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APRESENTAÇÃO

A coleção “Função política e social do Direito e Teorias da Constituição” é uma 
obra de tema atual cujo foco principal é a discussão científica por intermédio de trabalhos 
diversos que compõem seus capítulos.

O objetivo central foi apresentar, de forma categorizada e clara, estudos 
desenvolvidos em diversas instituições de ensino e pesquisa do país e exterior. Em todos 
esses trabalhos a linha condutora foi o aspecto relacionado ao Direito e trazer à tona temas 
sociais e políticos relevantes para a coletividade.

A obra foi dividida em 2 volumes, para que o tema fosse debatido na sua complexidade 
e importância.

No primeiro volume, focou-se no direito à saúde e nas políticas públicas envolvendo 
a saúde coletiva, com destaque para assuntos relacionados à covid-19, que tiveram grande 
impacto na vida dos Brasileiros de março de 2020 até os dias atuais. Pela sua grande 
importância, o volume trouxe cinco artigos que debatem diretamente o tema da pandemia 
e suas repercussões. Além de outros trabalhos que focam na temática da saúde. Com 
destaque para dois artigos que debatem a judicialização da saúde e um trabalho que trata 
da saúde da mulher. Este volume da obra trouxe, ainda, dois artigos sobre os Conselhos 
municipais de saúde e encerra-se o volume 1 com dois artigos sobre seguridade social, que 
corresponde a um conceito mais amplo de saúde e dignidade.

O segundo volume inicia com um Manifesto, e uma crítica ao famoso “juridiquês” 
que acaba por distanciar as leis do povo. Em seguida, apresenta-se ao leitor ou à leitora 
temas diversos discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de 
acadêmicos, mestres e todos aqueles que de alguma forma se interessam pelo direito e 
sua complexidade. Finaliza-se o volume 2 desta obra com dois artigos sobre a formação 
em direito, as experiências discentes com os direitos humanos e uma reflexão acerca do 
trabalho do docente.

Deste modo a obra “Função política e social do Direito e Teorias da Constituição” 
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados práticos obtidos pelos diversos 
professores e acadêmicos que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui serão 
apresentados de maneira concisa e didática. Sabemos o quão importante é a divulgação 
científica, por isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer 
uma plataforma consolidada e confiável para estes pesquisadores exporem e divulguem 
seus resultados. 

Alessandra Knoll
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RESUMO: A pandemia causada pelo COVID-19 
é discriminatória, no enfrentamento ao vírus, 
grupos vulneráveis sofrem mais que outros. 
Percebe-se que a crise pandêmica se instalou 
sobre outra de baixa efetividade de direitos 
fundamentais. Neste sentido, coube a este 
artigo analisar o caráter discriminatório da 
pandemia, apontar grupos vulneráveis e analisar 
o dever agir do Estado Democrático de Direito 
no enfrentamento do vírus e na efetivação de 
direitos fundamentais. Outrossim, abordou a 
recomendação 62 do CNJ como possibilidade de 
preservação da dignidade da pessoa humana do 
grupo de risco que vive em cárcere. 
PALAVRAS-CHAVE: Pandemia; Direitos 
Fundamentais; Grupos Vulneráveis; 

Recomendação 62; Jurisdição Constitucional. 

COVID-19 AND FUNDAMENTAL RIGHTS: 
A LOOK AT VULNERABLE GROUPS

ABSTRACT: The pandemic caused by COVID-19 
is discriminatory, in facing the virus, vulnerable 
groups suffer more than others. It can be seen 
that the pandemic crisis was installed over 
another with a low effectiveness of fundamental 
rights. In this sense, it was up to this article to 
analyze the discriminatory character of the 
pandemic, to point out vulnerable groups and to 
analyze the duty of the Democratic Rule of Law to 
face the virus and to enforce fundamental rights. 
Furthermore, he addressed the recommendation 
62 of the CNJ as a possibility of preserving the 
dignity of the human person from the risk group 
that lives in prison.
KEYWORDS: Pandemic; Fundamental rights; 
Vulnerable Groups; Recommendation 62; 
Constitutional Jurisdiction.

1 |  INTRODUÇÃO
Esta pesquisa é um pequeno ensaio, 

cuja localização epistemológica se encontra 
no diálogo entre os direitos e garantias 
fundamentais com o Estado Democrático de 
Direito,  mormente no atual cenário de pandemia 
do COVID-19.

Em um primeiro momento, se realizou 
a revisão da literatura atual sobre a pandemia 
do novo coronavírus e seu reflexo na efetivação 
de direitos fundamentais, mormente de grupos 

http://lattes.cnpq.br/7461141539467509
http://lattes.cnpq.br/5286668510009352
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considerados neste momento ainda mais vulneráveis.
Assim, se abordou o COVID-19 como uma lente magnificadora de desigualdades 

sociais, sobretudo em sociedades tão desiguais como a brasileira, considerando que a crise 
pandêmica não se instalou sobre um estado de normalidade, mas sim sobre comunidades 
onde as promessas constitucionais ainda não foram cumpridas.

