, 27 de outubro de 2010. p. 59. Disponivel em: <http://www.in.gov.br>. Acesso em: 8 dez.
2010.

275 Presidios sdao focos de doencgas infectocontagiosas. Disponivel em:
<http://www.sbinfecto.org.br/default.asp?siteAcao=&paginald=134&mNoti Acao=mostraNoticia&noticial
d=16759>. Acesso em: 10 dez. 2010. Apesar dessa constatacdo, nao se desconsidera a potencial hipotese de
que o interno seja infectado por um agente externo.
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pensar.*’

Em Alagoas, o Ministério da Justica encontrou presos mutilados por auséncia de
tratamento médico e celas através das quais os esgotos percorrem os espacos de convivéncia.
O relatério preliminar do CNPCP foi elaborado a partir de inspecdo realizada por
representantes do o6rgdo ao Sistema Prisional do Estado. Além da superlotagdo — constatada
rotineiramente em todo o pais —, a satide do preso foi declarada em situacdo de “abandono
total”. Foram constatados itens intoleraveis como mutilagdes derivadas de doengas nao
tratadas, maus-tratos e mortes ocorridas no interior dos presidios alagoanos.*’’

Gisela Maria Bester, em comentarios preliminares, demonstrou indignagdo diante da
situacdo absurda de gravidade reinante na prestagdo de saide no Sistema Prisional de
Alagoas. A Conselheira do CNPCP retrata como “absurdo” e “disparadamente o mais grave”
o descaso demonstrado entre todos os estados nos quais teve a oportunidade de vistoriar. Em
entrevista, a Conselheira afirma que havia se deparado com “as maiores violagdes dos direitos
fundamentais constitucionais. Ndo sdo meras irregularidades, ¢ bem mais que isso. E absurdo,
mais que cadtico e altamente inconstitucional”.?’®

A integridade fisica dos presos estd a mercé da violéncia promovida pela omissao
estatal em garantir que a efetividade dos programas implantados, ou mesmo a serem
implantados, alcance o objetivo de conceder-lhes o direito a saude, do qual sdo titulares. O
abandono demonstrado, a excessiva falta de higiene, a superlotagdo, a violéncia fisica
denunciada pelo Conselho — demonstrada pela constatagdo de marca de municdo letal nas
paredes e ndo letal no corpo dos prisioneiros — sdo uma afronta a dignidade e ndo se precisa
fazer maiores demonstragdes disso.

Em nota oficial, o secretario de Estado da Defesa Social, Paulo Rubim, negou que os
presos estejam abandonados, contradizendo a descri¢cdo do relatério preliminar do CNPCP. O

secretario afirma que a inspe¢do, no entanto, ajudou a planejar algumas medidas em carater de

276 A opgao metodoldgica para este trabalho ndo incluiu a tarefa de visitas ao sistema prisional com a intengdo
de verificar a situacdo da satde individual. Preferiu-se, para esse fim, utilizar as informagdes oficiais que
consubstanciam a dissertacdo, por considera-las suficientes para a pesquisa aqui desenvolvida. Os dados
coletados evidenciam o descaso com a satde no carcere. Se a situag¢do fosse diferente, o0 Governo Federal
teria interesse em explicita-la, a ndo ser que o quadro fosse pior do que o relatado por seus orgaos.

277 As fotos constantes do Relatorio de visitas do CNPCP se encontram no Anexo I desta dissertagao.

278 A noticia foi veiculada por diversas paginas na internet, dentre eles: Conselho divulga relatério que
denuncia mazelas dos presidios de Maceié. Disponivel em: <http://www.primeiraedicao.com.br/?
pag=maceio&cod=10225>. Acesso em: 11 dez. 2010. Presidios em situacdo de calamidade. Disponével
em:<http://gazetaweb.globo.com/v2/gazetadealagoas/texto_completo.php?cod=172990&ass=11&data=2010-
10-28>. Acesso em: 11 dez. 2010. Em inspe¢ao, Ministério da Justica encontra presos mutilados e celas
com esgoto em Alagoas. Disponivel em: <http://www.uol.com.br>. Acesso em: 11 dez. 2010.
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emergéncia que foram tomadas e outras agdes que serdo, paulatinamente, adotadas. A primeira
medida a ser adotada ¢ a criacdo de uma nova area para o isolamento, que serd providenciada
pela Intendéncia-Geral. Diz o secretario estadual que “a situacdo de total abandono nao ¢
realidade”. Aponta como pontos positivos convénios que foram firmados em parceria com
empresas privadas, que utilizardo como mado de obra os encarcerados, a contengdo de
circulacdo de dinheiro como uma forma ao combate do trafico de drogas no interior das
prisoes, programas de alfabetizagdo, assisténcia religiosa, o programa Fabrica da Esperanga e
o funcionamento de uma padaria.*”

As declaragdes apresentadas pelo secretario estadual, no entanto, ndo enfrentam o
debate da questdo sanitaria dos presidios. Ao contrario, desprezam a pauta da valorizagdo de
programas voltados a outras areas da ressocializacdo. Necessaria a constatacdo de que o
CNPCP denunciou maus-tratos e falta de condi¢des sanitarias adequadas a vida digna. Nao
estava o relatorio preliminar denunciando o grande numero de analfabetos, o desemprego ou
violacao ao direito de liberdade religiosa. A tentativa de desvio no discurso de Paulo Rubim
aponta que as praticas institucionais do Estado de Alagoas, se ndo pretendem obstaculizar,

esquecem-se da importancia constitucional do direito a saude.

4 O DIREITO A SAUDE DO PRESO: UMA EXPERIENCIA INTERNACIONAL E AS
POSSIBILIDADES BRASILEIRAS

4.1. Dos objetivos finais

A falta de politicas publicas eficazes no sistema prisional ¢, como em qualquer outra
area social, uma das principais causas da decadéncia dos direitos sociais garantidos nos textos
normativos. A questao da intervengdao do Poder Judiciario nos programas de politicas publicas
representa uma discussao que ainda se trava em direcionamentos diversos.

Como dito acima, os direitos sociais sdo passiveis de ser judicializados. O papel
politico dos tribunais, com a constatacdo dos impactos de suas decisdes na elaboracdo de

politicas publicas, ainda que por vias indiretas, ainda ndo se encontra bem delineado, e os

279 Rubim esclarece relatério apresentado pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.
Disponivel em: http://www.cadaminuto.com.br/noticia/2010/10/27/rubim-esclarece-relatorio-apresentado-
pelo-conselho-nacional-de-politica-criminal-e-penitenciaria>. Acesso em: 11 dez. 2010.



133

debatedores se enfrentam com uma série de argumentos que devem ser considerados.
Tratar-se-3o alguns dos itens que devem ser levados em conta como argumentos pelo
Poder Judiciario quando enfrentar tal problematica. A seletividade se dirige a averiguacao das
possibilidades concedidas ao Poder Judicidrio de atuagdo na arena das politicas publicas
referentes a saude do preso. Com essa finalidade, o primeiro passo sera a analise da questao
da saude nas prisdes norte-americanas. Justifica-se essa escolha devido ao paradigmatico
enfrentamento da questdo na Suprema Corte daquele pais, muito mais que pelo
reconhecimento de que os argumentos utilizados possam servir de inspiracdo aos tribunais

brasileiros.

4.2. A proibi¢io contra punic¢des cruéis e inusitadas: o caso Stelle v. Gamble™’

Tornou-se comum nos Estados Unidos da América a alegagdo sustentada a partir da
utilizacdo dos termos “puni¢des cruéis e inusitadas” com referéncia inspirada na Oitava
Emenda do texto constitucional. Sempre que um prisioneiro ¢ torturado, condenado a morte,
quando a forga ¢ utilizada de forma inadequada para fazer com que o encarcerado aja de uma
ou outra forma e, enfaticamente, quando cuidados médicos sdo deliberadamente negados,
ocasionando danos graves a saude do cidaddo custodiado, o uso dessa expressdo soa como
sentenca adequada as possibilidades argumentativas, tanto judiciarias como da opinido
publica.”®!

A primeira vez que o termo “puni¢des cruéis e inusitadas” foi utilizado remonta a data
da promulgacdo do Bill of Rights, em 1689.** Em 12 de junho de 1776, os redatores da
Declaragdo de Direitos da Virginia incluiram em sua cldusula nona a ideia de que ndo seria

possivel a inflic¢do de penas inusitadas e caracterizadas pela crueldade a qualquer pessoa.?*

280 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Estelle v. Gamble (No. 75-929).
Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC _CR_0429 0097 ZO.html> Acesso
em: 12 set. 2010.

281 STINNEFORD, John. The original meaning of “unusual”: the eighth amendment as a bar to cruel
innovation. Disponivel em <http://www.law.northwestern.edu/lawreview/v102/n4/1739/LR102n4Stinneford.
pdf> Acesso em: 12 set. 2010.

282 An Act Declaring the Rights and Liberties of the Subject and Settling the Succession of the Crown
Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/dna/h2g2/A700372> Acesso em: 12 set. 2010. O Bill of Rights Act de
1689 ¢ considerado por muitos como uma das maiores declaragcdes das liberdades do direito inglés apods a
Carta Magna de 1215 e o Petition of Right, 1628. Em vez de lidar com a protecdo dos direitos dos individuos
e dos direitos civis como os conhecemos hoje, o Bill of Rights Act de 1689, estabelecia limites a atividade do
Estado no exercicio de sua soberania.

283 The Virginia Declaration of Rights. Disponivel em: <http://www.law.ou.edu/ushistory/vadeclar.shtml>
Acesso em: 12 set. 2010.


http://www.law.northwestern.edu/lawreview/v102/n4/1739/LR102n4Stinneford.pdf

134

Mais tarde, a Oitava Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos da América foi promulgada,
com o texto assegurando a impossibilidade de imposicdo de medida penal com tragos
distintivos de crueldade. Diz o texto da referida emenda que “ndo serda exigida fianga
excessiva, nem impostas multas excessivas, nem penas cruéis e inusitadas”.?*

Segundo René David, essa declaragdo acrescida ao texto constitucional dos Estados
Unidos, apesar de ter afastado a possibilidade de aplicagdo de penas cruéis e inusitadas,
conforme jurisprudéncia dessa mesma Corte, ndo excluiu a pena de morte dentre o rol de
sangdes constitucionalmente adequadas. Para que se possa fazer incidir a pena capital sobre
um fato cometido por um cidadado, basta que a legislacdo preveja de forma clara os critérios a
serem utilizados no momento de sua aplica¢do.”

No entendimento da Suprema Corte norte-americana, quando se propds a emenda
procurou-se preservar o conceito basico da dignidade do homem, assegurando que o poder de
impor a pena deveria ser exercido dentro dos limites de padrdes civilizados.”

A Constituicdo norte-americana foi promulgada em 1787 e representa, para aquela
nacdo, o ato de fundagdo de seu proprio pais e nao apenas uma declaragao politica, como
poderiam ser consideradas outras cartas constitucionais contemporaneas.”’ A respeito do
modelo americano de constitucionalismo, pode-se colher na decisdo paradigmatica do caso
Marbury v. Madison a declaracdo de supremacia da Constitui¢do e a ideia de que o Poder
Judiciario ¢ o seu intérprete final.

Luis Roberto Barroso, em estudo acerca desse modelo, registra que durante os anos em
que a Corte norte-americana esteve sob a presidéncia de Earl Warren (1953-1969), foi
transferida a atencdo primordial dada aos direitos de propriedade para colocar em foco os

direitos pessoais. Diz o autor que,

284Traducao livre do autor do texto: Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel
and unusual punishments inflicted. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The Constitution of the United
States of America (Amendment VIII). Disponivel em:
<http://topics.law.cornell.edu/constitution/billofrights#amendmentviii> Acesso em: 12 set. 2010.

285 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2002. p. 502-
503.

286 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Trop v. Dulles (No. 70). The
exact scope of the constitutional phrase "cruel and unusual" has not been detailed by this Court. But the basic
policy reflected in these words is firmly established in the Anglo-American tradition of criminal justice. The
phrase in our Constitution was taken directly from the English Declaration of Rights of 1688, and the
principle it represents can be traced back to the Magna Carta. The basic concept underlying the Eighth
Amendment is nothing less than the dignity of man. Diponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0356 0086 ZO.html> Acesso em: 12 set. 2010.

287 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2002, p. 494.
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Embora associada, invariavelmente, com o ativismo judicial, examinada em
perspectiva histérica a Corte Warren se destaca, verdadeiramente, pela construgdo de
uma democracia inclusiva, por uma visdo humanista dos problemas sociais e pelo

avango dos direitos civis e individuais, inclusive os ndo enumerados na Constituigao.
288

Ap6s a saida de Earl Warren da presidéncia do Tribunal, Warren Burger, um opositor
da jurisprudéncia da Corte Warren e critico do ativismo judicial, foi nomeado por Richard
Nixon o Chief of Justice. Apesar da tentativa de que a Corte se tornasse mais conservadora,
percebe-se que ndo foram tdo homogéneas as respostas dadas pela jurisprudéncia dessa Casa
as questdes submetidas a sua analise. Luis Roberto Barroso aponta como uma das questdes
em que o retrocesso pode ser mais bem visualizado a referente as pautas dos direitos dos
acusados em procedimentos criminais.*®

Apesar das observagdes apontadas acima acerca da Corte Burger e das questdes
criminais, inclusive a respeito da constitucionalidade da pena de morte, um grande avango foi
dado na historia das prisdes norte-americanas. Refere-se aqui a decisdo paradigmatica do caso
Stelle v. Gamble, que se tornaria o fundamento legal nos Estados Unidos da América para a
garantia do direito a satide nas prisdes. O tema serd visto a seguir através da andlise de
elementos importantes para sua compreensao.

A Suprema Corte norte-americana decidiu, em 1976, questdo em que J.W. Gamble, um
detento do Departamento de Correg¢des do Texas, alegava ndo ter sido submetido a tratamento
médico adequado durante o periodo em que se encontrava custodiado pelo Estado. Gamble
fora ferido em um acidente no dia 9 de novembro de 1973, quando um fardo de algodao
desabou sobre ele enquanto estava descarregando um caminhdo. O prisioneiro, mesmo
reclamando de dores insuportaveis, recebeu apenas analgésicos e relaxantes musculares. Mais
tarde, apds meses de alegagdes a respeito do mal-estar fisico e de submissao a confinagdes
administrativas e solitaria sem exames médicos mais adequados, um eletrocardiograma
diagnosticaria irregularidade cardiaca. As dores nas costas e em um de seus bracos nao foram
tratadas corretamente, nem foi prescrito qualquer tipo de cuidado dirigido as suas
enfermidades, apesar das constantes reclamacdes do cidaddo encarcerado as autoridades
penitenciarias.

A Oitava Emenda a Constitui¢do Americana tem sido interpretada pela Suprema Corte

288 BARROSO, Luis Roberto. A americanizagdo do direito constitucional e seus paradoxos: teoria e
jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel. (Org.) Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 328.

289 Idem. p. 329.
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daquele pais como uma forma flexivel e dindmica, em de acordo com a evolucdo das normas
de decéncia, proibitiva do uso de punicdo que ¢ "excessiva"' ou porque ela envolve a
imposicao arbitraria e desnecessaria de dor, ou porque ¢ flagrantemente desproporcional a
gravidade do crime.” N&o apenas castigos fisicos sdo incluidos como inadequados, mas o
repudio inclui toda e qualquer aflicido desnecessdria promotora de situagdo em que a
dignidade, a humanidade e a decéncia possam ser desproporcionalmente diminuida pela
medida penal, em flagrante inconstitucionalidade por violagao da Oitava Emenda.

No caso em questdo, foi codificado pela Corte o denominado evolving standard of
decency para os cuidados sanitarios atrds das grades. Segundo Robert Greifinger, pela
primeira vez em quase 200 anos de historia, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América
estabeleceu como aplicavel a questao do direito a saude nas prisdes o conteudo do principio
constitucional impresso no teor literal da Oitava Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos

da América.”!

