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INTRODUCAO

O Estatuto do Idoso nos da a certeza de que todos os direitos inerentes eles
devem ser reconhecidos e verdadeiramente respeitados. Tem-se a protecao integral
aos idosos, criando direitos especiais e especificos a eles, considerando a condigao
peculiar em que se encontram.

Nesse intento, o que € concernente a saude do idoso devera ser respeitado
em sua integra, cumprindo aquilo que o Estatuto do Idoso expde, indo além do
acesso médico hospitalar, mas todos os demais servigos que auxiliem a mantenca
de sua saude, como o combate as doengas tipicas da velhice.

Como é sabido, quando o tem em saude em nosso pais vemos diversas
situagdes dificultosas, fazendo com que os idosos se tornem vitimas diarias desse
sistema falido. E comum verificar nos estabelecimentos hospitalares de todo pais
grande numero de idosos sem o atendimento adequado a que tem direito, visto que
além da grande quantidade de pessoas, ndo tem acesso ao profissional
especializado.

Logo, questiona-se: A determinagdo constitucional contida no artigo 196 que
garante a promogao a saude do idoso, bem como o contido no artigo 3° Estatuto do
ldoso que resguarda o acesso aos meios com absoluta prioridade garantem a
afirmacgao ao efetivo direito a saude enquanto direito fundamental?

Embora a Constituicdo da Republica, em seus artigos 196 e 230, bem como o
Estatuto do Idoso no artigo 3°, expressem a obrigacdo da familia, sociedade e
Estado, em garantir com absoluta prioridade o acesso do idoso a saude, essa n&o
tem sido a realidade de nosso cotidiano. Nota-se, portanto, que a lei em questao nao
vem produzido a eficacia desejada.

Desse modo, € imprescindivel o investimento de politicas publicas nesse
sentido, a fim de viabilizar tal promog&o sem que haja o processo de judicializag&o
para a promoc¢ao da saude do idoso de modo eficaz.

O direito a saude é garantido a todos os cidadaos e € dever do Estado fazer
com que todos tenham acesso a ele. Nesse contexto,encontram-se incluidos os
idosos, pois, a existéncia de leis nesse sentido ndo € garantia da promog&o da
saude ao idoso
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O Estado tem a obrigac&do de promover a saude do idoso com eficacia. Nesse

sentido, Kildare de Carvalho, marco tedrico da pesquisa:

O envelhecimento é reconhecido como um direito social protegido pela
garantia (entre outras formas de prioridade a terceira idade) preferencial de
atendimento imediato e individualizado na capacitagdo e reciclagem dos
recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestagéo de
servigos de informagdo de carater educativo sobre os aspectos
biopsicossociais de envelhecimento e garantia de acesso a rede de servigos
de saude e de assisténcia social locais.

Nesse contexto o objetivo principal dessa monografia consiste em analisar a
garantia do acesso a saude dos idosos com absoluta prioridade. Pretende-se, ainda,
analisar a determinagao constitucional concernente a saude do idoso; averiguar o
que o Estatuto do idoso determina em relacdo a saude do menor; fazer uma
abordagem critica da postura dos estabelecimentos hospitalares diante do
atendimento aos idosos; estabelecer a diferengca entre a eficacia social e juridica;
explanar sobre o mandando de seguranga, instrumento utilizado na promogéo da
judicializagdo da saude do idoso em nosso pais; mostrar como estdo as
jurisprudéncias nesse sentido; levantar bibliografia sobre o assunto; pesquisar
legislagéo.

A monografia a ser elaborada contera trés capitulos. O primeiro capitulo “O
Direito a Saude” serdo abordadas questdes referente ao Direito a Saude de um
modo geral, desde a geracao de direitos até a Constituicdo de 1988 e o contido no
Estatuto do Idoso

O segundo capitulo “Do idoso”, as garantias dadas ao idoso serdo trazidas a
tona demonstrando os cuidados do legislador com esses individuos

Finalizando a monografia o terceiro capitulo sera “Eficacia do Direito a saude
garantida ao idoso”, aqui sera realizada uma analise critica nesse sentido,

diferenciando eficacia social e juridica.

' CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito Constitucional- Teoria do Estado e da Constituigdo,Direito
Constitucional Positivo. 17 ed, Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.1274.
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CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

O legislador constitucional de 1988 inseriu em seu texto, no artigo 196 o
direito a saude, que € estendido a todos os cidadaos brasileiros:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitério as agodes e servigos para sua
promogao, protegao e recuperagao.

Em comento ao dispositivo citado as consideracbes de Kildare Gongalves
Carvalho sé&o pertinentes:

O direito a saude, de que trata o texto constitucional brasileiro, implica ndo
apenas na medicina curativa, mas, também na medicina preventiva,
dependente por sua vez de uma politica social e econdbmica adequadas.
Assim, o direito a salude compreende a saude fisica e mental, iniciado pela
medicina preventiva, esclarecendo e educando a populagédo, higiene,
saneamento basico, condigbes dignas de moradias e de trabalho, lazer,
alimentagéo saudavel na quantidade necessaria, campanhas de vacinagéo,
dentre outras.’