Em um segundo momento, se discorreu sobre a existência de um efeito 
discriminatório da pandemia e a falsa percepção de igualdade entre os sujeitos, percebendo 
que as pandemias não matam tão indiscriminadamente quanto se julga, apontando que o 
enfrentamento ao vírus não seria uniforme em uma sociedade tão plural e desigual.

Em um terceiro e quarto momento, se identificou grupos mais vulneráveis no 
enfrentamento à pandemia, os quais tiveram suas assimetrias sociais acentuadas nesta 
quadra histórica, bem como, se apontou, também mediante pesquisa bibliográfica, o papel 
do Estado Democrático de Direito como ente capaz de efetivar direitos fundamentais, que 
apesar de garantidos, ainda não foram cumpridos para estes grupos, mormente em tempos 
de crise pandêmica. Compreendendo que a maior lição a ser aprendida pelo Estado com 
todo esse caos e sofrimento no qual a população está emergida seria o resgate dos direitos 
fundamentais negligenciados.

Outrossim, em um quarto momento, se analisou a Recomendação 62 do Conselho 
Nacional de Justiça como possibilidade de efetivação de direitos fundamentais a grupos 
vulneráveis, especialmente os que vivem em cárcere. Sob uma perspectiva de Jurisdição 
Constitucional Substancialista visualizou-se o possível agir do judiciário, neste momento 
de baixa efetividade dos direitos fundamentais, como ente capaz de zelar pela dignidade 
da pessoa humana. Verificou-se também, a dificuldade destes ganhos normativos serem 
convertidos em avanços reais para grupos vulneráveis. 

O objetivo deste artigo é contribuir com uma agenda de pesquisa que estude os 
efeitos discriminatórios da pandemia do COVID-19 e o agir estatal frente a grupos mais 
vulneráveis ainda carentes de efetivação de direitos fundamentais. Justificando sua a 
relevância a necessidade de analisar-se como funcionam as instituições em tempos de 
crise, sobretudo no Brasil, onde as promessas da modernidade ainda não foram cumpridas.

A pesquisa é de caráter teórico e exploratório de textos e teorias a respeito do tema, 
utilizando-se como método de abordagem a perspectiva dialética.

2 |  COVID-19: LENTE MAGNIFICADORA DE DESIGUALDADES SOCIAIS
Adveio a declaração pública de situação de pandemia em relação ao novo coronavírus 

pela Organização Mundial da Saúde – OMS em 11 de março de 2020 e transcorrido mais 
de um ano, a nuvem cinzenta da pandemia, ao menos em terras brasileiras, parece longe 
de dissipar-se. “Destarte, sem perceber ou fingindo não perceber, o limiar que separa a 
humanidade da barbárie foi ultrapassado.” (AGAMBEN, 2020)
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Depreende-se de Santos (2020) que há um debate nas ciências sociais sobre ser 
possível conhecer melhor a verdade e a qualidade das instituições de uma sociedade 
em situações de normalidade, ou em situações excepcionais, de crise. Assim, o período 
pandêmico vivenciado, suscita questionamentos sobre seus desdobramentos em uma 
sociedade tão plural quanto a brasileira. 

Em Agamben (2020), vê-se a peculiaridade da guerra contra o COVID-19, pois 
esta seria contra inimigo invisível que pode aninhar-se em qualquer outro homem. “É, na 
verdade, uma guerra civil. O inimigo não está fora, está dentro de nós.” (AGAMBEN, 2020)

Em Santos (2020) a pandemia é descrita como uma alegoria, sendo o sentido 
literal da pandemia do coronavírus  o medo caótico generalizado e a morte sem fronteiras 
causados pelo, então, inimigo invisível.

Lado outro, seus efeitos parecem ser sentidos diariamente, trazendo consigo o clima 
de medo e de incertezas sobre o futuro que se espera. Assim, constata-se em Agamben 
(2020) que outro fator que destaca-se é que a epidemia torna evidente que o estado de 
exceção, ao qual os governos impuseram há tempos, tornou-se realmente a condição 
normal. 

No mesmo sentido, Santos (2020) aponta: 

A normalidade da exceção. A atual pandemia não é uma situação de crise 
claramente contraposta a uma situação de normalidade. Desde a década 
de 1980 – à medida que o neoliberalismo foi se impondo como a versão 
dominante do capitalismo e este foi se sujeitando mais e mais à lógica do 
setor financeiro –, o mundo tem vivido em permanente estado de crise. Uma 
situação duplamente anômala. (Grifos nosso)

Ou seja, segundo Santos, não se trata de uma sociedade “saudável” sobre a qual 
recaiu uma nova crise, mas longe disso, o que este percebeu foi que a pandemia colocou 
em evidência constrastes sociais aguçados pela política neoliberal pautada na lógica do 
setor financeiro.

Agamben (2020) pondera que a pandemia parece ter transformado a sociedade de 
modo que tenha-se acostumado a sacrificar a liberdade pelas assim chamadas “razões 
de segurança” e, por isso, estaria condenada a viver em um perene estado de medo e de 
insegurança.

