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RESUMO

Este trabalho de conclusdo trata dos conceitos da bioética aplicados as pessoas
privadas de liberdade frente aos impactos provocados pela pandemia do COVID-19. Para
abordar esse tema, buscou-se, primeiramente, apresentar os conceitos e trabalha-los de forma
conecta e multidisciplinar, abordando os problemas inerentes a essa perspectiva e fomentando
o debate acerca do objeto. Para tanto, realizou-se uma andlise qualitativa da doutrina, de obras
e artigos, e dos diplomas legais, a luz da Constituicio Federal, das leis especificas e
legislacdes internacionais, concluindo com a pesquisa bibliografica. O objetivo foi demonstrar
a essencialidade da defesa da autonomia e da dignidade da pessoa humana da pessoa privada
de liberdade, frente a sua vulnerabilidade ¢ condi¢cdo de encarcerado. O resultado foi

embasado nas obras do fildsofo Michel Foucault e da professora Adriana Maluf.

Palavras-chave: Autonomia. Vulnerabilidade. Bioética. COVID. Pessoas privadas de

liberdade.



ABSTRACT

This term paper deals with bioethics concepts applied to persons deprived of freedom
in the face of the impacts caused by the COVID-19 crisis. To address this issue, I first sought
to show the concepts and work with them in a connected and multidisciplinary way,
addressing the problems inherent to this perspective and fostering the debate about the object.
But for this, I toke place a qualitative review of the doctrine, the literary works, articles and
the legislation, in view of Federal Constitution, specifics laws and internacional treaties, and
finelly a bibliographic research. My goals was to demonstrate the essentiality of defense the
autonomy and dignity of the human person, mainly of the person deprived of freedom, in
front of your vulnerability and incarcerated condition. The result was based on the works of

the philosopher Michel Foucault and the teacher Adriana Maluf.

Keywords: Autonomy. Vulnerability. Bioethics. COVID. Persons deprived of freedom.
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1 INTRODUCAO

O avango da ciéncia tecnologica e dos estudos da biociéncia ndo conseguiram conter
o caos causado pelos efeitos de um virus ja existente. Desde o final de 2019, a variante do
coronavirus, denominada de SARS-CoV-2!, trouxe instabilidade e medo, atingindo as esferas
médicas, laboratoriais, econdmicas e politicas de todo o globo terrestre. Com uma doenca
altamente contagiosa, de manifestagdes predominantemente respiratorias e da qual pouco era
sabido até entdo, levou a contamina¢do em 210 paises ainda no primeiro trimestre de 2020.
No Brasil, apesar do temor ocasionado pelos fatos narrados em outros paises, o primeiro caso
surgiu em fevereiro de 2020, o que culminou logo no dia 12 de mar¢o do mesmo ano com a
primeira morte confirmada, levando ao decreto da Camara dos Deputados, em 18 de margo de
2020, reconhecendo o estado de calamidade publica no pais (MATTA, 2021, p. 28).

Diante dessa perspectiva, a vulnerabilidade de alguns grupos outrora ja explicita se
intensificou principalmente devido as medidas sanitarias recomendadas pela Organizagao
Mundial da Satde (OMS) como forma de prevencdo ao contdgio e controle da situacao
pandémica. Um desses grupos extremamente hipossuficiente ¢ o da populacao carceraria que,
mesmo antes da pandemia, ja sofria com o esgotado recurso a ele destinado e as poucas
condi¢des de cuidados médicos, o que foi intensificado com a crise hospitalar, cerceando mais
ainda seus cuidados e demonstrando a deficiéncia do sistema. Além da crise nos cuidados
médicos, a falta de profissionais em ambientes de isolamento e as condi¢des insalubres dos
presidios também culminaram em um “caos dentro do caos” criado pelo virus, agravando a
contaminagdo nesses ambientes. Ademais, as medidas de isolamento foram um ponto a mais
do suplicio vivenciado, vez que, com a privacao da liberdade, a visita tornou-se o inico meio
de contato com o mundo externo aos muros das prisdes, o que, devido a sua restri¢do,
contribuiu para o adoecimento mental e psicolégico dos encarcerados.

Préviamente ao inicio da pandemia, a populacdo carceraria no Brasil, em todos os
seus regimes, ja somavam um total de 773.151 pessoas privadas de liberdade, sendo que 33%
desse nimero ainda ¢ considerado preso provisorio, uma vez que ainda ndo teve sua sentenca
decretada, nimero alto que contribui para o aumento da superlotacdo do sistema carcerario no
pais, que no ano de 2020 ja apresentava um déficit de 312.125 vagas, totalizando uma

superlotacdo de mais de 160% da capacidade dos presidios (MARTINS, 2020). Esses

1 Virus da familia coronavirus, grupo de distintos elementos que se assemelham pelo formato e
consequéncias, que ao infectar o ser humano provoca a doenca denominada COVID-19, denominado
de novo coronavirus devido a pouca informag¢ao detida sobre tal pela ciéncia.
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numeros foram um fator obstante no combate a Covid-19 dentro dos estabelecimentos, o que
resultou na morte de aproximadamente 334 pessoas, incluindo presos e servidores, até marco
de 2021, com um ano de pandemia decretada no pais, nimero alto ainda confrontando com o
niumero de confirmados de contaminagdes, 67.262, em um ambiente de baixa circulacao de
pessoas e produtos. As condi¢des insalubres dos ambientes e a superpopulagdo, contribuiram
com a crescente contaminagdo, acrescidas a caréncia de funcionarios especializados no
tratamento, o que favoreceu o numero de alto 6bitos, inclusive de agentes.?

Com o foco na satde, muito se buscou a falar sobre a posicdo do paciente frente ao
tratamento do novo virus, uma vez que, o pouco de conhecimento pela comunidade cientifica
gerara insegurancas em diversos segmentos da sociedade. A vulnerabilidade do paciente ¢
baseada no estado natural do ser humano como alguém vulneravel, passando de um “ser” para
um “estar” vulneravel devido a uma caracteristica especifica (HOSSNE, 2009, p. 41). Ja a
visao de Schramm (2006, p. 188), parte para uma concep¢do da situagao de fato da
vulnerabilidade, ndo apenas uma mera potencialidade inerente a condigdo humana. Ao se
tratar de uma populagdo carceraria em um periodo de crise sanitaria, percebe-se uma dupla
vulnerabilidade, de um lado a vulnerabilidade pela condi¢dao de ser paciente e de outro lado a
vulnerabilidade pela condigdo de ser um prisioneiro a critério da vigilancia constante. Este
ultimo critério torna-se mister no estudo da autonomia do preso, uma vez que o debate da
tomada de decisdao de um paciente, de um modo geral, ja ¢ conturbado, logo encontrar esse
principio dentro de uma institui¢do, que tem por finalidade cercear o direito de liberdade ¢ de
sobremodo dificil. Nao obstante, outros ideais da bioética devem ser apurados, como o
principio da ndo-maleficéncia e beneficéncia, ja que, mesmo com o historico problematico, ¢
dever ético de um médico se responsabilizar em evitar danos a um paciente e atende-lo da
melhor maneira possivel, sem nenhuma forma de discriminagdo, conforme expressa o Codigo

de Etica Médica® e o Cédigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem®.

2 Dados retirados do website do Governo Federal (GOVERNO DO BRASIL, 2020) e do Portal do
Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2021), com informagdes fornecidas a data da redagdo deste texto.
3 O atual Cédigo de Etica Médica foi redigido pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), pela
Resolugdo CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018, modificada pelas Resolugoes CFM n°
2.222/2018 e 2.226/2019. Um dos principios basilares da ética médica, trazida logo em seus capitulos
iniciais como fundamental, é o tratamento sem discriminagdo com total foco na beneficéncia do ser
humano, zelando pelo perfeito exercicio e buscando o médximo de conhecimento possivel.

4 O Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem foi um documento que sofreu diversas
alteracdes conforme as determinagdes do Conselho Federal de Enfermagem (COFEN) com a
resolucdo n° 564/2017, sendo considerado como um dos alicerces das praticas dos profissionais da
saude, baseado nos principios universais da prestacdo do servico com qualidade, da dignidade da
pessoa humana e da ndo maleficéncia.
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Com isso, visa-se demonstrar, de forma geral, a relacdo entre a aplicabilidade dos
principios da bioética nos estabelecimentos de execu¢do penal, exclusivamente nos presidios
¢ penitencidrias, no tocante as medidas de prevencdo e de tratamento do virus da Covid-19.
Para tanto ¢ necessario destacar a importadncia dos direitos humanos e fundamentais
principalmente na ascensdo dos principios bioéticos, tais como a beneficéncia, ndo-
maleficéncia, autonomia e justica, assim como o novo papel da bioética no diagrama juridico
atual. Dessa forma, deve-se ressaltar a vulnerabilidade ja existente na populagdo carceraria e a
caréncia de autonomia devido a restrigdo do direito a liberdade, principalmente no tocante a
sua satde enquanto detento em um estabelecimento restritivo de liberdade, finalizando com o
impacto da pandemia para essa populacdo e os agentes que ali atuam.

Portanto, visando cumprir com todos esses objetivos, ora propostos, esse estudo sera
divido em trés partes. Na primeira parte, apresentara os direitos humanos, fundamentais e sua
relacdo com a bioética, assim como um pequeno friso sobre a evolucdo ideoldgica do seu
conceito € uma exposicao dos principios basicos da bioética e sua aplicacao no mundo fatico.
Sendo, portando, finalizado com a importancia da ideia de vulnerabilidade e a positivagao da
bioética no atual ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, sera repartido de modo a
explanar sobre o direito a satde e a bioética, a luz da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) dos direitos humanos internacionais e das convengdes de bioética e biodireito.

Ja a segunda parte aduzira mais especificamente a populagdo carcerdria e a sua
vulnerabilidade. Para isso sera feito uma exposi¢cdo sobre a situagdo dos carceres no Brasil, os
seus direitos respaldados na Lei de Execucdo Penal e legislacdo especifica e a saude dentro
dos presidios. Avangando, serd destacado a vulnerabilidade dessa populagdo, assim como a
caréncia de autonomia devido a restricao de direitos. E por fim, tratar-se-a dos problemas pré-
existentes do carcere na realidade brasileira, com foco nos pensamentos de Michel Foucault a
respeito dos métodos punitivos e realidade das prisdes, de sua obra Vigiar e Punir, de 1975, e
Loic Wacquant com seus conceitos de “Punishing the poor”.

A derradeira parte ¢ focada nos impactos da pandemia do COVID-19 sobre a
populagdo carceraria e os agentes que atuam dentro dos estabelecimentos penais, ressaltando
como se deu o tratamento de pessoas contaminadas diante das dificuldades de acesso a saude
dentro dos carceres. Por fim sera frisado como as medidas de prevengdo de contaminagdo
impactou da vida daqueles que ja eram privados de liberdade, concluindo com a importancia
da aplicacdo dos principios da bioética mesmo em momentos de calamidade publica.

Quanto a metodologia aplicada pode ser definida como descritiva, uma vez que

busca avaliar um problema ja existente com fonte em uma revisdo bibliografica de artigos e
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ensaios académicos além de obras de autores ja reconhecidos como Noberto Bobbio e Michel
Foucault, além de especialistas na area de bioética como Maria Helena Diniz, Guy Durant e
Adriana Maluf. Além disso, trata-se de uma abordagem qualitativa uma vez que o critério de
identificacdo ndo ¢ a analise de dados outrora coletados e conceitos ja apresentados, com foco
em sua correlagcdo, semantica e aplicacdo na realidade. J4 no tocante ao método utilizado
condiz com o dedutivo, visto que se aplica a generalidade dos principios bioéticos e da
realidade das prisdes para alcangar a aplicacdo desses ideais aos encarcerados durante a
pandemia. Em sintese, serd utilizado a pesquisa bibliografica, a andlise legislativa e o
levantamento historico com a finalidade de constatar o fendmeno ainda atual.

E compartilhado a ideia de que, independentemente da posicio do encarcerado na
qual responde por um ato ilicito e por isso sofre uma puni¢do, com a evolugdo da execucdo
penal e da nova ideia do “punir”, ¢ impreterivel a defesa dos direitos minimos inerentes a
pessoa humana, tais como a dignidade, satde e vida, além dos principios basilares da bioética
no tocante ao direito do paciente. Logo ndo deve ser ferida a autonomia do paciente, ainda
que dentro de uma instituigdo prisional, no que diz respeito a sua saude, assim como
independente de qual seja o paciente, deve ser resguardado a ndo maleficéncia ¢ a

benevoléncia, respeitando inclusive a dignidade da pessoa humana e a ndo discriminagao.
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2 DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Exasperadamente criticado e tratado de forma pejorativa, os Direitos Humanos e as
garantias fundamentais ainda norteiam a forma de vida em sociedade. Os Direitos do Homem,
conforme expressa Thomas Paine em sua obra “Os Direitos do Homem (7he Rights of Man)”,
podem ser concebidos como “a conjungdo dos direitos naturais, que correspondem ao Homem
pelo mero fato de existir, e dos direitos civis, vale dizer, aquele conjunto de direitos que
correspondem ao Homem pelo fato de ser membro da sociedade” (TAVARES, 2012, p. 493
apud PAINE, 1996).

2.1. Direitos humanos e sua percep¢do no cenario internacional

Com sua primeira influéncia significativa sendo na Magna Carta da Inglaterra, de
1215, cujo o intuito foi de embargar o poder absoluto monarquico assim como promover
garantiras de uma minoria e protecdo ao clero e nobreza. Incialmente nao foi criada com o
objetivo de se estabelecer como uma declaracao de direitos de liberdade, sendo apenas uma
forma de reforgar o regime feudal existente (ARAKAKI, 2018, p.30, apud BURNS, 1970, p.
445). A partir de entdo, houve a promulgacao da Declaragao de 1689, a Bill of Rights, que
levou ao fim o absoluto poder monarquico na Inglaterra, produzindo entdo significante
restri¢do ao poder estatal (ARAKAKI, 2018).

A razdo obstante vinculada até entdo levou ao seu real marco de insurgéncia, a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, sendo aprovada pela Assembleia
Constituinte da Revolugdo Francesa como ato de cisdo entre o antigo regime altamente
centralizado, déspota e desigual, levando a necessidade de uma cria¢do de um sistema de
regimentos que atribui ao individuo direitos inaliendveis condicionados a sua mera situacao
de ser humano, extrinsecos a sua condi¢do de pertencer a um grupo especifico ou possuir
algum poder. (CRUZ, 2012, p.18)

Ap6s a criacdo da Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU) em 1945, foi aprovada na
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, em 1948, a Declaragao Universal de Direitos Humanos,
documento que positivou na esfera internacional os direitos inerentes ao ser humano,
colocando-o sob outro paradigma que condiz com:

a necessidade de seu reconhecimento assim como da dignidade humana
como fundamentos da liberdade, justica e da paz mundial, fazendo
prevalecer a liberdade individual, a igualdade ente os seres humanos e o
ideal democratico como forma de atingir o progresso econémico social e
cultural. (ARAKAKI, 2018, p.137, apud SILVA, 2000)
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2.2. Direitos fundamentais e sociais na Constitui¢do

Logo os direitos humanos sdo os direitos e garantias inerentes a pessoa humana em
um nivel internacional, de amplitude global. Ja os direitos fundamentais podem ser
reconhecidos como a aqueles atribuidos a pessoa humana quando “reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado” (SARLET, 2021, p.136),
sendo, portanto, a positivagdo dos direitos humanos na ordem constitucional patria, com
maior grau de efetivagdo particularmente em face da existéncia de instancias. Para Ferrajoli
“sdao ‘direitos fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de
cidadao, ou de pessoa capaz de agir”. (FERRAJOLI, 2011, p. 9)

Conforme Manoel Gongalves Ferreira Filho com esse reconhecimento os direitos
ganham protecdo e o gozo de serem garantidos pelo Estado conforme sua coercibilidade,
devendo ser ao maximo restaurado se violado (FILHO, 2011, p. 49). Sao direitos que
possuem uma natureza poliédrica®, com o objetivo exclusivo de proteger o ser humano em sua
liberdade, necessidades e preservagio (ARAUJO; NUNES, 2000, p. 71-72). Garantias
constitucionais sao:

as providéncias que na Constituicdo se destinam a manter os poderes
publicos no jogo harmodnico das suas fungdes no exercicio contrabalancado ¢
simultdneo das suas prerrogativas. Dizemos entdo garantias constitucionais
no mesmo sentido em que os ingleses falam nos freios e contrapesos da
Constituigdo (BARBOSA, 1999, p. 272)

Enquanto a no¢do de direitos humanos e naturais leva uma ideia de universalidade,

sendo condizente indistintamente com todos inerentes a sua forma humana ou natural, os
direitos fundamentais, como positivados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988, em seu artigo 5°, diferentemente podem ser especificados e até restringidos. Mesmo
que em sua esmagadora maioria, conforme diz o caput do artigo citado, seja
indiscriminadamente direcionada para todos, brasileiros e estrangeiros, alguns sdo inerentes
aos brasileiros, como ¢ o caso da acdo popular, compondo assim os Direitos do Cidadao
(FILHO, 2011, p. 49) ou Direito Fundamental do Cidadao (TAVARES, 2012, p. 500). Para
Tavares as nog¢des entre direitos fundamentais e direitos naturais se aproximariam no tocante

de que a natureza humana seria portadora de certo nimero de direitos fundamentais, apesar de

5 De acordo com o professor Vidal Serrado Nunes Junior, essa natureza poliédrica se da devido a
prestacdo em resguardar a liberdade, direitos e garantias individuais, necessidades, direitos
econdmicos, sociais e culturais, e preservagdo, direitos a fraternidade e a solidariedade, do ser humano
(NUNES JUNIOR, 2001, p. 40)
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ser claro que esse rol ndo ¢ absoluto e pode sofrer variagdes no decorrer do tempo.
(TAVARES, 2012, p. 500)

Nesta toada, ¢ perceptivel as denominadas dimensdes, criadas pelo jurista Karel
Vasak (1983) que correlatam o momento de énfase de determinados grupos de direitos
fundamentais, as quais se sobrepdem, complementando-se com o passar dos anos. Em seu
primeiro momento, refor¢ando o embate contra o poder indiscriminado do Estado, a primeira
busca dos direitos humanos foi pela liberdade, dando-se com o primeiro direito que prevé
protecdo contra a prisdo arbitraria, de tal forma que os direitos de primeira dimensdo sdo os
individuais e politicos, visando um individualismo protetor e considerando o Estado um
inimigo contra o qual o humano deve ser protegido. (TAVARES, 2012, p. 504) Neste caso, ¢
observavel os limites do Estado, principalmente em sua fungdo punitiva, sendo uma génesis
para a atual percepgao da forma de tratamento do sistema penal e de execugao penal.