O texto constitucional, ao proibir a possibilidade de submissdo do cidadao a
penas cru€is ou inusitadas estabelece a necessidade de que servigos médicos de saude
adequados sejam disponibilizados para os que estdo sujeitos ao cumprimento de pena de
prisdo. O fato de que esses cidaddos se encontram desprovidos de sua liberdade fez com que a
Corte norte-americana estabelecesse ser inconstitucional a negativa aos cuidados médicos
necessarios ou mesmo 0s atos comissivos dirigidos, mas que sejam insuficientes ao correto
tratamento da enfermidade.

Estabelece a decisdo em pauta que, “no pior dos casos, tal falha pode realmente
produzir 'tortura fisica ou uma morte lenta', (...) males de maior preocupagdo imediata para os
redatores da Emenda”. Apesar dessa preocupacdo, os juizes norte-americanos ndo abriram
mao de ampliar a interpretacdo mesmo aos cuidados mais elementares, pois “em casos menos
graves, a negacdo de cuidados médicos, pode resultar em dor e sofrimento que ninguém
sugere que possa servir a qualquer proposito penoldgico”.*?

A partir dessas observacoes, foi estabelecido que a Constitui¢do dos Estados Unidos da

290 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Estelle v. Gamble (No. 75-929).
Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0429 0097 ZO.html> Acesso
em: 12 set. 2010.

291 GREIFINGER, Robert. Thirty years since Stelle v. Gamble: looking forward, not wayward. In: (ed.).
Public health behind bars: from prisons to comunity. Nova York: Springer, 2007. p.2.

292 Tradugao livre do autor do texto: In the worst cases, such a failure may actually produce physical “torture or
a lingering death,” (...) the evils of most immediate concern to the drafters of the Amendment. In less serious
cases, denial of medical care may result in pain and suffering which no one suggests would serve any
penological purpose. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Estelle v.
Gamble (No. 75-929). Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0429 0097 ZO.html> Acesso em: 12 set. 2010.
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América, com fundamento na Oitava Emenda, nega a possibilidade de que os entes estatais
possam agir com indiferenca deliberada a necessidade de cuidados médicos de prisioneiros
por constituir, ela mesma, “arbitraria e desnecessaria inflic¢do da dor” (unnecessary and
wanton infliction of pain).

Observe-se, no entanto, que ndo serd qualquer alegacdo de dor que proporcionard ao
prisioneiro o reconhecimento da inconstitucionalidade da situacdo. Em outra situagdao posta
pela jurisprudéncia americana, a submissao de um condenado a pena capital a uma segunda
tentativa de eletrocutamento ndo representaria por si sO uma arbitrdria e desnecessaria
inflic¢do da dor quando derivada de um acidente imprevisivel no qual a morte ndo havia sido
alcancada. Nessas situagdes, a segunda tentativa nao seria “repugnante para a consciéncia da
humanidade” (repugnant to the conscience of mankind).*

Por essa razdo, o texto da decisdo do caso Stelle v. Gamble estabelece que nao ¢
suficiente a alegagdo de que o médico tenha agido com negligéncia e que a vitima de
problemas com satde seja um prisioneiro para que se possa diagnosticar a violagdao do texto
constitucional. Para que essa violagdo possa ser reconhecida, o cidadao encarcerado deve
alegar atos ou omissdes — passiveis de ser comprovados — suficientemente prejudiciais de
indiferenca deliberada com a necessidade de cuidados médicos. E somente essa a indiferenga
que possui a potencialidade de promog¢do de grave ofensa aos “padrdes de decéncia”, em
violagdo a Oitava Emenda.

Para que se possam definir os termos trazidos pela manifestacdo suprema do Poder
Judicidrio norte-americano, Robert Greinfinger diz que a grave necessidade de tratamento
médico deve ser definida “(...) como uma condi¢do de satde que, sem os cuidados em tempo,
ird resultar em dor, deterioragcao mensuravel de fungao (incluindo a funcao dos 6rgaos), morte
ou risco substancial para a saade publica”.** A séria necessidade médica é um elemento
objetivo da situagdo a ser arguida.

O termo “deliberada indiferenca”, no entanto, goza de uma vagueza semantica
caracteristica de sua plurivocidade. Em outra situagdo mais recente, a mesma Corte

estabeleceu o ambito no qual o termo deve ser entendido pelo intérprete. A “indiferenca

293 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Louisiana ex rel. Francis v. Resweber (No. 142)
Francis V. Resweber (No. 142) .Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0429 0097 ZO.html> Acesso em: 12 set.
2010.

294 Traducao livre do autor: “as a valid health condition that, without timely intervention, will result in pain,
measurable deterioration in function (including organ function), death or substantial risk to the public
health.” GREIFINGER, Robert. Thirty years since Stelle v. Gamble: looking forward, not wayward.
In: (ed.). Public health behind bars: from prisons to comunity. Nova York: Springer, 2007, p.2.
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deliberada” para a saide ou a seguranca do preso serd detectada através de um elemento
subjetivo a ser investigado: a ciéncia do agente estatal. Apenas se constatado que era possivel
saber que os presos enfrentavam um risco consideravel de dano grave e, mesmo assim,
ignorava-se esse risco ao nao tomar as medidas razoaveis para diminuir essa possibilidade,
sera caracterizada a deliberate indifference.””

Para que se possa entender como o principio do “padrao evolutivo de decéncia” foi
construido, deve-se observar a decisdo da Suprema Corte norte-americana na qual Albert
Trop, um soldado do exército, condenado a trés anos de trabalhos forcados por deser¢do
alegava estar sendo submetido a sanc¢do violadora do teor da Oitava Emenda a Constituicao
daquele pais por, mesmo apds o cumprimento de sua san¢ao, ndo poder retirar um passaporte
e ter-se tornado apatrida em razao de seus atos durante a guerra. Em um dos julgamentos mais
festejados da Corte Warren, o Chief of Justice disse que a Oitava Emenda “(...) deve extrair
seu sentido das normas de decéncia que marcam o progresso de uma sociedade”.**

Essa declaragdo serviu de instrumento argumentativo para que em 1976 a questdao do
direito a saude nas prisdes recebesse a atengdo devida da Suprema Corte quando se
estabeleceu que a indiferenca deliberada aos cuidados médicos necessarios a satide do preso
feria a norma constitucional. E importante anotar, ainda, que ambos os casos trouxeram o
legado de que o reconhecimento das mudancas legais e éticas sobre a interpretacdo da
decéncia pela sociedade deve influenciar dramaticamente o programa de politicas publicas
para a promogao da ressocializagdo almejada pela medida penal.

A consequéncia derivada dessa decisdo foi um crescente indice de melhoramento na
area de politicas publicas dirigidas a saide nas prisdes desde o ano de 1976. O
aperfeigoamento nas areas profissionais fez com que se confirmasse a ideia de que o acesso a
saude seria a regra e ndo a excecao.

Em virtude do grande numero de agdes promovidas pelos prisioneiros norte-
americanos, o Congresso daquele pais aprovou o Prison Litigation Reform Act (PLRA, 1995)
com o objetivo de desobstruir os tribunais federais. Exigia-se o esgotamento dos recursos

administrativos para sanar as situagdes acerca das condig¢des prisionais como condi¢do de

295 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Farmer v. Brennan (92-7247). Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supct/html/92-7247.ZS .html > Acesso em: 12 set. 2010.

296 Tradugao livre do autor: “(...) must draw its meaning from the evolving standards of decency that mark the
progress of a maturing society.” ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States.
Trop V. Dulles (No. 70). Diponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0356 0086 ZO.html> Acesso em: 12 set. 2010.



139

admissibilidade de uma agdo civil que possuisse esse objeto.”” Identificado como um
retrocesso na questdo da satide nas prisdes, a Corte norte-americana tratou de incluir a questao
da saude do preso como protegida pelo American with Desabilities Act (ADA, 1990), quando
afirmou que as condi¢des inadequadas podem ser arguidas com esse fundamento legal,
igualando os prisioneiros aos portadores de necessidades especiais para os fins de aplicagdo
da lei. Nesse quadro, o acesso a institui¢des publicas e servigos adequados lhes ¢ garantido

através da aplicacdo dessa lei federal.*®

4.3. Os riscos a saude publica como um alerta para a promocao da saude nas prisoes

Falou-se, até aqui, que a satde publica ¢ posta em risco quando nao se trata a saude do
prisioneiro. Pode-se, equivocadamente, imaginar que as prisdes ndo representem um risco a
saude da populacdo em geral, mas quem esta detido ¢ o individuo, ndo a sua moléstia. A par
dos problemas fisicos, argumenta-se aqui sobre os riscos potencializados pelos agravos
infectocontagiosos. No caso da tuberculose, por exemplo, seria imprescindivel que as
acomodacgdes dificultassem a proliferagdo da doenca, fossem saudéaveis, com ventilagdo e
iluminacdo naturais, além de que a superlotacao fosse superada definitivamente.

As casas penitenciarias ndo se constituem em ambientes herméticos € mesmo a
seguranca maxima nao obstrui a disseminagdo dos problemas sanitarios. Constata-se que o
risco surge justamente do contato com a populacdo em geral, que pode servir como vetores
que disseminardo os agravos para a populacio externa ao ambiente penitencidrio.

A noc¢ao de saude publica deve ser esclarecida. Segundo Michel Levy, “saude publica
¢ a arte e a ciéncia de prevenir doengas e agravos, prolongando a vida, € promovendo a saude
através de esforgos organizados da sociedade”.” Para o autor, a saude publica é um
instrumento de pratica, de informacdo e fortalecimento para os individuos e para as

comunidades, através da criagdo de ambientes saudaveis mediante o uso de estratégias com

297 “The most-litigated provision of the PLRA is its exhaustion requirement, which provides: 'No action shall be
brought with respect to prison conditions under section 1983 of this title, or any other Federal law, by a
prisoner confined in any jail, prison, or other correctional facility until such administrative remedies as are
available are exhausted.” BOSTON, John. The Prison Litigation Reform Act. The Legal Aid Society:
Prisoners’ Rights Project. New York, 2004. Disponivel em: <http://www.wnylc.net/pb/docs/plra2cir04.pdf>.
Acesso em: 10 dez. 2010.

298 GREIFINGER, Robert. Thirty years since Stelle v. Gamble: looking forward, not wayward. In: (ed.).
Public health behind bars: from prisons to comunity. Nova York: Springer, 2007, p.2.

299 LEVY, Michael. International public health and corrections: models of care and harm minimization. In.
GREIFINGER, Robert (ed.). Public health behind bars: from prisons to comunity. Nova York: Springer,
2007, p.74.
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eficacia cientificamente comprovadas e mecanismos de responsabilizacio.

Vacilando entre as dificuldades de se estabelecer conceitos prontos, pode-se constatar
insucesso. No entanto, Michel Levy acerta em sua opinido por ter definido os objetivos
praticos a serem alcancados sem ter se alongado a impossibilidades faticas. A defini¢cao
proposta por Charles-Edward Winslow, em 1920, continua atual e inspiradora de tantos

quantos se proponham a estudar o tema. Na sua visao, destaca que

A saude publica é a ciéncia e a arte de prevenir doengas, de prolongar a vida e de
promover a saude e a integridade fisica através de esforcos coordenados da
comunidade para a preservacdo do meio ambiente, o controle das infeccdes que
podem atingir a populagdo, a educacdo do individuo sobre os principios de higiene
pessoal, a organizacao dos servigos médicos e de satide para o diagnostico precoce, o
tratamento preventivo de patologias, o desenvolvimento de mecanismos sociais que
assegurem a cada um nivel de vida adequado para a manutengio da satide.*”

Dessa forma, pode-se somar a essa definicdo a ideia de que a saude publica, no
contexto das prisdes, deve tratar de prevenir, através de programas adequados, a saude dos
internos e, no seu exterior, garantir que os impactos do encarceramento sejam minimizados. A
realidade epidemiologica das unidades prisionais, o estado geral de saide de uma populagao
encarcerada, bem como a vinculagdo de atividade estatal para a administragdo das questdes
sanitarias no Sistema Prisional sdo facetas pertinentes a concepcao de satde publica.

A questao da saude publica, que também pode se constituir em uma disciplina do
conhecimento humano, envolve problemas sociais relevantes. Para Fernando Aith, a analise
das dificuldades que serdo objetos da saide publica define-se por meio de uma construgdo
social. “De fato, o que ¢ de inicio uma realidade social torna-se em seguida um problema
médico, depois uma questao politica, logo apds um problema de satide publica e, apos, uma
questdo juridica tratada.” Desse ponto em diante, a elaboragdo de politicas publicas e a sua
efetiva execucdo devem ser as metas almejadas.>”!

Além da educagdo preventiva na prisdo, cumpre parte dessa missao o desenvolvimento

300 Tradugdo livre do autor do texto original contido na segunda nota de rodapé do primeiro capitulo da obra
indicada: “Public health is the science and the art of preventing disease, prolonging life, and promoting
physical health and efficiency through organized community efforts for the sanitation of the environment, the
control of community infections, the education of the individual in principles of personal hygiene, the
organization of medical and nursing service for the early diagnosis and preventive treatment of disease, and
the development of the social machinery which will ensure to every individual in the community a standard
of living adequate for the maintenance of health.” WINSLOW, C.E.A. The evolution and significance of
modern public health campaign. New Haven, Yeale University Press, 1923. p. 1. Disponivel em:
<http://hearth.library.cornell.edu/cgi/t/text/text-idx ?c=hearth;idno=4502578>. Acesso em: 11 DEZ. 2010.

301 AITH, Ferando. Curso de Direito Sanitario: a protecio do direito a satide no Brasil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 59.
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de pesquisas que definam o cuidado com o reingresso do prisioneiro na comunidade da qual
faz parte. O cuidado com a satide do egresso do carcere representa um grande desafio para os
programas de saude e, portanto, deve constar da pauta de discussao dos gestores do Estado.

O fortalecimento dos programas de aten¢do a saude nas prisdes ndo deve ocorrer em
descompasso com o fortalecimento de outros programas de saude para a comunidade em
geral. O carater universal desse direito e a gravidade de sua prestacao defeituosa pdem todos
em situagdes de risco. A diversidade de programas, no entanto, deve estar preparada para
enfrentar caracteristicas que ndo sdo comuns a todos os grupos sociais. Educagdo sexual numa
escola em uma grande metropole ndo exige as mesmas técnicas que o tratamento dos
dependentes quimicos em uma comunidade interiorana.

A proliferacio da tuberculose, HIV, hepatites, dermatoses e outras doengas
infectocontagiosas ¢ um risco social a que estd sujeita a comunidade em geral. Na prisdo, a
inadequagdo do ambiente pode favorecer o agravamento e a disseminagdo para outros grupos
sociais com 0s quais os internos entram em contato, especialmente agentes penitenciarios e
familiares, inclusive parceiros de visita intima. O uso de drogas, licitas ou ilicitas, também ¢
um fator que tem o potencial de promover sérios danos a saiude individual e coletiva. Enfim, o
presidio, as margens dos programas de saude, funciona como uma espécie de centro
contaminador nao muito distante das areas de convivio da maioria da populacao.