Desse modo, cabe ao Estado promover de modo eficaz ndo apenas medicina
curativa, mas a determinagcdo legal € que também seja garantido a todos os
cidadaos a medicina preventiva.

Quando o dispositivo faz mencéao a “todos os cidadaos” estédo incluidos nesse
rol os idosos, os quais sao voltados para necessidades especiais que sdo peculiares
a idade.

Em conformidade com o disposto no artigo 1° do Estatuto do Idoso considera-
se idosa toda pessoa com idade igual ou superior a sessenta anos * 0 que demanda
cuidados especiais, embora nao restam duvidas sobre a melhora da qualidade de

vida obtida nos ultimos anos.

2 BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DE 1988. ANGHER, Anne Joyce [Org.].
Vade Mecum Académico de Direito. 8 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011, p.60.

® CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito Constitucional- Teoria do Estado e da Constituicdo,Direito
Constitucional Positivo. 17 ed, Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.1274.

* BRASIL, ESTATUTO DO IDOSO. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum Académico de Direito.
8 ed. Sao Paulo. Rideel, 2011, p.999.
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Nesse sentido, reconhecendo essa condi¢do de fragilidade e indo ao encontro

das necessidades especiais dos idosos, o legislador constitucional foi além, visto

que nao apenas garantiu-lhes o direito a saude, mas determinou que todos, familia,

sociedade e Estado tem o dever de amparar os idosos: “A familia, a sociedade e o

Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagao

na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a

vida.”™

Ja o conceito de eficacia deve-se desdobrar em eficacia juridica e eficacia

social. Pedro Lenza auxilia nosso entendimento com o que se segue:

Eficacia social se verifica na hipotese de a norma vigente, isto &, com
potencialidade para regular determinadas relagbes, ser efetivamente
aplicada a casos concretos. Eficacia juridica, por sua vez, significa que a
norma estd apta a produzir efeitos na ocorréncia de relagbes concretas;
mas ja produz efeitos juridicos na medida em que sua simples edi¢do
resulta na revogagéo de todas as normas anteriores que com ela conflitam.®

Assim, a dignidade da pessoa humana se traduz como forma de concretizar a

igualdade entre as relagdes humanas, como preleciona Eder Marques de Azevedo:

A nocdo de dignidade da pessoa humana, principio constitucional
fundamentador da Republica brasileira é constituida pela recepgdo de
varios conteudos de direitos fundamentais. [...] a dignidade da pessoa
humana é valor intrinseco ao sujeito, fruto de sua autonomia da vontade, de
sua moral autdnoma, cabendo ao préprio individuo interpretar suas lesbes
[...] requer a participagdo do Estado juiz em oferecer suporte ao conteudo
minimo dos direitos fundamentais. Sé subsiste dignidade, portanto, quando
houver garantia e efetividade dos proprios direitos fundamentais, observada
a igualdade das relagbes humanas. !

Como visto, o direito a saude € garantido a todos os cidadéos e € dever do

Estado fazer com que todos tenham acesso a ele. Nesse contexto encontram-se

incluidos os idosos, pois, a existéncia de leis nesse sentido ndo é garantia da

promoc¢ao da saude ao idoso de forma eficaz.

° BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DE 1988. ANGHER, Anne Joyce [Org.].
Vade Mecum Académico de Direito. 8 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011, p.68.

® LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2009. p.135.

" AZEVEDO, Eder Marques de. A aplicabilidade do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Revista do Instituto Doctum de Educagéo e Tecnologia das Faculdades Integradas de Caratinga- v. 1.

jan./dez. 2009 p.38.
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CAPITULO I- O DIREITO A SAUDE

Antes de falarmos sobre o direito a saude em si, € de extrema relevancia
explanar sobre a geragédo dos direitos, ou seja, como eles surgiram e fixaram em

nosso ordenamento juridico.

1.1 A geracgao de direitos

Diversas sao as preocupag¢des do homem com o futuro da humanidade, ou
seja, do proprio homem, assuntos que contornam em torno do aumento populacional
incontrolado, degradagdo do meio ambiente e armamento, dentre outros.

Nesse sentido o direito se alia a tais preocupagdes buscando englobar as
questdes de cunho social.

Denota-se que Noberto Bobbio, busca demonstrar que o problema nao é
recente e que desde o inicio da década moderna, tem-se a preocupagao com 0s

direitos inerentes ao homem voltados as questdes sociais.

O problema, bem entendido, ndo nasceu hoje. Pelo menos desde o inicio da
era moderna, através da difusdo das doutrinas jusnaturalistas, primeiro, e
das Declaragdes dos Direitos do Homem, incluidas nas Constituicbes dos
Estados liberais [...] Mas também é verdade que somente depois da
segunda guerra mundial &€ que o problema passou da esfera nacional para a
internascional, envolvendo pela- pela primeira vez na histéria- todos os
povos.