Nao obstante, os de segunda dimensdo sdo referentes aos direitos sociais,
econOmicos ¢ culturais, que buscam a igualdade de oportunidade, partindo da dicotomia entre
Estado e ser humano para a obrigatoriedade de a figura estatal zelar pelo bem estar do outro.
Dessa forma ndo se objetiva mais a protecao contra o Estado, mas sobretudo a elaboragdo de
um rol de pretensdes exigiveis do proprio, que passa a atuar de forma a satisfazer algumas
pretensdoes do humano, garantindo-lhe o direito de oportunidade iguais mediante politicas
publicas. (TAVARES, 2012, p. 504)

Nesta seara encontra-se o direito a satide como seu acesso basico de forma universal
e em igualdade de oportunidades. Por fim a terceira dimensdo condiz com os direitos
coletivos e difusos ou de solidariedade e fraternidade englobando direitos como consumidor e
ambiental. Dessa forma, o Estado deixa de ser antagonista ou garantidor para se tornar um
mediador entre o protegido e o agente. (TAVARES, 2012. 504) Partindo da teoria geracional
de Vasak, Paulo Bonavides admite uma quarta geracdo resultante da globalizacdo, do acesso
ao conhecimento e das descobertas cientificas, caracterizada pelo biodireito e bioética:

Os direitos de quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracdes anteriores como absorvem — a subjetividade dos
direitos individuais, a saber os direitos da primeira geragdo. Tais direitos
sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que ficam opulentados em sua
dimensdo principal, objetiva e axiologica, podendo, doravante, irradiar-se
com a mais subida eficacia normativa a todos os direitos da sociedade e do
ordenamento juridico. (BONAVIDES, 2001, p. 525)

Por fim, ¢ necessario realizar a distingdo entre os dados direitos fundamentais,

elencados no rol do artigo 5° da CRFB/88 e os direitos sociais, dispostos nos artigos

seguintes. Apesar de fraternos, os direitos sociais possuem uma natureza prestacional do
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Estado, atuando de forma positiva, visando melhor condicdes de vida e equidade,
intrinsicamente ligados a igualdade e atuando como a positivagdo em ambito interno da
segunda geracdo dos direitos fundamentais. Conforme expressa Sarlet:

os direitos de defesa se identificam por sua natureza preponderantemente
negativa, tendo por objeto abstencdes do Estado, no sentido de proteger o
individuo contra ingeréncias na sua autonomia pessoal, os direitos sociais
prestacionais tém por objeto conduta positiva do Estado (ou particulares
destinatarios da norma), consistente numa prestacdo de natureza fatica.
Enquanto a fungdo precipua dos direitos de defesa ¢ a de limitar o poder
estatal, os direitos sociais (como direitos a prestagdes) reclamam uma
crescente posicdo ativa do Estado na esfera econdmica e social.
Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de preservar
e proteger determinada posi¢ao (conservagdo de uma situacdo existente), os
direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupdem seja criada ou
colocada a disposicao a prestagdo que constitui seu objeto, ja que objetivam
arealizacdo da igualdade.(SARLET, 2001, p. 261)

Portanto, devido a essa busca por equidade, os direitos sociais sdo inerentes as lutas

das classes menos favorecidas, como os trabalhadores, demandando uma agao positiva do
Estado. Para Bobbio (1992, p. 5), ¢ nesta seara que surge uma fungdo inteiramente

interveniente do Estado como garantidor do minimo equalitario.



17

3 DIREITO A SAUDE

Diante das perspectivas dos direitos fundamentais encontra-se a prerrogativa do
constitucional do direito a satide, realmente positivado na CRFB de 1988 em seu artigo 6°, no
rol dos direitos sociais fundamentais. Prévia a discussdo de sua efetivagdo, tem se a
conceituacdo de saude, que derroga diversos debates, tendo evoluido de uma mera auséncia de
comorbidade para um conceito amplo, abrangendo o bem-estar fisico, psiquico e social do ser
humano, transcendendo a mera relagcdo de enfermo e sarado. Fugindo da premissa aristotélica,
de que o bom ¢ a esséncia e 0 mal ¢ o acidente de se alcangar o bom, sendo, portanto, mais
facil inferir e contestar o primeiro do que o segundo (ARISTOTELES, 1985, p. 165), o
conceito de satde sempre esteve no contraste de doenca ou mal carnal, sofrendo com a

vinculagdo irrestrita ao estado de “ndo-doenga” como sua conceituagao.
3.1. Conceito de saude

Para a professora Sueli Dallari a evolugdo do conceito de satude se deu a partir do pai
da Medicina, Hipdcrates, fildsofo grego que viveu no século IV a.C., que traz referéncia a
“influéncia da cidade e do tipo de vida de seus habitantes sobre a satide e afirma que o médico
nao cometera erros ao tratar as doencas de determinada localidade quando tiver compreendido
adequadamente tais influéncias”, fazendo em sua vida todo o ensaio sobre doenga e sua
desmistificacdo, materializando a como uma desorganiza¢do da unidade homem. Tal ideal
ispirou Engels ao se deparar com a afirmativa que a propria cidade € responsavel pelo nivel
de saude das populagdes, ideia estd fortemente debatida a partir de entdo. (DALLARI, 1988,
p. 58)

Em 1851, Paris sediou a primeira Conferéncia Sanitaria Internacional cujo objetivo
foi de harmonizar os dilemas ocasionados pelas quarentenas nas embarcacdes prestando
servico ao comércio e navegacdes (OMS, 1958, p. 6). Tal reunido precede a criacdo da
Organizagdo Mundial da Saude, em 1948, que instaurou a ideia moderna de saude, buscando
atingir um consenso universal entre as nagdes. Para Legge (2012), conforme expressa Deisy
Ventura e Fernanda Perez (2014, p. 47) a OMS ocupa um “lugar unico na saude global, gragas
a sua visiondria carta constitutiva — denominada Constituicdo, o que ¢ incomum no sistema
onusiano — que assegura um enfoque social da saide, e afirma a satde como um direito
humano”.

A OMS (1946, p. 258) definiu em 1948 o conceito de saide como ndo apenas a

auséncia de doenga, mas a situagao de perfeito bem-estar fisico, mental e social. Para Marco
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Segre e Flavio Ferraz (1997), que utiliza os conceitos de Maria Cecilia Donnangelo (1979),
este conceito, apesar de avancada para a época, nada mais ¢ do que uma defini¢do “irreal,
ultrapassada e unilateral” (SEGRE-FERRAZ, 1997, p. 539 apud Donnangelo, 1979). Para o
autor, a imperfeicao da defini¢do se inicia com a precipua utilizagdo da palavra “perfeito” vez
que o conceito ¢ inatingivel e intangivel no mundo real:

Se se trabalhar com um referencial “objetivista”, isto €, com uma avaliagdo
do grau de perfeicao, bem-estar ou felicidade de um sujeito externa a ele
proprio, estar-se-a automaticamente elevando os termos perfei¢ao, bem-estar
ou felicidade a categorias que existem por si mesmas € ndo estdo sujeitas a
uma descri¢ao dentro de um contexto que lhes empreste sentido, a partir da
linguagem e da experiéncia intima do sujeito. SO poder-se-ia assim falar de
bem-estar, felicidade ou perfeicdo para um sujeito que, dentro de suas
crencas e valores, desse sentido de tal uso semantico e, portanto, o
legitimasse. (SEGRE-FERRAZ, 1997, p. 539)

Utilizando-se de Freud, Segre e Ferraz asseguram que renuncia, ainda que em virtude

de um beneficio, configura um constante sentimento de “mal-estar”. Essa renuncia ¢ resultado
da civilizagdo formada através de uma constituicdo ou de regimentos a serem seguidos que
extrapolam o estado de natureza. Portanto, ¢ contraditdrio a ideia de uma lei alcangar a o bem-
estar, primeiro por sua imaterialidade e segundo por sua inobservancia em decorréncia de uma
restrigdo. Completa o professor:

A defini¢ao de satde da OMS esta ultrapassada por que ainda faz destaque
entre o fisico, o mental e o social. Mesmo a expressdo “medicina
psicossomatica”, encontra-se superada, eis que, gragas a vivéncia
psicanalitica, percebe-se a inexisténcia de uma clivagem entre mente e soma,
sendo o social também inter-agente, de forma nem sempre muito clara, com
os dois aspectos mencionados. (SEGRE-FERRAZ, 1997, p. 540)

Diante disso, corrobora a afirmativa que o conceito de saide ¢ complexo e ainda

faltam meios de lograrem éxito em sua definicdo. No ordenamento juridico brasileiro temos
satide ndo s6 como a redu¢do do risco de doengas e de outros agravos®, mas também a
promogdo indispensavel dos determinantes e condicionantes basicos, como alimentagdo, a
moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagdo, a atividade

fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos essenciais.

3.2. Direito a saude no ordenamento juridico brasileiro

Apesar da preocupacdo sobre saude publica no Brasil ser desde a chegada na familia

real, foi com a Republica que a protegdo da saude do individuo ganhou mais espago com a

6 Ideia estd expressa em nossa carta constitucional em seu artigo 196, que traz uma nogdo fraca e
pouco balizadora, inclusive em dissonancia com o artigo 3 da lei 8.080/90, que ao ser mais abrangente
inclui outros fatores de total importancia para a constituicdo de um estado humano saudavel.
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com a criagdo, em 1897, da Diretoria Geral de Satide Publica — DGSP — e dos institutos
especificos de pesquisa. Posteriormente, sob a coordenagdo de Oswaldo Cruz, em 1903 inicia
a reforma sanitaria que criou o primeiro c6digo no ano seguinte que previu, inclusive, a
desinfeccdo, o arrasamento de edificagdes consideradas nocivas, a notificagdo dos casos de
doencas preocupantes, politicas publicas e a inovadora campanha de vacinagdo obrigatoria
(MATTA, 2007, p. 33). Apesar das criticas e de ser considerado por muitos um “cédigo
torturador” devido sua rigidez nas agdes propostas, ¢ inegavel o éxito de conseguir avangar
bastante no controle e combate de algumas doencgas e em seu estudo.

Foi apenas na década de 30, com o governo Vargas, que foi incluso na Constitui¢ao o
dever do Estado de zelar pela satide publica, apesar de ser um texto cujo maior enfoque € a
populacdo trabalhista (BRASIL, 1934). Com a Lei 378 de 1937 houve a reorganizagdo do
Ministério da Educagdo e Sauide, regulamentando seu exercicio e instituindo agdes para
protecao da maternidade, infancia e adolescéncia (MACEDO, 2016, p. 5). Ja na década de
1950, seguindo o estado de Bem-Estar europeu que se deu depois do fim da 2* Guerra
Mundial, surgiu, no Brasil, a teoria desenvolvimentista que derroga a relagao pobreza-doenca-
subdesenvolvimento, fomentando a necessidade de protecao a politicas publicas no tocante a
saude da populagao como condi¢do de desenvolvimento para a nagao (MATTA, 2007, p. 39).

Mas o desenvolvimentismo gerou riqueza ¢ mobilizou recursos, o que levou
a mudangas concretas nas cidades e novas demandas para o sistema
previdenciario e para a saude publica. A partir de entdo, as politicas de satde
configuram-se em um importante instrumento do Estado, ndo mais apenas
pelo controle a ser exercido no espaco de circulagdo dos produtos e do
trabalhador, mas principalmente pelo quantitativo de recursos que passou a
mobilizar I postos de trabalho, indlstrias (de medicamentos, de
equipamentos), ensino profissional, hospitais, ambulatérios e tantos outros.
Estava constituida a base para a expansdo do sistema de saude e para a
consolidagdo de um complexo produtivo, como veremos no topico a seguir.
(MATTA, 2007, p. 40)

Em 1988, a promulgacgdo da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil inspirou

um espirito de redemocratizagdo dos direitos, agindo com mais forga na protecdo dos direitos
humanos e individuais, positivando-os com ideais pétreos inalteraveis. Nesta toada, ocorreu a
real e mais impactante positivagdo do direito a satide, de forma indiscriminada e universal,
como um direito social, que deve ser garantido pelo Estado, assim como as politicas publicas
de sua promoc¢do. Também delegou ao Poder Publico a prerrogativa de fiscalizacdo,
regulamentacdo e controle, além da necessidade de os servicos publicos de saude integrarem
uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema unico de satde. A partir de

entdo diversas regulamentagcdes e instituicdes foram criadas para efetivar essa ideia
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legislativa, inclusive a criagdo da Lei 8.080/90 que dispde exclusivamente sobre a no¢ao de

saude e suas diretrizes.

3.3. Principios do direito a saude

Apesar de ndo ser bem delimitado na doutrina os principios basilares do direito a
saude, sua constitucionalidade ¢ corroborada sob vista de alguns principios inerentes a sua
atividade. A priori, tratando da pessoa que recebe a protecdo do direito sanitdrio temos os
principios do Sistema Unico de Saude, de forma doutrinria, sendo eles a universalidade, a
equidade e a integralidade, de tal forma que o individuo ndo possa ser discriminado por
caracteristicas da pessoa, o atendimento prestado deve ser de forma igualitaria pelo sistema e
de forma completa, do tratamento e da assisténcia. De igual forma, o atendido tem a seu favor
o principio da transparéncia, devendo ser fornecida todas as informagdes sobre sua saude. De
forma organizacional, aludindo aos principios do garantidor da satde publica, temos quanto a
Lei 8.080/90 o principio da regionalizagdo e hierarquizacao, descentralizagdo e comando
unico e participacao popular, de tal forma que o servigo de prestagcdo do acesso a saude deve
seguir uma cadeia de instituigdes a fim de garantir a plena eficacia de acordo com as
configuragdes de cada regido, além de se unificar em um Unico comando a fim de garantir a
organizacdo do servigo prestado e equidade entre os membros federativos e, por fim, se
permear pela opinido popular (MATTA, 2007, p. 66).

Além dos previstos na Lei 8.080/90, cerceantes do acesso a saude e do Sistema
Unico de Saude, temos alguns principios que devem ser resguardados na presta¢io do servico,
tais como o principio da reserva do possivel do Estado, sob o qual os direitos sociais
prestacionais estariam sujeitos a capacidade limitada do Estado em sua otica socioecondmica,
levando a ideia de que o atendido deve se ater a aquilo que o atendente pode proporcionar, por
vias faticas. Conforme essa disformidade, o poder estatal ao prestar a politica publica deve
observar trés elementos concreto, a distribui¢do dos recursos, o nimero de atingidos,
configurando sua necessidade, e a efetividade do servigo, ressaltando a efetividade e
visibilidade no caso concreto, devendo respeitar, portanto, o principio da proporcionalidade e
razoabilidade (TROMBETA, 2020).