Por essa razdo, a area do conhecimento denominada saude publica cabe desenvolver
estudos voltados @ minimizagdo dos danos a saude do preso. Como propostas a esses estudos,
indicam-se sete tipos de questdes a que devem se dedicar os estudiosos: a) Quais sdo as
caracteristicas sociais e sanitarias dos individuos encarcerados?*” Sobre essa pergunta
repousa a importancia de identificar as necessidades de varios segmentos da populacao
prisional, servindo de base para avaliagdes e intervengdes a ser realizadas através de

programas eficientes;’” b) Como a saude dos encarcerados difere em relagdo a dos ndo

302 Um estudo no Rio de Janeiro revelou que “a populagdo prisional é jovem, de baixa escolaridade, apresenta
grau importante de ruptura dos vinculos familiares, em especial para as mulheres, tem historia de
envolvimento com as drogas, seja pelo uso ou pelo trafico, ¢ tem histéria de doencas sexualmente
transmissiveis.” Para maiores detalhes, ver: CARVALHO, Marcia Lazaro de et al. Perfil dos internos no
sistema prisional do Rio de Janeiro: especificidades de género no processo de exclusdo social. Ciénc.
saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 11, n. 2, jun. 2006 . Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S1413-81232006000200023 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 12 dez. 2010.

303 Nesse sentido, o encarceramento pode representar um momento oportuno para se considerar novas
estratégias de abordagem dessa populagio e se implementar politicas de assisténcia a saude mais adequadas.
Ver: MIRANDA, Angélica Espinosa; MERCON-DE-VARGAS, Paulo Roberto; VIANA, Maria Carmen.
Satide sexual e reprodutiva em penitencidria feminina, Espirito Santo, Brasil. Rev. Satde Publica, Sao
Paulo, v. 38, n. 2, abr 2004 . Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0034-89102004000200015&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 12 dez. 2010.
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encarcerados? ¢) Como o aprisionamento, em si, afeta a saide da populagdo encarcerada?
Essas duas questoes, se respondidas, poderao definir se o encarceramento possui uma relagao
causal ou ndo com a incidéncia de determinados agravos, como HIV. O resultado para as
constatacdes a serem obtidas provavelmente guiara as autoridades publicas a estabelecerem
politicas publicas de prevencdo mais adequadas, com esforcos substanciais para reduzir o
contagio ou o elevado indice de consumo de drogas no interior dos muros das prisdes;** d)
Quais sao os efeitos das politicas e as praticas da justi¢a criminal em relagdo a saude dos

presos?*?”’

e) Qual o impacto das intervencdes sanitdrias realizadas com o intuito de melhorar a
saude dos presos? A resposta a essa questdo poderia demonstrar o efeito das politicas publicas
jé& instituidas com a finalidade de demonstrar seus custos relacionados com os beneficios
atingidos, ou seja, sua adequac@o ou ndo a realidade em que estdo implantadas.**®

As outras duas questdes sdo diretamente ligadas a saude fora das prisdes, mas pode-se,
através de respostas eficientes, demonstrar como as pessoas sdo direta ou indiretamente
afetadas pelos agravos sanitarios derivados daquele ambiente. Continuando o rol acima
listado: f) como o reingresso afeta a satide das populagdes encarceradas? O egresso do carcere
encontra, durante o periodo que se segue a sua liberacdo, servigos de satde adequados para
melhorar seus comportamentos de risco em relagdo ao uso de drogas e aos agravos
infectocontagiosos? Esses estudos podem servir de base para o programa de atengdo a saude
do egresso.

Por fim, a Gltima pergunta, que parece mais distante das pesquisas brasileiras: g) qual

¢ o impacto dos indices de encarceramento no bem-estar das comunidades e da populagdo em

304 Estudos a esse respeito no Brasil sdo escassos, mas podem servir de exemplos dessa iniciativa: Um estudo
que revela que para cada ano a mais que se passa na prisao, a chance de usar cocaina aumenta em 13%, ver:
CARVALHO, Marcia Lazaro de et al . Modelo preditivo do uso de cocaina em prisdes do Estado do Rio
de Janeiro. Rev. Satde Publica, Sao Paulo, v. 39, n. 5, out. 2005 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89102005000500019&Ing=pt&nrm=iso>.
Acesso em: 12 dez. 2010.

305 No Estado de Sao Paulo “houve um aumento marcante na taxa de encarceramento, que antecedeu, e logo em
seguida coincidiu, com um declinio igualmente expressivo na taxa de homicidios. (...) Apesar de ndo ser
possivel concluir que essa relagdo seja causal, constatou-se uma associa¢do temporal clara, compativel com a
interpretacdo de que o aumento no encarceramento de criminosos exerceu seu efeito incapacitador e/ou
dissuador do crime em Sdo Paulo.” Outros fatores ndo analisados, no entanto, podem ter tido significativo
impacto. Para mais detalhes, ver: NADANOVSKY, Paulo. O aumento no encarceramento e a redu¢io nos
homicidios em Siao Paulo, Brasil, entre 1996 e 2005. Cad. Satide Publica, Rio de Janeiro, v. 25, n. 8, ago.
2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
311X2009000800022 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 12 dez. 2010.

306 As questdes apresentadas foram acompanhadas de diversos exemplos desse tipo de pesquisas nos Estados
Unidos da América, as quais se dispensam citacdo devido as possiveis variacdes de resultados se comparados
com a realizagdo dessas pesquisas no Brasil. FREUDENBERG, Nicholas. Health research behind bars: a
brief guide to research in jails and prisons. /n: GREIFINGER, Robert (ed.). Public health behind bars: from
prisons to comunity. Nova York: Springer, 2007, p.74.
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geral? A saude das familias, comunidades e da populacdo em geral ¢ afetada em que grau?
Esses estudos podem ter a forca de instruir e inspirar a implantacao de politicas publicas que
se ajustam as necessidades de promocgao da saude publica. De fato, identificando-se uma
realidade social, constatados os problemas sanitarios, a implantagdo de uma politica publica
direcionada a resolugdo do problema torna-se uma questdo a ser enfrentada pelos estudiosos

da satde publica.

4.4. As violacdes do direito a satide no sistema prisional alagoano a luz dos parimetros

internacionais

O sistema penitenciario alagoano, especificamente, ¢ o brasileiro, em geral,
representam, dadas as condigdes apresentadas, uma afronta aos principios e regras
estabelecidos nos documentos internacionais e na propria Constituigdo da Republica. Os
direitos fundamentais consagrados na Carta Magna nao estao sendo realizados e a dignidade
da pessoa humana — fundamento da Republica Federativa do Brasil — ¢ posta em papel
secundario nos estabelecimentos prisionais. Como a promocao de um direito determinado ¢
fator de determinacdo da legitimidade dos poderes publicos, o Estado tende a se tornar
institucionalmente desacreditado.

Para evitar tal situacao de instabilidade, Miguel Carbonell elenca as obrigagdes gerais
do Estado em matéria de direitos fundamentais sociais. Por serem satisfeitos geralmente
através de prestagdes a cargo do Estado, os direitos sociais demandam obrigacdes que
carecem ser bem determinadas. Essa determinacdo ¢ condicdo especifica para que se possa
pleitear a satisfacdo dos direitos envolvidos em termos judiciais.’” As obrigagdes gerais,
nesses termos, se dividem em obrigacdes de respeitar, obrigagdes de proteger e obrigagdes de
cumprir ou realizar, ¢ desempenham papel estratégico no estabelecimento de um nivel
minimo de respeito aos direitos fundamentais sociais.

Ao se falar em obrigagdes de respeitar quer-se dizer que o Estado e todo o seu aparato
institucional devem abster-se de adotar qualquer postura tendente a violar a integridade dos
individuos e dos grupos sociais. Além disso, ndo se pode nem mesmo colocar em risco suas
liberdades ou qualquer outro direito. Essas consideracdes envolvem ainda a necessidade de

que o Estado ponha a disposi¢ao recursos para que os sujeitos possam satisfazer esses direitos

307 CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucion y derechos sociales: esbozos de algunos problemas.
Santiago. Estudios Constitucionales. Ano 6, n° 2, 2008. p. 60.
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pelos meios que considerarem mais adequados.*®

Os encarcerados no Estado de Alagoas estdo tendo seu direito a satde desrespeitado,
deliberadamente negado pela auséncia de comprometimento das instituicdes governamentais
em por a disposi¢do tratamento médico adequado, violando a integridade fisica da populagado
privada de liberdade. Como demonstrado no capitulo anterior, os prédios insuficientes,
deteriorados, sujos e inadequados sdo o retrato do descaso do Estado promotor de posturas
que sao dissintonicas com a tarefa de promogao da dignidade da pessoa humana. Que-se dizer
que, com isso, as finalidades condensadas nos valores expressos por esse principio restam
prejudicadas com a consequente fragilizagdo dos fundamentos da Republica. Ao intérprete
que se poe diante dessa constatacdo cabe, portanto, condicionando sua atividade pelo
conteudo da dignidade, um trabalho hermenéutico que objetive recuperar a unidade do
sistema.’”

Em termos de violagdes, as obrigagdes de respeitar sdo descumpridas quando as agoes
politicas ou o estabelecimento de documentos normativos violam as normas estabelecidas no
artigo 12 do Pacto e sdo susceptiveis de resultar em lesdo corporal, morbidade e mortalidade.
Em situagdes comuns, esses danos sdo evitaveis e desnecessarios. Exemplos ressaltam a
negacdo do acesso aos servigos de saude, bens e servigos a individuos ou grupos especificos,
como resultado de fato ou de discriminacdo: a retencdo deliberada ou deturpagdo de
informacdes vitais para a prote¢ao da satide ou o tratamento, a suspensao da legislacdo ou da
adocdo de leis ou politicas que interferem com o exercicio de qualquer dos componentes do
direito a saude, e o fracasso do Estado a ter em conta as suas obrigagdes legais relativas ao
direito a satde, quando entrar em acordos bilaterais ou multilaterais com outros Estados,
organizagdes internacionais e outras entidades, como empresas multinacionais.

Nas prisdes alagoanas, quando se trata de averiguar o cumprimento das obrigagdes de
proteger, nos termos propostos, verifica-se o fracasso da tarefa ao se observar, por exemplo,
que as medidas necessarias para proteger os individuos que estdo submissos a privacao de
liberdade de violagdes do direito a saude através da omissao de agressoes a integridade fisica
ndo estdo sendo efetivadas.

A repercussdo nacional dos problemas derivados de um principio de rebelido em 21 de

janeiro de 2011 no sistema prisional alagoano fez com que o Ministério Publico de Alagoas

308 Idem. p. 60-61.
309 BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacio, direitos
fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003.



145

abrisse uma investigacdo para apurar se houve tortura contra presos nesse episodio, inclusive
sobre denuncias de que os agentes penitenciarios estariam violando o direito a saude dos
presos ao dificultarem a entrada de médicos para atender doentes e feridos.’'° Houve a
confirmagdo de violéncia fisica através de laudos periciais, e cinco Obitos por causa violenta
foram confirmados dentro do presidio, até mesmo dentro de enfermarias.*"!

Cabe registrar ainda que em 1° de abril de 2011, servidores publicos, agentes
penitenciarios lotados no sistema prisional do estado de Alagoas, foram acusados de
envolvimento nos assassinatos dos reeducandos José Lovéncio dos Santos Neto, 31, e José
Domingos da Silva, 41, encontrados mortos na enfermaria no Presidio Baldomero Cavalcante
no dia 30 de janeiro de 2011. Os agentes publicos foram presos em cumprimento dos
mandados de prisdo que foram expedidos pela 17* Vara, responsavel por casos de crime
organizado.*'?

As obrigagdes de cumprir ocorrem através da faléncia dos Estados Partes em adotar as
politicas. Apesar de os esforcos federais serem dirigidos pelo PNSSP para garantir a
realizagdo do direito a saide do preso, o Estado de Alagoas demonstra que nao se preocupa
com o problema ao negligenciar sua qualificacdo para o plano. Além disso, as despesas sdo
insuficientes e, provavelmente, hdA ma aplicagdo dos recursos publicos. Isso traz como
resultado a impossibilidade de gozo do direito a saude dos individuos e grupos privados de
liberdade, especialmente considerando o fato de que sdo mais vulneraveis devido a estrutura e
ambiente facilitadores da proliferagdo de agravos sanitarios. Portanto, considera-se que ha, no
sistema penitencidrio alagoano, a incapacidade do Estado em acompanhar a realizacdo do
direito a satde.

Dessa forma, fica demonstrado que o Estado, no que se refere aos individuos privados
de liberdade tem violado todas as obrigacdes gerais em matéria do direito fundamental social
a saude. Nao se respeita, ndo se protege e nem se realiza o direito a saude atrds das grades em

Alagoas.

310 Promotoria abre investigacio sobre tortura de presos em AL. Disponivel em:
<http://www 1. .folha.uol.com.br/cotidiano/867073-promotoria-abre-investigacao-sobre-tortura-de-presos-em-
al.shtml>. Acesso em: 01 abr. 2011.

311 Secretaria  investiga cinco  mortes nos  presidios de AL. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/geral, secretaria-investiga-cinco-mortes-nos-presidios-de-al,319424,0.h
tm>. Acesso em: 01 abr. 2011.

312 Agentes penitenciirios sdo presos por morte de detentos em AL. Disponivel em:
<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,015042539-E15030,00.html>. Acesso em: 01 abr. 2011.
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4.5. A defesa da efetividade do direito a saude do preso e respostas possiveis do Poder

Judiciario

Constatada a inexisténcia de Obices a judicializagdo do direito a satde nas prisoes, €
preciso que se apontem, neste topico, as responsabilidades dos oOrgdos de execucdo em
promover acdes que garantam a efetividade desse direito. Serdo mencionados, brevemente, os
meios disponiveis para a fiscalizagdo do sistema de saiude penitenciario, bem como os
instrumentos com que contam para judicializar demandas sobre esse objeto, sempre com a
finalidade de se alcangar o maximo de efetividade do direito a saide, reconhecendo os limites
or¢amentarios nao como desculpas para a inefetividade, mas como instrumento de realizagao

de politicas publicas.

4.5.1 Entre a efetividade e a inefetividade do direito a satude: distingdes conceituais

necessarias

A determinacdo acerca do conceito de efetividade pressupde a tarefa de distinguir esse
termo de outros para que ndo surjam duvidas a respeito de que fendmeno se trata. Apesar da
impressao que se pode ter quando se fala da eficacia juridica dos comandos constitucionais
que versam a respeito do direito a saide como sendo exigiveis, definir parametros para definir
em que termos essa exigibilidade perante o Judicidrio deve se processar requer que alguns
termos sejam esclarecidos.

Com o termo “vigéncia”, Hans Kelsen, por exemplo, pretendia designar a “existéncia
especifica de uma norma”. Ao mesmo tempo, com relacdo a eficacia da norma, o autor propde
que esta seja definida como “o fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar no mundo dos fatos™.*"
Além disso, acrescente-se que na perspectiva do autor apenas nas situacdes em que um
determinado grau de eficacia (minimo) pudesse ser constatado se poderia falar em vigéncia da
norma.

Dirley da Cunha Juinior afirma que a eficacia da norma pode ser entendida em dois

sentidos diferentes. Em um primeiro sentido, eficdcia social carregaria o mesmo teor

apresentado por Hans Kelsen, ou seja, “consiste na fato de que a norma ¢ efetivamente

313 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 7* ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 11.
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obedecida e aplicada”. Trata-se da mesma ideia a que Miguel Reale e Luis Roberto Barroso
denominam efetividade. Assim, o autor citado propde que “a eficacia social da norma designa
o fenomeno de sua concreta observancia no meio social que pretende regular”. Nesse sentido,
eficacia ¢ um objeto de estudo que se aproxima da area de interesse da Sociologia, além do
proprio Direito.*"

Quanto ao segundo significado afirmado por Dirley da Cunha Junior, o termo deve ser
dito eficacia juridica. Quer dizer, portanto, que essa modalidade de eficacia significa a
potencialidade de produzir os efeitos pretendidos pela norma, fendmeno que interessa ao
estudo do Direito. Assim, apenas nas situagdes em que se possa constatar eficacia juridica se
poderé perquirir a respeito da eficacia social, pois, logicamente, esta ndo podera jamais ser
identificada sem que uma norma apta a produzir efeitos esteja em questdo.’"