Resta evidenciado que os progressos técnicos e cientificos pelos quais a
sociedade passou nas ultimas décadas, outra questdo a ser observada dizem
respeito ao progresso moral, no qual encontra dificuldade de enfrentamento de

acordo com o autor.

Ainda que todos estivéssemos de acordo sobre o modo de entender a
moral, ninguém até agora encontrou indicadores para medir o progresso da
moral de uma nagado, ou mesmo de toda a humanidade, tdo claros quanto o

8 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos.11 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.49.
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sdo os indicadores que servem para medir o progresso cientifico e técnico.
[...] O ser humano devido sua consciéncia moral, € aviado ao caminho do
“bem (ou, pelo menos, para a corregao limitagdo e superagdo do mal), que
s&0 uma caracteristica essencial do mundo humano” °

Diante da necessidade de regras de conduta para a convivéncia em
sociedade, vé-se o liame entre as mesmas e a moral. Com isso, o individuo se porta
com imposigdes pessoais que posteriormente influenciardo toda a sociedade. Logo,
a atitude do ser humano se perfaz “ [...] impondo a si mesmo regras de conduta,
passando posteriormente influenciar a sociedade, dando-se ent&do, a passagem do
codigo dos deveres para o codigo dos direitos”

O Estado democratico de direito o individuo passa a obter ndo apenas direitos
privados, mas também publicos [...], ou seja, tantos os individuais como os sociais,
sendo estes “mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade” "

Dessa forma, na atualidade o direito deve abarcar toda a sociedade como um
todo, protegendo tanto os direitos individuais, quanto os sociais, considerando as
questdes morais e éticas.

A Constituigdo da Republica de 1988, em seu Titulo Il direitos e garantias
fundamentais. Atualmente, a doutrina os subdivide baseados na ordem cronoldgica
em que passaram a ser reconhecidos como de primeira, segunda e terceira geragéao.

Para Alexandre de Moraes pode ser assim entendido:

Enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragcédo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) - que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagbes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade."

Tal distingdo é estabelecida apenas com o propdsito de situar os diferentes
momentos em que esses grupos de direito surgem. Sobressalte-se que quando se

® BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos.11 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.51
10 .
, idem, p.55.
" Ibidem. p.61.
' MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.26



15

fala em sucesséo de geragdes, n&o implica na afirmativa de que os direitos previstos
num momento tenham sido suplantados em outro surgidos posteriormente.

Para Gilmar Mendes:

Os direitos de cada geracéo persistem validos juntamente com os direitos
da nova geragéo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das
concepgdes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos. Assim, um
antigo direito pode ter o seu sentido adaptado as novidades constitucionais
Entende-se, pois, que tantos direitos a liberdade ndo guardam hoje, o
mesmo conteddo que apresentavam antes de surgirem os direitos segunda
geracdo, com as suas reivindicagdes de justica social[...]."™

Logo, os direitos fundamentais de primeira geragado sao aqueles que abarcam
os direitos e garantias individuais e politicos classicos, como as liberdades publicas.

Ja os de segunda geracédo, referem-se aos direitos sociais, econémicos e
culturais, surgidos no inicio do século. Por fim, os de terceira geragéo, igualmente
protegidos pela Constituicdo da Republica, sdo que se relacionam a solidariedade
ou fraternidade.

Alexandre de Moraes sobre os direitos de terceira geragéo preleciona: ™[...]
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagao dos povos e a outros direitos difusos,
L.

Existem ainda os chamados direitos de quarta geracdo, que podem ser
compreendidos como aqueles seriam aqueles que surgiram diante do adiantado
desenvolvimento tecnolégico da humanidade.

Tem-se nos direitos de quarta geragdo o resultado da globalizagdo dos
direitos fundamentais, buscando universaliza-los de forma institucional. A titulo de
exemplo tem-se o direito a democracia, a informag&o, ao comércio eletrénico entre
os Estados.

Para Paulo Bonavides “sao direitos de quarta geragéo o direito a democracia,
o direito a informacdo e o direito ao pluralismo politico. Deles depende a

concretizacdo da sociedade aberta ao futuro [...]""°

> MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4 ed., rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.268.

" MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.26 p.27.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 27 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2011. p.590.
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Prossegue o autor na afirmativa de que os direitos de quarta gerag&o voltam-

se para a concretizacdo da democracia.

A democracia positivada enquanto direito de quarta geracdo ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas aos
avangos da tecnologia e da comunicacgao, e legitimamente sustavel gragas
as informacdes corretas e as aberturas pluralistas do sistema.’®

Ja a quinta geracdo de direito, também trazida por Paulo Bonavides esta

voltada para o direito a paz juridicamente reconhecida, buscando a comunh&o

social.

O novo Estado de Direito das cinco geragdes de direitos fundamentais vem
coroar, por conseguinte, aquele espirito de humanismo que, no perimetro
de juridicidade, habita as regibes sociais e perpassa o Direito em todas as
suas dimensdes. A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento
universal que se lhe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia
humana, elemento de conservagdo da espécie, reino de seguranga dos
direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais,
mediante a elevagdo autbnoma e paradigmatica da paz a direito de quinta
geracdo."’