Desta forma, o principio da reserva do possivel € posto adjacente ao principio do
minimo existencial consoante com o ideal de dignidade humana, uma vez que o minimo
existencial “compreendido como todo o conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para

assegurar a cada pessoa uma vida condigna”, sendo entdo o conjunto de direitos fundamentais
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e sociais indispensaveis para a acep¢ao de uma vida humana digna (SARLET; ZOCKUN,
2016, p. 127). Logo a plena aplica¢do do direito a saude, englobado como um dos pilares para
a dignidade humana, deve ser respaldado pela reserva do possivel em consondncia com o
minimo existencial de um ser, ndo podendo o Estado alegar total incapacidade orcamentaria
para a prestagdo do servico, obstando nas diretrizes constitucionais.

Por fim, outro principio que rege a forma de atuacdo do Estado garantidor brasileiro,
como assim se deu em sua Magna Carta, temos a prevengdo e precaugdo no direito a satde. A
prevencdo se delimita como a obrigatoriedade de se evitar um mal j& conhecido a satde,
através de desenvolvimento cientifico, bases medicas e acdes publicas. Para o juiz Bruno
Henrique Santos (2020), o principio da prevencdo estabelece que o dano deve ser evitado
afastando a causa, sempre que conhecida o nexo causal entre o agente e dano, fazendo alusdo
ao texto constitucional que em seu artigo 196 estabelece a garantia de “politicas sociais e
econOmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos” (BRASIL, 1988),
assim como o art. 6°, § 1°, da Lei n° 8.080/90 alude a importancia de agdes capazes de
“eliminar, diminuir ou prevenir riscos a satude”. Dessa forma, o Estado assume um dever nao
so0 de garantidor do acesso a saude, também de evitar situagdes de riscos ou danos a saude de
seus cidadaos. Ja a precaucao se distingue da prevencdo em sua conceituacao, uma vez que a
precaucdo impede que sejam comprovados os danos resultantes de uma causa a fim de se
iniciar as medidas de prevencao, adotando-se entdo uma postura cautelar. Para Dallari e
Ventura:

De maneira geral, o escopo da precaucdo ¢ ultrapassar a preven¢do. Nao
seria mais preciso que um dano se produzisse, ou se mostrasse iminente,
para que um gesto, visando a evitar a produgdo ou a repetigdo desse dano,
fosse legitimo. Invertendo essa logica, a precaucao baseia-se na experiéncia
em matéria técnica e cientifica: as vantagens que surgem a curto prazo sio,
com frequéncia, seguidas de desvantagens a médio e longo prazo. Logo, ¢
preciso dotar-se dos meios de prever o surgimento de eventuais danos, antes
mesmo da certeza da existéncia de um risco. (DALLARI; VENTURA, 2002,
p. 59)

Tais principios foram de extrema importancia no combate a pandemia do COVID-

19, uma vez que foi colocado a prova exatamente o dever do Estado em precaver os efeitos,
na hora ainda estimados sem uma comprovacao cientifica forte, a fim de evitar um colapso
ainda maior do que a crise sanitaria vivenciada, assim como foi imposto suas medidas de
prevencado, as quais em alguns momentos colidiram com outros direitos fundamentais, como a
liberdade de escolha e locomogdo. Neste momento em detalhe, como forma de solver a

colisdo de direitos foi efetuado a ponderacdo, salientando a importancia do cumprimento das
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medidas restritivas momentaneas, com embasamento na abrangéncia dos efeitos na

comunidade como um coletivo.

3.4. Papel do estado e seus problemas na presta¢do do direito a saude

Dessa forma, o artigo 6° da CRFB/88 assegura o direito a satde na forma da propria
lei, complementado por seu artigo 196 e seguintes. Tratado no capitulo de direitos sociais
fundamentais da constitui¢do, a saude requer um dever prestacional do Estado em estabelece-
la em equidade, dando inclusive maior protecdo aos vulneraveis, tanto pela intrinseca
condi¢do de ser, como criangas, idosos, gestantes e deficientes, assim como aqueles que se
encontram vulnerdveis pelo estado em que se encontram, como detentos e presos durante seu
carcere.

Entretanto, o direito a saude despende diversos fatores inerente a sua devida
aplicacao. Para alcangar a efetivagdo ¢ necessario percalcar o direito de acesso a saude, uma
vez que a mera eleicdo dos seus pontos necessarios sao saldam sua eficacia, sendo necessario
preencher o caminho para alcanga-lo, o que encontra embargos principalmente no tocante ao
dispéndio econdmico. Dessa forma ressalta Bartolassi:

Muito embora a barreira juridica da universalizagdo do direito a satde tenha
sido eliminada por meio da Constituicdo de 1988 e da Lei 8.080/1990, o pais
sempre esteve longe da superagdo das barreiras econdmicas sociais €
culturais para garantir a universalizacgdo do acesso a saude.
(BARTOLASSI,2018)

Dessa forma elucida Trombeta ao tratar da importancia do equilibrio entre 0 minimo

existencial e a reserva do legal, com base nos principios da razoabilidade e legalidade, pelos
quais sera reprimida as violagdes aos direitos fundamentais puros. Logo enquanto o minimo
existencial sdo as diretrizes que asseguram a vida digna, no tocante a saude, educacao,
alimentacdo e bem estar, a reserva do possivel condiz com a aplicabilidade da distribui¢ao dos
recursos, o numero de cidadaos impactados e a plena efetividade, com base na necessidade da
prestacdo pelo Estado. Logo as peculiaridades dos casos concretos distinguem os limites que
transpordo a obrigacdo do Estado em seu papel prestacional, sendo as diretrizes e planos
orcamentéarios os limites da prestacdo do servigco publico, ao passo que a necessidade
inexprimivel do ser humano condiz com o limite minimo que o servico deve ser prestado.
(TROMBETA, 2020). Dessa forma expressa:

No cendrio em que ha escassez de recursos, inevitavel que tenham que ser
feitas escolhas, para que se chegue, com o menor dano possivel aos direitos
humanos, ao atendimento dos casos mais necessarios, para ater-se a
dignidade da pessoa humana e da igualdade material, levando em conta a
necessidade da coletividade. (TROMBETA, 2020)
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4 BIOKETICA

Inicialmente, o ramo da bioética focou na pesquisa e no procedimento genético,
entretanto, na atual conjuntura ndo se resume apenas a essa realidade. Conforme expressa
Pessini e Barchifontaine, a bioética ¢ definida como sendo o “estudo sistematico da conduta
humana no ambito das ciéncias da vida e da satde, enquanto essa conduta ¢ examinada a luz
de valores e principios morais” (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1996, p. 16). Entretanto
para a Ana Célia Santos, o conceito ¢ ainda mais atual no tocante a todas inovagdes da
biomedicina, englobando diversas areas relacionamento profissional paciente, saide publica,
reproducdo humana, satide mental, sexualidade e género, direito de morrer, doagdo e
transplante de 6rgdos, bem estar e dignidade da pessoa. (SANTOS, 2006, p. 38) Dessa forma,
trata a professora Adriana Maluf:

Bioética é o estudo transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia e
direito que investiga as condi¢des necessarias para uma administracao
responsavel da vida humana, animal e responsabilidade ambiental.
Considera, portanto, questdes onde ndo existe consenso moral como a
fertilizagdo in vitro, o aborto, a clonagem, a eutandsia, os transgénicos e as
pesquisas com células-tronco, bem como a responsabilidade moral de
cientistas em suas pesquisas e suas aplicagdes. (MALUF, 2020, p. 18)

4.1. Bioética como direito fundamental

Intrinsecamente ligado a ideia de satde e direitos humanos, a bioética ¢ considerada
por diversos autores como a quarta geragao dos direitos fundamentais. Para o percursor dessa
ideia, Paulo Bonavides:

os direitos da Quarta geracdo ndao somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geragdes antecedentes, como absorvem — sem, todavia,
remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da
primeira gerac@o. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, senao
que ficam opulentados em sua dimensdo principal, objetiva e axiologica,
podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficacia normativa a
todos os direitos da sociedade e do ordenamento juridico. (BONAVIDES,
2001, p. 572)

Logo, para o autor a quarta geracdo ¢ a globalizacdo dos direitos fundamentais

auferindo humanizagdo e legitimidade, sendo a derradeira fase da institucionalizacdo do
Estado Social. Para o proprio os direitos de quarta geragdo compreendem apenas a
democracia, a informacdo e o pluralismo. Reconhece primordialmente Norberto Bobbio
(1992, p. 06) a proteg@o contra os “efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica,
que permitird manipulacdes do patrimonio genético de cada individuo”. Carlos Boucault e
Nadia Araujo (1999, p. 264) assegura que esses direitos compreendidos como biodireitos

envolvem questdes pertinentes a ética e biologia, principalmente no tocante a genética.
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4.2. Defini¢cdo de bioética

Segundo a Encyclopedia of Bioethics’ a bioética nio se limita a tradicional alusdo a
¢tica médica, estendendo-se a diversos problemas deontologicos provenientes da relacdo
profissional da saude, paciente e sociedade, desprendendo-se da ideia distopica de bem e mal
ou mera teoria universitaria, incluindo a facticidade do mundo e suas pormenorizagdes
(GARRAFA, 2006, p. 2). Em sintese traz a professora Maria Helena Diniz enunciando da
seguinte forma:

A bioctica seria entdo uma nova disciplina que recorreria as ciéncias
biologicas para melhorar a qualidade de vida do ser humana, permitindo a
participacdo do homem na evolugdo bioldgica e preservando a harmonia
universal. Seria a ciéncia que garantiria a sobrevivéncia na Terra, que esta
em perigo, em virtude de um descontrolado desconhecimento da tecnologia
industrial, do uso indiscriminado de agrotoxicos, de animais em pesquisas ou
experiéncias biologicas e da sempre crescente poluicao aquatica, atmosférica
e sonora (DINIZ, 2002, p. 09)

O primeiro registro do termo bioética se deu em 1971 com a obra de Van Rensselaer

Potter, sob o titulo "Bioethics: bridge to the future."® Anterior a essa citagdo, entretanto, desde
a sua estreia, este termo sofreu diversas adequacdes, desde “o estudo sistematico da conduta
humana no campo das ciéncias da vida e da saude, enquanto examinada a luz dos valores e
principios morais” até “o estudo sistematico das dimensdes morais (...) das ciéncias da vida e
da saude, utilizando uma variedade de metodologias éticas num contexto multidisciplinar”
(RALA, 2005, p.3). Atualmente ¢ compreendida, em /afo sensu, como uma resposta da ética
aplicada em relacdo as novas tecnologias e procedimentos médicos que afetam o ser humano
em suas acepcdes biologica e moral, e, em stricto sensu, a prote¢do do meio ambiente em si
da predag¢do humana. Em uma outra concepc¢ao, Adriana Maluf contempla a Bioética em dois
termos que auxiliam na sua compreensao sendo microbioética, que “é o ramo da bioética que

tem por objetivo o estudo das relacdes entre médicos e pacientes e entre as instituigdes e 0s

7

7 Uma extensa obra, que contempla uma gama de artigos cujo objetivo ¢ auxiliar na tomada de
decisdes éticas, estimular novos estudos e concepgdes sobre a bioética aplicada. Foi publicada nos
Estado Unidos, primeiramente no ano de 1978, com o editor-chefe Warren Thomas Reich, da
Georgetown University, localizada em Washington, D. C. Apds essa data recebeu uma segunda edi¢ao
com o0 mesmo editor, em 1995 e em 2004 recebeu sua terceira edi¢do com editor chefe Stephen G.
Post, da Case Western Reserve University, de Cleveland, Ohio. Em 2014 houve a publicagdo da quarta
edi¢do dos volumes sob supervisdo do Editor-Chefe, Bruce Jennings, Yale University, de New Haven,
Connecticut, a qual foi muito importante uma vez que incluiu concepgoes e olhares de novos paises e
nacdes, fugindo brevemente do prisma norte-americano de ver o mundo e a realidade (PESSINI-
HOSSNE, 2014, p. 359). A distintas edi¢gdes configuram a mudancga da visdo sobre a bioética o que
contempla sua inconstancia de pensamento.

8 Pesquisador da area de oncologia em Wisconsin, Estados Unidos, resume essa expressdo como de
‘bio’ para representar o conhecimento bioldgico e o saber dos seres viventes, e ‘ética’ para elucidando
o conhecimento do sistema de valores humanos, como o “sentido da sobrevivéncia”
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profissionais de saude” e macrobioética “¢ o ramo da bioética que tem por objetivo o estudo

das questodes ecologicas em busca da preservagdo da vida humana.” (MALUF, 2020, p. 21)

4.3. Principios da bioética

Vale ressaltar a existéncia de conflito de valores no ramo da bioética. A ética por si
sO nasce da necessidade de fazer um bem, o que gera certo valor a ser reconhecido, o que de
certo modo pode ser conflitante de acordo com o individuo. O que de certo modo poderia
ocasionar um caos, ¢ revertido em reflexdes que buscam alcangar, por meio de principios, um
bem geral. Dessa forma expressa o professor Guy Durant:

a bioética frequentemente se envolve com conflitos de valores; valores
multiplos que um mesmo individuo usaria em uma situacgao, valores diversos
e opostos que poderiam privilegiar os multiplos elementos implicados numa
mesma situacdo. Assim sendo, pode-se propor a seguinte defini¢do: A
bioética € a pesquisa de solucdes para os conflitos de valores no mundo da
intervencao biomédica. (DURANT, 1995, p. 22)

Para a professora Adriana Maluf, os quatro principios basilares da bioética sao

autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica. Esses principios contemplam quatro
aspectos considerados relevantes e estimulam uma reflexao entre a bioética da vida cotidiana,
transformando-a em uma bioética deontologica que faz jus ao codigo moral entre
profissionais além de legalizar mediante delimitagdes ético normativa (MALUF, 2020, p. 23).
Tais principios devem nortear todas as relagdes na esfera do cuidado com a saude, além de
sustentar as discussdes, procedimentos e decisdes nessa seara. Inicialmente, nao
exclusivamente ligado a bioética, porém que influencia o seu desenvolvimento tedrico, cabe
ressaltar o principio universal da responsabilidade, conforme expressa Magda Koerich:

Em qualquer discussdo que envolva um tema ético ndo se pode abrir mao do
‘principio universal da responsabilidade’. Este principio deve permear todas
as questdes éticas e esta relacionado aos aspectos da ética da
responsabilidade individual, assumida por cada um de noés; da ética da
responsabilidade publica, referente ao papel e aos deveres dos Estados com a
saide e a vida das pessoas; e com a ética da responsabilidade planetaria,
nosso compromisso como cidaddos do mundo frente ao desafio de
preservacao do planeta. Esta visdo ética ampliada de valorizagdo da vida no
planeta exige uma postura consciente, solidaria, responsavel e virtuosa de
todos os seres humanos e principalmente daqueles que se propdem a cuidar
de outros seres humanos, em institui¢des de satide ou em seus domicilios.
(KOERICH; MACHADO; COSTA, 2005, p. 107)

4.3.1. Autonomia
Iniciando pelo principio da autonomia que valoriza a vontade do paciente.

Encontrando-se, geralmente, em uma posi¢cdo de desnivel em comparacdo com o profissional
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de saude, no tocante ao conhecimento técnico da profissdo e da saude em si, o paciente por
vezes se vé submetido a praticas que, sob a boa inten¢do de resguardar sua saude, o colocam
em situacdes contraria a sua vontade, seja por preceitos religiosos, morais ou outros. Seguindo
a ideia de autogoverno, que prevé discrionariedade ao paciente no tocante ao seu tratamento,
o paciente ¢ um ser livre, capaz de atuar com conhecimento de causa e sem coacgao.
Reconhecendo o dominio do paciente sobre a propria vida, tanto do corpo quanto da mente, e
respeitando a sua intimidade, o profissional da saude est4 autenticando a dignidade da pessoa
sob seu tratamento, a qual sobrepde a ideia de cura e salvacdo, ou seja, independente de qual
benéfico seja as agdes que este deseja aplicar sobre o paciente, mesmo com seu conhecimento
e toda a técnica médica adequada e condizente, o que deve sobressair sobre a tomada de
decisdo ¢ a propria vontade do paciente em questdo, mesmo que isso influa em efeitos
negativos a sua sauide (MALUF, 2020, p. 22).

A autonomia pressupde a existéncia de trés elementos basicos, a possibilidade de
acao, independéncia e racionalidade. O primeiro exprime a consciéncia de si mesmo e do ato
a ser tomado, sendo uma autoconsciéncia daquilo que deseja. J4 o segundo ressalta a
capacidade de tomada de decisao sem influéncia externa, resguardando no seu autocontrole
daquilo que deseja. Por fim, ¢ necessario a racionalidade na escolha, o que esté
intrinsecamente ligado a capacidade do individuo para gerir a propria vida. A auséncia de um
desses trés elementos prejudica a determinagdo da autonomia, que, ndo obstante, pode ocorrer
de mesmo o individuo tendo elucidado sua “opinido” com proprias palavras, sua autonomia
pode ter sido viciada, assim como ha casos em que a vontade, para se configurar como plena,
deve partir de um outro individuo, como o representante legal, a fim de suprir a auséncia de
um pressuposto.