De igual maneira, ponderando sobre o estado de exceção trazido pela pandemia 
mundial, o pensador italiano provoca:

Os homens se habituaram de tal modo a viver em condições de crise perene 
e de perene emergência que parecem não se dar conta de que a vida 
deles foi reduzida a uma condição puramente biológica e perdeu qualquer 
dimensão não apenas social e política, mas até mesmo humana e afetiva. 
Uma sociedade que vive em um perene estado de emergência não pode 
ser uma sociedade livre. (AGAMBEN, 2020, grifos nossos)

Outrossim, de acordo com Barroso (2021), aparentemente a crise pandêmica que 
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prolonga-se na sociedade brasileira, apenas dá mais visibilidade a um problema que 
constitui a causa inacabada da humanidade, qual seja, a grande desigualdade entre nações 
e dentro de cada uma delas. Sobretudo no Brasil, todos parecem ter se dado conta de que 
milhões de pessoas vivem em condições sub-humanas. Habitações precárias, inclusive 
em zonas de risco de catástrofes ambientais, aglomeram pessoas em espaços de poucos 
metros quadrados, sem infraestrutura básica e sem serviços públicos essenciais. A pobreza 
extrema chegou ao horário nobre das TVs.

Divagando sobre o momento sombrio, Barroso (2021) pondera:

Quando já começava a sonhar com a imortalidade e com o poder sobre a 
criação, subitamente a humanidade redescobre sua imensa vulnerabilidade, 
o risco da existência potencializado por um microrganismo desconhecido e 
até aqui incontrolável. Uma ferida narcísica profunda e insidiosa. A ciência 
piscou e uma legião de agnósticos se voltou para a fé. É possível que tudo 
passe logo adiante, mas, como no refluxo de um tsunami, haverá barcos nos 
telhados e templos destruídos. Um rescaldo assustador.

Nos dizeres de Barroso, aparentemente a pandemia foi capaz de provocar que a 
sociedade brasileira encarasse os seus próprios espectros, criados e alimentados por uma 
aguda desigualdade social. Em tempo de isolamento social, percebeu-se que talvez o outro, 
não tenha um abrigo compatível com o ideal de dignidade consagrado na Constituição 
Federal.

Necessita-se segundo Žižek (2020), de uma solidariedade incondicional e de uma 
resposta globalmente coordenada, uma nova forma daquilo que certa vez se chamou 
de comunismo. Retira-se do texto de Žižek (2020) que ultimamente muito tem-se ouvido 
que são necessárias transformações sociais radicais se realmente quiser-se lidar com as 
consequências da epidemia em curso. 

Neste ínterim, aduz o filósofo esloveno: 

A pandemia do coronavírus nos confronta com algo que considerávamos 
impossível: ninguém podia imaginar que algo assim realmente viria a ocorrer 
em nossa vida cotidiana – o mundo que até então conhecíamos parou de 
girar, países inteiros estão em situação de lockdown, muitos de nós estamos 
confinados a nossos próprios apartamentos (mas há aqueles que não 
têm sequer condições de se dar ao luxo dessa precaução mínima de 
segurança), diante de um futuro incerto no qual, ainda que muitos de nós 
sobrevivam, uma mega crise econômica nos aguarda… O que isso significa 
é que nossa reação também deve ser fazer o impossível, isto é, o que parece 
impossível dentro das coordenadas da ordem mundial existente. (ZIZEK, 
2020, grifos nossos)

A profunda crise pandêmica que assola as comunidades, evidencia que isolar-se 
em casa, como mínimo preventivo, é luxo para parcela exponente da sociedade moderna.

Desta maneira, constatando que a crise pandêmica amplia as lentes das 
desigualdades, Mascaro (2020) entende que não se pode limitar a pandemia do coronavírus 
às chaves de explicação biológicas ou da natureza. Pois:
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Trata-se de uma crise eminentemente social e histórica. A reiterada fragilidade 
da relação humana com a natureza corresponde a uma parcela pequena dos 
problemas presentes. No fundamental, a dinâmica da crise evidenciada 
pela pandemia é do modelo de relação social, baseado na apreensão dos 
meios de produção pelas mãos de alguns e pela exclusão automática da 
maioria dos seres humanos das condições de sustentar materialmente 
sua existência, sustento que as classes desprovidas de capital são coagidas 
a obter mediante estratégias de venda de sua força de trabalho. O modo de 
produção capitalista é a crise. (MASCARO, 2020)

Seria a crise eminentemente social e histórica, pois a pandemia evidencia uma crise 
no modelo de relação social, quando são suprimidas de parte da sociedade, condições 
existenciais mínimas, notabilizando-se o caráter discriminatório das crises em curso. 

Dito isso, segundo Mascaro (2020) é provável que a dor humana e a morte se 
vejam em quantidades exacerbadas e as coordenações sociais, institucionais, políticas e 
econômicas sejam insuficientes ou disruptivas.

Por isso, “a pandemia apenas agrava uma situação de crise a que a população 
mundial tem estado sujeita. Daí sua específica periculosidade. Em muitos países, há dez 
ou vinte anos os serviços públicos de saúde estavam mais bem preparados para enfrentar 
a pandemia do que estão hoje.” (SANTOS, 2020)

Urge do discurso de Boaventura, uma necessária autocrítica sobre os caminhos 
trilhados até aqui, bem como, do percurso escolhido para a construção do amanha, dado 
que as promessas feitas pela modernidade, dentre elas, saúde para todos, parecem 
distantes de uma efetivação universal.