O direito a saude enquadra-se nos direitos de segunda geragao. Desse modo

ele faz parte de nosso ordenamento juridico sendo garantido a todos os cidadaos

brasileiros.

1.2 O Direito a saude na Constituicao de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou texto, no artigo 196 o direito

a saude, que é estendido a todos os cidadaos brasileiros:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 27 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2011. p.590.

" Ibidem. p.602/603.
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agravos e ao acesso universal e i%ualitério as agodes e servigos para sua
promogao, protegdo e recuperagao.

Em comento ao dispositivo citado as consideracbes de Kildare Gongalves
Carvalho sé&o pertinentes:

O direito a saude, de que trata o texto constitucional brasileiro, implica n&o
apenas na medicina curativa, mas, também na medicina preventiva,
dependente por sua vez de uma politica social e econdbmica adequadas.
Assim, o direito a saude compreende a saude fisica e mental, iniciado pela
medicina preventiva, esclarecendo e educando a populagdo, higiene,
saneamento basico, condigbes dignas de moradias e de trabalho, lazer,
alimentagéo saudavel na quantidade necessaria, campanhas de vacinagéo,
dentre outras."

Para que o direito a saude fosse estendido a todos os cidadaos foi criado do
Sistema Unico de Satde — SUS- sistema esse que buscou viabilizar o atendimento a
todos sem qualquer distin¢cio.

Nesse aspecto as consideragcoes de José Afonso da Silva tornam-se
pertinentes:

O Sistema Unico de Saude integrado numa rede regionalizada e
hierarquizada de agbes e servigos de saude constitui o meio pelo qual o
Poder Publico cumpre o seu dever na relagéo juridica de saude que tem no
pdlo ativo qualquer pessoa e a comunidade, j& que o direito A promogao e a
protegdo da satde € também um direito coletivo.”

Segundo o artigo 198 da Constituicdo da Republica de 1988, as agbes e os
servigcos de saude devem ser organizados por meio de uma rede regionalizada e
hierarquizada, constituindo um Sistema Unico de Saude (SUS), de acordo com as
diretrizes de atendimento integral, descentralizagao e participagdo comunitaria.

Novamente José Afonso da Silva nos auxilia com suas consideragoes:

O Sistema Unico de Saude implica acdes e servicos federais, estaduais,
distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos principios da
descentralizacdo, com direcdo unica em cada esfera do governo, do

'® BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DE 1988. ANGHER, Anne Joyce [Org.].
Vade Mecum Académico de Direito. 8 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011, p.60.

'Y CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito Constitucional- Teoria do Estado e da Constituigcdo,Direito
Constitucional Positivo. 17 ed, Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.1274.

%2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011.
p.833.
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atendimento integral, com prioridade para atividades preventivas, e da
participacdo da comunidade, que confirma o seu carater social pessoal, de
um lado, e de direito social coletivo, de outro. E também por meio dele que
o Poder Publico desenvolve uma serie de atividades de controle de
substancias de interesse para a saude e outras destinadas ao
aperfeicoamento das prestacbes sanitarias. O Sistema é financiado com
recursos do orcamento da seguridade social da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, além de outras fontes.”'

A descentralizagdo da saude é uma questdo que influencia os Municipios de
forma geral, visto que esta € um processo de transferéncia de responsabilidades do
governo Federal para o Estado e deste para os municipios.

O artigo 9° da Lei 8.08/90 preceitua que a direcdo do Sistema Unico de Saude
(SUS) é unica, de acordo com o inciso | do art. 198 da Constituicdo da Republica de
1988, sendo exercida em cada esfera de governo por meio dos seguintes orgaos: “| -
no admbito da Unido, pelo Ministério da Saude; Il - no ambito dos Estados e do
Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgao equivalente; e Ill - no
ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgao equivalente.”
22

Para Diogenes Gasparini na Administragdo Publica ocorre a execugao

centralizada, conforme prescreve a seguir:

Diz-se que a prestacdo ou a execugdo dos servigos publicos é centralizada
quando a atividade, sobre integrar o aparelho administrativo do Estado, &
realizado por meios dos 6rgdos que o compdem, em seu préprio nome e
sob sua inteira responsabilidade. O servigo vai da Administragdo Publica
que o executa e explora, ao administrado, seu beneficiario ultimo, sem
passar por interposta pessoa. =

Percebe-se que a Constituicho da Republica de 1988 alterou
significativamente a posicdo dos Municipios na Federagdo, passando a compor a
estrutura federativa. Ela assim prescreve em dois momentos; no artigo 1° no qual
declara que a Republica Federativa do Brasil “é formada pela unido indissoluvel dos

» 24

Estados e Municipios e do Distrito Federal” ““e, no artigo 18 que estatui que “a

A SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. Sao Paulo: Malheiros. 2011.
833.

2 BRASIL. Lei Federal 8.080/1990. Brasilia: Ministério da Satde, 1990. Acesso em 15 jun. 2012.

% GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15.ed. atualizada por Fabricio Motta., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.366.