E exatamente em virtude dessa pluralizagio devido as distintas formas de pensar
humano que torna os preceitos bioéticos tdo dificeis de serem positivados. Dessa forma
salienta o professores Marco Segre e Flavio Ferraz:

O destaque a autonomia do ser humano, em que supostamente existe uma
“vontade”, fazendo parte de uma “psyche” (alma) que transcende ao proprio
ambiente sociocultural e mesmo a sua bagagem genética, talvez dé uma
condigdo melhor de entender a virtual ineficacia de politicas de saude em
determinados casos e circunstancias. Esta visdo anti-positivista e mais
humana das atividades dos profissionais de saude, pode contribuir para um
contato mais sintdnico, mais empatico e, conseqiientemente, mais €tico,
entre eles e a populacao assistida. (SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 542)

Deste modo, cabe aos profissionais fornecer todas as informagdes técnicas

necessarias para a tomada de decisdo e orientar de forma precisa sobre quais métodos sdo os

mais aconselhaveis, entretanto sem utilizar de meios de manipulagdo, coer¢ao ou influéncia,
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prestando toda a assisténcia necessaria e respeitando os direitos de dignidade, liberdade e
privacidade do ser humano. Embora extremamente necessario e quase intransponivel, o
principio da autonomia, como grande maioria dos principios e direitos no ambito juridico, ndo
¢ absoluto, uma vez que essa autodeterminacao ¢ limitada a extensdo dos danos, uma vez que
o individuo s6 possui plena faculdade de escolhas quando suas atitudes ndo resultem em
impactos a outrem (KOERICH; MACHADO; COSTA, 2005, p. 109). E nesse ideal de
alteridade que se encontra a base legal-doutrindria para agdes intervencionistas do Estado
sobre a satde do paciente, com foco na saude publica visando interferir no processo saude-
doenca da coletividade, com objetivo de proporcionar melhores efeitos na populagdo como
sociedade. Nesta seara encontram-se debates acerca de assuntos polémicos, tanto de satide
publica como a obrigatoriedade da vacina e da notificagdo de pacientes imunossuprimidos,
assim como de casos privados, porém que a decisao e os efeitos ndo percaiam sobre a mesma
pessoa, como quando envolvem criancas e deficientes, sob os quais a tomada de decisao ¢
integralmente do responsavel legal, pacientes em unidade de tratamento intensivo ou
impossibilitado de tomar decisdes. Outro ponto a ser debatido ¢ quanto aos pacientes em
instituigdes penitenciarias, sobre os quais deve se elucidar se a restricdo de liberdade como
forma punitiva de um fato ilicito acometido também recai sobre a autonomia na tomada de

decisdes sobre sua propria saude, fato este que sera tratado mais adiante.

4.3.2. Beneficéncia

O segundo principio basilar da Bioética concerne na beneficéncia das agdes do
profissional no tocante a vida de outrem, ou seja, o atendimento deve se firmar sob o prisma
do interesse do paciente e seu bem estar, evitando qualquer dano possivel. Possui fulcro nas
ideias de Hipdcrates de que o profissional da satide s6 pode usar seu oficio para fazer o bem
ao enfermo, segundo sua capacidade e juizo, permeando-se sobre a ideia de regra de ouro do
principio da beneficéncia de “ndo causar dano e maximizar os beneficios, minimizando os
possiveis riscos” (MALUF, 2020, p. 22). Reconhecendo o valor moral do outro, permeia esse
principio a primazia do dever de ajudar, maximizando o bem com o objetivo de reduzir no
possivel o mal, se comprometendo a avaliar riscos e beneficios potenciais, conforme Koerich
(2005, p. 108).

Deve ser ressaltado que um principio ndo pode sobrepujar outro
indiscriminadamente. Apesar da posi¢do ocupada por muitos médicos e profissionais da satde
como mantenedor da saude o levem a uma capa de paternalismo com a vida de outrem, nao

obstante deve ser atento ao fato de que ndo deve ser reduzido um capaz a uma figura incapaz
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sobre seu proprio corpo e saude. Desta forma, a maxima “é para o seu bem” figurada pelos
profissionais da saide como aplicagdo fatica do principio da beneficéncia ndo deve se
sobressair a autonomia do individuo em sua tomada de decisdo sobre a propria satde
(KOERICH; MACHADO; COSTA, 2005, p. 108). Nesse ponto que se faz a separa¢do do
indiscriminado estado de protetor da satude, assumida pelos profissionais nos tempos antigos,
ao de mediador do bem estar, nova configuracdo da medicina. O benéfico com o paciente &,
levando em consideragdo sua vontade, tentar fazer o maximo de atos benéficos para influir no
minimo de danos a sua saude, levando em consideragdo seu conhecimento técnico e fatico. A
melhor forma de encontrar o ponto de convergéncia entre a autonomia e o dever de cuidar do
médico ¢ contribuindo para um relacionamento interpessoal entre as partes, permeando-se em
lagos de confianga, com fim do paciente conseguir compreender de forma voluntéria, e nao
sob coagao, quais sdo os melhores cuidados para sua saude e aceita-los de forma positiva para

ocasionar efeitos benéficos em seu bem-estar.

4.3.3. Nao-maleficéncia

Em conjunto com o principio anterior, a ndo maleficéncia carrega o objetivo de ndo
ocasionar danos intencionais ao paciente ¢ deriva da maxima da ética médica: primum non
nocere (MALUF, 2020, p. 22). Corresponde ao dever de ndo colocar o outro em risco
desnecessario, indo além da boa intengdo de ndo prejudicar, mas se concretizando com a
analise de risco e a determinagcdo da técnica mais adequada. (KOERICH; MACHADO;
COSTA, 2005, p. 108). Embora sua determinacao de ndo infligir danos intencionais possa ser
reconhecida como uma perspectiva antagonica ao principio da beneficéncia, resumi-los a
faces de uma mesma moeda deprecia suas diferencas, uma vez que morfologicamente ajudar
alguém ndo corresponde com a ideia de ndo prejudicar. Logo, a beneficéncia vai exprimir
uma ideia de atitude positiva do profissional, levando-o a exercer atos que tenham efeitos
benéficos no individuo. Em contraste, a ndo maleficéncia por vezes pode ser uma mera atitude
negativa do médico, ao ndo efetuar atos desnecessarios que podem ocasionar danos ao
paciente, ou positiva, quando detém da prerrogativa de agir para o evitar o pior. Destarte, ¢
imprescindivel o estudo da intencionalidade sob a luz do principio da ndo maleficéncia, uma
vez que uma pessoa pode expor alguém a perigo sem a inten¢do, o que possui um limiar
muito ténue com a negligencia, que ¢ quando mesmo sabendo dos riscos assume-0s com uma
postura descuidada ou incapaz. (BEAUCHAMP, 2019, p. 116)

A ideia de ndo prejudicar e ndo impor riscos de dano precisou ser bem trabalhada

durante a pandemia do Covid-19, precipuamente uma doenga pouco conhecida, sem conseguir
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dimensionar as consequéncias em um futuro préximo ou longo, assim como as técnicas
médicas ainda ndo eram comprovadamente eficazes. Dessa forma, muitos profissionais
precisaram assumir uma postura mais remediadora dos danos do que realmente salvadora,
uma vez que a primeira vista ainda ndo era possivel vislumbrar como alcangar a cura da
doenca. Apesar do preparo das equipes médicas, praticas como intubacdo e extubagdo, assim
como o momento adequado para isso, gerou preocupagdes, principalmente se tratando de
procedimentos extremamente nocivos a saude, principalmente quando aplicado ao publico
mais velho que foi o maior prejudicado no inicio da pandemia’. Entretanto, de encontro aos
danos do coronavirus, foram a Unica pratica adequada, obrigando o profissional a encontrar

meios de suprimir a0 méximo os danos ocasionados pelo tratamento. '

4.3.4. Justica

Por fim, o ultimo principio da bioética ¢ a justica, a qual combate a parcialidade na
afericdo de riscos e beneficios na pratica médica, com fim de evitar a discriminagao.
(MALUF, 2020, pag. 24). Portanto, esta intrinsecamente ligado a ideia de “distribui¢ao
coerente ¢ adequada de deveres e beneficios sociais” (KOERICH; MACHADO; COSTA,
2005, p. 109). Dessa forma resguarda o pressuposto constitucional, presente no artigo 196 da
Constituicao de 1988 c/c art. 2° da Lei 8.080/90, de acesso a acesso universal e igualitario a
saude, obstante caso de discriminacdo no tocante ao tratamento sanitario.

No tocante a0 momento contemporaneo, faz se jus ao intermitente tratamento
desigual com diferenciagdo etaria, uma vez que na conjectura do COVID-19, nos primeiros
meses, fora detectado maior risco em grupos mais idosos, que além de sofrerem mais com a
doenga eram menos tolerantes aos tratamentos, como a entubacao e extubacao. Dessa forma,
foi relatado pratica de eleicdo de pacientes ao tratamento com a finalidade de resguardar a
vida daqueles que possuiam mais chances de serem curados, principalmente quando ocorreu o
real foco da crise sanitaria, cujos indices de ocupacdo de leitos de enfermaria e UTI se
tornaram quase totais, extinguindo vagas e causando uma maior preocupagdo. Outro fato que

precisou ser tratado com mais atengdo no quesito a equidade de tratamento ¢ quanto aos

9 De acordo com uma matéria divulgada pela Folha de Sao Paulo, até o primeiro ano de pandemia,
25% dos pacientes intubados por COVID-19 morriam em decorréncia das sequelas da extubacdo
(FOLHA DE SAO PAULO, 2021)

10 Conforme recomendacdes do Hospital das Clinicas, emitido durante a pandemia, ¢ necessario
seguir um protocolo que minimize as sequelas provenientes da extubagao, principalmente no tocante a
disfagia orofaringea (dificuldade ao engolir) que vem sendo uma das piores consequéncias (USP,
2020), isso demonstra o principio da ndo-maleficéncia, uma vez que mesmo que ndo ha modos sem
danos de realizar o procedimento, ¢ necessario buscar o minimo de danos provocados.
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grupos outrora ja vulneraveis que sofriam discriminagdo no tratamento, o que se agravou com

a pandemia, como os proprios imigrantes e presos, principalmente na luta por vagas de leito.

4.4. A vulnerabilidade como principio para a bioética

Embora ndo seja considerada um principio, o conceito de vulnerabilidade permeia a
base da bioética. Para tanto ¢ necessario diferenciar a vulnerabilidade por si como conceito
geral, inerente a situacdo de ser humano e, portanto, ser vulneravel de natureza, e a
vulnerabilidade de um individuo por caracteristicas especificas que o colocam em uma
posi¢cdo de vulnerabilidade face aos demais. Essa ¢ a ideia que traz o médico e pesquisador
William Hossne ao conceituar vulnerabilidade:

Todos somos mortais; todos somos vulneraveis. Em sentido comum, de
acordo com os dicionaristas®, vulnerabilidade ¢ “a qualidade ou estado de
vulnerdvel”; vulneravel ¢ “que pode ser vulnerado” e vulnerar ¢ “ferir,
ofender, melindrar”. Neste sentido, todos nds somos vulneraveis, pois todos
estamos sujeitos, de alguma maneira, a sermos feridos (em qualquer
sentido), ofendidos e/ou melindrados, intencionalmente ou ndo, por agentes
de qualquer natureza (por pessoas, animais intempéries da natureza etc.) e
até mesmo por acidentes” (HOSSNE, 2009, p. 42)

A vulnerabilidade surgiu do pressuposto da suscetibilidade do homem de ser ferido e

lesionado. Foi devido a essa nocdo de ser limitado e vulneravel a danos e riscos que foi
constituido as convengdes sociais, leis € normas de conduta, a saber, inclusive as no¢des de
moral e ética, uma vez que como uma forma de protecdo ¢ elencado uma baliza delimitada
por concepgdes de justica e ndo maleficéncia a fim de evitar que o homem lesione o homem.
Partindo das acepcdes hobbesianas (“O Homem ¢é o Lobo do Homem”™) temos que além de
vulnerdvel, a figura humana ¢ nociva a ela mesma, indo além da ideia de instinto de
sobrevivéncia, propria aos animais, podendo entdo causar danos a outrem de forma
discricionaria e sem motivo plausivel que o embase. Neste cendrio, nasce a ética, como um
instrumento social basilar, que visa delimitar, as agdes humanas dentro de um padrdo de
comportamento social que garante a vida em coletividade.

Antes de ser devidamente positivada, a ética por si s6 ndo possui a capacidade de
prender o homem a essas agdes benéficas ao todo, o que impede sua plena delimitacdo frente
ao debate acerca de assuntos ainda controversos, que devem ser friamente calculados antes de

se tornarem regras, positivas ou negativas. Com a pandemia, alguns assuntos se tornaram
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“ladeira escorregadia”!!

principalmente devido a novidade da doenga e seus efeitos
catastroficos, sendo o mais em voga a respeito da vacinac¢ao obrigatoria, excluida a concepgao
de vacinagdo forgada, e as consequéncias de seu ndo cumprimento. Esse debate se deu quando
contraposto o principio bioético da autonomia, que garante ao individuo escolha livre sobre
seu organismo, e o principio da prevencdo da satide, que outorga ao Estado a fun¢do de
prevenir danos cujos causadores ja sdo conhecidos. Enquanto de um prisma a desobrigacdo da
vacina pode obstar o término da pandemia e do contagio exacerbado, favorecendo o
surgimento de novas “cepas”, assim como um possivel esgotamento de leitos, o que provocara
mais uma crise sanitaria, sem contar com o crescente niimero de mortos, sua obrigatoriedade
pode abrir um precedente que torna cada vez mais ténue o limite do outro em relagdo ao
organismo de um ser humano, o que asseguradamente ¢ algo preocupante para as constatagdes
bioéticas, que visam integrar o maximo possivel de cuidado e autonomia ao ser humano no
tocante a seu proprio organismo, combatendo o paternalismo de outrem em detrimento da
vontade sob o ideal de “salvar vida(s)”.

Deixando o panorama geral, sob o qual o ser humano ¢ vulneravel apenas por sua
condi¢do de ser, tem se a vulnerabilidade de grupos especificos por caracteristicas peculiares
que os diferenciam. Para Hossne esse debate se torna mais persistente no campo da bioética
uma vez que o ser humano passa do estado de “ser” vulneravel para o de “estar” vulneravel ou
“ter sido” vulnerado (HOSSNE, 2009, p. 43). Kottow também faz essa distingao ao abordar a
vulnerabilidade como uma frente dividida em primaria e secundaria, sendo que a primeira
condiz com a existéncia humana, universal, e a segunda adquirida, por meio de privagdo,
como ¢ o caso de enfermos, morador na situagdo de rua, detentos, isolados geograficamente
(KOTTOW, 2003, p. 71). Neste cenario ¢ levado a aplicagdo de medidas de saude publica a
fim de tratar com equidade esses vulneraveis a fim de provocar o maior cuidado que
necessitam, equiparando-os a condi¢do natural de todos os seres. Dessa forma assegura

Morais e Monteiro:

11 Segundo alguns bioeticistas, alguns casos podem cair em “slippery slope”, traduzido literalmente
em “ladeira escorregadia”, onde a tenacidade do debate ¢ decorrente do elevadissimo numero de
efeitos consequenciais, visto que a polémica e o conflito podem levar a uma decisdo com resultados
catastroficos para a humanidade (REGO; PALACIO; SIQUEIRA-BATISTA, 2009, p. 113). Alguns
desses assuntos tratados pela bioética contempordnea ¢ o debate acerca da regulamentacdo da
eutandsia e suicidio assistido, que para alguns autores podem levar a morte antecipada de grupos
vulneraveis, descriminalizagdo do aborto, que pode ocasionar crescente numero de morte de fetos
diminuindo a natalidade, legalizacdo da maconha, levando a problemas psicologicos e “dependéncia”
nos usuarios, se os médicos devem revelar sorologia para o HIV positivo, uma vez que a divulgagdo
interfere na autonomia do individuo sem contar em sua dignidade perante a sociedade em detrimento
que a transparéncia pode ser tratada como um caso de saude publica, e Terapia genética, que por si sO
jé traz todo o0 amago dos debates bioéticos no tocante ao limite do estudo com genoma humano.
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A vulnerabilidade foi introduzida no ambito da pesquisa com humanos como
caracteristica atribuida a certas categorias da populagdo consideradas mais
expostas e menos capazes de se defender contra abusos e maus-tratos
realizados por outros. A historia evidenciou a necessidade dessa protecao,
pois o numero de ensaios clinicos empreendidos apresentou enorme
crescimento na primeira metade do século XX, implicando grupos de
pessoas ndo protegidas ou institucionalizadas. Orfaos, prisioneiros, idosos e,
posteriormente, grupos étnicos considerados inferiores, como judeus e
chineses, foram comprometidos. As minorias étnicas, os socialmente
desfavorecidos e as mulheres foram também conotadas como vulneraveis.
(MORAIS-MONTEIRO, 2017, p. 312)

4.5. Positiva¢do da bioética no cenario internacional e nacional

Em seu contexto internacional, buscando minimizar os horrores provocados pelo
movimento nazista devido as experiéncias realizadas, foi criado em 1947 o Codigo de
Nuremberg!? que inovou ao ressaltar a obrigatoriedade do consentimento informado do
individuo submetido as experiéncias biomédicas, além dos pré-requisitos para pesquisas e
demais experimentos, controlando assim as ac¢des realizadas em laboratorio e estimulando a
autonomia do ser humano. Em 1975, ocorreu a declaracdao de Helsinque, em Toquio, que
incorporou inovagdes ao pensamento bioético do momento ao ressaltar a importancia de
analise de riscos, interesse e capacidade no momento da pesquisa com humanos, ressaltando a
influéncia do menor dano possivel, a sobreposi¢do do interesse individual sobre o cientifico e
até o social e a diferenciagdo daqueles incapazes ou em situagdes especificas de dependéncias,
0 que delimitou e norteou os limites da bioética durante varios anos e ainda se mantem como
base atualmente para diversas regulamentacdes. (MARQUES, 1996, 443)

Em 2005 a UNESCO ao homologar a Declaragdo Universal de Bioética e Direitos
Humanos rompeu com uma ideia abstrata de ética no contexto cientifico e hospitalar,
positivando em uma esfera internacional normas a serem seguidas conforme a determinagao e
especialidade de cada pais, valorizando a liberdade cientifica delimitada pela liberdade
individual e dignidade da pessoa humana, com forte apelo a protecdo dos mais vulneraveis e

ao respeito a autonomia dos individuos.