3 |  O EFEITO DISCRIMINATÓRIO DA PANDEMIA E A FALSA PERCEPÇÃO DE 
IGUALDADE

Neste capítulo será abordado os efeitos discriminatórios da pandemia, sobretudo 
em relação a grupos considerados vulneráveis, onde ancorar-se-á, sobretudo em Santos 
(2020) e (2021), com auxílio de Davis (2020) e Mascaro (2020).

Tem-se em Santos (2020) que qualquer quarentena é sempre discriminatória, 
sendo mais difícil para determinados atores sociais que para outros. Percebendo-se 
a necessidade de questionar o discurso de igualdade e de ‘‘estarmos todos no mesmo 
barco”no enfrentamento ao vírus. Afinal, percebe-se em Boaventura, que o barco de 
alguns, contém infiltrações que os tornam vulneráveis, sob tudo em momentos de crises 
sobrepostas.

Por este ângulo, em Davis (2020) denota-se que este modelo de quarentena 
incorpora uma lógica que pressupõe que as pessoas tenham casa e dinheiro para comida e 
que contenham  meios para se conectar com os outros. Fato que em países como o Brasil, 
de “modernidade tardia’’ (STRECK, 2006), não se aplica a grande parcela da sociedade.

Até mesmo recomendações básicas como o não contato com entes queridos para 
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preservá-los de eventual contágio, reforça o efeito discriminatório da pandemia, pois 
enquanto para alguns, videochamadas são contumazes, para outros, são instrumentos 
alienígenas do seu cotidiano, mormente pela necessidade de (não) escolha de aplicação de 
seus parcos recursos em itens básicos de manutenção da vida. Investir em equipamentos 
de comunicação móveis e internet para conectar-se com os seus, pode opor-se a aquisição 
de arroz e feijão.

Outrossim, traz-se de Mascaro (2020) que:

Os custos humanos da pandemia vislumbram-se extremos. Também isto não 
se deve a uma pretensa má-sorte da economia contra a natureza, porque 
aquela não é o ponto fixo e estável em favor do qual se devam moldar o natural 
e o social. A economia capitalista não tem que ser assim como é. O flagelo 
do desemprego, as habitações precárias para suportar quarentenas, 
as contaminações em transportes públicos lotados e a fragilidade do 
sistema de saúde são, exata e necessariamente, condições históricas de 
um modo de produção específico, o capitalismo. (Grifos nossos)

Percebe-se que problemas sociais como o desemprego, ausência de moradia e de 
transporte públicos adequados, bem como, a fragilidade do sistema de saúde antecedem à 
crise pandêmica e preexistem no que Santos (2020) e Agamben (2020) se referiam como o 
estado de exceção que abrigou o novo vírus. 

Ademais, deve-se atribuir à má sorte o risco iminente de contágios entre os 
ocupantes de meios de transportes públicos, que não possuem outra possibilidade, se 
não submeter-sem a estes?  É possível culpar a irrupção da pandemia pela fragilidade do 
sistema de saúde? Ou estão-se, conscientemente, relegando as promessas feitas por nós 
a nós mesmos no texto constitucional?

Frente às promessas da modernidade ainda não cumpridas, segundo Mascaro 
(2020) a renda básica disponibilizada aos mais pobres, linhas de crédito de socorro a 
empresas, dilatação de prazo de pagamento de tributos, talvez não sejam suficientes para 
amparar a vulnerabilidade exposta.

Semelhantemente, em Davis (2020) reflete-se que é preciso lembrar que muitas 
pessoas não podem se dar ao luxo da quarentena, seja por que não têm casa para ficar 
isoladas, seja porque precisam trabalhar fora. Destaca-se também aquilo que têm-se 
chamado de capitalismo do desastre, pois a crise pandêmica teria sido criada pelo sistema 
capitalista. A pandemia em si seria uma expressão da guerra contra a natureza.

De igual modo, a pandemia segundo Santos (2020), seria a metáfora do sofrimento 
humano injusto causado pela exploração capitalista, pela discriminação racial e pela 
discriminação sexual. Fazendo-se necessário analisar a quarentena a partir da perspectiva 
daqueles e daquelas que mais têm sofrido com essas formas de dominação.

Nesse sentido, posicionou-se Davis (2020):

Tem havido tanta preocupação com quem está em navios de cruzeiro, onde 
a transmissão rápida é inevitável…Entretanto, deveríamos ficar ainda mais 
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preocupados com as pessoas detidas nas penitenciárias, nas instalações 
específicas para imigrantes. Em primeiro lugar, as pessoas que estão detidas 
em geral ficam lá durante um curto período, talvez um mês, seis meses. Se 
estão cumprindo pena, é sempre por um ano ou menos. Nas condições 
atuais, no entanto, uma sentença de três meses pode ser equivalente a 
uma sentença de morte. (Grifos nossos)

As mulheres surgem tanto no discurso de Santos (2020) quanto de Davis (2021) 
como grupos vulneráveis durante a pandemia, sobretudo em razão da violência doméstica.