Ao contrario disso, uma norma podera ser eficaz juridicamente sem que produza certos

efeitos pretendidos. Afirma o autor que

Em decorréncia disso, cumpre a ciéncia do Direito, e em especial a ciéncia do
Direito Constitucional, o exame e a descoberta de meios adequados e efetivos para
implementar o transito da eficAcia juridica da norma para a sua eficécia social.*'¢

A teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli também se preocupa em estabelecer qual o
sentido que se deve dar a ideia de eficicia. O autor denomina vigéncia a condi¢gdo que uma
norma desfruta quando atende aos requisitos formais de criacdo e existéncia. De outra forma,
validade ¢ o termo a ser utilizado nas situagcdes em que ela seja harmonica com os conteudos
normativos de normas que lhe sejam superiores. Quando uma norma ofende as condig¢des
substanciais de validade — respeito aos direitos fundamentais, por exemplo — deve ser
qualificada como vigente, porém ndo valida.’"’

Enquanto na averiguagdo da vigéncia o operador devera constatar um juizo de fato
através de uma averiguacdo empirica, no processo de definicdo da validade deverdo ser
elaborados juizos de valor. Contrapondo as ideias de Ferrajoli as de Hans Kelsen observa-se

que a andlise da validade em torno da formalidade da criagdo da norma ndo mais deve

subsistir com a teoria garantista. Ao contrario, é valida a norma que nao padece de vicios

314 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito Constitucional. 5 ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2011. p. 158.

315 Idem. p. 158-159.

316 Ibidem. p. 159.

317 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio. Teoria do garantismo penal. 3* edicdo revista. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais, 2010. p. 330-331.
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substanciais.

Ainda para Luigi Ferrajoli, a eficicia de uma norma deverd ser constatada apenas
quando for observada por seus destinatarios e/ou seja posta em pratica pelos orgdos de
aplicagdo.’® Para isso, é preciso constatar vigéncia e validade em uma norma. Vé-se que o
autor demonstra preocupa¢do muito maior com a eficacia sob uma 6Otica normativa, bem mais
do que socioldgica. O “dever-ser” da Constituicdo resta frustrado ou satisfeito a partir do
comportamento normativo dos 6rgios aplicadores. E verdade que, em outro momento, sera

dada relevancia a analise da eficacia social promovida pela norma.’"’

4.5.2 Combatendo a inefetividade do direito a satude atras das grades

Do que foi exposto a respeito do conceito de eficacia e das informagdes derivadas dos
dados colhidos neste trabalho, considera-se que o direito a satde nas prisdes, em especial as
alagoanas, padece de desequilibrio tal que se possa conceder a ele titulo de direito inefetivo
(ineficaz). Duas razdes: a) ndo ¢ eficaz socialmente nos termos de Dirley da Cunha Junior
porque as normas que concedem esse direito aos individuos encarcerados ndo completaram o
transito necessario entre a eficicia juridica e a constata¢ao de ser ela obedecida e aplicada; b)
da mesma forma, para o garantismo de Ferrajoli, o fato de os presos ndo possuirem acesso aos
servicos basicos de saude e de terem sua integridade sob risco e violada, demonstra que os
destinatarios carecem do gozo do direito e que os 6rgdos da Administracdo Publica ndo tém
posto em pratica os deveres ordenados pela norma.

A complexidade das discussdes que envolvem o fornecimento por parte do Estado das
prestagdes que garantam efetividade a esse direito requer cuidados significativos e
especificos. Ana Paula de Barcelos diz que, a partir de constatagdes Obvias, ndo se consegue
definir gradagdes seguras em matéria de direito a satde com o fim de definir o minimo
existencial. Nem mesmo seria facil definir, em um dado periodo histérico, a quais prestacoes
de satde o cidaddo tem direito.’”® Nas prisdes, os individuos possuem como minimo

existencial a justificar a interven¢@o do Poder Judiciario o direito a quais prestagdes?

318 ABELLAN, Marina Gascon. La teoria general del garantismo: rasgos principales. /n: FERRAJOLI, Luigi;
SALAZAR, Pedro (ed.). Garantismo: Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madri:
Editorial Trotta, 2005. p. 27.

319 Idem. p. 39.

320 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestagdes de satide: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletiva e abstrata. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos
sociais: fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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O fato ¢ que sempre hd uma escolha politica quando a Administracdo Publica ndo
coloca essas prestacoes a disposicdo da populacdo carcerdria, pois hé, explicita ou
implicitamente, outras prioridades. Embora imposto pela Constituigao, esse dever juridico nao
parece, como ficou demonstrado, uma questdo de interesse para o Estado.™'

Os presos possuem direito a satde. A satde nas prisdes € um direito inefetivo. Ana

Paula de Barcellos ensina que

(...) se a sociedade ndo for capaz de reconhecer a partir de que ponto as pessoas se
encontram em uma situag@o indigna, isto €, se ndo houver consenso a respeito do
conteudo minimo da dignidade, estra-se-4 diante de uma crise ética e moral de tais
proporgdes que o principio da dignidade da pessoa humana terd se transformado em
uma formula totalmente vazia, um signo sem significado correspondente.*?

Ora, assiste razdo a autora, pois se ndo ¢ possivel enxergar nas prisdes alagoanas a
indignidade a que estdo submetidas as pessoas encarceradas, ou se diz que ndo ter direito a
saude ¢ situacdo possivel sem que sejam violados os valores e limites impostos pelo principio
da dignidade da pessoa humana, entdo ndo se conhece mais a noc¢ao da dignidade.

Reconhecendo que as acdes da Administracdo Publica sdo insuficientes, ou mesmo,
omissivas, defende-se que o Poder Judicidrio deve intervir e determinar o fornecimento de
prestacOes de satide em relagdo apenas ao minimo existencial na prisdo. Sera possivel ainda
ultrapassar as prestacdes minimas para se conceder outras prestagdes que hajam sido
juridicizadas e tomadas em forma de lei.

O minimo existencial que faz parte do atendimento das prestagdes de direito a saude
nas prisoes, portanto, deve incluir, primeiro, a ideia de que deve ser dada preferéncia aos
cuidados sanitarios a fim de, através de um menor custo, beneficiar o maior nimero de
pessoas. Como o presidio funciona como vetor de doencas infectocontagiosas, os resultados
obtidos com os cuidados a essa populacdo seriam positivos para a saude publica. A
Constitui¢ao Federal escolheu os servigos de saneamento (arts. 23, IX; 198, II; e, 200, IV), a
saude materno-infantil (art. 227, § 1°, I), as agdes de medicina preventiva (art. 198, II) e as
acdes de prevengdo epidemiologica (art. 200, II) como as prioridades na area de saude. Todas

essas prioridades tém sido desconsideradas na prisdo, como esta dissertacdo fez demonstrar.’?

321 Essa postura desconsidera, equivocadamente, o potencial de risco a satide publica. Ainda que se possa
considerar utilitarista, o fato é que os riscos seriam minimizados a um custo financeiro efetivamente menor se
a saude do preso fosse tratada pondo-se em pauta os beneficios sociais derivados.

322 Idem. p. 808.

323 Ainda, como parametro possivel para se entender a ideia de medicina preventiva, a Lei n° 9.656, de 3 de
junho de 1998, que dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a satde, estabelece as exigéncias
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Nesse contexto, surgem como protagonistas o Ministério Publico e a Defensoria
Publica, em defesa dos interesses coletivos, que através de suas agdes podem exigir do Poder
Judiciario a tutela de direitos cuja decisdo tenham um impacto relevante. Exigir-se-4 que
estejam a disposi¢do dos encarcerados tais servigos de saude em quantidade e qualidade
necessarias acessiveis para os detidos em cada estabelecimento prisional, de forma
permanente. Ana Paula de Barcellos anota que ainda que ¢ necessaria a inclusdo na norma
or¢amentdria de tal disposicao em previsao dos gastos oriundos de tal tutela, nao devendo ser
desprezada a ordenagdo constitucional.***

A Constitui¢do brasileira atribuiu ao Ministério Publico a tarefa de defender a ordem
juridica, o regime democratico, os interesses sociais e individuais disponiveis (art. 127,
caput), além da fung¢do institucional para a tutela de interesses difusos e coletivos (art. 129,
III), por intermédio de dois instrumentos nascidos com a Lei 7.345/85: o inquérito civil e a
acao civil publica. Deve agir “sempre que a conduta desviada (ativa ou omissiva) merecer alta
reprovabilidade em razdo de sua carga lesiva potencial ou efetiva, seja no respeito a qualidade
do bem atingido, seja na abrangéncia dos ofendidos”.**

O direito a saude do preso ¢ caracterizado como um direito coletivo, pois os
beneficidrios sdo passiveis de determinagdo e sdo ligados com a parte que deve prestar os
servicos para sua efetivacdo por uma relacdo juridica. O provimento de uma agao coletiva,
assim, devera ter seus efeitos compartilhados em beneficio dos interessados de igual maneira.
O processo coletivo ¢ o meio mais adequado no campo da prote¢do juridica dos interesses e
dos direitos metaindividuais e o que se pretende controlar, em um procedimento no qual o
direito a satide do preso esteja em questdo € a sua violagdo, pois esse € o verdadeiro objeto da
causa.

A intervencdo do Poder Judiciario na atencdo do direito a saude na prisdo nao deve ser

obstada em razdo da suposta obstru¢do ao principio da separacdo dos poderes, pois, como

minimas no seu artigo 12, e que o atendimento ambulatorial, o plano mais restrito de todos (que podem
incluir, a seu critério, atendimento obstétrico, internacdo hospitalar ou atendimento odontolégico), devera
prestar cobertura de consultas médicas, em numero ilimitado, em clinicas basicas e especializadas,
reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina, e cobertura de servigos de apoio diagnostico, tratamentos e
demais procedimentos ambulatoriais solicitados pelo médico assistente. BRASIL. Congresso Nacional. Lei
n° Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9656.htm>. Acesso em: 2 abr. 2011.

324 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestagdes de satide: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletiva e abstrata. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos
sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
812.

325 PINTO, Maria Hilda Marsiaj. A¢do civil publica: fundamentos da legitimidade ativa do Ministério
Publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 142.
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visto, a tutela de direitos fundamentais ndo se encontra na esfera da discricionariedade do
Poder Publico. Nao ha ingeréncia do Poder Judicidrio quando da ordenacdo de politicas
publicas constitucionalmente estabelecidas ou previstas na legislacdo, quando ha
inadimplemento desses deveres.

Recentemente, a Defensoria Publica foi incluida no rol de legitimados ativos para a
propositura de acdo civil publica. Essa instituicdo veio somar suas atividades em torno dos
interesses de protecdo dos direitos fundamentais de carater coletivo. A edigdo da Lei n°
11.448/2007 fez com que a discussdo se pusesse em torno de qual seja o papel da instituigdo.
Arguem alguns que agdes coletivas propostas pela institui¢do devem guardar nexo com a sua
missdo institucional de defesa dos necessitados. Essa discussdo ¢ afastada neste trabalho
porque a multiddo de encarcerados ¢ mesmo, em sua maioria, de individuos que nao
possuiram oportunidade de garantir seu direito ao acesso a justica.

Apesar dos avancos promovidos, o III Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil
informa que os estados com IDH mais alto tendem a investir maior volume de recursos
destinados para a assisténcia juridica ao cidadao. Alagoas, por exemplo, estd entre os Estados
que menos investiram na matéria e possui, segundo informacdes do diagndstico, o0 menor
indice de desenvolvimento humano do pais.”?® Além disso, o numero de cargos de defensores
publicos também sofreu uma maior variacdo naqueles mesmos estados em que os recursos
foram mais intensamente aplicados.

Acerca da acessibilidade a justica, Daniel Sarmento afirma que mesmo tendo sido
constatados avangos nas ultimas décadas no Brasil no que tange ao acesso a justica, “a
principal clientela do Judicirio brasileiro, mesmo em demandas envolvendo direitos sociais,
continua sendo a classe média.”**” Os setores mais excluidos da sociedade brasileira
continuam sem ao menos procurar a Justica, o que resulta na constatagdo de que decisdes
alocativas de recursos sdo, implicitamente, deslocativas.

Ao deslocar recursos de politicas publicas que deveriam estar disponiveis para os
mais pobres, ¢ possivel dizer que o Poder Judicidrio transfere a classe média as atencgdes de
suas agoes. Na verdade, a critica deve ser dirigida ao privilegiamento que os tribunais tém

ofertado as demandas individuais em detrimento das demandas coletivas, justamente pela

326 Brasil. ANADEPE. III Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil. Disponivel em:
<http://www.anadep.org.br/wtksite/Anexos - 100 Regras de Bras lia - Carta do Rio.pdf > Acesso em:
20 fev. 2011.

327 SARMENTO, Daniel. A prote¢dao judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos. In:
NOVELINO, Marcelo. Leituras complementares de direito constitucional: direitos humanos e direitos
fundamentais. 4* ed. Ampliada, revisada e atualizada. Salvador: JusPodium, 2010. p. 424-425.
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mesma argumentacdo da escassez de recursos.

O direito fundamental social a satide nas prisdes ¢ um problema derivado da auséncia
de efetividade das politicas publicas sanitarias planejadas abstratamente pela Administracao
Aublica. Sendo um direito da coletividade, faz-se necessario que o Ministério Plblico e as
Defensorias Publicas estaduais e da Unido se engajem em programas de facilitagdo do
usufruto desse direito, ainda que, e especialmente, através dos mecanismos juridicos
brasileiros de agdes coletivas.

O acesso a justica, se concebido ndo meramente como acesso as instancias
jurisdicionais, mas, sim, acrescido da ideia de uma ordem social justa, poria as atividades do
administrador entre aqueles que, ao lado das dificuldades institucionais do processo, figuram
entre os obstaculos a garantia de que o direito a igualdade possa ser eficaz socialmente.

Apesar de serem 6rgdos de execu¢do nos termos da Lei de Execugdes Penais e de
terem recebido a tarefa de defesa dos direitos coletivos, em Alagoas, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica ndo ingressaram ainda com qualquer acdo coletiva dirigida
especificamente ao direito a saude do preso. George Sarmento explicita o resultado do
omissdo da Administragdo Publica e da inatividade dos 6rgdos responsaveis pelo controle da
atividade executoria penal: “A auséncia de politicas publicas eficientes ¢ a principal causa do
apagdo carcerario.”*

Portanto, ndo basta que se imponha ao Poder Judiciario o dever de permitir a abertura
da discussdo democratica sobre a violagdo de direitos fundamentais sociais se o processo
coletivo ndo for adequadamente utilizado para esse fim, especialmente pelo Ministério
Publico e pela Defensoria Publica. A inércia desses Orgdos de execucdo ndo permite a
producao de provimento jurisdicional com alcance social.

Assim, ndo configurando a prote¢do e a recuperacdo da satde do preso uma alternativa
ao Poder Publico, sua implementa¢do imediata por intermédio da execucdo das politicas
publicas dirigidas e eficazes para o alcance dessa tarefa representa o compromisso com o
estagio atual da saude nas prisdes a a necessidade de manter integro o fundamento
republicano da dignidade da pessoa humana.

Determinados os conteidos das prestagdes através da efetivacdo de diversos

programas legalmente estabelecidos e do minimo existencial constitucionalmente definido,

328 SARMENTO, George. Dignidade da pessoa privada de liberdade: proibigdo da tortura, tratamentos
desumanos ou degradantes. In: COUTINHO, Aldacy. et al. Liber Amicorum: homenagem ao Prof. Doutor
Anténio José Avelias Nunes. Coimbra. Coimbra Editora: 2009.
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verificada a existéncia de dotacdo orgamentéria e a condicdo humilhante a que sdo submetidos
os individuos, em contraste com tudo aquilo que se previu no contexto internacional e
constitucional a respeito da dignidade, urge que se disponha de mecanismos adequados e que
esses mecanismos ponham forca a satisfacao desses direitos.