12 Depois das diversas atrocidades acometidas pela Segunda Guerra Mundial, principalmente no que
tange a pesquisa em seres humanos, ocorreu o Tribunal Militar de Nuremberg, no qual julgaram 23
réus, sendo 20 médicos. Do total, 16 foram considerados culpados diante do tribunal, que julgou a
agravante do crime de assassinato devido ao juramento de Hipdcrates de ndo causar o mal. Diante da
defesa de fazer o “bem para o Estado, fora percebido a caréncia de prote¢@o para os voluntarios para
pesquisa. Criaram, portanto, o Codigo de Nuremberg, que estabelece a autonomia e a essencialidade
do poder de consentimento do sujeito da pesquisa, além de assegurar seu direito de retirar-se a
qualquer momento do experimento, o estudo ndo pode ser casuistico e o experimento deve ser
conduzido de maneira a evitar todo sofrimento fisico ou mental desnecessarios e danos.
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A Declarac¢do baseia-se no principio da dignidade humana e dos direitos
humanos, preconizando o beneficio dos pacientes, a autonomia individual, o
respeito a vulnerabilidade e integridade do ser humano, a aplicagdo dos
principios de igualdade, justica e equidade, da ndo discriminacdo, a
responsabilidade social frente a diversidade bioldgica, o respeito ao
multiculturalismo, a solidariedade e cooperacdo, protecdo da saude, da
alimentacdo, a protecao do meio ambiente, da biosfera e consequentemente
da biodiversidade. (MALUF, 2020, 143)

Entretanto, apesar de abrilhantar este cenario e prometer maior rigidez na decisdo do

corpo colegiado de uma corte, o maior problema desta declaragiao ¢ que, de modo diferente de
outras declaracdes firmadas em contexto externo, sua difusao no cenario nacional foi minima,
de tal modo que atrapalha sua aplicacdo e eficacia. Diante disso, foi possivel vislumbrar que
durante a pandemia do COVID-19 o Ministério da Saude publicou em maio de 2020 um
documento com “ORIENTACOES DO MINISTERIO DA SAUDE PARA MANUSEIO
MEDICAMENTOSO PRECOCE DE PACIENTES”, cujo intuito foi ampliar a utilizacdo de
medicamentos para o tratamento precoce da doenca uniformizando a informacdo para
profissionais da saade, incluindo a cloroquina, hidroxicloroquina e Azitromicina.
Posicionamento este que além de ser inconsistente'?, afrontou a declaracdo em seus artigos 4,
14 alinea a e 22 alinea a, no quesito a controle de riscos e danos, responsabilidade social e
cooperagao internacional.

J4 no ordenamento juridico brasileiro a presenca das normas'* do Conselho Nacional
de Satide — CNS — inerentes a pesquisa, iniciadas em 1996, trouxe o minimo de estabilidade
no cerne da pesquisa envolvendo seres humanos, junto com a Lei 8.974/95, que normas para o
uso das técnicas de engenharia genética, até a vigéncia da Lei 11.105/05, da Biosseguranca,
que passou a regular toda a matéria que envolva organismos geneticamente modificados e a
pesquisa em laboratorio. Entretanto, ¢ possivel vislumbrar a falta de aplicacao da Declaracao
e a caréncia de legislagdes especificas no regulamento brasileiro no tocante a bioética, sendo
aludido de forma rasa apenas as pesquisas cientificas, cujos demais tratamentos sao edificados

sobre 0 Codigo de Etica Médico, recentemente aprovado sua atualizagio sob a redagdo da

13 A inconsisténcia do enunciado se encontra na falta de comprovacao da eficacia do medicamento até
0 momento, o que se manteve por toda a pandemia, além do consenso da Associagdo de Medicina
Intensiva Brasileira, a Sociedade Brasileira de Infectologia e a Sociedade Brasileira de Pneumologia e
Tisiologia e das notas da Sociedade Brasileira de Imunologia, ndo obstante diversos estudos até o
momento em um cendrio internacional demonstraram sua ineficacia, sem poder dimensionar os efeitos
contra indicativos e riscos a médio e longo prazo do uso do medicamento de forma indiscriminada,
distinta a sua devida utilizacao inicial.

14 A primeira norma firmada pelo CNS condiz com a Resolugdo 196/96, sobre pesquisa envolvendo
Seres Humanos propriamente dita, trazendo a necessidade do consentimento livre e esclarecido, da
avaliagiio de riscos e beneficios, do protocolo de pesquisa e do Comité de Etica de Pesquisa (CEP).
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resolugio do CEM n° 2.217/18, assim como o Coédigo de Etica dos Profissionais de
Enfermagem, cuja resolu¢do mais recente foi aprovada pelo COFEN n° 564/2017.

Diante dessa inconstancia, urge o direito do paciente, como forma de suprir essa
caréncia de regulamentagdo da relagdo médico, ou profissional da satde, e paciente, a qual
deve se delimitar, além dos artigos fundamentais da Constituicdo Federal e da Lei 8.080/90,
possui também a portaria n° 1.820, de 13 de agosto de 2009, que dispde sobre os direitos e

deveres dos usuarios da saude.
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5. ACESSO A SAUDE DOS PRESOS

O sistema prisional brasileiro derroga ao Estado a responsabilidade na manutengao
da paz, através da puni¢do aos delitos em sua propor¢ao, ressocializagdo do individuo infrator
e prevengdo para futuros ilicitos possiveis, de tal forma que a derrocada compreende mais do
que mera aplica¢do de penas privativas ou restritiva de liberdade (NUCCI, 2021, p. 9). Dessa
forma alude Foucault:

Que a punicao olhe para o futuro, ¢ que uma de suas fungdes mais
importantes seja prevenir, era, hd séculos, uma das justificagdes correntes do
direito de punir. Mas a diferenca ¢ que a prevencdo que se esperava como
um efeito do castigo e de seu brilho — portanto de seu descomedimento —
tende a tornar-se agora o principio de sua economia, ¢ a medida de suas
justas proporgdes. E preciso punir exatamente o suficiente para impedir.
Deslocamento entdo na mecanica do exemplo: numa penalidade de suplicio,
o exemplo era a réplica do crime; devia, por uma espécie de manifestacao
geminada, mostra-lo e mostrar ao mesmo tempo o poder soberano que o
dominava; numa penalidade calculada pelos seus proprios efeitos, o exemplo
deve-se referir ao crime, mas da maneira mais discreta possivel; indicar a
intervencao do poder, mas com a maxima economia, € no caso ideal impedir
qualquer reaparecimento posterior de um e outro. (FOUCAULT, 1987, p.
79)

5.1. O sistema prisional e a evolugdo do punir

O carater da prevencdo como diretriz ao jus puniendi, parte da entdo nogao de tortura
e vinganca do homem bom contra aquele infrator, bem retratado pelo filosofo Michel
Foucault, que ilustra o teor circense da punicao aplicavel até o século XVIII. Nesta seara, o
direito de punir se restringia as duas concepgdes ja apresentada, puni¢cao propriamente dita e
prevencdo a mais atos delituosos, de tal forma que deveria ser executada em local publico
para cumprir seu fim de aterrorizar e controlar a sociedade, além de derrocar que o papel foi
feito devolvendo aquilo que o infrator merece. Entretanto com a avango das correntes
humanistas no século XVIII, reformadores lutaram pelo fim das atrocidades exprimidas pelo

ritual de tortura publica aos condenados, totalmente aversos a pratica do suplicio'®, retirando a

15 Para Foucault, o suplicio, ou grave puni¢@o ao corpo que derroca um grande sofrimento, expressa a
necessidade do espetaculo da época, utilizando de meios desumanos para alcangar o carater da
puni¢do, sendo “o corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente no rosto ou no
ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetaculo” (FOUCAULT, 1987, p.). Um ponto
apresentado pelo autor ¢ se o desaparecimento do suplicio ndo se resumiu as meras atitudes
humanistas cujo foco era priorizar o bem estar do torturado, mas sim resguardar os reformadores,
populagdo rebelde até o momento, das atitudes tiranas do poder mondrquico, resvalando assim um
limite as suas atitudes de punir, que se trata do poder mais prepotente do Estado, Gnico que pode fazer
uso desses artificios de forma regular. Nasce entdo, como forma de frear esse poder absoluto,
resistindo a uma possivel tirania ou ditadura, a ideia de u/tima ratio, ressaltando o carater humano da
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prerrogativa do corpo como principal alvo da repressao penal, deslocando assim no ponto de
aplicagdo do poder punitivo para um ponto metafisico, de ideais, alma e direitos. Dessa forma
se deu a ideia de o saber punir:

E a “reforma” propriamente dita, tal como ela se formula nas teorias de
direito ou que se esquematiza nos projetos, € a retomada politica ou
filosofica dessa estratégia, com seus objetivos primeiros: fazer da punicao e
da repressao das ilegalidades uma fung@o regular, coextensiva a sociedade;
ndo punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma severidade
atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir
mais profundamente no corpo social o poder de punir. (FOUCAULT, 1987,
p.79)

Logo, a ideia da prisdo como contemplada no mundo moderno surgiu ndo de uma

concepcao flexibilizada do jus puniedi do Estado nem minimizadora das consequéncias dos
atos ilicitos. Trouxe consigo os principios constitucionais e humanos fundamentais, como a
dignidade da pessoa humana, o direito a ndo ser torturado e seu minimo existencial. O infrator
passa entdo a ser sujeito de direitos como um cidaddo que ¢, entretanto, devendo “pagar” com
algo que ndo seja a vida, recorrendo principalmente ao quantum monetario e a liberdade.
Dessa forma, a privagao da liberdade ndo possui prerrogativa de privar o individuo de direitos
como saude, dignidade, alimentacdo e moradia, inerentes a pessoa humana, atribuindo ao
Estado novo papel de garantidor em detrimento de sua Unica responsabilidade punitiva jazida
outrora.

Entretanto, Wacquant demonstra, com a ideia de “Punish the Poor”, a
marginalizagdo de segmentos da sociedade, sob uma égide de “tolerancia zero” que ao
diminuir a politica social, substituindo o welfare pelo workfare’®, expande a abrangéncia da
politica penal, sustentando a ideia da puni¢do. Destarte, a punicdo da miséria, traduzido de
forma livre, tenta romper com a ideia de separar crime de castigo, remontando nogdes
medievais de prisdo e tortura como fim, além de tentar mesclar a politica penal com a social,
de uma forma governamental e académica, ndo havendo mais distingdo entre mao esquerda e
direita do Estado. Dessa forma, o brago central do Estado corresponde a um dos componentes

constitutivos centrais do Estado neoliberal. (WACQUANT, 2013, 146)

pena, devendo entdo ser aplicada conforme sua necessidade e adequagao, e controlando o Estado, para
que este nao se torne irrefreavel.

16 Enquanto o “welfare” ¢ um conceito que significa, em uma traducao livre, o bem estar, a satide e
felicidade fisica e mental o “workfare” resgata a plenitude do trabalho em detrimento da vida social,
sendo assim, a sobreposi¢do do segundo sobre o primeiro determina que a validagdo pelo trabalho
antecede o bem estar do individuo saudavel, logo antecede politicas sociais.
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5.2. A saude do preso a luz da lei de execu¢do penal

Conforme se delimita a nova concep¢ao do punido como sujeito de direitos, a
prestacao efetiva do acesso a satde assume um carater constitucional, ao serem possuidores
da prerrogativa de acesso universal constante no artigo 196 da CFRB/88, além do artigo 5°
inciso XLIX que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral. Além disso, de
forma infraconstitucional propriamente dito, a promulgacdo da Lei 7.210/84, Lei de Execugao
Penal — LEP!7, inova, em seu Capitulo II, garantindo diversas assisténcias aos encarcerados
as quais sdo deveres do Estado em seu papel garantidor, sendo elas a material, juridica,
educacional, social, religiosa e prevendo em seu artigo 14 a “assisténcia a saude do preso e do
internado de carater preventivo e curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e
odontologico.” (BRASIL, 1984). Da mesma forma a referida Lei retoma o assunto em seu
artigo 41 inciso VII, ao trazer o direito do preso a assisténcia a saude, complementando o
artigo 40 que impde “o respeito a integridade fisica ¢ moral dos condenados e dos presos
provisorios”.

Dessa forma, a necessidade da LEP em garantir determinadas assisténcias a
populacdo carcerdria objetiva prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade, de tal forma que prestar determinada assisténcia a um detento gere efeitos em
menores condenagdes futuras dos mesmos ou de outros, além de proporcionar meios de
auxilia-los a serem reinseridos na sociedade apos o devido cumprimento da pena. Além disso,
promover o acesso a saude dentro dos estabelecimentos penitencidrios previne o risco de
doengas, que podem vir a atingir a populacdo, uma vez que a situagdo insalubre que os
mesmos estdo submetidos propicia o ambiente perfeito para o surgimento de novas doencas
ou surtos sanitarios. Assim exprime Newton Fernandes:

Populagdes carcerarias em toda parte tendem a requerer mais assisténcia
médica do que a populagdo como um todo. Nao apenas os presidios mantém
uma grande propor¢do de pessoas com maior risco de adoecer, como
usudrios de drogas injetaveis, mas também o proprio ambiente prisional
contribui para a proliferacao de doencas. (FERNANDES, 2000, p. 210)
Sendo assim, politicas sociais de saude no sistema prisional possui um carater de

acao publica, ja que derroca efeitos diretos na populagcdo em geral. Por fim, de maneira tao
consideravel quanto as demais premissas, ¢ necessario pontuar que o detento, independente do

motivo que o leva a essa situacdo, ndo deixa de ser um cidadao sujeito de direitos, adquiridos

17 Com essa lei, veio a inovag@o do termo “assisténcia”, o que era tratado antes por “tratamento. Essa
alteracdo prevé ndo apenas o tratamento de doengas ou lesdes, mas a assisténcia de uma equipe
multiprofissional durante sua permanéncia no carcere, sugerindo a prestacao de servigos qualificados
com o intuito de prevenir o crime e preservar os direitos da pessoa privada de liberdade.
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pela Carta Magna e pelos tratados internacionais, de tal forma que preconizar pelos seus
direitos basicos ¢ atributo inenarrdvel de um Estado Democréatico de Direito.