A ativista americana ironiza sobre a impossibilidade de todos recuarem para o 
ambiente acolhedor, para o refúgio doméstico, mormente porque muitas mulheres estão 
sendo forçadas a permanecer vinte e quatro horas por dia com seus principais agressores, 
impossibilitando-das de estar em contato com quem, em “dias normais’’, tem sido sua rede 
de apoio. Santos (2020) também reforça a gravidade da situação em que boa parte da 
violência de gênero  ocorre no espaço doméstico.

Lado outro, Santos (2020) também aponta como grupo vulnerável os trabalhadores 
precários, informais, ditos autônomos, que sofreram com quarenta anos de ataque aos 
seus direitos por parte das políticas neoliberais. O que significará a quarentena para esses 
que tendem a ser os mais rapidamente despedidos sempre que há uma crise econômica?

Nessa linha de raciocínio, explana Boaventura:

A indicação por parte da OMS para trabalhar em casa e em autoisolamento 
é impraticável, porque obriga os trabalhadores a escolher entre ganhar 
o pão diário ou ficar em casa e passar fome. As recomendações da OMS 
parecem ter sido elaboradas pensando numa classe média que é uma 
pequeníssima fração da população mundial. O que significa a quarentena 
para trabalhadores que ganham dia a dia para viver dia a dia? Arriscarão 
desobedecer à quarentena para dar de comer à família? Como resolverão o 
conflito entre o dever de alimentar a família e o dever de proteger sua vida e 
a vida dos seus? Morrer de vírus ou morrer de fome, eis a escolha. (SANTOS, 
2020)

Sente-se que as recomendações da OMS parecem ter sido elaboradas para 
atender os anseios da classe média que possui condições de se autoisolar e desempenhar 
seus ofícios em casa, enquanto para camada significativa da sociedade, o não trabalho 
significaria a fome e o perecimento em casa.

Indigna-se, ainda, Santos (2020) sobre os sem-teto ou as populações de rua que 
passam as noites nos viadutos, nas estações abandonadas de metrô ou de ônibus. Como 
seria o isolamento social para estes isolados permanentemente da sociedade?

Noutro sentir:

Os moradores de periferias pobres das cidades, favelas, barriadas, slums, 
caniço etc. Segundo dados da ONU Habitat, 1,6 bilhão de pessoas não têm 
habitação adequada, e 25% da população mundial vive em bairros informais 
sem infraestruturas nem saneamento básico, sem acesso a serviços públicos, 
com escassez de água e de eletricidade. Vivem em espaços exíguos onde 
se aglomeram famílias numerosas. Em resumo, habitam a cidade sem direito 
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à cidade, já que, vivendo em espaços desurbanizados, não têm acesso às 
condições urbanas pressupostas pelo direito à cidade. (SANTOS, 2020)

Assim, dos escritos de Santos (2020) a quarentena, no tocante a esses atores 
vulneráveis não só os torna mais visíveis, como reforça a injustiça, a discriminação, a 
exclusão social e o sofrimento injusto que elas provocam.

Afere-se, com amparo em Boaventura que as pandemias não matem tão 
indiscriminadamente quanto se julga, pois diferencia-se no que diz respeito tanto à sua 
prevenção quanto à sua expansão e mitigação. Pois como se viu, grande parte da população, 
sobretudo em países de desigualdades tão contrastantes, não está em condições de 
seguir as recomendações básicas  da OMS para se defender do vírus, seja porque vive em 
espaços minguados e poluídos, porque é obrigada a trabalhar em condições de risco para 
alimentar suas famílias, porque está encarcerada, porque não tem sabão e água potável.

4 |  O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E A PROTEÇÃO DE GRUPOS 
VULVERÁVEIS

Conforme Silva (2006), nos dias contemporâneos o Estado Democrático não deve 
ser visto como uma meta, algo a ser alcançado, mas sim como algo concreto, que já deve 
ser por si só real. Nesse sentido, sobretudo em momentos duros de desesperança e mortes, 
é dever do Estado zelar pela dignidade da pessoa humana e promover democraticamente 
políticas públicas eficazes no enfrentamento da pandemia e na diminuição de seus efeitos 
para grupos vulneráveis.

Nessa continuidade, Magalhães Filho desenvolve um agir estatal constitucionalmente 
orientado e compromissado com os objetivos assumidos no texto maior:

As bases do Estado Democrático de Direito são a soberania do povo, 
expressa na manifestação da vontade popular, e a dignidade humana, 
consagrada na enunciação dos direitos fundamentais. Em razão desse 
segundo pilar, evidencia-se não apenas o plano político, mas também nas 
dimensões econômica, social e cultural. Na esfera econômica, o trabalhador, 
parte mais fraca nas relações laborais, deve ser protegido juridicamente para 
que não seja explorado por aquele que dispõe de vantagem econômica, isto 
é, pelo empregador. Na perspectiva social, exige-se justiça social, sendo esta 
não apenas a justiça distributiva que estabelece que cada um deve receber 
de acordo com os seus méritos ou capacidades, mas também aquela que 
proclama que deve ser dado a cada um segundo as suas necessidades, ou 
seja, as necessidades humanas primordiais devem ser atendidas. Finalmente, 
no plano cultural, exige-se que a todos seja assegurada a educação. 
(MAGALHAES FILHO, 2004, p.104)

Outrossim, no art. 1º da Constituição Federal estão consagrados os fundamentos 
do Estado Democrático de Direito, sendo-os: soberania, cidadania, dignidade da pessoa 
humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político.