2 BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DE 1988. ANGHER, Anne Joyce [Org.].
Vade Mecum Académico de Direito. 8 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011, p.61
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organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos
desta Constituicao™®.

Sendo assim, fica claro que o sistema constitucional elevou os Municipios a
categoria de entidades autbnomas, isto €, dotadas de organizacdo e governo
proprios e competéncias exclusivas, o que demonstra que o Brasil adquiriu
peculiaridades proprias, em que se vislumbram trés esferas governamentais: Unido
(governo federal), Estados Federados (governos Estaduais) e a dos Municipios
(governos municipais), além da autonomia do Distrito Federal.

Importante nesse momento diferenciar descentralizagdo politica de
descentralizagdo administrativa

Segundo Di Pietro:

A descentralizagdo administrativa ocorre quando as atribuicbes que os
entes descentralizados exercem sé tém o valor juridico que lhe empresta o
ente central; suas atribuicbes nao decorrem, com forga propria, da
Constituicdo, mas do poder central. E o tipo de descentralizacdo prépria dos
Estados unitarios, em que ha um centro Unico de poder, do qual se
destac%n, com relagdo de subordinagdo, os poderes das pessoas juridicas
locais.

Sendo assim, na descentralizacdo administrativa, o Estado, em certos
momentos, cria pessoas para auxilia-lo em suas atribuicbes e, em outros transfere
determinadas atividades para particulares.

A descentralizacdo conforme explicitado se processa através da distribuicao
de competéncia de uma pessoa juridica ou fisica a outra, através da
descentralizagao se transfere o poder decisorio para outra pessoa criada para esse
fim, ja a desconcentragdo se processa no ambito interno, através da distribuigao de
competéncia dentro de uma mesma pessoa juridica, no intuito de tornar mais
eficiente sua prestacdo de servigos, ou seja, ocorre sempre dentro dos 6rgéos da
Administracdo Direta. Na desconcentracdo ha a manutencdo dos vinculos de
hierarquia entre os 6rgaos envolvidos.

Em conformidade com os ensinamentos de Odete Medauar: “Existe
desconcentracdo quando as atividades sao distribuidas de um centro para setores

% BRASIL,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DE 1988. ANGHER, Anne Joyce [Org.].
Vade Mecum Académico de Direito. 8 ed. Sdo Paulo. Rideel, 2011,p. 60.
% p PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed., Sado Paulo: Atlas, 2011, p.381.
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periféricos ou de escaldes superiores para escaldes inferiores, dentro da mesma
entidade ou da mesma pessoa juridica...” " Sendo assim, pode-se deduzir que a
desconcentracdo sé ocorre na Administragao Direta e nela ndo se perde o vinculo

de subordinacgao.

Fornecendo-nos um exemplo de como ocorre a desconcentracdo, Marcelo

Alexandrino demonstra que:

Exemplificando, ocorre a desconcentragcdo no ambito da Administracao
Direta federal quando a Uni&o distribui competéncias entre diversos 6rgaos
de sua proépria estrutura, tais quais os ministérios (Ministério da Educacéo,
Ministério dos Transportes, etc.); ou quando uma autarquia, por exemplo,
uma universidade publica, estabelece uma divisdo interna de fungdes,
criando na sua propria estrutura, diversos departamentos (departamento de
graduagéo, departamento de pos-graduacdo, departamento de Direito,
departamento de Filosofia, departamento de Economia) etc.?®

A desconcentracdo é uma forma de desobstrucdo do poder central, como
forma de facilitar e racionalizar o desempenho de suas atribui¢des, sendo assim,
cria-se uma série de orgaos auxiliares ao Executivo, visando o melhor andamento da
gestdo publica. O que nédo se pode perder de vista na desconcentracdo é que
sempre se mantera o vinculo de hierarquia e subordinacgao.

Feitas as consideragcbes sobre descentralizagdo e desconcentragcio
administrativa, torna-se imprescindivel ressaltar que o Estado vem por meio da
descentralizagao efetivar a promocéao ao direito a saude.

A descentralizagdo da saude é uma questdo que influencia os Municipios de
forma geral, visto que se traduz num processo de transferéncia de responsabilidades
do governo Federal para o Estado e deste para os municipios.

Ou seja, a descentralizacdo ndo se resume na transferéncia de
responsabilidades, mas também contempla a participagdo da populacéo, sendo este
o maior desafio encontrado no momento, pois consiste na mobilizagdo da sociedade

civil para participar das acdes referentes a politica de saude. O primeiro passo do

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 3 ed., rev e atual. S8o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999, p.53.

BALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 16 ed., Sdo Paulo:
Método. 2008. p. 26.
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processo é o da busca por movimentar as instituicdes sociais para que cada uma
escolha um membro para representa-lo no conselho municipal de saude.