Além do marco inicial da LEP, outros planos trouxeram luz ao assunto outrora
controvertido, como € o caso do o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario
(PNSSP), instituido pelo Ministério da Satde a partir da Portaria Interministerial n°
1.777/2003, legitimando assim o acesso a saude para pessoas encarceradas, ampliando as
diretrizes elencadas pela LEP e prevendo a inclusdo da populagdo penitencidria no SUS,
garantindo que o direito a cidadania se efetive na perspectiva dos Direitos Humanos.
Fundamentado no principio da universalidade do SUS, o Plano Nacional de Saude do Sistema
Penitenciario (PNSSP) tem por objetivo garantir o acesso da pessoa privada de liberdade a
uma assisténcia integral a saide com equidade e assegurar a eficacia das agdes de promocao,
prevencgdo e atencao integral a saude. Assim ele erige:

E preciso reforgar a premissa de que as pessoas presas, qualquer que seja a
natureza de sua transgressao, mantém todos os direitos fundamentais a que
tém direito todas as pessoas humanas, e principalmente o direito de gozar
dos mais elevados padroes de saude fisica e mental. As pessoas estdo
privadas de liberdade e ndo dos direitos humanos inerentes a sua cidadania.
(BRASIL, 2005, p. 13)

O PNSSP, além de marco legal que abriu caminho para diversos planos de saide em

favor de minorias, apresentou uma nova perspectiva de saide no sistema penitenciario,
voltando-se ndo apenas ao tratamento de doencgas ja existentes, mas a uma equipe
multiprofissional que visa atender todas as areas de saude, incluindo médicos, enfermeiros,
auxiliares, dentistas, psicdlogo, assistente social, cirurgido dentista, auxiliar de enfermagem e
auxiliar de consultorio dentario. Essa consideracdo demonstra que a satde do privado de
liberdade ndo se restringe ao mero atendimento clinico emergencial, para prolongar sua vida,
consequentemente estando apto para cumprir sua pena, mas sim a primazia da saide ¢ bem
estar dele como detentor dessa prerrogativa de direito, pela situacdo inerente de ser humano.
Outro ponto importante carregado pelo programa ¢ a limitagdo na quantidade de atendidos por
uma equipe, para priorizar o atendimento com exceléncia e eficdcia. As instituigdes que
contenham menos de 100 pessoas privadas de liberdade poderdo exercer seu atendimento por
profissionais da Secretaria Municipal de Saude, sendo obrigatdério a Unidade Bésica de Saude
(UBS) permanente dentro da instituicdo s6 quando ultrapassa esse numero, enquanto que uma
equipe multiprofissional deve atender até no maximo 500 pessoas. (LERMEN et al, 2015,
p.912).

Apesar dos inimeros beneficios que trouxera, um fator de descontentamento com o

programa ¢ sua restricdo de aplicagdo, uma vez que apenas a populacdo penitencidria ¢é
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atendida por ele, ou seja, aqueles que estdo privados de liberdade em penitenciarias, presidios,
colonias agricolas e hospitais de custédia. Dessa forma ¢ deixado descoberta parte da
populagdo prisional, principalmente os em regime aberto e provisorios, recolhidos em cadeias.
Outro problema se deu ao ndo acompanhamento faitico do grande crescimento de
encarceramento feminino, uma vez que suas diretrizes para o atendimento das mulheres foi
rasa, garantindo a realiza¢do de pré-natal, controle do cancer cérvico-uterino ¢ de mama,
porém ndo elegendo meios de efetivacdo de tais agdes, 0 que precisou ser posteriormente
alicercada em leis supervenientes, como ocorreu com a Lei n® 11.942/09, que assegurou o
direito a0 acompanhamento da mulher gestante presa ao acompanhamento tanto do médico de
pré-natal quanto de pds-parto. Essa € uma preocupagao ja que, aos moldes em que fora criado
a ideia de sistema prisional, ndo houve distingdo por género, de tal forma que mulheres sdo
tratadas legalmente por vezes como homens, esquecendo-se de suas peculiaridades inerentes a
sua condi¢dao, como o fato de precisarem de materiais de higiene ou atendimento especifico,

como ¢ o caso de consultas ginecoldgicas, além das necessarias para a mulher gestante.

5.3. Os problemas do carcere e a vulnerabilidade do preso

De acordo com a World Prison Brief, o Brasil possui a terceira maior populacao
carceraria do mundo'®, vivendo sob o base ideologica da ressocializagdo, punicdo e prevengio
dos delitos. Roberto Bitencourt (2001, p. 90) assegura que a fungdo de um estabelecimento
prisional tem a obrigacdo de se desenvolver com objetivo futuros, levando seus encarcerados
a estarem aptos a serem devolvidos a sociedade de “homens honrados e cidaddos
trabalhadores”, o que vai de encontro a realidade atual de diversos presidios, onde as nogdes
de punicao ainda carregam um ambiente propicio ao sofrimento e mortificacao, levando em
considerag@o os meios rasos de subsisténcia daqueles que ali habitam.

Ao se tratar da populacdo vista como delinquente, marginalizada da visdo da
sociedade, ndo ha o que se falar de condicdes de vida adequadas, mas sim de meios de
subsisténcia para uma espécie de “subvida” que os assolara até o fim do cumprimento de sua
pena, ou, devido ao preconceito e discriminagdo, os acompanhara até o fim de suas vidas. O
principal fator que aponta para essa nocao de “subvida” ou de uma vida inferior e que deve

ser tratada como tal ¢ a superlotacdo dos cérceres brasileiros, que apesar da estabilidade no

18 Conforme dados retidos pelo portal World Prison Brief, cujo levantamento mundial ¢ realizado
pela ICPR (Institute for Crime & Justice Research) e pela Birkbeck University of London, o Brasil
detém cerca de 811.707 presos, inclusos os presos provisorios, o que aloca o pais atras apenas dos
Estados Unidos da América (2 068 800) e China (1 690 000) (WPB, 2021).
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nimero de presos no Brasil, ainda apresenta um déficit astrondmico. Pelo ultimo
levantamento realizado pelo SISDEPEN'?, a populagio carceraria no Brasil até junho de 2021
j& contava com 679.687 presos, em regime fechado, aberto e prisdo provisoria, sendo que no
mesmo periodo haviam apenas 490.024 vagas no pais, o que totaliza um déficit de 189.663
vagas, nimero este que apresentou seu apice em 2015 com 327.417 vagas a menos que presos
no ano (SISDEPEN, 2021). Essa situacdo ndo ¢ condizente com o estipulado pela LEP, ao
aprovar que os condenados fossem alojados em cela individual com um dormitdrio e local
para necessidades, o qual deveria conter ao menos 6,00m? e salubridade, principalmente
concernentes a fatores de aeragdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a
existéncia humana, conforme eu artigo 88. Ja na realidade, as celas sdo maiores, ndo seguindo
qualquer regramento, com locais improprios para as necessidades, com lotagdo superior a sua
capacidade maxima, nao propiciando nem ambiente necessario para o descanso noturno de
todos, sem o menor trato na circulacdo de ar ¢ condicionamento térmico. Tal realidade
contribui para o adoecimento da populagdo carceraria e seu tratamento nefando.

A superpopulacdo carceraria somada a negligéncia estatal no cuidado com os
privados de liberdade ocasiona problemas como a falta de saneamento basico, condi¢des
fisicas de ambiente em que o ser humano esta inserido minimamente necessarias para a
subsisténcia, cujo a finalidade ¢ prevenir o aparecimento de moléstias e doengas infecciosas,
além de gerar a promocdo da satide. As instalacdes sdo precarias, a agua fornecida ¢ de forma
inadequada, o sistema de esgoto em muitos casos ¢ ineficiente, as celas em sua maioria sao
sujas, imidas, sem a devida coleta de lixo e com fezes expostas, a base nutricional nao ¢
adequada e pouco existe instalacdes e profissionais de saude a fim de atendé-los (KOLLING,
2013, p. 285). Essa precarizagdo provoca o surgimento de doencas como colera, intoxicagao
alimentar, hepatite A, Hepatite E, leptospirose, poliomielite, toxoplasmose, doenga de Chagas
e esquistossomose, além de reincidir casos de tuberculose e HIV.

Os condicionantes de saide no sistema prisional demonstram a
existéncia de contextos alarmantes: situagdes de  superpopulacio,
violéncia, iluminagdo e ventilagdo naturais insuficientes, falta de prote¢ao
contra condi¢Oes climaticas  extremas, servigos médicos deficientes,
inadequacdes nos meios de higiene pessoal e de nutricdo e as restrigdes ao
acesso a agua potavel aumentam a vulnerabilidade da populagdo privada
de liberdade a infeccdo pelo HIV e outras doengas infecciosas, tais como
tuberculose, hepatites virais, hanseniase, entre outras, aumentando também
as taxas de morbidade e mortalidade nas prisdes. E o pior: ndo temos
informagdes cientificas (perfil epidemiologico especifico) acerca dessas

19 O Sistema de Informac¢des do Departamento Penitenciario Nacional — SISDEPEN ¢ uma
ferramenta gratuita cuja finalidade ¢ fornecer informagdes do sistema prisional fornecida pelo
Ministério da Justica, cumprindo a Lei n® 12.714, de 14 de setembro de 2012.
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situacdes; possivelmente estamos diante de uma epidemia de hepatite e
tuberculose dentro dos presidios, mas ndo temos certeza. Sem isso, nao
temos eficiéncia nas agdes de combate e tratamento a essas patologias.
Dentro das penitenciarias, temos muitos negligenciados inclusive
negligenciados pela educagdo. Temos, também, muita violéncia sexual,
doengas sexualmente transmissiveis (DSTs), a realizagdo de tatuagens nas
piores condigdes de higiene possiveis, ouso de agulhas para a confecgao
dos desenhos tatuados, o uso de seringas para o consumo de drogas, enfim,
nao temos exatiddo quanto ao contingente dos casos de AIDS, HIV,
hepatite, DSTs, tuberculose, etc., dentro das penitenciarias, mas sabemos
que a falta de informagdo e esse “déficit cultural” torna esse quadro ainda
pior (KOLLING, 2013, p. 290).

Tal dilema ja foi motivo do julgamento de uma CPI, aprovada pelo requerimento

775/85, cuja finalidade foi investigar e propor solucdo aos problemas do estabelecimento
prisional. Tal assunto foi retomado na investigacdo aprovada pelo requerimento n° 06/15 pela
Camara dos Deputados, na qual constatou que pouco se reformulou nesse periodo:

Na CPI aprovada pelo requerimento 775/95, ha 20 anos, cuja finalidade
consistia em investigar e propor solugdo no que concerne aos
estabelecimentos prisionais, tendo seu Relatério publicado em 24/06/1997,
no texto a Comissdo deixa claro que faltam médicos e enfermeiros nos
presidios. Que também havia falta de remédios, inclusive medicamentos
basicos como analgésicos. Essa precariedade teria feito as doencas se
proliferarem, como por exemplo, a Tuberculose ¢ a AIDS, em detrimento
dos detentos, funciondrios e da propria populacdo. Por isso, afirma o texto
“podemos considerar os presidios como incubadoras de doengas.” Hoje
passados 20 anos esta realidade pouco difere na maioria dos presidios
brasileiros. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015, p. 292)

I3

Outro problema pré-existente nesses estabelecimentos ¢ o Ocio e escassez de
perspectiva, que agregado a situacdo abominavel em que se encontram, provoca adoecimento
mental. Diante da falta de incentivo, conforme dados retirados do sistema do SISDEPEN,
apenas 37,79% dos presos estdo matriculados em alguma atividade educacional, sendo 12.323
em nivel de alfabetizacdo, 5.261 em nivel profissionalizante e apenas 1.225 em nivel superior,
de todo o contingente de pessoas encarceradas. Ao se tratar de trabalho, esse nimero ¢ ainda
menor. Apenas 16,74% estdo atuando em alguma atividade laboral, sendo que os niimeros
divergem por género, uma vez que ao se tratar da populagdo masculina a porcentagem ¢ trés
vezes maior que a feminina. Desse quantum, apenas 68,45% apresentam remuneragao
informada, sendo que nem um décimo dessa populagdo ganha ao menos o salario minimo.
(SISDEPEN, 2021). Em sua grande maioria, relatam passar a maior parte do tempo
conversando, dormindo, vendo televisdo e lendo (MINAYO, 2016, p. 2035). Apesar de sua
nocividade ndo ser tdo visivel na atual situacdo dos presos, o 6cio e a desesperanca causam
efeitos vindouros que se sobrepdem ao objetivo da ressocializacdo, ndo possibilitando a real

reintegracdo do criminoso na sociedade, de forma que ao cumprir sua pena ¢ tendencioso a
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reincidéncia, tanto por fatores provocados pelo carcere quanto pela discriminacdo e falta de
especializagdo que o reinsira no mercado de trabalho.

Diante do exposto, ¢ concernente que o individuo privado de liberdade possua uma
vulnerabilidade maior, principalmente ao levar em consideracdo a relagdo vertical entre o
Estado e o encarcerado, em uma concepcao que a superioridade do primeiro implica em uma
presuncdo de vulnerabilidade do segundo, conforme expressa Nestor Santiago e Maurilio
Maia (2019, p. 6). Citando os conceitos de vulnerabilidade de Jos¢é Adaumir Arruda da Silva e
Arthur Corréa da Silva Neto, Santiago e Maia expressam a existéncia de um triplice
vulnerabilidade sob o encarcerado, a juridica, uma vez que derroca da inexisténcia de poderes
proprios para exercicio da defesa por si via jus postulandi, fatica, em vislumbre ao fator
socioecondmico a que eles estdo subjugados, e informacional, no tocante a dificuldade de
acesso a informagdo. Contribui os autores incluindo ainda a vulnerabilidade sanitaria, devido
as condi¢cdes sub-humanas a que estdo submetidos, e politica, cabivel pela falta de
representatividade na esfera politica (MAIA; SANTIAGO, 2019, p. 6,7). Ao se tratar
especificamente do direito a saide dos encarcerados, ha ainda uma sexta vulnerabilidade que
decai dentro de um estabelecimento prisional: a vulnerabilidade vislumbrada no campo da
bioética inerente ao paciente simplesmente pela sua posicao de ser dependente de cuidados e
tratamentos. Para pessoas que tiveram sua liberdade cerceada como forma punitiva, essa
vulnerabilidade ¢ ainda maior, uma vez que possui sua autonomia delimitada, inclusive no

tocante as agdes com seu proprio corpo e saude.

5.4. O cerceamento dos direitos de liberdade e sua influéncia na autonomia do preso

Desde o nascimento das prisdes, com sua possivel origem nas casas de trabalho, a
pena a ser executada ndo cumpria mais sua funcdo estritamente punitiva, mas uma ideia de
reinser¢do na sociedade do individuo regenerado pelo labor. Para Foucault, o nascimento da
prisdo remeteu ao fim do uso do corpo para a puni¢do, com a extingdo do suplicio, outorgando
novas formulas de puni¢des. Com isso a tortura comegou a ser repudiada, a flexibilizacdo do
castigo abriu espago a uma nova forma de poder punitivo, por vezes tdo fugaz quanto o
anterior. O autor traz a ideia da puni¢cdo da alma no lugar do corpo. Isso porque ao invés da
tortura ser momentanea, as prisdes dao lugares a privagdo de locomog¢do, de alimentos, de
prazeres, de liberdade. Logo com isso, o limiar entre a priva¢do da liberdade e a extingdo da

autonomia humana ¢ muito ténue. O artigo 38 da lei n® 7.209/84 expressa que “O preso
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conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.” (BRASIL, 1984).

Ja foi expresso a importidncia da autonomia tanto na esfera da bioética, como
principio basilar, quanto na esfera dos direitos humanos. Conciliando essa ideia com a
superacdao da nocdo de corpo-castigo, € necessario elucidar que a privagdo da liberdade nio
deve atingir nunca a autonomia privada do individuo no tocante a seu proprio corpo, de tal
forma que nenhum regimento ou regramento pode delimitar o que o mesmo pode fazer
consigo. Esse conceito, também exprimido dentro da seara criminal com o principio da
alteridade?, demonstra que mesmo dentro de um estabelecimento prisional, cumprindo uma
pena privativa de liberdade, o individuo s6 pode ser obrigado a fazer aquilo que exterioriza a
sua concepgao de ser. Logo, na conjectura da sua saude, o individuo ndo ¢ obrigado a aceitar
tratamento médico ou qualquer forma de cuidado, assim como nio deve ser obrigado a passar
por cirurgias ou procedimentos contra a sua vontade. Respeitando a ideia de alteridade,
quando alguma doenca puder ser um risco iminente a outros a seu redor, deve o
estabelecimento prisional efetuar o que for necessario para a salubridade do ambiente, visando
sempre o consentimento do individuo sobre o préprio organismo. Deve ser ressaltado que a
privagdo da liberdade ndo ¢ um cerceamento de todos os direitos do ser humano, devendo ser
preservado ainda aqueles constitucionais tais como vida, dignidade e satide, entretanto o real
debate se encontra na liberdade de escolha sobre o proprio corpo e saude e sua vinculagao

total ou nao a liberdade de circulagao.