O Estado deve viabilizar o acesso a ordem juridica justa no sentido de que sejam
ressaltadas a existéncia de politicas dirigidas a satisfagdo do direito a saude na prisdao. Devem
ser criados mecanismos processuais que permitam a coletividade demandar em favor da
satisfacdo quando o Estado se omite ou presta servicos de forma inadequada. Além disso, €
dever funcional do Ministério Publico e da Defensoria Publica o relevante papel de
salvaguardar o direito a saude na prisdo em termos coletivos.

Apesar de a lei ndo excluir da apreciagdo do Judicidrio lesdao ou ameaga de lesdo a
direito, por forga da propria Constitui¢do, demandas em favor da promogdo do direito a satde
no sistema prisional alagoano ndo tém sido propostas pelos orgaos de execucao legitimados
para tal. Orgdos de controle interno como o Conselho Nacional do Ministério Publico e os
Conselhos Superiores das Defensorias devem, no exercicio de suas atribuigdes, decidir sobre
essas questdes administrativas e funcionais. E urgente, o controle da atuagdo administrativa e
do cumprimento dos deveres funcionais desses agentes constitucionalmente revestidos de

tarefas essenciais ao exercicio da justica.

CONCLUSAO

Ao longo de toda a exposicao, inimeras afirmagdes foram realizadas para que fosse
constatado que a situacdo dos direitos fundamentais sociais nas prisdes ¢ de inefetividade.
Essa conclusdo ndo ¢ uma ilusdo estatistica. Ao contrario, ¢ uma realidade que pdde, neste
texto, ser comprovado com informagdes derivadas de dados coletados em fontes
governamentais. Quando se propds o estudo da eficacia do direito a saude nas prisoes, a ideia

era tornar o diagnostico algo diferente de uma reportagem jornalistica ou de uma mera
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impressao, um trabalho cientifico.

Ao término desta pesquisa, o cenario constatado diante da relevancia do direito a
saude e da inefetividade derivada da omissdao do Estado em cumprir os programas de acesso a
saide previstos no ordenamento juridico brasileiro, bem como da auséncia de prioridade
demonstrada pelos 6rgaos de execucdo legitimados para a propositura de processos coletivos
que objetivem a satisfacdo desse direito, tem-se a impressao de que se estd diante de uma
utopia.

Observou-se durante este trabalho que quando o Estado priva de liberdade um
individuo, assume a responsabilidade de cuidar de sua saude, o que ndo diz respeito apenas as
condigdes sanitarias do estabelecimento, mas também ao tratamento médico adequado,
individualmente considerado, sempre que necessario. Por sua propria formatagdo, as
condi¢des de encarceramento frequentemente possuem um efeito que potencializa os riscos
sobre o bem-estar fisico e mental dos encarcerados. Dessa forma, a Administragdo Publica
tem toda a responsabilidade de minimizar os riscos a partir da programagdo de politicas
publicas adequadas e eficazes. Os reclusos nao devem, por derivagao das condutas e omissoes
Estatais, permanecer em estado de satide pior do que o diagnosticado no momento de seu
ingresso.

Mesmo em casos nos quais se pode visualizar a atencao inadequada do Estado a satde
da populacdo em geral, assumiu-se que ndo se deve negar saude, a0 menos nos termos do
minimo existencial, aqueles que foram privados de liberdade pelo proprio Estado. Reconhece-
se a escassez de recursos, mas nao se legitima por isso, constatado o contingenciamento de
verbas destinadas as prisdes, a violagdo desumana da situagdo que submete a condicdes
contrarias a dignidade milhares de brasileiros.

No Brasil, o contingenciamento do orgamento dirigido as politicas publicas na prisdo
tem sido uma das razdes dos problemas enfrentados. Ambientes insalubres, doencas
infectocontagiosas ndo tratadas adequadamente, auséncia de fiscalizacdo dos oOrgdos de
execugdo, inexisténcia de atendimento individual igualitdrio, auséncia de equipes de
profissionais como previstas pelos regulamentos dos Ministérios da Satde e da Justica
auséncia de projetos conduzem ao entendimento de que as garantias postas a disposi¢ao da
populagdao pelo Estado gozam de validade sem que se observe qualquer espécie de
efetividade.

Seguem-se propostas de agdes que devem ser tomadas pelo Poder Publico afim de
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efetivar o direito a satide nas prisdes, reduzindo a distancia entre a validade e a eficicia desse
direito. Ei-las: a) Os recursos do Fundo Penitenciario Nacional precisam ser liberados com a
finalidade de promocao das adequagdes necessarias previstas, em vez de retidos para que se
alcance as metas de superavit primario do pais; b) a constru¢do de novos estabelecimentos
prisionais com a finalidade de reducdo dos altos indices de superlotacdo e de esvaziar, de uma
vez por todas, as celas das delegacias de policia. Isso deve ser acompanhado por medidas que
concedam aos presos o devido processo legal e o acompanhamento regular de seus processos,
a fim de que o nimero de presos provisdrios e de detentos que ja tenham cumprido sua pena
seja reduzido. Nao se desconsidere, ainda, que programas de seguranga publica potencializam
a reducdo da criminalidade e o eventual envio do transgressor ao presidio.

Além das propostas acima, podem ser dito ainda que: c¢) € necessario potencializar a
utilizagdo do InfoPen, a fim de que as informagdes geradas transpare¢cam a realidade da
situacdo carceraria; d) os estados da federagdo que ainda ndo aderiram ao Plano Nacional de
Satide do Sistema Penitenciario, em especial Alagoas, devem tomar todas as providéncias
necessarias para tal no intuito de serem beneficiados com as vantagens do programa; e)
fortalecer as Defensorias Publicas através da realizagdo de concursos publicos para que se
aumente o efetivo de defensores; f) realizar concursos publicos para que os envolvidos, em
numero suficiente, com a gestdo da prisdo, em especial com a prestagdo de servigos de saude,
facam parte de um quadro préprio e comprometido profissionalmente; g) estabelecer
inspecdes pelos servigos de vigilancia sanitdria e epidemiologica e a divulgacdo dos
relatérios, aproximando a populagdo da questdo carceraria, por ser direta ou indiretamente
ligada a ela; h) punir exemplarmente, através de mecanismos de controle eficientes, a
violéncia praticada por agentes publicos aos privados de liberdade; i) potencializar a
utilizagdo do processo coletivo, especialmente pelo Ministério Publico e pela Defensoria
Publica a fim de que o Poder Judiciario decida a respeito da situagdo dos direitos
fundamentais nas prisdes, com relevo para o direito a saude.

Por fim, a tarefa da academia gira em torno da proposta de realizar pesquisas
interdisciplinares sobre a condicdo de satide da populacdo carcerdria com a finalidade de
definir:

1) Quais sdo as caracteristicas sociais e sanitarias dos individuos encarcerados?
2) Como a saude dos encarcerados difere em relagao a dos nao encarcerados?

3) Como o aprisionamento, em si, afeta a satide da populacao encarcerada?
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4) Quais s3o os efeitos das politicas e praticas da justica criminal em relagdo a
saude dos presos?

5) Qual o impacto das intervengdes sanitarias realizadas com o intuito de
melhorar a satide dos presos?

6) Como o reingresso afeta a saude das populagdes encarceradas?

7) Qual ¢ o impacto dos indices de encarceramento no bem-estar das
comunidades e da populacao em geral?

O trabalho que se encerra com essas conclusdes parece possuir mais problemas do que
os inicialmente propostos como cerne da pesquisa. A importancia dada ao tema, no entanto,
nao deriva do fato de seu ineditismo, mas da tarefa que se espera cumprir com a efetivacao do
direito fundamental social a saude no céarcere. Apenas com tal objetivo ¢ possivel satisfazer a
tarefa da ciéncia de transformacao da realidade em socorro ao homem.

E preciso dizer que a situagdo sanitaria nas penitenciarias alagoanas ¢ a prova do
fracasso do projeto constitucional de garantia da dignidade da pessoa humana. A legitimidade
do poder punitivo do Estado, no Brasil, carece de mudanga radical na realidade prisional.
Apenas se o direito a saude for garantido pela Administragdo Publica, em termos de ser
efetivo naquilo proposto pela legislagdo e pela Constitui¢do Federal, se podera concluir pela
inexisténcia do abandono hoje constatado.

Enfim, ¢ preciso ressaltar sempre que individuos encarcerados sdo titulares do direito
subjetivo a saude no sentido de garantir que esses direitos sejam efetivos, ndo conquistados
através da mendicancia, mas da programacdo e efetivacdo de politicas publicas eficazes a
solucdo do problema. A prisdao ndo ¢ um erro histérico. Porém, para o fortalecimento da
democracia no Estado de Direito, ¢ tarefa inadidvel para os responsaveis pelo direito a satde

do preso resgatar o significado da ressocializagao.
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MINISTERIO DA JUSTIGA
CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA

RELATORIO DE VISITAS A ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS DO
ESTADO DE ALAGOAS

PERIODO: 25 a 27 de outubro de 2010.
Conselheiros: GISELA MARIA BESTER e ALVINO AUGUSTO DE SA.

EMENTA: 1. Intfroducéo. 2. Penitenciaria Baldomero Cavalcanti de Oliveira. 3.
Presidio Feminino Santa Luzia. 4. Casa de Deten¢do de Maceid. 5.
Recomendacdes especificas.

1. INTRODUGAO

O presente Relatorio tem por escopo descrever as condigbes dos
estabelecimentos visitados na cidade de Maceid — Alagoas (Estado com
aproximadamente 3.156.108 habitantes e com uma populacéo carceraria de 2.156
presos — com a cifra de 68,31 presos por 100 mil habitantes’, conforme dados do
INFOPEN de junho de 2010), apontar os pontos positivos e as irregularidades,
recomendar providéncias e trazer sugestbées para o aprimoramento da gestéo,
sempre tendo como pardmetro as normas de execuc¢do penal vigentes e atos

normativos expedidos por este Conselho.

' vale lembrar que a cifra brasileira é de 258,11 presos por 100 mil habitantes.




As visitas foram realizadas com o conhecimento prévio das autoridades
publicas locais. A Comisséo foi designada pela Portaria n® 19, do CNPCP, de 30 d
setembro de 2010. Para a sua realizagéo, a equipe contou com a colaboragio dos
servidores do CNPCP, Jussara Isaac Ribeiro, Rafael de Sousa Costa e Ronivaldo
Bento Costa, a quem prestamos agradecimentos pelas colaboragbes.

Esclarecemos que os trés dias de visita da equipe do CNPCP no Estado
foram ocupados pelas seguintes atividades: no primeiro dia, 25/10, visitas aos
estabelecimentos carcerarios para as devidas inspeg¢des; no segundo dia, 26/10,
elaboragéo do relatério destas inspegbes, e, no terceiro dia, 27/10, realizou-se
Audiéncia Publica para a apresentagdo e o debate do referido relatério com as
autoridades estaduais e a sociedade civil, contando com a presenga do Presidente
do CNPCP, Dr. Geder Rocha Gomes.

Especificamente sobre as atividades do dia 25/10, foram realizadas as

seguintes visitas e inspecées na cidade de Macei6, conforme relatos detathados

na sequéencia;

a) Manha
- Penitenciaria Baldomero Cavalcanti de Oliveira;

- Presidio Feminino Santa Luzia;

b) Tarde
- Casa de Detengéo de Macei6 {vulgo“Cadeido”).

2. PENITENCIARIA BALDOMERO CAVALCANTI DE OLIVEIRA

Direcdo e Acompanhantes da Visita do CNPCP

A equipe foi recebida pelo senhor Diego Zardenos — Diretor Geral da
Unidade, académico de Direito. Também fomos acompanhados por membros da
Comisséo de Relagbes Penitencidrias da OAB (Srs. Ricardo Soares Moraes e

Adraildo Calado Rios, este Presidente da Comissio), pelo Cuvidor do Sistema




Penitenciario, Sr. Major Lima, pelo Presidente do Conselho Penitenciario Estadual,
Sr. Francisco Jose Torres e pelo Sr. Gilberto Irineu de Medeiros (presidente da

Comisséo de Direitos Humanos da OAB).

Destinacdo, Capacidade e Lotacdo da Unidade

A Unidade destina-se ao regime fechado masculino e esta situada na BR
104, KM 14, Complexo Penitenciario Alagoano, S/N, Tabuleiro.

As informagdes objetivas que se seguem foram retiradas do questionario
preenchido pela diregio do estabelecimento. No entanto, o questionario nido foi
respondido de forma consistente e completa. Porém, no momento da Audiéncia
Publica os Conselheiros solicitaram aos responsaveis que os completassem,
sendo assim possivel complementarmos este Relatdério. Ndo obstante ao
compromisso assumido em complementar as informagdes, ndo foram
recebidas as informagdes atualizadas, apesar das diversas cobrancas feitas

As respostas ao questiondrio n&o informam a capacidade do
estabelecimento, nem o nimero de presos.

Né&o ha alas separadas para os regimes diferentes, para presos provisérios
jovens e idosos, mas existe uma ala separa para pessoas com Curso superior e
outra para os presos que tém trabalho e outra para presos com problemas no

convivio.

Cumpre destacar que ha uma ala destinada aos presos que estdo em
regime de isolamento, cumprindo castigo que thes foi imposto; para acessar esta
ala passa-se por um corredor praticamente sem luz, abarrotado de lixo, que s6 se
podia ver com o “flash” da maquina fotografica. Nesta ala de isolamento ha mais
ou menos 12 celas, sendo 06 de cada lado. A ala se encontra em condigdes
extremamente sub-humanas. No corredor central observa-se transhordamento do
esgoto, vindo dos vasos sanitarios das celas, que se encontravam entupidos. Foi
possivel observar em uma das celas fezes saindo por baixo da grade. Por conta
destas péssimas condigdes de higiene, havia um preso com os dedos dos dois

pés tomados por fungos. E de se frisar que as celas nao tém iluminag&o, a néo ser




o minimo de iluminagdo solar. Os presos internos nesta ala de isolamento

reclamam de maus tratos, torturas e espancamentos.

Segundo depoimento dos presos, o almogo chega para eles mais ou menos
entre as 15 e 16 horas. Ninguém entra na ala para Ihes levar a marmita. Esta é
passada por uma corda de lengdis amarrados (vulga “tereza”). As vezes tal
marmita cai no chéo, no meio da agua de esgoto, e o preso que perdeu sua

marmita fica a mercé da solidariedade dos demais.

O castigo de permanéncia na ala de isolamento tem a duragdo maxima de
30 dias. No entanto, existem la dois presos que ja estdo purgando sua pena
naquelas péssimas condigbes ha 1 ano e 1 més, segundo informagdes deles
mesmos. Sdo eles: JOSIAL SERAFIM MENDES e DAMIAO LUIZ SOARES DOS

SANTOS.

Estado do Esfahelecimento

O prédio é relativamente novo. Entretanto, os méddulos destinados a
habitagdo dos presos (exceto a ala especial — pessoal de curso superior)
encontra-se em péssimas condigbes de conservagdo e higiene. Ha um longo
corredor de acesso aos moédulos, no qual se observam marcas de mofo nas
paredes laterais até a altura mais ou menos de 30 a 40 cm, devidas a
alagamentos provocados pelas chuvas que ocorrem de junho a agosto, segundo
informacéo dada por uma das pessoas que acompanhava a inspegéo. Indagada
sobre como se dava o transito neste corredor, ela respondeu que todos s&o
obrigados a passar pelo meio da agua. Neste mesmo corredor nido existe
iluminagéo, exceto a de um dudnico holofote. Os agentes penitenciarios
testemunharam os graves problemas que enfrentam a noite, quando tém te que
transportar urgentemente algum preso por este local.