Neste sentido, conforme Silva (2006), a constituição não promete a transição 
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para o socialismo, mas abre as perspectivas de realização social pela efetivação de 
direitos fundamentais e pelo exercício de instrumentos democráticos que possibilitam a 
concretização das exigências de um Estado de justiça social com fulcro no princípio da 
dignidade da pessoa humana..

De outro modo, dentro do cenário pandêmico, Santos (2021) pontua que o estado 
revelou nesta pandemia que “apesar da sua estrutura monolítica, burocrática e monocultural, 
é capaz de desempenhos muito diferentes que afetam grupos sociais distintos de forma 
muito diversa.” Entende ainda, que, apesar de as suas bases de dominação social serem o 
capitalismo, o colonialismo e o patriarcado, o mesmo Estado permite espaços de manobra 
para concessão de alguma proteção a grupos sociais especialmente vulnerabilizados nesta 
situação de emergência.

Contudo, adverte (SANTOS, 2021) que “a proteção raramente ocorre sem 
repressão, em resultado de uma exigência democrática, ou ainda em cumprimento do 
dever constitucional de garantir direitos.” Aduz Boaventura que a situação é tão paradoxal 
que, quando o Estado desempenha melhor o seu dever de proteção da vida e se afirma 
mais democrático, parece que o faz como uma exceção de si mesmo, ou contra si mesmo.

Caso se aprendesse essa lição do vírus, Santos (2021) aponta que seria fácil 
concluir que o melhor meio de prevenir os efeitos destrutivos das próximas pandemias seria 
reduzir as assimetrias sociais e ampliar a coesão social. Mas já não é exatamente isso o 
que preveem os objetivos da nossa república?

Aparentemente, a maior lição a ser aprendida pelo Estado com todo esse caos e 
sofrimento no qual a população está emergida seria o resgate dos direitos negligenciados, 
“suprimidos, humilhados pelo pensamento e pelas práticas hegemônicas”. (SANTOS, 2021)

De forma igual, apela Santos (2021) para que:

Torna-se urgente mudar esse estado de coisas sob pena de a vida se 
tornar absolutamente insuportável para a grande maioria da humanidade. 
Quando a única liberdade que resta a essa maioria for a liberdade de ser 
miserável, estaremos perante a miséria da liberdade. Quando nem o direito 
de respirar for permitido, estaremos perante uma ordem jurídica e política 
irrespirável. Para sair desse inferno, que parece programado por um desígnio 
voraz e nada inteligente, é necessário alterar a distribuição desigual do medo 
e da esperança. (SANTOS, 2021, grifos nossos)

De maneira sensível o trecho acima provoca uma reflexão sobre como cumprirá as 
promessas constitucionais,  pois o vírus tem explicitado que até mesmo o direito de respirar 
tem sido mitigado em razão das assimetrias sociais e da baixa efetividade dos direitos 
sociais.

5 |  O ADVENTO DA RECOMENDAÇÃO 62 DO CONSELHO NACIONAL DE 
JUSTIÇA COMO UM AGIR CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADO  EM TEMPOS 
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PANDÊMICOS
Como se viu até aqui, a pandemia é discriminatória e para alguns grupos seus 

efeitos são particularmente mais difíceis em razão de alguma vulnerabilidade especial 
que a precede e agrava-se com a sua chegada, dentre estes, a população brasileira 
encarcerada. Trata-se, assim, de grupo que vive em permanente quarentena e os perigos 
que se enfrenta, em caso do vírus se propagar no sistema penitenciário, podem ser fatais 
e ainda mais contundentes.

Preocupa-se, assim, com as populações que se encontram sempre sujeitas a 
diferentes formas de repressão e que são muito mais vulneráveis durante este período de 
resposta falha ao coronavírus.

Deste modo, diante de um novo “inimigo invisível” (Agamben, 2020) que pode 
alinhar-se em qualquer outro homem, pois o inimigo não está fora, mas dentro de qualquer 
um (coronavírus), o Conselho Nacional de Justiça, em 17 de março de 2020, emitiu a 
Recomendação Nº 62, de 17 de março de 2020, em que recomenda aos tribunais e 
magistrados a adoção de medidas preventivas à propagação da infecção pelo novo 
coronavírus – Covid-19 - no âmbito dos sistemas de justiça penal e socioeducativo, 
sobretudo o desencarceramento de  mulheres gestantes, lactantes, mães ou pessoas 
responsáveis por criança de até doze anos ou por pessoa com deficiência, assim como 
idosos, indígenas, pessoas com deficiência ou que se enquadrem no grupo de risco. 

Dessa maneira, a edição da Recomendação de número 62 do Conselho Nacional de 
Justiça objetiva a preservação da dignidade humana, valor maior na Constituição Federal, 
pois nela, todos os direitos encontrarão sua harmonização prática. 