20 O principio da alteridade, ratificando o principio da lesividade, compreende a necessidade de o
comportamento ilicito transcender a esfera individual e ser capaz e atingir o bem juridico de outrem,
logo nao incrimina atitude meramente interna, subjetiva do agente. (SILVA; CASAGRANDE, 2010,

p. 13)
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6. A PANDEMIA E SEU IMPACTO NOS PRESIDIOS

No final de 2019 surgiu o primeiro caso de uma possivel pneumonia de causa nao
conhecida em Wuhan, provincia de Hubei, na regido sudeste da China, despertando interesse
das autoridades nacionais e internacionais, preocupando a Organizacdo Mundial da Satde
(OMS) que declarou logo no final de janeiro o estado de emergéncia. Devido a considerada
zoonose ser desconhecida no mundo médico-cientifico, a preocupacdo se alastrou, até que em
fevereiro de 2020 a propria OMS denominou de doenca infecciosa do coronavirus-19
(COVID-19), sendo representada pelo agente etiologico SARS-CoV-2, sendo uma sindrome
respiratoria aguda grave causada por um coronavirus, de modo que o mundo precisou ficar em
alerta (CAMPOS et al, 2020, p. 02). Em 06 de fevereiro de 2020, foi promulgado a lei n°
13.979, que dispoe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide publica em
decorréncia do novo virus (BRASIL, 2020). Até que em 11 de marco de 2020 foi decretado o
estado de pandemia, lavando todos os paises a fazer planos de contingéncia e medidas
preventivas. Depois de assolar paises como China e Italia, a qual teve uma taxa de
mortalidade extremamente alta devido a suas condigdes climaticas e etarias da populagdo, o
primeiro caso registrado no Brasil se deu em 26 de fevereiro de 202, crescendo inicialmente
de forma controlada devido as medidas de emergéncia que foram implementadas, o que nao
postergou demais a primeira morte em 17 de margo de 2020.

A partir de entdo o panico foi instalado no territério nacional e internacional, sem
muitos estudos e sem um tratamento ainda completamente eficaz, profissionais da satde
foram colocados a prova, sendo por vezes chamados de “linha de frente de combate”, do que
com toda certeza se tornaria um campo de batalha a ser travada sem tempo definido. A
primeira onda epidemiologica registrada se deu entre os meses de abril e julho de 2020 e seu
pico foi de aproximadamente 1590 mortes (ROCHA, 2020, s.p). Ja a segunda onda, mais letal
e menos mitigada, devido ao afrouxamento das medidas de preven¢do e cuidados, atingiu
mais de 14 milhdes s6 no Brasil, devido a variante gama (P1) encontrada em Manaus, que
acentuou a crise respiratoria aguda e perdurou do final de 2020 até a metade de 2021, cujo
pico se deu em abril de 2021 com 4.249 mortes, provocando a crise hospitalar que tentou ser
evitada desde o inicio da pandemia, com a falta de leitos em unidades de tratamento intensivo

(COSTA, 2021, s.p).
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6.1. A pandemia no cdrcere e o agravamento das condi¢oes insalubres

Apesar de inicialmente ser delimitado um perfil de populacdo de risco, com as
variantes que foram surgindo esse perfil acabou se modificando, ainda permanecendo aqueles
considerados de riscos outrora, como idosos, imunossuprimidos, portadores de doencas
cardiaca e respiratoria, porém com o aparecimento de novas variantes houve surtos de
internagdo e mortes em pessoas mais jovens sem nenhum quadro de comorbidade, o que
provocou um constante sentimento de incerteza quanto aos tratamento adotados. Logo
algumas medidas adotadas no inicio da pandemia, apesar de mitigar os efeitos e postergar a
crise hospitalar, ndo foram suficientes para evitar o colapso e a fatalidade. Até o inicio de
2022, apos quase dois anos de pandemia, o mundo j& havia registrado 354.956.437 de casos
de COVID-19 e 5.604.936 de mortes, sendo que no Brasil esse nimero foi de 24.142.032 de
casos registrados e 623.636 mortes desde o inicio da pandemia?!. As principais medidas de
prevencao, conforme determinacao da OMS e do governo federal, incluiam o distanciamento
social, a higieniza¢ao correta das maos e uso do alcool em gel, o uso de mascara da forma
correta e a etiqueta respiratoria comum aos casos de gripes e doengas respiratorias>?
(GOVERNO DO BRASIL, 2021).

Essa situacao foi agravada para algumas populagdes ja consideradas vulneraveis
antes do inicio da pandemia, fazendo aumentar a disparidade entre eles e o restante da
populacao, como ¢ o caso de migrantes, idosos, pessoas em situacdo de rua, deficientes,
individuos com transtornos mentais, pessoas vivendo com HIV/Aids, LGBTQIA+, moradores
de favelas e periferias, populagdo indigena (ROCHA, 2021). Dentro dos carceres nao destoou
da situagdo em geral. Devido a condigdo precaria das instalagdes antes da pandemia, o
trabalho de prevencdo e cuidado nido pode ser executado com eficiéncia, provocando surtos

dentro dos presidios e aumentando a realidade de subsisténcia a qual eles estdo submetidos.

21 Dados retirados da pagina “Our World in Data”, sob o titulo “Coronavirus (COVID-19)
Vaccinations”, que apresenta os dados quantitativos e nimeros da pandemia do COVID-19, com
acesso no dia 20 de janeiro de 2022.

22 As medidas previstas no site do Governo Federal como etiqueta respiratoria inclui: cobrir nariz e
boca com lenco de papel ou com o antebraco, e nunca com as maos ao tossir ou espirrar; descartar
adequadamente o lenco utilizado; evitar tocar olhos, nariz e boca com as maos nao lavadas. Se tocar,
sempre higienize as maos como ja indicado; manter uma distancia minima de cerca de 1 metro de
qualquer pessoa tossindo ou espirrando; evitar abragos, beijos e apertos de maos; adote um
comportamento amigavel sem contato fisico; higienizar com frequéncia os brinquedos das criangas e
aparelho celular. Nao compartilhar objetos de uso pessoal, como talheres, toalhas, pratos e copos;
evitar aglomeracgdes, principalmente em espacos fechados e manter os ambientes limpos e bem
ventilados. (GOV, 2021)
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Ressalta-se que a pandemia chega ao Brasil num momento em que o sistema
de saude prisional esta fragil e sobrecarregado, o que tem resultado em alta
mortalidade por doencas infecciosas potencialmente curaveis, como a
tuberculose. Além disto, ha PPL idosas e/ou portadoras de doengas
associadas a evolugdo para formas graves e fatais de COVID-19 (grupo de
risco), entre as quais, diabetes, cardiopatias, hipertensdo, insuficiéncia renal,
asma, HIV/aids e tuberculose. Gestantes e maes com criangas igualmente
fazem parte desse grupo por causa de sua vulnerabilidade. (SANCHEZ et al,
2020, p. 1)

Até maio de 2021, a doenca j4 tinha atingindo mais de 80% das prisdes, sendo que

em alguns estados como Ceara, Distrito Federal, Roraima e Sergipe ja haviam sido
encontrado casos em todos os seus estabelecimentos prisionais (CICERO, 2021). A ONU, em
um documento emitido no 14° Congresso sobre Prevencdo do Crime e Justica Pena, em
Quioto, no Japao, apontou que dos 527 mil presos no mundo que foram contaminados com o
virus, 3.800 perderam a vida, sendo que s6 no Brasil nimeros que podem sofrer alteracdes
devido a dificuldade de testagem dentro das prisdes (UNODC, 2021). O alastramento da
doenga ¢ alta taxa de contaminagdo ¢ fruto das condi¢des insalubres que se encontram as
instituigdes. Até outubro de 2020, o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica confirma que a
taxa de contaminacdo de presos foi de 62% maior que a taxa geral do pais, enquanto que a
taxa de mortalidade da doenga foi de 15,1 dbitos por coronavirus a cada grupo de 100 mil
presos, nimero quatro vezes menor que a taxa nacional. Isso se deu, de acordo com o anuério,
devido a populagdo carcerdria ser totalizada por individuos mais jovens, o que diminui a
mortalidade da doenga, apesar de alguns criticos acreditarem na possibilidade de
subnotificacdo das mortes dentro das unidades. Quanto a grande incidéncia de contaminacgao,
grande fator responsavel por isso € a superlotagdo das celas, o que provoca maior contagio,
sem contar com a impossibilidade espacial de separar os contaminados dos saudaveis ou de
realizar a quarentena devida. Além disso a falta de materiais de limpeza e higiene, a ma
alimentacdo, o sedentarismo ¢ o uso frequente de drogas também sdo responsaveis por esse
numero alto, apesar das medidas de prevencdo adotadas pelos presidios, como a suspensio
das visitas presenciais, com finalidade de evitar a entrada e circulacdo do virus (BARROS,
2021, p. 206).

Os professores Natdlia Lucero Frias Tavares, Rodrigo Grazinoli Garrido e Antonio
Eduardo Ramires Santoro atribuem também como um problema que intensificou na luta
contra o COVID-19 nos cérceres a existéncia de presos provisorios nos presidios, o que ja era
um problema uma vez que favorecia na superlotacdo dos estabelecimentos, porém a falta de

julgamento e de local especifico para alocar os presos provisorios influenciou no contdgio e
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na divisao ja precaria dos poucos insumos médicos recebidos e profissionais inseridos dentro
do estabelecimento para o combate:

Uma das praticas que contribui ativamente para o agravamento desse risco €
0 uso da prisdo provisodria pelo Poder Judiciario brasileiro. Considerando que
40% (Infopen, 2017. p.13) desses individuos estdo presos provisorios,
inexiste contra eles qualquer certeza de condenacdo, sendo sua manutencao
em ambiente prisional contraria ao modelo tracado pelo constituinte
originario que tem em suas bases a presun¢do de inocéncia e a liberdade
como regra. (TAVARES, GARRIGO, SANTORO, 2020, p. 285)

Como resposta a essa crise por tras das grades, o Conselho Nacional de Justica

emitiu a recomendacdo n° 62/2020 visando o desencarceramento da populagdo em razio dos
altos riscos, principalmente aquelas consideradas mais vulnerdveis como idosos e pessoas
com comorbidades, reavaliacdo das prisdes provisorias, a concessao ¢ saida antecipada dos
regimes fechados e semiabertos, priorizacdo da prisdo domiciliar, principalmente para casos
de divida alimenticia e restricdo das visitas presenciais (CNJ, 2020, p. 07). O direito a visita e
a troca de informagdes ¢ assegurado desde o Primeiro Congresso das Nagdes Unidas sobre a
Prevengdao do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, que ocorreu em Genebra em 1955,
compondo Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Presos, ou Regras de
Mandela, e atualmente pela Resolugcdo n° 70/175, da Assembleia Geral da ONU. Entretanto,
ainda assim, relatos coletados pela Pastoral Carceraria afirmam que grandes problemas
encontrados € no tocante a comunicagdo, tanto dos apenados com o mundo externo, quanto
dos familiares sobre noticias do estado de satide dos internos, principalmente devido a
restri¢do de visitas e dificuldade nos meios de contatos, que ficaram mais restritos. Apesar de
poucos conhecerem presos que morreram de COVID-19, muitos afirmam saber de
contaminados dentro dos presidios, corroborando a alta do contagio interno. Da mesma forma
exprime o relatério produzido pelos alunos da Universidade Federal de Juiz de Fora:

Essa medida dificulta a obtengdo de informagdes sobre as pessoas privadas
de liberdade e sobre as condi¢des de alimentacdo, satde e tratamento a elas
dispensadas durante o periodo da pandemia. Nesta situacdo, varias familias
continuam sem obter informagdes sobre seus afetos privados de liberdade e
sem manter o contato que lhes ¢ assegurado legalmente. Ao analisar as
dentincias, € recorrente a queixa dos familiares por falta de informagdes
sobre as pessoas presas € o descaso no tratamento da relagdo familia-preso.
Essa reivindicagdo aparece em 15 denuncias, dentre as 50 coletadas
(BARROS et al, 2020, p. 20)

O relatdrio também coletou que apesar da premissa de diminuir as transferéncias de

detentos entre unidades prisionais, a Secdo de Minas Gerais da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) afirmou que houve um aumento de 60% nas transferéncias o que causam uma
circulagdo do virus e foi um possivel fator para a propagacdo do mesmo dentro das unidades.

Alguns relatam ainda afirmam que essas transferéncias se deram sem a devida prote¢dao e com
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a presenca de maus tratos, sem contar com a falta de informagao prévia desses deslocamentos
(BARROS, 2020, p. 34). Além disso, o sistema “Desencarcera!” recebeu também a denuncia
que com o agravamento causado pela doenca, os itens de higiene ficaram mais escassos que o
natural, assim como o fornecimento de dgua que, em alguns presidios chegaram a ser de 10
minutos, quatro vezes ao dia, para uma cela com nove presos, sem o costumeiro banho de sol

e com fornecimento de comida impropria para o consumo. (BARROS, 2020, p. 42-44)

6.2. O descaso com funcionarios do sistema prisional e o terror do labor

Os efeitos negativos causados pela pandemia dentro dos estabelecimentos prisionais
nao se resumem as pessoas privadas de liberdade, uma vez que todos que trabalham dentro
das instituicdes estdo sujeitos a contaminagdo e ao risco de morte. A superpopulacio
acrescida ao ambiente propicio ao contagio gerou riscos aqueles que trabalham, de tal forma
que até o primeiro semestre de 2021, dos 450 obitos registrados dentro do sistema prisional,
237 foi de funcionarios, o que comprova o descaso que esse grupo foi tratado (SILVA, 2021).
Além disso, o numero de trabalhadores que ja era escasso ficou ainda menor com o
afastamento das pessoas consideradas de risco, o que resultou em jornadas maiores daqueles
que ainda permaneciam no trabalho e ampliando os casos de desvio de funcgdes, como foi
figurado em algumas unidades (RBA, 2020).

A falta de profissionais da satde em diversos estabelecimentos em nimero adequado
para o atendimento de todo o contingente de presos provocou ndo apenas a sobrecarga
daqueles que trabalhavam nesse setor, como também a necessidade de os agentes
penitenciarios atuarem como linha de frente ao combate contra o coronavirus, mesmo sem
receber os devidos cuidados para isso. Dessa forma, segundo pesquisa realizada pela fundagao
Getulio Vargas (FGV) 67% dos agentes prisionais sentem auséncia de instru¢do dos
procedimentos que devem ser adotados por parte da chefia, 90,7% afirmam que nao
receberam treinamento para lidar com a pandemia e apenas 32,6% dos agentes prisionais
alegam ter recebido EPIs (RATTON, 2021). Com isso gerou a polémica no comego do ano de
2021, quando iniciou a campanha de vacinagdo no Brasil, come¢ando pelos profissionais de
saude que “trabalhavam em linha de frente no combate” a pandemia, entretanto a vacinagao
da classe dos agentes penitencidrios iniciou tardiamente, causando desconforto e aumentando
o sentimento de inseguranca frente ao aumento do caso que viria a se seguir durante todo o

primeiro semestre de 2021, principalmente diante do aumento de 190% de dbitos dentre os
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funcionarios de saude até margo de 2021, em comparagdo com o ultimo bimestre de 2020

(FRANCO, 2021).

6.3. O tratamento dado ao preso contaminado

Apesar das recomendagdes dirimidas pelo PNSSP sobre a necessidade do
atendimento hospitalar, isso ndo ocorre de forma regular e efetiva em muitos presidios no
Brasil. Dos 233 estabelecimentos penais de Minas Gerais, apenas 56% possuem consultorio
médico e 6% ndo possuem nenhuma forma de moédulo de satde (barros, 2020, p. 47). Tal
inexisténcia ja ocasionava problemas antes da pandemia, porém foi agravado pelo surto do
COVID-19, uma vez que as unidades de tratamento espalhadas pelo pais também sofriam
com a grande demanda, o déficit de vagas de UTI e baixa capacidade de atendimento a toda a
populacao necessitada. Dessa forma, as unidades prisionais que ndo detinham de unidades de
tratamento basicas de saude, ao recorrerem ao SUS, também encontraram dificuldade de
atendimento, sem contar a discrimina¢do do atendimento, o que ja era comum antes da atual
conjuntura. Até as unidades prisionais que detinham de locais adequados para os
atendimentos, os mesmos ndo supriam as demandas habituais e as necessarias para o
tratamento da nova doenca. Esse fator, acrescido as falhas concernentes as institui¢des de
privagdo de liberdade e a falta de testagem em nimero adequado, provocou a falta de
atendimento médico-hospitalar necessario aos contaminados.

Uma pesquisa realizada me um presidio no Rio Grande do Sul demonstrou que para
evitar o contagio, um novo preso ao ingressa em uma unidade prisional deveria ficar em
isolamento se fosse assintomatico até uma nova testagem a fim de ser liberado a ingressar na
carceragem, se estivessem presentes sintomas leves deveriam permanecer em isolamento
preventivo por 14 dias, até a reavaliagdo (BENETTI et al, 2021, p. 03). Ja os casos com
sintomas graves seriam encaminhados Unidade de Pronto Atendimento (UPA) do municipio,
seguindo os protocolos de seguranga do servico prisional. O mesmo acontecia aqueles ja
detentos do estabelecimento se apresentassem qualquer sintoma suspeito, sendo os
profissionais que faziam todo esse tramite eram os proprios agentes penitencidrios e os

enfermeiros realizavam a triagem e testagem da populacdo carceraria.