O sistema descentralizado e participativo busca delegar poder aos Municipios
e ao mesmo tempo divide esta responsabilidade com a sociedade civil. “A
descentralizagdo representa ndo sé um rearranjo politico, mas possibilidade de

aprofundamento da democracia e da participagéo.”®

2 HUMENHUK, Hewerstton. O direto a saude no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais.
Disponivel em: http: // jus2. uol.com.br/doutrina/texto. asp\? 1d=4839. Acesso em: 15 jun2012.
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CAPITULO II- O IDOSO

2.1 A terceira idade e seus desafios

E certo que a palavra idoso, tem uma certa conotacdo pejorativa, que impde
um determinado censo de desprestigio aquelas pessoas com a idade avangada.
‘Dai haver uma série de expressdes para identificar as pessoas que somente
deixaram de ter plena capacidade competitiva na sociedade: terceira idade, melhor
idade, adulto maduro, adulto maior, etc”.*°

Mas afinal qual € a idade que a pessoa deve atingir para ser considerada
como idosa? O Estatuto do Idoso, em seu artigo 1° define como idosa a pessoa com
idade igual ou superior a sessenta anos, como visto nas considera¢des conceituais
dessa pesquisa.

Nao se deve confundir envelhecimento, que por sinal € um direito
personalissimo, esculpido no artigo 8° da Lei 10.741/03 com senilidade. Muito ao
contrario, o envelhecimento pressupde amadurecimento e um melhor entendimento
das questdes inerentes a vivencia do ser humano.

A seguranca a velhice, o direito a envelhecer, encontra-se garantido na
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos.

Da mesma forma a Constituicdo da Republica, que tem por fundamento o
Principio da pessoa humana, garante a todos a total prote¢cdo estatal. Temos uma
Constituicdo cidada, democratica e igualitaria e expressamente proibe qualquer
discriminacdo em razao da idade.

Ela assegura protegcado especial ao idoso, em seu artigo 230, atribuindo a
familia, a sociedade e ao Estado o dever de garantir que ele participe de forma ativa
na comunidade em que vive, defendendo sua dignidade e seu bem estar. “N&o se
refere tal preceito apenas a assisténcia material ou econémica, mas também as
necessidades afetivas e psiquicas dos mais velhos”. *'

O artigo 4° da Lei 10.741/03 proibe toda e qualquer discriminagéo ao idoso:

“‘Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia,

% DIAS, Maria Berenice, MANUAL DE DIREITO DAS FAMILIAS- 6 ed. Ver., atual, e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p.412.
*" Ibidem, p.414.



23

crueldade ou opressao, e todo atentado aos seus direitos, por acdo ou omissao,
sera punido na forma da lei.”*

Essa proibicdo esta diretamente relacionada a preservagcdo da igualdade
material, consagrada na Constituigdo da Republica.

Ter mais de sessenta anos ndo permite que seja justificativa para qualquer
tipo de discriminagéo.

Roberta Papen da Silva nesse sentido expressa que:

Sinala-se que a idade ndo é critério de discriminagdo, muito menos
condicdo para atuagdo dos atos da vida, pois ndo torna um ser humano
menos cidadao que o outro. Contudo, apesar de ser dos menos precisos, 0
critério cronolégico € um dos mais utilizados para estabelecer o que é ser
idoso, até para delimitar a populagdo de um determinado estudo, ou para
analise epidemioldgica, ou com propésitos administrativos e legais voltados
para desenho de politicas publicas e para o planejamento ou oferta de
servigos. A experiéncia galgada pela vivéncia ndo se aprende e sim, se
conquista. Desta forma, assegurar a dignidade aos idosos é fundamental
para que seja alcangado o fim social almejado, qual seja um verdadeiro
Estado Democratico de Direito. >

Denota-se entdo que a funcdo precipua do Estatuto é funcionar como uma
carta de direitos, dando forcas ao Poder Publico para que se alcance um melhor
tratamento das pessoas da chamada melhor idade, com o respeito a sua dignidade,
galgando um lugar de respeito, buscando dar a eles a posi¢cédo de cidadao efetivo na
sociedade,a través de uma participacao ativa.

Politicas publicas visando amparar os idosos devem ser implantadas, com
programas de apoio para garantir uma melhor qualidade de vida.

Nao é simplesmente cumprir a revelia o que a lei determina, atencao, carinho,
desvelo, cuidado dentre outros sentimentos devem ser dispensados aos idosos

sempre.

A terceira idade nao deve ser encarada como um problema e sim como um
espago muito caracteristico de nossas vidas, que deve ser entendido com
objetividade. N&o resta duvida que a sociedade deve estar sensibilizada
com seu processo de envelhecimento, que afinal ndo é préprio sé de paises
ricos e sim um fendmeno universal. Ao criar planos e viabilizar politicas que
cuidem da infancia, da mulher, etc, a sociedade deve também destacar

%2 BRASIL, ESTATUTO DO IDOSO. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum Académico de
Direito. 8 ed. Sao Paulo. Rideel, 2011, p.999.