Os presos fizeram questdo de nos mostrar os telhados, bastante

danificados, por onde passam as aguas da chuva, molhando suas celas.




Ao lado dos modulos existe um canal por onde passa esgoto a céu aberto.

Neste esgoto existem ratazanas, que, segundo o relato dos presos, invadem suas

celas.

Visitas e revistas

Antes de adentrar ao presidio as visitas contam com um espago com boa
cobertura, na qual existem muitos bancos, o que lhes torna mais confortavel o
tempo de espera. As visitas s8o recebidas dentro dos préprios médulos e ndo ha
um espago proprio para visita intima.

As revistas nas visitantes multheres séo feitas por agachamento e
realizadas por agentes femininas. Este procedimento &€ motivo de queixa
generalizada dos presos, que, segundo verbalizaram, véem suas esposas e suas

maées sendo humilhadas.

Alimentacao

Os alimentos s&o elaborados por empresa terceirizada, porém na prépria
Unidade. A equipe do CNPCP constatou reclamacgées generalizadas sobre a baixa
qualidade da comida. Os visitantes podem levar comida aos presos. Entretanto, os
presos dizem que atualmente a casa define um limite maximo para alimentagéo a

ser entregue pelas visitas. A portaria retém o alimento ultrapassado deste limite.

Roupas, uniformes e higiene pessoai

Todos os presos usam uniformes.

Nao ha distribuicdo de roupas de cama, nem de toalhas.

A distribuigéo do kit higiene & prevista para uma vez ao més, mas 0s presos
informaram que esta freqiiéncia ndo é obedecida, em fungdo do que sempre

faltam itens importantes, como papel higiénico.



Atendimentos juridico, social e psicoléagico

Existe um parlatério bem conservado, com ar condicionado e cadeiras;
iniciativa para a sua reforma foi da OAB/AL.

Segundo informes dos representantes da OAB/AL, os advogados reclamam
muito quanto ao acesso aos presos, que é dificultado pela Administragéo da
Unidade. Segundo as mesmas fontes, as vezes, a Diregéo, para impedir o acesso
do advogado a um determinado preso, chega a informar que o mesmo teria sido
transferido, o que néo corresponde & verdade.

Ndo existe Defensor Publico que atue na Unidade. Enfretanto, ha
advogados contratados pela IGESP para prestar Assisténcia Juridica. Os presos
informaram que nunca observaram a presenga do Juiz e do Promotor de Justica
de Execucdes Penais.

Muito deles encontram-se presos provisoriamente ha meses, sem terem
tido nenhuma audiéncia e alguns ndo tém quaisquer noticias sobre seus
processos.

Segundo a Diregdo, os servicos de assisténcia social ¢ de psicologia

atendem os presos de acordo com as suas solititagdes.
Satde

Segundo a enfermeira, existe um médico, o qual comparece trés vezes por
semana, das oito horas ao meio-dia. H4 um consultério dentario e um dentista na
casa. Pelas respostas ao questionario, ha 2 enfermeiros e 1 auxiliar de
enfermagem, 1 psicologa e 1 assistente social. Os presos reclamam muito da falta

de atendimento médico e de remédios.

Trabaltho



Conforme o proprio questionario respondido pela Diregédo, somente um
preso encontra-se trabalhando, mas ndo se cbhservou nenhuma area destinada a

oficinas.

Educacéo

Ainda conforme o préprio questionario respondido pela Diregdo, n&o

existem atividades educacionais na casa e nenhum espaco destinado as mesmas.

Esportes, cultura e lazer

Consta no citado questionario que existem atividades esportivas. A equipe
do CNPCP observou a existéncia de uma area destinada ao futebol, apenas na
ala especial.

O banho de sol ¢ diario.

E permitido o uso de radio, TV e demais aparelhos eletrodomésticos.

Sequranca e Servidores

A seguranga interna é realizada por agentes de seguranga penitencidria,
gue portam armas de fogo. Estas sdo extremamente antigas e estédo em péssimo
estado de conservagéo. A equipe do CNPCP teve a oportunidade de constatar
algumas dessas armas obsoletas (revolveres do tempo do DNER e balas que ja
falharam). Se quiserem uma arma melhor, eles mesmos tém a que comprar.

A seguranga externa e a escolta também sdo feitas por agentes de
seguranga penitenciaria.

A escala de trabalho dos agentes & de 24 por 96. Todos utilizam uniformes
e tém acesso a equipamento de seguranga, como radio e alarmes. Segundo as
respostas ao questionario, o treinamento dos os agentes se da através de curso
de formagdo, existindo para tanto uma Escola Penitenciaria. Os agentes

informaram que séo obrigados a custear seu proprio “psicotécnico”.




Sancoes disciplinares

Segundo a Diregdo (vide questionario), a sangéo disciplinar é de
isolamento, de, no maximo, 30 dias.
Informa a Direg&o que nos Gltimos 6 meses houve rebelides e motins, com

danos no predio.
Constatou-se também uso de drogas ilicitas.

Inspecdes feitas pelo Juiz, Ministério Publico e outros

Consoante informou a Direcdo do presidio, em suas respostas ao
questiondrio, o estabelecimento ndo tem sido inspecionado regularmente por Juiz
Corregedor, Juiz da Execucéo e Ministério Plblico, nem visitado pelo Defensor
Publico, Conselho Penitenciario, Conselho da Comunidade, Pastoral Carceraria e
hem pela Comisséo de Direitos Humanos da CAB. Cumpre lembrar, no entanto,
que a equipe do CNPCP, em sua inspegéao, fol acompanhada pelo Presidente da
Comisséo de Direitos Humanos da OAB, que era frequentemente assediado por
familiares dos presos, numa demonstracdo de sua intensa atividade a frente da
referida Comissdo. Neste mesmo sentido, cumpre igualmente lembrar que a
inspegao foi também acompanhada pelo Presidente do Conselho Penitenciario,
que se mostrou sempre muito receptivo e, ao que tudo indica, bastante

familiarizado com a problematica do sistema penitenciario do Estado de Alagoas.

Observacdes Gerais

Ha que se dar destaque as seguintes queixas, bastante recorrentes, dos

presos:
1 — Espancamentos relativamente constantes, infligidos de forma totalmente

arbitraria pelo GAP — Grupo de Agbes Penitenciarias. Um dos presos chegou a




dizer que, certa feita, sofreu espancamentos do GAP das 21:00 até as 03:00 da

madrugada;
2 — Os agentes as vezes disparam tiros de borracha, sobretudo quando eles déo a

ordem de tranca. Os presos chegaram a exibir balas de borracha e também uma
bala letal, que teriam sido disparadas contra eles, assim como marcas no corpo,

que seriam resultantes dos ferimentos das balas;
3 - Segundo verséo dos presos, o GAP, por vezes, teria certamente a intencéo de

incita-los a fazer rebelides;
4 — A comida & de péssima qualidade: eles tém que comer figado 3 vezes por

semana e mal cozido; galinha mal cozida; comida azeda;

5 — As visitas s&o vitimas de maus tratos e grosserias por parte de funcionarios.

3. PRESIDIO FEMININO SANTA LUZIA

Direcdo e Acompanhantes da Visita do CNPCP

A equipe foi recebida pela Senhora Fernanda Ananda de Mello Morais —
Diretora Geral da Unidade, com formagao profissional em Direito. Também fomos
acompanhados por membros da Comissdo de Relagdes Penitencidrias da OAB
(Srs. Ricardo Soares Moraes e Adraildo Calado Rios, ja antes mencionados), pelo
Ouvidor do Sistema Penitenciario, Major Marcos Lima, pelo Presidente do
Conselho Penitenciario Estadual, Sr. Francisco José Torres e pelo Presidente da
Comisséo de Direitos Humanos da OAB, Sr. Gilberto Irineu de Medeiros.

Destinag¢do, Capacidade e Lotacdo da Unidade

A Unidade destina-se ao regime fechado feminino comportando presas
condenadas e provisdrias e esta situada na BR 104, KM 14, Complexo

Penitenciario Alagoano, S/N, Tabuleiro.
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Ha superiotagédo geral nas celas, que abrigam em média 6 presas; 25 celas
tem metragem de 2m X 3m. A capacidade do Estabelecimento é de 74 vagas e no

dia da visita abrigava 111 presas.

N&o ha alas separadas para jovens e idosas, sendo observado pela equipe

do CNPCP néo haver nem se quer espago fisico para tal separacéo.

H& uma cela destinada a presas lactantes e gravidas. Ha duas presas

gravidas e uma com oito meses de gestagio.

Existe uma presa com diagnostico de cancer de garganta, o qual estda em
fase evoluida, com comprometimento da voz, e que demanda tratamento
especifico. Trata-se da Sra. Maria do Carmo dos Santos, a qual reclamou da falta
de acompanhamento médico. Indagada sobre essa situagdo, a Diretora informou
que a solicitagdo de prisdo domiciliar a esta presa dependia do resultado da

biopsia que seria entregue no dia da visita do CNPCP, as 14 horas, em consulta

médica.

Ha uma cela separada, atualmente ocupada por trés presas, utilizada como
isolamento. Segundo foi informado pela Diretora do Estabelecimento, essa cela

sera desocupada para o recebimento de uma presa com direito a prisdo especial.

Ha uma indigena presa.

N&o ha estrangeiras, adolescentes, ou pessoas internadas em cumprimento

a medida de seguranga.

Estado do Estabelecimento

O prédio apresenta condi¢cSes satisfatérias em sua estrutura. Embora
possua relativa conservagéo, um dos problemas observados é a incapacidade de

abrigar o nimero de presas bor motivo de superlotagio.
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No geral, as condigbes de higiene s&o uma preocupagdo por parte das
presas, as quais procuram manter em condi¢bes de uso, as instalagées sanitarias

e a area de uso comum.
Ha precariedade para acomodacdo das detentas, com a existéncia de
quatro suportes de cimento, e improvisagédo de locais para instalac&o de colchées

no solo para as demais presas de cada cela.

Visitas e revistas

Ndo ha ambiente para acomodacéo dos visitantes enquanto aguardam ou
sdo identificados, tendo com isso que aguardar do lado de fora do
estabelecimento, estando expostos a chuva ou a sol. |

Quanto ao espago para visitas, ha reclamagtes generalizadas sobre o
espago disponivel, visto que o patio ndo possui cobertura suficiente para minimizar
a situagdo de chuva ou sol.

Houve também reclamag¢des quanto a proibigdo do recebimenio de
alimentos, produtos de higiene e analgésicos trazidos pelos familiares das presas.

Aqui a Comisséo do CNPCP cumpre o dever de registrar que qualquer
medicamento levado a populacédo carceraria ndo o pode ser pelas visitas, e sim
pela equipe de Salde do Estabelecimento, visando ao combate a automedicagéo

e seguranga na prescrigdo dos medicamentos.

Alimentacéao

Os alimentos sdo elaborados por empresa terceirizada, porém na prépria
Unidade. A equipe do CNPCP constatou reclamagées generalizadas sobre a baixa

gualidade da comida. Os visitantes n&o podem entrar com comida para as presas.

Roupas, uniformes e higiene pessoal

Todas as presas usam uniformes, na cor laranja.
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Né&o ha distribuicédo de roupas de cama, nem de toalhas.

As presas reclamam da entrada de pegas intimas, pois as mesmas séo
limitadas, sendo: 2 calcinhas e 1 sutid), mensalmente. Ha distribuico do kit
higiene, porém apenas uma vez no meés, composto por um sabonete, um rolo de
papel higiénico, um pacote de absorvente e uma bisnaga de creme dental. As

presas entrevistadas reclamaram muifo quanto a insuficiéncia do material

recebido.

Atendimentos juridico, social e psicoldgico

Ha um parlatério bem conservado, com ar condicionado e cadeiras, no
entanto, a iniciativa para a reforma deste parlatério foi tomada pela OAB/AL.

As presas informaram que ndo sabem sobre a realizagdo de visitas do Juiz
e do Promotor de Justica responsaveis pelas Execucdes Penais.

Conforme resposta da Diregdo ao questionério, existe atendimento juridico
as presas e 0s servigos de assisténcia social e de psicologia atendem-nas de

acordo com as suas solicitagdes.

Salade

Segundo respostas aos questionarios, ha um médico, uma enfermeira e 4

auxiliares de enfermagem.
Cabe informar que séo realizados trabalhos para prevengéo ou controle de
doengas infectocontagiosas, DST e AIDS, por meio de palestras, e s&o

distribuidos preservativos semanalmente.

Trabalho

Segundo informacdes da Direcdo, existem 3 oficinas em funcionamento
dentro da Unidade, que s8o administradas internamente. Porém, a equipe do

CNPCP nao visualizou nenhuma atividade no dia da visita.
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Quanto ao trabatho interno, a Diregdo informou haver 10 detentas que
trabalham no servigo da [impeza, 14 na fabrica, 7 na agricultura, 20 no artesanato.

Ha 14 presas com permissdo para o trabalho externo. Mais uma vez, nada disso

pdde ser constatado na visita.

Educacéo

Existem atividades educacionais, sendo que 15 detentas estudam no
ensino fundamental e os cursos séo ministrados pelos professores da Secretaria

Estadual de Educacgéo.
A equipe visualizou uma sala de aula improvisada, arejada, porém escura.

Mais parece uma pequena biblioteca, onde efetivamente ha acervo de livros.

Esportes, cultura e lazer

A Diregéo afirmou existir atividades esportivas e culturais, porém, néo se
visualizou nada no dia da visita.

O banho de sol é realizado diariamente.

E permitida a entrada de jornais e revistas, porém as presas néo tém
acesso ao telefone publico. No interior das celas ha aparelhos de televiséo, radios,
ventiladores e fogareiros, porem, de uns tempos para ca foi proibida a entrada de
novos objetos em fungdo de mudanga de Diregao.

Ha assisténcia religiosa.

Seguranca e Servidores

A seguranga interna, externa e escoltas sdo realizadas por agentes de
seguran¢a penitenciaria, que portam armas de fogo. Estas sdo extremamente
antigas e estédo em péssimo estado de conservacgdo. A equipe do CNPCP teve a

oportunidade de constatar algumas dessas armas obsoletas (revélveres do tempo
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do DNER e balas que ja falharam). Se quiserem uma arma melhor, eles mesmos
tém que a comprar.

A escala de trabalho dos agentes é de 24 por 96. Todos utilizam uniformes
e tém acesso a equipamento de seguranga, como radic e alarmes. Segundo as
respostas ao questionario, o treinamento dos agentes se dé por meio de curso de
formacgéo, existindo para tanto uma Escola Penitenciaria. Os agentes informaram

gue sao obrigados a custear seu préprio psicotécnico.

Sancoes disciplinares

Segundo a Diregéo, as sangdes disciplinares aplicadas séo de acordo com
a LEP. A sangdo de isolamento é de no maximo 30 dias, sendo a média de 10
dias, sempre com a homologagdo do Juiz, conforme a Diregdo. Esta informou
também que é possivel identificar liderangas articuladas.

Este grupo de trabalho do CNPCP colheu queixas generalizadas das
detentas quanto a maus tratos (agressbes verbais), por conta da equipe de
agentes penitenciarios da prépria Unidade.

N&o houve rebelibes nos Ultimos seis meses, nem fugas. Segundo a
Diregcdo, nunca foi detectada a produgéo de substancias téxicas ou bebidas
alcoolicas pelas presas, e que o principal veiculo de introdugdo de drogas no

estabelecimento & a visita.