Neste sentido, conforme Magalhães (2007) “a pessoa humana é o valor básico da 
Constituição, o Uno do qual provém os direitos fundamentais não por emanação metafísica, 
mas por desdobramento histórico, ou seja, pela conquista direta do homem. Só podemos 
compreender os direitos fundamentais mediante o retorno à idéia da dignidade da pessoa 
humana, pela regressão à origem.”  Outrossim, em caso de colisão de direitos fundamentais 
em um caso concreto, deve-se referi-los à noção de dignidade da pessoa humana em 
consonância com a compreensão social do que é mais relevante para se alcançar o fim 
coletivo e dignificação da pessoa humana. 

Outrossim, a recomendação de número 62 do Conselho Nacional de Justiça, encontra-
se guarida na corrente da jurisdição constitucional substancialista, pois “a implementação 
dos direitos fundamentais-sociais afigura-se como condição de possibilidade na validade 
da própria Constituição”. (STRECK, 2008)

Desta maneira, em tempos pandêmicos e diante das assimetrias sociais, reforça-
se o entendimento de Streck (2008), o qual sugere que  a implementação dos direitos 
fundamentais-sociais afigura-se como condição de possibilidade na validade da própria 
Constituição, no que ela apresenta como conteúdo capaz de unir política e direito. Em 



 
Função política e social do direito e teorias da constituição Capítulo 1 11

outros dizeres, percebe-se  o conteúdo compromissório da Constituição  a partir de uma 
concepção de direitos a serem concretizados. Desta forma, Lênio Streck aduz que na 
ausência injustificada dos demais poderes, recai sobre o poder judiciário a legitimidade 
para implementar a justiça constitucional. Neste caso, zelar através de recomendação 
administrativa, a preservação da dignidade e da vida de grupos vulneráveis encarcerados. 

Ora, em um momento tão delicado onde as desigualdades e inefetividade de 
direitos sociais resultam na falta de leitos e consequentemente em mortes, Streck (2008) 
se pronuncia categoricamente sobre como se deve ver a constituição: 

A Constituição não trata apenas dos meios; cuida também dos fins, que, 
exatamente, caracterizam o seu aspecto compromissório e dirigente: o 
desenvolvimento e a superação das desigualdades regionais, previstos no 
artigo 3º da nossa Constituição, que encarna a obrigação da construção de 
um estado social. E nisso reside o papel transformador do direito e do Estado, 
assim como a necessidade da rediscussão das condições para a compreensão 
do fenômeno representado pelo paradigma do Estado Democrático de Direito. 
A efetividade da Constituição é, pois, agenda obrigatória de todos os juristas 
preocupados com a transformação de uma sociedade como a brasileira, que, 
em mais de cinc131313o séculos de existência, produziu pouca democracia 
e muita miséria, fatores geradores de violências institucionais (veja-se a 
repressão produzida pelos aparelhos do Estado) e sociais (veja-se o grau 
exacerbado da criminalidade).

Desta feita, a Lei Maior deve ser interpretada e efetivada no seu sentido substancial, 

afim de “constituir-a-ação”. 

A Constituição ainda deve “constituir-a-ação”, mormente porque, no Brasil, 
nunca constituiu. No texto da Constituição de 1988, há um núcleo essencial, 
não cumprido, contendo um conjunto de promessas da modernidade, que 
deve ser resgatado (o ideal moral transforma-se em obrigação jurídica). O 
problema é que, em países como o Brasil, formou-se um “silêncio eloqüente” 
acerca do significado da Constituição, naquilo que ela tem de “norma diretiva 
fundamental”. Com isso se explica parte da crise constitucional brasileira, 
isto é, a pouca importância que se tem dado ao direito constitucional e ao 
próprio texto constitucional, mormente se levarmos em conta o novo modelo 
de Estado Democrático de Direito, estabelecido pela Constituição de 1988, 
que seguiu os modelos de Constituições dirigentes do segundo pós-guerra. 
Numa palavra: sob o manto de uma “baixa constitucionalidade”, olvidou-se o 
constituir da Constituição; mas, muito pior do que o silêncio é não prestarmos 
atenção nele. (STRECK, 2008). 

Ao editar uma recomendação, ele enfatizou as previsões legais que podem ser 
importantes instrumentos jurídicos para a diminuição da propagação da pandemia e dos 
riscos de contágio (VASCONCELOS; MACHADO; WANG, 2020). 

Com efeito, a recomendação número 62 do CNJ trata-se, por via administrativa, de 
um ganho normativo deste grupo vulnerável, segundo Galanter (2018) , cujo o interesse 
partilhado pode não ser suficientemente respeitável para ser publicamente reconhecido 
nas decisões judiciais. Assim, “nem todas as regras propostas pelos órgãos do “topo” 
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são efetivas no “nível de campo” devido às imperfeições na comunicação, deficiências 
de recursos, de habilidade, de compreensão, de compromisso e assim por diante, sendo 
a efetividade dessas regras no nível de campo referida como penetração.”(GALANTER, 
2018)

Destarte, considerando que em Galanter (2018) a penetração depende, em alguma 
medida, dos recursos das partes (conhecimento, atenção, serviços especializados, 
dinheiro), e que mudanças de regras asseguradas por tribunais ou por outros órgãos do 
topo não penetram automática e gratuitamente nos outros níveis do sistema.