6.4. A distribui¢do da vacina e a sugestdo de “‘cobaia humana”

Popularmente conhecido como incubadora de doengas, especialistas debatem acerca

da necessidade da vacinagdo precoce as pessoas privadas de liberdade e aos funcionarios do
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sistema prisional, para que assim possa ser evitado o surgimento de novas variantes e
empecilhos ao combate ao virus. Dessa forma, desde o primeiro plano de vacinagdo nacional,
do dia 16 de dezembro de 2020, os privados de liberdade foram considerados grupos
prioritarios para a vacinagio (MINISTERIO DA SAUDE, 2020). Entretanto, enquanto, até
dezembro de 2021, 80% da populacdo alvo vacinada com a segunda dose, desses 94% dos
idosos ja haviam sido imunizados e mais de 84% dos professores vacinados com a segunda
dose s6 no estado do Ceara, apenas metade da populagdo carceraria foi imunizada conforme
dados do CNJ*,

Entretanto a ideia de priorizar as pessoas privadas de liberdade, levando em
considera¢do os principios éticos e de satde publica, ndo ¢ aceito de forma integral pela
populagdo, que vé€ isso como um favorecimento aqueles que cometeram crimes em detrimento
da populagdao idonea. Isso ficou demonstrado com o anuncio preliminar do plano de
vacinagdo, que em sua primeira versao possuia a inclusdo da populagdo carceraria, sendo
langado logo depois uma versdao que a excluia sem nenhum motivo plausivel e a tendo
reinserido no plano oficial>*. Além disso o debate foi instaurado nos meios de comunicagio
social e em diversos paises do mundo, como nos EUA, que demorou a aderir a vacinagao para
os “malfeitores” da sociedade (ESTADO DE MINAS, 2020).

Diante de tal pensamento de parte da populagdo ndo ¢ de se espantar a sugestdo
infeliz da apresentadora Xuxa Meneghel, ao dar voz a diversos discursos ofensivos nas redes
sociais, que levou a incessantes debates sobre a imagem que o cerceado de liberdade tem na
concepgdo social, ao conjecturar a possibilidade de usad-los para realizar testes de vacinas,
como cobaias humanos nos lugares dos animais, em uma luta pré meio ambiente, com a cruel
manifestacdo de que assim "pelo menos eles (os presos) serviriam para alguma coisa antes de
morrer"® (D’URSO; D’URSO, 2021). Independente de quem proferiu e tornou tal ideia
publica, o que deve ser salientado ao elucidar esse pensamento ¢ a distopia existente entre o
“cidadao de bem” e o infrator, mal da sociedade, demonstrando exatamente o preceito outrora
sustentado do sistema penal servir como via de puni¢do exclusivamente, destoando o mito da
ressocializacdo. A ideia subjugada afeta ndo s6 os direitos do preso como também dialoga

com as ideias trazidas apos a Segunda Guerra Mundial das diretrizes das pesquisas em

23 Dados retirados dos seguintes portais de noticia: GOV.BR (GOVERNO DO BRASIL, 2021), Poder
360 (MALI, 2021), G1 (OLIVEIRA, 2021) e CNN (AGENCIA BRASIL, 2021).

24 Noticia retirada do portal Poder 360 (PODER 360, 2020).

25 A Apresentadora, em 26 de margo de 2021, ao participar de uma /ive as 19h no perfil @instalerj no
Instagram da Alerj (Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro), que tratava do tema “defesa
pelos direitos dos animais”, proferiu tal sentenca. Apos a repercussao negativa a propria reconsiderou
o que disse e foi a publico pedir desculpas pelo comentario infeliz.
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humanos, com fulcro nos pensamentos bioéticos. O Codigo de Nuremberg expressa desde
logo o consentimento voluntario do ser humano, assim como o reconhecimento do direito do
sujeito da pesquisa em se retirar do experimento a qualquer momento (OLIVEIRA; FILHO,
2006, p. 1200). Obrigar uma populagdo a ser cobaia de uma pesquisa, independente de qual
bem fara a sociedade em geral e a satide publica, ¢ retroceder diante dos avangos bioéticos
construidos nas ultimas décadas, retirando por completo a autonomia do sujeito € o colocando
cada vez mais em um quadro de vulneravel sem sua dignidade respeitada.

Diante de tal perspectiva faz luz as concep¢des de Mbembe (2018, apud COSTA et
al, 2020) sobre o biopoder em seu ensaio “Neopolitica”, subjugando a vida ao poder da morte.
Consolida a ideia de “racismo” de Foucault, como a divisao daqueles que devem viver
daqueles que devem morrer, utilizando-se de um campo biolégico de controle e dividindo a
espécie humana em grupos e subgrupos. Para o autor, essa ideia de Foucault ¢ na verdade a
tecnologia que permite o exercicio do biopoder, que regula a distribuicdo da morte na
economia politica.

o expulso ocupa uma terceira zona entre o status de sujeito e objeto, sob
praticas de desumanizacdo e animalizacdo que compdem uma ldgica
perversa de justificagdo ao processo colonizatério. Mbembe (2018) discorre
sobre a condi¢do da pessoa escravizada, colocando-a como uma tripla perda:
“perda de um ‘lar’, perda de direitos sobre seu corpo e perda de status
politico” (p. 10) (COSTA et al, 2020, p. 4)

A ideia expressa pelo autor para o racismo pode ser encarnada na compreensdo do

homem livre, idoneo, que ndo cometeu nenhuma violagdo penal, sobrepujando o infrator
criminoso, que deve ser punido e torturado por seus atos, dividindo o ser humano, a fim de

fazer razao e legalidade na tortura e no tratamento desumano a outrem.

6.5. Outros danos provocados pela pandemia: saude mental.

Os danos provocados a saude ainda sdo incalculdveis, os estudos ainda sdo
imprecisos ao distinguir as possiveis sequelas da contaminagdo por COVID-19, mesmo nos
casos mais leves ou assintomaticos. Entretanto ja ¢ possivel salientar alguns efeitos negativos
que impactam outras esferas do ser humano, como os danos provocados a satide mental,
provenientes tanto do panico e a ansiedade vivenciados nesse momento, quanto pelas medidas
de isolamento social. Para os ja privados de certos direitos, como a liberdade, o intenso
isolamento provocou efeitos ainda mais assoladores. Ter que lidar com a solidao da restri¢ao
das visitas, consequentemente com a falta de informagdo sobre o mundo por fora dos muros,

ficando a cargo dos agentes penitenciarios promoverem essa ponte entre 0 mundo externo e
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interno, sem provocar o panico dentro das grades, o que ndo foi completamente eficaz uma
vez que as tentativas de fuga aumentaram nos ultimos anos (NATIONAL GEOGRAPHIC,
2020).

E esperado nesse cendrio o aumento de estresse, medo e preocupagdes. Os
profissionais, por exemplo, podem temer ser infectados e infectar suas
familias; pessoas internas podem também se preocupar com o risco de
infeccdo e com a saude e a subsisténcia de seus familiares. Apesar da maior
parte dos problemas psicossociais serem considerados comuns nesse
momento, certos cuidados sdo essenciais para proteger a saude mental de
todos. As estratégias de saude mental e atencdo psicossocial (SMAPS)
ajudam a promover a estabilizagdo emocional visando reduzir transtornos
psicopatologicos a médio e longo prazo. (SANCHEZ, 2020, p. 11)

Esse problema ¢ intensificado nas instalagdes que ndo contam com um bom apoio da

equipe de multiprofissionais composta por ao menos um psicologo ou assistente social, de
modo que a satde mental fora deixada mais devastada ainda. A missdo do psicologo entro dos
estabelecimentos prisionais era de apenas avaliagdes psicologicas no momento do comego do
cumprimento da pena de liberdade e depois realizar acompanhamento propondo atividades
que contribuissem para a ressocializacdo. Ou seja, expressamente objetivo. Entretanto, com o
avango das concepgdes médicas dentro da condicdo de restricio de liberdade e com a
desobrigacdo dos exames criminologicos para a progressao de regime e para o livramento
condicional, pela Lei no 10.792/03, que alterou o artigo 112 da LEP e a instituigdo do PNSSP,
a atuacdo do psicdlogo assumiu um carater atento a ordem subjetiva e assistencialista, durante
a execucao da pena. Tal atuag¢do foi imprescindivel, quando possivel, para a superacao do
periodo da pandemia provocada pelo SARS-COV-2 (NASCIMENTO; BANDEIRA, 2018, p.
103).

Dessa forma, a Fiocruz criou uma cartilha para o Sistema Prisional, cujo objetivo foi
estabelecer um plano de contingenciamento da COVID-19, abordando todas as éareas
importantes. Dentre as principais ac¢des desse plano encontram-se: estar atento a
biosseguranga, garantir o acesso a informagdes atualizadas, Formar equipes que possam reunir
e comunicar informagdes oficiais, e elaborar a¢des estratégicas de enfrentamento a COVID-
19, gerar confianga, Garantir as medidas sanitdrias, garantir o distanciamento social, avaliar as
necessidades de quarentena e isolamento, garantir o trabalho conjunto de agentes
penitenciarios e socioeducativos com as equipes de saude, criar estratégias de apoio voltadas
as diferentes reagdes que podem surgir neste momento entre pessoas internas e trabalhadores,
cuidar da satde mental dos trabalhadores de unidades prisionais e socioeducativas,
estabelecer medidas de prevengdo e protec¢do a satde fisica e mental de todos os trabalhadores

e fortalecer apoios comunitarios e familiares (SANCHEZ et al, 2020, p. 11-19).
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A pretensdo deste trabalho foi dar um enfoque na vulnerabilidade e autonomia da
pessoa privada de liberdade frente ao dilema da COVID-19, com o intuito de demonstrar a
necessidade de garantir a persecucdo dos direitos humanos e fundamentais, assim como dos
principios bioéticos, mesmo em momento de colapso e em situagdo de encarceramento. O
estudo foi realizado a partir de uma analise bibliografica, através de leitura de obras e artigos,
utilizando-se também de analise de dados obtidos.

Inicialmente foi tratado a respeito da importancia dos direitos humanos, na sua
percepcao internacional, e dos direitos fundamentais e sociais, enquanto positivados no
ordenamento juridico brasileiro, garantindo assim o minimo existencial para o ser humano e
defendendo sua dignidade. Partindo da nocdo de direitos sociais como direitos humanos
positivados de carater prestacional do Estado, insurge o direito a satde, o qual, com a nova
concepgdo, ndo se resume apenas a uma ideia de cura ou falta de enfermidade, mas sim de
bem estar, na esfera psicofisica, incluindo alimentagdo, a moradia, o saneamento basico, o
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer. Esse
direito, além de previsto na Constituicao Federal, encontra-se também na Lei 8.080/90 que
dispde exclusivamente sobre a nogdo de satde e suas diretrizes no ambito do SUS, o qual
consagrou os principios da universalidade, da equidade e da integralidade, como norteadores
de sua prestagdo plena e eficaz. Além desses, € possivel elencar os principios da prevengao,
pelo qual o Estado possui a obrigatoriedade de evitar um mal j& conhecido a saude e afastar a
causa, ¢ da precaugdo, que, como uma medida cautelar, visa impedir as resultantes de danos
de uma causa antes mesmo da percepc¢ao de um risco.

A partir desta conceituacdo, foi necessario partir para a formagdo da ideia de
bioética, do estudo transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia e direito com base na
¢tica das relagdes, tal qual um direito fundamental de quarta geracdo, com seus principios e
diretrizes empregadas diante do Cédigo de Nuremberg e da Declaragdo Universal de Bioética
e Direitos Humanos. As relagdes dos profissionais da saide e seus pacientes devem ser
pautadas em seus principios, como a autonomia, a vontade do ser ou paciente, a beneficéncia,
a obrigacdo de tentar fazer o melhor, a ndo maleficéncia, cujo objetivo ¢ minimizar ou excluir
os danos, e a justica, que combate a discriminagdo e distribui de forma coerente os cuidados.
Vale ressaltar a importdncia do conceito de vulnerabilidade, enquanto situacdo de ser
vulneravel, como principio para a bioética, uma vez que devem ser tratados com equidade os

vulneraveis, a fim de provocar o maior cuidado que necessitam, equiparando-os a condigao
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natural de todos os seres, principalmente diante de sua situagdo de risco frente aos ensaios
clinicos e laboratoriais.

Especificando na situagdo do encarcerado, foi tratado da evolugdo do sistema
prisional e do ato de punir, alcangando a concepg¢do superior a mera puni¢do por tortura, com
valor de retribui¢do pelo ato mal feito, partindo para a ideia de ressocializacdo e
ressignificagdo da pessoa privada de liberdade como sujeita de direitos. A satde do preso ¢
tratada a partir do PNSSP e segue as limitagcdes concernentes ao ambiente de insalubridade a
qual estdo submetidos, a deficiéncia de equipamentos, materiais e profissionais para o
atendimento médico e a discriminagdo, o que contribui para o agravamento de doengas dentro
dos estabelecimentos prisionais, ressaltando o carater de vulnerabilidade daqueles que ali se
encontram. Outro fator visualizado como um ponto obstante ¢ a autonomia do preso ao ser
cerceada pela aplicagdo da pena privativa de liberdade.

Dessa forma urgiu salientar os impactos causados pela pandemia do novo
coronavirus a partir do ano de 2020 que, por se rum virus de extrema circulacdo e
contaminacdo, contou com medidas de prevengdo o isolamento do contaminado, a devida
higienizac¢do e a aplicagdo em massa de testes e vacinas. Entretanto, devido as condicdes ja
existentes ocasionadas pela superlotagdo dos presidios, que ja se encontravam em déficit de
vagas, acrescido as condi¢des sub-humanas a qual sdo submetidos os encarcerados, quanto a
instalagdes e limpeza, e as deficientes instalagdes de tratamento clinico dentro dos
estabelecimentos, as medidas foram ineficientes, o que foi agravado com a crise hospitalar
instaurada no Brasil. Por fim, ¢ visualizado que a populagdo carceraria ainda sofre com a falta
de vacinas, Unico meio eficaz contra o agravamento do efeito do virus, o que gera uma
inseguranca nao apenas dentro dos presidios, uma vez que a imunizacao da populagdo privada
de liberdade ¢ um ato que previne o aparecimento de novas variantes, possivelmente
resistentes a atual imuniza¢do, consagrando o titulo aos estabelecimentos prisionais de
“incubadora de doencas”, devido suas condigdes precarias. Sendo assim, permanece a
reflexdo de que a satude prisional coincide com a saude publica, uma vez que, independente da
relacdo indireta com a sociedade, o combate da doenca dentro das prisdes faz parte do
conjunto de combates ao novo coronavirus de forma geral (CARVALHO, SANTOS,
SANTOS, 2020, p. 01)

Com isso, a hipotese defendida no trabalho se confirmou, de modo que
independentemente da posi¢do do encarcerado, os direitos minimos inerentes a pessoa
humana, tais como a dignidade, satde e vida, além dos principios basilares da bioética, devem

ser defendidos, ndo devendo ser ferida a autonomia do paciente, ainda que dentro de uma
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institui¢do prisional, no que diz respeito a sua saude, assim como deve ser resguardado a ndo
maleficéncia e a benevoléncia, elencando os meios de ac¢des igualitarias a fim de minimizar a
situacdo de vulnerabilidade.

Ressalta-se o papel da bioética em conformidade com a experiéncia carcerdria, cuja
vulnerabilidade foi acentuada em virtude da realidade vivenciada pela pandemia do novo
coronavirus. Apesar do sofrivel momento, levando-se em consideragdo argumentos de
Slippery Slope, ladeira escorregadia, algumas concessdes nao devem ser feitas, independente
de aparentemente indcuas, a fim de ndo abrir possiveis precedentes para atitudes que ferem
alguns principios bioéticos, como a ndo maleficéncia (MORAIS, 2010, p. 301). Destarte,
mesmo em um momento de excecdo, cujos esforgos estavam deliberadamente na luta pela
vida, em um recorte cuja ciéncia e medicina ndo detinham das respostas necessarias, os
principios e ideais bioéticos preservariam seu espaco, vez que a autonomia do paciente, a
beneficéncia e a dignidade sdo atributos inerentes a pessoa humana, em todos os seus
momentos, mesmo aqueles que estdo encarcerados, respondendo por suas atitudes ilicitas.
Dessa forma, foi mister deliberar sobre como se deu a aplicagao dos direitos humanos,

fundamentais e principios bioéticos em esfera prisional.
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