Sobre Inspecdes feitas pelo Juiz, Ministério Publico e visitas de outros

Quanto as visitas a unidade prisional pelo Juiz de Execug¢fio Penal, pelo
Promotor de Justi¢a e pela Defensoria Puablica, as presas dizem nem saber do que
se trata. Porém, a Direcdo informa que a frequéncia é trimestral para o juiz,
bimestral para o Ministério Publico, semanal para o Defensor Publico, Conselho
Penitencidrio e Pastoral Carceraria e que os Gnicos que ndo frequentam é o juiz

corregedor, a Comissdo de Direitos Humanos da OAB e o Conselho da

Comunidade.
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Observacdes gerais

Ha de se destacar as seguintes queixas que praticamente todas as

detentas apresentaram:

A - os seus filhos s6 podem visita-las se acompanhados por alguém que
tenha suas guardas perante o Juizado da Infancia e Juventude, o que na maioria

das vezes dificulta muito ou mesmo inviabiliza a visita;

B — gquando da visita dos seus filhos, é proibida a entrada de alimentos, o

que dificulta a permanéncia deles na Unidade, j& que eles tém de ficar sem se

alimentar das 9 as 13 horas.

4. CASA DE DETENCAO DE MACEIO (“CADEIAO”)

Direcdo e Acompanhantes da Visita do CNPCP

A equipe foi recebida pelo Senhor Gilson Mendonga da Silva — Diretor Geral
da Unidade, com formagao profissional em Administracdo em Marketing, segundo
ele, no cargo ha apenas dez dias (sua antecessora foi a Sra. Leni Alves de
Almeida), tendo porém dito que ja participou da administracdo de outras unidades
penitenciarias (foi o anterior Diretor do Presidio de Seguranga Média Masculino,
Cirydiao Durval e Silva) —, o Diretor de Disciplina da Unidade, Sr. José Antunes
de Oliveira Neto, e o Diretor Administrativo, Sr. Marcos André. Também fomos
acompanhados por membros da Comisséo de Relagdes Penitenciarias da OAB
{Srs. Ricardo Soares Moraes e Adraildo Calado Rios, este o Presidente da
Comissédo), pelo Ouvidor do Sistema Penitenciario, Sr. Major Lima, e pelo

Presidente do Conselho Penitenciario Estadual, Sr. Francisco José Torres.

Destinagao, Capacidade e Lotacdo da Unidade




16

A Unidade destina-se ao regime provisério masculino e esta situada na BR
104, KM 18, Complexo Penitenciario Alagoano, S/N, Tabuleiro.

Ha superlotagéo nas celas, que abrigam em média de 6 a 9 pessoas, cada
uma com metragem de 3m X 3m. A capacidade do Estabelecimento & de 240
vagas e no dia da visita abrigava 393 presos, porém ha 5 dias este nimero era de

440, o que se explica inclusive pelo fato de esta unidade ser a porta de entrada do

Sistema.

N&o ha alas separadas para jovens e idosos, mas a Diregéo informou que

improvisam para esses fins, porém a equipe do CNPCP néo observou nada nesse

sentido.

Héa ala separada apenas para detentos ameagados, ¢ue ficam em uma cela

para aqueles que néo tém convivio (que néo sao aceitos pelos demais).

Ha também uma cela intifulada “Presos de Cadeia”, minuscula e
absolutamente imprépria e insalubre para a permanéncia de um ser humano (néo
tem janelas nem iluminagdo). Nelas sdo mantidos de 1 a 4 presos, por até 4 dias
conforme informacbes dos proprios agentes penitenciarias. Porém, alguns presos
entrevistados informaram que, na verdade, tanto o ndmero de pessoas quanto o

de dias é bem maior.

Ha uma cela destinada a presos que trabalham na Unidade, os quais,

segundo o Diretor de Disciplina, também nédo séo aceitos pelos demais.

N&o ha pessoas com deficiéncias, assim como também ndo ha

acessibilidade para elas no estabelecimento.

Ha um indigena preso.

N&o ha estrangeiros, adolescentes, ou pessoas internadas em virtudes em

medidas de seguranga.
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Estado do Estabelecimento

O prédio é de 2006, aparentemente inacabado, eis que ha um segundo
pavimento cuja construgdo foi interrompida. Ha duas alas de cela. Nas celas ha
calor excessivo e pouca ventilagdo, situagio agravada pelo pé direito muito baixo
em lugar de clima tdo quente. Sdo proibidas as entradas de eletrodomésticos nas
celas, sob o argumento de que causariam sobrecarga na rede de energia elétrica.
Alias, quanto a isso, a propria Diregdo informou que ha constantes quedas de
energia, inclusive fazendo cair o sistema interno de informatica.

No geral, as condigbes de higiene sdo péssimas, sobretudo nos banheiros
das celas, onde ha inclusive vasos sanitarios quebrados, com os canos para o
escoamento de dejetos humanos danificados. Entre uma ala e outra de celas ha
um corredor povoado por muitos ratos e com esgoto a céu aberto, tendo sido
relatado pelos préoprios agentes que este resulta das fezes e das urinas provindas
das privadas das celas. O mau cheiro € muito forte, sendo suportado tanto pelos
presos quanto pelos agentes penitenciarios. Segundo presos entrevistados pela
equipe do CNPCP, todos tém somente uma hora diaria para consumir agua, seja
para tomar banho, lavar roupas ou armazena-la para bebé-la. Informaram também
que a agua contem impurezas e organismos vivos que “entalam na garganta”.
Em decorréncia deste quadro a equipe identificou presos com parte dos dedos das
méaos totalmente danificados por germes sem qualquer tratamento médico,
demonstrando cabalmente a insalubridade do local.

Ha precariedade para acomodacéo dos detentos nas celas, com a
existéncia de quatro suportes de cimento, e improvisagdo de locais para instalagdo
de colchdes no solo para os demais presos de cada cela. Os colchbes estdo em
pessimo estado, com espessura muito fina, muitas vezes consistindo em simples

forros depositados sobre os cimentos.

Visitas e revistas

Ha espacgo para realizagdo das visitas familiares comuns (4 vezes na

semana — as quartas-feiras, quintas-feiras, sabados e domingos, na érea aberta)
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e Intimas (semanais). Nestas, ha distribuicéo de preservativos e local apropriado e
reservado. Alids, uma das queixas externadas pelo Diretor da Unidade em reunigo
com a equipe do CNPCP foi a do excessivo coméicio de preservativos e de
medicamentos. Nos Ultimos dias foram encontradas substancias toxicas com os
visitantes (maconha e lolé), bem como muitos aparethos de telefones celulares,

As revistas nas visitantes mulheres s&o feitas por agachamento e
realizadas por agentes femininas. O Diretor de Disciplina informou-nos que, por
questdo de "bom senso”’, as senhoras acima de 65 anos sio liberadas deste
procedimento. Justificou ainda que tal procedimento passou a ser utilizado para
coibir a entrada de entorpecentes e celulares a Unidade, cujas intercorréncias
eram rotineiras antes disso.

Quanto as visitas homossexuais, a Diregédo informou n&o haver casos de

homossexualismo registrados.

Ciassificacédo de presos e repasse de instrucées

Indagado a respeito do exame criminoldgico para fins de progresséo de
regime, o Sr. Glauber Melo, agente penitenciario, Diretor da DUP — Direcéo das
Unidades Penitenciarias -, disse que é realizada, porém tal tarefa é executa por
uma Comissdo Externa a Unidade, composta por Profissionais da Assisténcia
Social, Psicologia e Psiquiatria, cujos laudos retornam a Diregdo da Casa de
Detengéo e dali sdo encaminhados ao Poder Judiciario.

Na entrada, segundo a Diregdo, os presos recebem explicacées sobre o

funcionamento da cadeia, seus direitos e deveres.

Alimentacéo

Os alimentos s&o elaborados por empresa terceirizada, porém na prépria
Unidade. A equipe do CNPCP constatou reclamagbes generalizadas sobre a baixa
qualidade da comida (por exemplo, pedagos de frango praticamente crus,
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alimentos azedos e com areia e pedrinhas), impropria para o consumo humano.

Os visitantes podem levar comida aos presos.

Roupas, uniformes e higiene pessoal

Todos os presos usam uniformes na cor verde-azulado, exceto agueles que
trabalham, cujos uniformes s&o da cor vermelha.

Né&o ha distribuigéo de roupas de cama, nem de toalhas.

H4 distribuicdo do kit higiene, porém apenas uma vez no més, composto
por um sabonete, um rolo de papel higiénico e uma bisnaga de creme dentel. Os

presos entrevistados quanto a isso reclamaram muito quanto a insuficiéncia do

material recebido.

Atendimento juridico e social

Até muito recentemente ndo havia espaco adequado para o atendimento
juridico dos presos. Atualmente ha um parlatério com 6 cabines, instaladas pela
OAB/AL, ha um més. Mesmo assim, os advogados reclamam muito quanto ao
acesso aos presos, que é dificultado pela Administracdo da Unidade.

Ndo ha nenhuma faculdade de Direito prestando assisténcia juridica na
forma de estagios, o que poderia ser muito Gtil aos presos.

A assisténcia juridica realizada pela Defensoria Publica € muito precéria e
insuficiente, segundo os presos, entrevistados; estes informaram que ficam meses
sem receber a visita do Juiz da VEP, do Promotor de Justica e do Defensor
Publico.

Todos os presos que foram entrevistados por nossa equipe gqueixaram-se
muito também quanto a falta de assisténcia juridica basica para serem conduzidos
as audiéncias. Muito deles encontram-se presos provisoriamente ha meses ou até
ha anos sem terem tido nenhuma audiéncia, e alguns nédo tém quaisquer noticias
sobre seus processos. Em média, passam dois anos sem irem a audiéncias. Para

exemplificar, registramos os seguintes casos, todos da Ala Triagem I
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- Jackson Nogueira de Lima, preso na Unidade desde 13/09/2008;

- Emerson Dias de Souza, preso na Unidade ha dois anos;

- Pedro Gomes da Silva, preso na Unidade ha seis meses;

- Jadson de Lima Andrade, preso na Unidade ha um ano e oito meses.

A equipe do CNPCP detectou também a absurda situagdo do preso Enodue
Romualdo, do Médulo Trabalho, paulista, preso no Estado de Alagoas ha quatro
anos e quatro meses, cuja prisdo, segundo ele, deu-se em uma Unidade
Emergéncia Hospitalar, sem qualguer testemunha, e que até hoje ndo foi a
nenhuma audiéncia e nem recebe visita de familiares devido a distancia de seu
Estado de origem. Quanto a este preso, que vem exercendo trabalho interno, os
proprios agentes testemunharam o seu bom comportamento e o seu labor
exemplar, ha trés anos, na Unidade.

Segundo a Diregédo, os servigos de assisténcia social e de psicologia

atendem os presos de acordo com as suas solicitagées.

Saude

_ Segundo os presos entrevistados, ha somente um médico, que no momento
da visita ndo se encontrava na Unidade. Nossa equipe constatou generalizadas
reclamagbes dos presos quanto ao atendimento médico. Ha farmacia, porém
instalada no CPJ — Centro Psiquiatrico Judiciario. H4 enfermaria, porém no
momento em que visitamos estava somente com um preso, cardiopata, que
estava fazendo exames. Isto nos chamou a atencéo diante do alto nimero de
presos vistos com fesdes expostas e queixosos quanto a falta de atendimento de
satde. A unidade conta com o trabalho de uma enfermeira chefe e de 5 auxiliares
de enfermagem.

A Diregdo informou haver atendimento psiquiatrico, feito por um

profissional.
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Ha atendimento odontolégico, que oferece o tratamento basico padrdo do
SUS. A equipe entrevistou o Odontdlogo, Sr. José Francisco de Lima — CRO/AL
1317, que comparece & Unidade todos os dias. Segundo ele, ha outros colegas
que tambem prestam assisténcia odontolégica, em turnos de revezamento. A
Unidade conta com um gabinete odontologico completo e em bom estado de
conservacéo, porém que se presta ao atendimento dos aproximadamente 400
presos e dos funcionarios da casa, bem como de toda a Intendéncia, uma vez que
esta & a Unica Unidade do Sistema a contar com gabinete odontolégico de
qualidade.

Conforme a Diregéio ha atendimento psicoldgico, feifo por apenas um
profissional.

Entrevistamos as auxiliares de enfermagem quanto a presos com Aids, TB
e doengas co-infecciosas, as quais responderam n&o haver atualmente nenhum
preso com este tipo de doenga. Segundo a Diregédo, sdo feitas palestras,
orientagbes e exames para a prevencéo e controle de doengas infectocontagiosas,
DST e AIDS. Ha distribuig&o de preservativos com a frequéncia quinzenal.

Cumpre relembrar que, segundo informagées dos detentos, ndo refutada
pela Administragdo da Unidade, quase todos os presos apresentam problemas de
pele e irritagdo causada por fungos, devido a falta de higienizagéo constante do
local.

Por fim, o Estado ainda néo esta integrado ao Plano Nacional de Satde do

Sistema Penitenciario.
Trabalho

Segundo informag¢des da Diregéo, alguns presos trabalham em atividades
internas (apenas na capinagem). Quanto a oficinas de artesanato e de fabrica de
bolas, a Dire¢do informou que estéo localizadas no DUP.

A Dire¢éo do DUP informou haver uma Casa de Egressos no sistema,

porém sem éxito em seus propdsitos.
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Educacéao

A equipe visualizou uma boa sala de aula, porém sem ser utilizada para
atividades de ensino, conforme informou a prépria Diregcdo. Embora isso, disse
também que 11 presos estédo sendo alfabetizados por professores do Sistema

Penitenciario Estadual.

Esportes, cultura e lazer

As atividades de lazer resumem-se a pratica esportiva (futebol), duas vezes

na semana.
O banho de sol tambhém é realizado 2 vezes por semana.
E permitida a entrada de jornais e revistas, porém os presos néo tém
acesso ao telefone publico.
Ha assisténcia religiosa. No momento da visita havia dois pastores da Igreja

Assembléia de Deus conversando com os presos da Ala Triagem |.

Sequranca e Servidores

O quadro de RH na area de seguranga conta com 114 trabalhadores no
sistema. Na area administrativa ha 8 trabalhadores. A Diregdo informar haver
regulamento penitenciario, porém essa informagdo foi negada pelos agentes
entrevistados.

A seguranc¢a interna € realizada por agentes de seguranga penitenciaria,
que portam armas de fogo. Estas sdo extremamente antigas e estdo em péssimo
estado de conservagdo. A equipe do CNPCP analisou algumas dessas armas
obsoletas (revolveres do tempo do DNER e balas que ja fatharam). O préprio
Diretor de Disciplina disse a equipe do CNPCP que, na verdade, os agentes
“seguram” a Unidade com suas armas pessoais. H4 somente um agente treinado

para manusear a arma néo letal “TEIZER”. No dia da visita havia somente onze
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agentes para cuidar de toda a Casa de Custédia, o que, segundo eles mesmos, é
um contingente muito pequeno.

A seguranga externa e a escolta também séo feitas por agentes de
seguran¢a penitenciaria. Importa mencionar que a Unidade tem guaritas de
vigildncia externa, muito criticadas pelos agentes quanto a exposicdo as
intempéries e quanto a falta de sanitarios.