3 SLVA, Roberta Pappen da. Estatuto do Idoso: em diregdo a uma sociedade para todas as idades?.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7723>. Acesso em 20 out 2012.
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seus cuidados com a terceira idade. A doencga, a fragilidade, a inatividade, a
dependéncia e a soliddo sdo imagens que devem ser afastadas da terceira
idade. A terceira idade deve ser considerada uma fase feliz da existéncia,
um momento de transmissdo de experiéncia e sabedoria e o
envelhecimento deve ocorrer com dignidade. Para que tal ocorra toda

sociedade deve participar ativamente..34

Sabemos que atualmente o idoso tem participagado ativa na sociedade, sua
atuacdo no mercado de trabalho € consideravel, € muito comum termos
aposentados que continuam a trabalhar e com isso sao arrimo de familia em muitos
lares.

A participacao cultural deve ser destacada, pois com toda a sua vivéncia

muito tem contribuido para a juventude através de seus ensinamentos valiosos.

2.1 O Estatuto do Idoso e o direito a saude

O Estatuto do Idoso foi uma grande conquista para aqueles que atingiram a
melhor idade, Ihes garantindo uma série permanente de direitos.

Deve ser considerado como um verdadeiro divisor de aguas na protegéo do
idoso. Nao se trata de um conjunto de regras de carater pragmatico, pois
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo
imediata, conforme preceitua art. 5° §1° CF. (DIAS. 2007: p.413)

O Estatuto em seu artigo 3° indica aqueles que s&do obrigados a dar protegao
efetiva aos idosos. “Somente cabe questionar se a comunidade, a sociedade, o
poder publico e até mesmo a familia estdo prontos para assumir essa
responsabilidade”.

Nota-se que o Estatuto do Idoso veio a lime provocando transformacgdes, em
defesa da cidadania, por parte de setores organizados da sociedade. Entretanto, ha
que se ressaltar ndo €, ainda, cumprido plenamente, apesar de todo o avanco que
ele representa e das efetivas mudangas ja proporcionadas, considerando que ha
muito por se fazer, os fundamentos exigem mudanca de mentalidade para a sua

concretizacao, ja que alteram antigas relagcdes de poder.

% AZEVEDO, Jodo Roberto de. Como mudar o comportamento frente ao idoso. Disponivel no site
http://boasaude.uol.com.br/lib/ShowDoc.cfm?LibDoclD=3053&ReturnCatlD=1770. Acesso em 15 set.
2012.
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Conforme expressa Kildare de Carvalho

O idoso deve ser amparado pelo Estado, pela familia e pela sociedade,
tendo assegurada sua participagdo na comunidade, com dignidade, bem
estar e garantia do direito a vida. O principio da solidariedade vem
afirmando pelo Estatuto, ao obrigar a familia, a comunidade, a sociedade
em geral e o Poder Publico a assegurarem a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacédo, a dignidade e a
convivéncia familiar e comunitaria.*

Atentando para a determinagédo constitucional, o Estatuto do Idoso traz
elencado em seu artigo 3°, dentre outros o direito a saude ao idoso

E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educagado, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.*®

O paragrafo unico do dispositivo estabelece como se dara a prioridade nesses

Casos.
A garantia de prioridade compreende:
| — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos
orgaos publicos e privados prestadores de servigos a populagéo;
Il — preferéncia na formulagdo e na execugdo de politicas sociais
publicas especificas;
[l — destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecéo ao idoso;
VIl — garantia de acesso a rede de servigos de saude e de assisténcia
social locais. ¥
Sobre a importancia do Estatuto do Idoso Marcelo Alexandrino aduz o que se
segue:

% CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito Constitucional- Teoria do Estado e da Constituicdo,Direito
Constitucional Positivo. 17 ed, Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.1274.

% BRASIL, ESTATUTO DO IDOSO. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum Académico de
Direito. 8 ed. Sao Paulo. Rideel, 2011, p.999.

" |bidem, p.999.
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A regulamentagdo das regras constitucionais de protecdo ao idoso foi
operada pela Lei 10.741/2003, denominada “Estatuto do Idoso”. A rigor, nao
se trata de mera regulamentagdo. Essa lei criou diversos direitos
exercitaveis pelos idosos, conferindo efetividade nessa area, ao valor
central de nossa constituicdo, a dignidade da pessoa humana.*®

O Estatuto do Idoso prescreve ainda em seu artigo 15 atencdo integral ao

direito a saude:

Art. 15. E assegurada a atengao integral & saude do idoso, por intermédio
do Sistema Unico de Saude — SUS, garantindo-lhe o acesso universal e
igualitario, em conjunto articulado e continuo das ag¢des e servigos, para a
prevengado, promogao, protegdo e recuperagdo da saude, incluindo a
atencgao especial as doengas que afetam preferencialmente os idosos.