Apenas ilustrando o caos prisional que agrava com a chegada do vírus, o Estado de 
São Paulo possui a maior população carcerária do Brasil e de suas 178 unidades prisionais, 
apenas 21 não estão com a população acima do limite, porém constatou-se que a menção 
à Recomendação no 62 parece não ter efeito, ou até ter efeito negativo sobre o resultado 
dos habeas corpus, mesmo em casos de pessoas que pertencem a grupos de risco ou 
a quem são atribuídas condutas não classificadas como envolvendo violência ou grave 
ameaça. (VASCONCELOS; MACHADO; WANG, 2020)

Outrossim, tem-se que a recomendação 62 do CNJ ao mesmo tempo que satisfaz 
a Jurisdição Constitucional Substancialista na efetivação de direitos fundamentais, pela 
dificuldade de penetração e aplicação nos juízes de piso pode apresentar-se utópica.

Levando-se em consideração o que foi abordado neste artigo, diante da situação 
assustadora que se vive, aparentemente a lição que se extrai da pandemia é que faz-
se necessário fortalecer as políticas públicas compromissadas com a diminuição das 
assimetrias sociais. Hoje, enquanto a Carta Maior assegura igualdade de direito, a 
sociedade brasileira acomoda desigualdade de fato, e toda essa discrepância social parece 
resultar numa parcela considerável da sociedade incapaz de gozar o mínimo vital.

6 |  CONSIDERAÇÕES FINAIS
A reflexão provocada por este artigo não exaure os questionamentos sobre as 

desigualdades sociais no Brasil acentuadas pela pandemia, contudo, se permite considerar 
que de fato o vírus não age indiscriminadamente, existindo por tanto, atores sociais mais 
vulneráveis aos efeitos do inimigo comum (COVID-19).

Depreende-se que a crise provocada pelo surto do vírus não instalou-se, mormente 
em terras brasileiras, em uma sociedade que vivia em normalidade, mas sim, sobreveio 
em um estado de crise de baixa efetividade de direitos fundamentais. Nesse sentido, 
aparentemente a pandemia foi capaz de provocar que a sociedade brasileira encarasse os 
seus próprios fantasmas, criados e alimentados por uma aguda desigualdade social. Em 
tempos de isolamento social, percebeu-se que nem todos possuem um abrigo compatível 
com o ideal de dignidade consagrado na Constituição Federal e diversos direitos continuam 
sendo negligenciados.
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Lado outro, se sugere que o vírus exija da sociedade respostas mais solidárias e 
comprometidas com a diminuição das assimetrias sociais e uma reflexão sobre a construção 
do amanhã, dado que as promessas feitas pela modernidade, dentre elas, saúde para 
todos, parecem distantes de serem efetivadas.

Outrossim, é dever do Estado zelar pela dignidade da pessoa humana e promover 
democraticamente políticas públicas eficazes no enfrentamento da pandemia e na 
diminuição de seus efeitos para grupos vulneráveis. A efetivação de direitos fundamentais 
deve ser vista como uma das primeiras lições extraídas deste momento de crise mundial.

Nesse sentido, numa perspectiva de Jurisdição Constitucional Substancialista, o 
poder judiciário diante da inércia injustificada dos outros poderes, pode assumir seu dever 
político de efetivar direitos fundamentais outrora neglicenciados. Assim, por essa lente, 
a Recomendação 62 do CNJ surgiu como possibilidade de ofertar dignidade ao grupo 
vulnerável das pessoas que vivem em cárcere durante a crise pandêmica.

No entanto, percebe-se que a penetração deste ganho normativo, obtido 
administrativamente, ao menos no Tribunal de Justiça de São Paulo não tem ocorrido, 
resultando em sua baixa efetividade.

Neste sentido, se extrai que os efeitos discriminatórios da pandemia potencializam 
as desigualdades sociais, se fazendo necessário uma interpretação solidária e substancial 
da Constituição Federal para que superada a crise pandêmica, seja possível a crise da 
baixa efetividade de direitos fundamentais, com o olhar voltado para as assimetrias sociais 
e os grupos mais vulneráveis. 

Lado outro, importante pesquisar sobre a baixa efetividade de direitos fundamentais, 
sobretudo da dificuldade que os grupos vulneráveis possuem em ver penetrar no nível 
do campo, as regras que os garantem ganhos normativos. Aparentemente, mesmo com 
a consagração de direitos fundamentais e com mecanismos de aplicação destes, alguns 
grupos, como os abordados neste ensaio, não conseguem convertê-los em direitos reais, 
aplicados na prática.

Outrossim, sobretudo em tampos pandêmicos, a negligência de aplicação de regras 
garantidoras de direitos fundamentais, como no caso a recomendação 62 do CNJ, por 
tratar-se de garantia do direito à vida e à saúde, pode produzir danos irreversíveis. 

Deste modo, a pandemia escancara mais uma vez a necessidade de pesquisar-se a 
eficácia dos direitos fundamentais, sobretudo nos países onde as promessas constitucionais 
ainda não foram cumpridas.
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