A escala de trabalho dos agentes é de 24 por 96. Alguns deles informaram
residir em Recife/PE. Todos utilizam uniformes e tém acesso a equipamento de
seguranga, como radio e alarmes. A Diregéo informa que ha treinamento de
agentes, consistindo em cursos executados pelo IGESP, porém todos os agentes
entrevistados negam tal informagéo, e inclusive reclamam fortemente quanto a
terem que pagar do proprio bolso o curso de tiro e 0 exame psicotécnico, sendo
que cada um custa em média R$ 150,00. O agente José Rivaldo Ferreira contou
que trabalhou 3 anos somente com cracha, sem a carteira funcional, a qual
somente foi por ele recebida em 22/10/2010. Com essa deficiéncia, relatou que
teve, por varias vezes, entraves para exercer seu préprio frabalho (com a Policia
Federal, por exemplo). Este agente e muitos outros seus colegas reclamaram do
baixo salario que percebem (R$ 997,50, sendo que a periculosidade incide
somente sobre o “minimo” do Estado), informagéo contestada pelo Secretario de
Estado de Defesa, Sr. Rubim, na Audiéncia Publica, dizendo que percebem ainda
um adicional de aproximadamente R$ 500,00 ("bolsa” do governo federal),

Outra grande reclamagéo dos agentes concursados é quanto a ferem que
exercer o trabalho paralelamente com outros agentes contratados, que também
portam armas de fogo, sem qualguer treinamento, o gue contraria o Estatuto do
Desarmamento, que somente as permite para efetivos. Havia mil agentes
concursados, porém, como devido ao baixo salario muito destes foram passando
em outros concursos publicos, atualmente restam em torno de 500. Por isso, o
Estado acabou contratando, ha meio ano, aproximadamente 1000 agentes
penitenciarios “terceirizados”.

Ha no estabelecimento alojamento para agentes penitenciarios femininos e

masculinos. Quanto ao feminino, ha sete camas e boa aparéncia, porém n&o ha
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armario para as auxiliares de enfermagem, que utilizam uma caixa de papeldo
para guardar os seus pertences. O aparelho de ar condicionado ndo funciona.
Houve queixa das agentes “terceirizadas” quanto ao baixo salario (R$ 750,00) e
ao fato de que sobre o seu valor incide desconto previdenciario, mas ndo é
repassado & Previdéncia Social. Estas agentes também reclamaram quanto ao
fato de seus salarios serem menores do que aqueles pagos as agentes
concursadas para o exercicio das mesmas fungdes. Ja no alojamento masculino a
situaglo é bem precaria, contendo apenas duas camas e somente um chuveiro e
um vaso sanitario para um ndmero de onze a dezoito agentes. Os colchdes séo
muito ruins e finos quanto a espessura. O aparetho de ar condicionado funciona
mal (foi comprado usado). Todos os armarios que ali existem foram comprados
com o dinheiro dos préprios agentes penitenciarios, somente a geladeira que ali

esta é do Estado.

Sancgdes disciplinares

Segundo a Diregdo, as sangbes discipiinares aplicadas s&o o isolamento e
a suspenséo de visitas. A meédia para sangdo de isolamento é de 10 dias, no
méaximo chegando hé 30 dias, conforme a Diregdo. Esta informou também que é
possivel identificar liderangas articuladas.

Este grupo de trabalho do CNPCP colheu queixas generalizadas de maus
tratos por conta do GAP (Grupo de Ag¢les Penitenciarias) e pela equipe de
agentes penitenciarios da prépria Unidade, tendo inclusive visualizado muitas
lesbes corporais nos presos e diversas marcas de munigéo letal nas paredes. A
equipe do CNPCP verificou também a existéncia de inimeras marcas de municéo
ndo letal (bala de borracha) nos corpos dos presos. Todo este quadro denota
evidente situagéo de abuso de autoridade e até mesmo de praticas de torturas,
acarretando sofrimento continuo aos detentos. Indagada a Direcéo a respeito
destas graves denulncias, o Diretor de Disciplina respondeu que se néo for “na

base da borracha” n&o ha como recolher os presos as celas.
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Ndo houve rebelides nos Uultimos seis meses, nem fugas. Segundo a
Diregdo, nunca foi detectada a produgdo de substancias toxicas ou bebidas
alcodlicas pelos presos, e que o principal veiculo de introdugdo de drogas nho
estabelecimento é a visita.

Nao ha ala para aplicagéo do regime disciplinar diferenciado.

A equipe do CNPCP indagou os Diretores da Unidade e da DUP sobre suas
percepgbes quanto a recente transferéncia de 41 presos do Sistema Penitenciario
Alagoano (um era desta Unidade) para a Penitenciaria Federal de Campo Grande.
O Sr. Glauber comentou gue o sistema de inteligéncia GECOC tinha informacdes
que certificavam a instalagdo do PCC no Estado, tendo sido esta a causa da
transferéncia. Indagados novamente sobre a arbitraria concluséo de que 41
seriam muitos lideres, concordaram com esta observag&o, mas, por fim, disseram
que essa selecdo de presos fora feita pela 17* Vara Criminal, integrada por cinco
juizes, que atuam sem identificagdo individualizada, estando inclusive sendo
questionada em Agdoc Direfa de Inconstitucionalidade quanto a sua

constitucionalidade.

Sobre Inspecgao do Juiz, do Ministério Publico e visitas de outros

A visita a unidade prisional pelo Juiz de Execugdo Penal ndo costuma ser
frequente, segundo os presos, porém, a Direcdo informa que a frequéncia é de 30
em 30 dias. Quanto a isso, o préprio juiz da VEP, Sr. Jorge Ledo de Omena, ao
ser indagado na Audiéncia Publica, explicou que até maio fez visitas regulares as
unidades, mas que nos ultimos quatro meses ndo fez nenhuma visita tendo em
vista que nos meses de junho e julho esteve em férias, e nos meses de agosto e
setembro decidiu ndo ir porque estaria sendo ameagado de morte. Em relagéo ao
Ministério PUblico e a Defensoria Puablica, as informagbes de ambas as partes séo
as mesmas. Quanto ao Conselho da Comunidade os presos entrevistados

disseram nunca nem sequer ter ouvido falar de sua existéncia.
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Cumpre destacar que os presos se queixam em unissono quanto a falta de
atuacéo do Poder Judiciario no campo da execugdo penal, situagéo piorada pelo
fato de existir apenas uma VEP para toda a Maceid.

Houve também reclamacido generalizada de presos, advogados e
administradores da Unidade quanto a resisténcia do Tribunal de Justica do Estado
em disponibilizar o seu sistema (SAJE) nos finais de semana, as equipes do
protocolo das Unidades, a fim de viabilizar a soltura de presos cujo alvara seja
entregue pelo Oficial de Justiga ao estabelecimento apods as 17 horas das sextas-
feiras. Nestes casos, o preso acaba sendo solto apenas nas segundas-feiras
seguintes. Indagado pelos Conselheiros do CNPCP sobre esta grave situagao de
um sistema t&o arcaico, o Sr. Glauber, Diretor do DUP, disse que o juiz da VEP ja
mandou oficio para o Tribunal de Justica a fim de sanar o problema quanto ao
cadastramento, e que a previsdo para isso funcionar é inicio de novembro de
2010.

Segundo a Dire¢éo, a Comissdo de Direitos Humanos da OAB néo faz
inspecbes na cadeia, porém, a julgar pelo volume de documentos gue foram
repassados a nossa equipe pelo presidente desta Comisséo, Sr. Gilberto {rineu de
Medeiros, pode-se concluir que na verdade ha um grande ativismo e intenso
trabalho da OAB de Alagoas no que se refere & defesa dos direitos humanos dos

presos do sistema penitenciario estadual.

5. RECOMENDAGOES ESPECIFICAS

Diante de todo o exposto, recomendamos, com o escopo de aprimorar o

sistema prisional de Alagoas e fazer cumprir a Lei de Execugéo Penal, que:

5.1 Em relagéo ao Secretario Estadual de Defesa Social, sejam-lhe remetidos

oficios para que:
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5.1.1 informe comprovadamente ao CNPCP a desativagdo da Ala de Iisolamento
existente na Penitenciaria Baldomero Cavalcanti de Oliveira, conforme prometera
fazé-lo na Audiéncia Puablica, bem como informe a respeito da atual situagéo dos
detentos Josial Serafim Mendes e Damiéo Luiz Soares dos Santos, que estavam,

na data da inspegéo, hd um ano e um més sofrendo castigo na referida ala;

5.1.2 informe ao CNPCP que providéncias tém planejadas, com prazo de
execugdo, para sanar as graves situacdes de falta de higiene na Penitenciaria

Baldomero Cavalcanti de Oliveira e na Casa de Detengéo de Alagoas;

5.1.3 fornega explicagbes sobre a falta de separacdo de presos definitivos e

provisérios em todas as unidades prisionais do Estado;

5.1.4 implante, com urgéncia, o Sistema de Saude Prisional, por adeséo ao Plano
Nacional de Sadde, a fim de adequar a carga horaria do médico e da equipe
médica que atua no sistema, de modo a cumprir no minimo as 20 horas semanais
em cada estabelecimento penitenciario, em cumprimento & Portaria N° 1.777
MJ/MS;

5.1.5 informe ao CNPCP sobre a instituicdo de cursos profissionalizantes, criagéo
de vagas de trabalho e de critérios de selegdo e de pagamento a um maior

numero de apenados;

5.1.6 implante efetivamente a assisténcia educacional a populagéo carceraria,

informando as respectivas providéncias a este Conselho;

5.1.7 informe ao CNPCP qual o dispositivo legal ou ato administrativo que
regulamenta a escala de trabalho dos servidores do sistema prisional, de 24h por
96h;
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5.1.8 remeta copia, ao CNCPC, dos Regimentos internos das unidades prisionais

cujas visitas séo relatadas neste Relatério;

5.1.9 informe ao CNPCP qual ¢ a subordinagdo do GAP — Grupo de Ac¢ées

Penitenciarias — e qual 6rgéo exerce o seu controle interno;

5.1.10 remeta ao CNPCP cépia do Plano de Seguran¢a do Sistema Prisional do
Estado de Alagoas, visando a esclarecer o uso de armas de fogo letais e néo

letais por agentes penitenciarios nas dependéncias internas das unidades

visitadas;

5.1.11 informe ao CNPCP, comprovadamente, quanto ao cumprimento do Estatuto

do Indio, tendo em vista haver presa e preso indigenas nas unidades visitadas;

5.1.12 informe ao CNPCP qual é o sistema de controle de entrega do material de

higiene aos presos.

5.2 Em relagéo a Diretora do Presidio Feminino Santa Luzia, seja-lhe remetido
oficio para que informe ao CNPCP, especificamente a respeito da entrega do
resultado da bidpsia de eventual cancer de garganta da Sra. Maria do Carmo dos

Santos, prevista para dar-se no dia 25 de outubro de 2010.

5.3 Em relagéo ao Tribunal de Justi¢a do Estado de Alagoas e ao CNJ, sejam-lhes

remetidos oficios para que informem ac CNPCP:

5.3.1 as razoes oficiais pelas quais o Juiz Titular da Vara de Execugéo Penal da
Comarca de Maceié ndo vem fazendo as visitas devidas as unidades

inspecionadas por este Conselho, desde maio Uitimo, conforme relatos dos

presos.
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5.4 Em relagéo & Defensoria Publica de Alagoas, seja-lhe remetido oficio para que
informe ao CNPCP se patrocina a defesa dos seguintes presos da Ala Triagem |
da Casa de Detencédo de Maceié: Jackson Nogueira de Lima, preso na Unidade
desde 13/09/2008; Emerson Dias de Souza, preso na Unidade ha dois anos;
Pedro Gomes da Silva, preso na Unidade ha seis meses; Jadson de Lima
Andrade, preso na Unidade ha um ano e oito meses, bem como do preso Enoque
Romualdo, do Médulo Trabalho, e, em caso de resposta afirmativa, que informe

ainda qual a fase processual de cada um deles;

2.5 Em relagéo a Secretaria de Saude do Estado ou outro 6rgéo ac qual esteja

vinculada a Vigilancia Sanitaria Estadual:

5.5.1 seja-lhe remetido oficio para que informe, ao CNPCP, apés prévia inspecéo
as unidades listadas neste Relatério, a respeito da situagdo dos ambientes

destinados ao preparo de alimentos e quanto a qualidade destes.

5.6 Em relagdo ao Presidente do Conselho Federal da OAB, seja-lhe remetido
oficio, com cépia deste Relatério, para que tome ciéncia dos fatos referentes as
Comissdes da OAB/AL e as queixas de cerceamentos de acesso aos presos pelos
advogados locais, nas unidades visitadas pelo CNPCP, especialmente na Casa de

Detengéo Proviséria de Maceid.

5.7 Em relagéo & Procuradoria de Justiga do Estado de Alagoas, seja-lhe remetido
oficio para que informe ao CNPCP as razoes pelas quais o representante do
Ministério PUblico responsével pela fiscalizagdo da execucdo penal n#o estaria
comparecendo as unidades visitadas por estes Conselheiros, segundo relatos dos

presos.

5.8 Em relagéo a Procuradoria do INSS em Alagoas, seja-ihe expedido oficio para
que verifique, e informe ao CNPCP, a dentincia feita por algumas agentes

penitenciarias “terceirizadas” que atuam na Casa de Detencédo Proviséria de
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Alagoas, quanto a incidir desconto previdenciario sobre seus salarios mas nao ser

ele repassado a Previdéncia Social.

5.9 Em relagdo ao Departamento Penitenciario Nacional, seja-lhe remetida cépia
deste relatdrio para ciéncia e providéncias que julgar cabiveis e adequadas quanto
as verbas publicas que destina ao Estado de Alagoas diante do estado calamitoso

das unidades inspecionadas pelo CNPCP.

ANEXOS

1 — Copia de 38 cartas-dentincias escritas de préprio punho pelos presos das
varias Unidades Prisionais, mais 10 Termos de Declara¢ées de familiares de
presos, denunciando espancamento, torturas e mortes; 12 Oficios da Presidéncia
da Comisséo de Direitos Humanos da OAB/AL, 6 referentes a Casa de Detencio,
5 ao Presidio Cirydiao Durval e 1 ao Presidio Baldomero Cavalcanti, todos
dirigidos ao Secretario de Estado da Defesa Social de Alagoas, Sr. Paulo Rubim,
solicitando abertura do procedimentos administrativos e investigatorios sobre as
mortes e torturas entdo denunciadas, material este recebido em maos do Sr.
Gilberto Irineu de Medeiros, Presidente da referida Comisséo da OAB/AL;

2 — Questionarios preenchidos pelas diregbes das trés unidades inspecionadas
pefo CNPCP;

3 — Registro fotografico das visitas da equipe do CNPCP.

GISELA MARIA BESTER ALVINO AUGUSTO DE SA




ANEXO I

Fotos apresentadas pelo Conselho Nacional de Politicas Criminais e Penitenciarias em
audiéncia publica realizada no estado de Alagoas em 27 de outubro de 2010 para discutir a
situagdo do Sistema Penitenciario no estado. As imagens foram divulgadas na internet no
enderego eletronico disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/2010/11/05/em-
inspecao-ministerio-da-justica-encontra-presos-mutilados-e-celas-com-esgoto-em-

alagoas.jhtm>. Acesso em: 02 abr. 2011.

As imagens constam do relatorio final de visitas pelo Conselho ao sistema prisional do

estado de Alagoas e divulgado no sitio do Ministério da Justica na internet.

IMAGEM 01

FONTE: BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria. Relatorio de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.

Inspecao realizada pelo Ministério da Justica no sistema prisional de Alagoas mostra

que, além da superlotagdo, ha problemas com a satde dos presos, relato de maus tratos, além

de esgoto aberto em celas e detentos mutilados por enfermidades ndo tratadas.



IMAGEM 02.

FONTE: BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria. Relatorio de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.



IMAGEM 03.

FONTE: BRASIL. Ministério da Justiga. Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria. Relatorio de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.



IMAGEM 04.

FONTE: BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitencidria. Relatério de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.



IMAGEM 05.

FONTE: BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria. Relatorio de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.



IMAGEM 06.

= Lid

r

e

..‘.'i. b
e ,ﬁh—h - '
FONTE: BRASIL Ministério da Justlc;a Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria. Relatorio de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.
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IMAGEM 07.

FONTE: BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria. Relatorio de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.



IMAGEM 08.

FONTE: BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria. Relatério de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.



IMAGEM 09.

FONTE: BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria. Relatorio de visitas a estabelecimentos prisionais do estado de Alagoas.
Disponivel em: <www.mj.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2011.
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