§ 1° A prevengdo e a manutengdo da salude do idoso serdo efetivadas por
meio de:

| — cadastramento da populagdo idosa em base territorial;

Il — atendimento geriatrico e gerontolégico em ambulatoérios;

Il — unidades geriatricas de referéncia, com pessoal especializado nas
areas de geriatria e gerontologia social;

IV — atendimento domiciliar, incluindo a internacéo, para a populagéo que
dele necessitar e esteja impossibilitada de se locomover, inclusive para
idosos abrigados e acolhidos por instituicbes publicas, filantrépicas ou sem
fins lucrativos e eventualmente conveniadas com o Poder Publico, nos
meios urbano e rural;

V — reabilitacdo orientada pela geriatria e gerontologia, para reducao das
seqlielas decorrentes do agravo da satde.*

Em comento tem-se as consideracdes de Kildare de Carvalho:

Estabelece ainda o Estatuto que a prevengdo e a manutengao da saude do
idoso seréo efetivadas por meio de cadastramento da populagéo idosa com
base no art. 15 do Estatuto do Idosol...] constitui ainda encargo do Poder
Pdblico o fornecimento gratuito de medicamentos, especialmente de uso
continuado dentre outros recursos que visem a manutencéo da sua saude.®

Via de regra, nenhum idoso poderia ser privado de seu direito em desfrutar

dos servicos referentes a manutengao e cuidado com sua saude, entretanto néo € o

3 ALEXANDRINO, Marcelo. Vicente Paulo. Direito Constitucional Descomplicado. 3ed., Sao Paulo:
Método, 2008, p.421.

% BRASIL, ESTATUTO DO IDOSO. ANGHER, Anne Joyce [Org.]. Vade Mecum Académico de
Direito. 8 ed. Sao Paulo. Rideel, 2011, p.999.

9 CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito Constitucional- Teoria do Estado e da Constituigcao,Direito
Constitucional Positivo. 17 ed, Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.1299.
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gue se observa na realidade atual, pois nem todas tém acesso aos tratamentos de
saude, quiga com prioridade.

Com isso, tem-se a ideia de que todos os direitos inerentes aos idosos devam
ser reconhecidos e verdadeiramente respeitados. A protegdo integral aos idosos
fornece direitos especiais e especificos a eles, considerando a condigdo de
desenvolvimento em que se encontram.

O processo para a efetivagao do Estatuto vem provocando a manifestagao de
posicdes adversas a ele, por parte de diferentes setores, elas podem ser notadas
nos varios meios de comunicagao e até mesmo entre aqueles intimamente ligados
aos idosos.

Posi¢cbes que, quando ndo inviabilizam, prejudicam as acdes de atengéo a
populagcdo idosa na perspectiva do direito, ainda hoje o Estatuto n&o é
suficientemente conhecido pela sociedade, em virtude da precaria divulgagéo e por
haver poucos debates a respeito.

Por que negar o Estatuto se isto equivale a negar o direito que ele expressa,
bem como a sua contribuicdo para a construgdo de um pais mais justo a partir da
atengao aos idosos.

Na verdade, a sociedade brasileira possui forte traco autoritario-conservador,
determinada concepgdo de homem e de mundo que gera correspondente
concepgao de direito, normas de relacionamento e nesse enfoque, os homens s&o
considerados como naturalmente desiguais e o direito “naturalmente” se concretiza
de forma desigual, qualitativa e quantitativamente, o predominio dessa visao tem
resultado na manutencédo de privilégios da minoria e na reproducdo de profunda
desigualdade social.

Assim, um fato de impedimento a consecucgao plena do Estatuto seria o
préprio direito instituido por ele, exemplificando, como uma lei de garantia de
direitos, cujo conteudo avanga para além das frageis convicgbes a respeito da
democracia, da igualdade e dos direitos constantemente desrespeitados e
banalizados, pode ser executada por uma sociedade imbuida de valores
conservadores como a brasileira?

O Estatuto do Idoso, enquanto mecanismo de garantia de direitos, ao ser
aplicado ndo esta isento de sofrer tais contradigbes, soma-se ao gravante de ser
operacionalizado por essa mesma sociedade conservadora, através de seus

organismos de prestacéo de servigos.
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Para parcela restrita da populagdo a garantia dos direitos, especialmente os
sociais, pode ser obtida através dos servicos oferecidos pela rede privada, os
demais, sem essa possibilidade, enfrentam os riscos sociais individualmente ou

recorrem a assisténcia social publica, um direito constitucional.
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CAPITULO IIl EFICACIA DO DIREITO A SAUDE GARANTIDO AO IDOSO

3.1 Eficacia social e eficacia juridica

Quando se tem uma lei espera-se que ela seja revestida de eficacia para que
produza os efeitos desejados por toda a sociedade.

A norma juridica tem obrigagao de ser "eficaz"; a norma juridica ja nédo vale
s6 por si mesma, mas unicamente na medida em que concorre para a
realizacdo de fins mais vastos que a ultrapassam, para a concretizagédo de
"programas" ao servigo dos quais se encontra; por fim, a norma juridica nao
podera ser apreciada isoladamente, mas em funcdo da sua insercdo em
"sequéncias de acgao" de que é apenas um elemento. Toda a norma se
encontra integrada num conjunto mais vasto, formado por uma constelagcao
de decisbes que encaixam umas nas outras e estdo ligadas entre si.¥!

Nesse ponto torna-se indispensavel fazer a diferenciacdo do que vem a ser a
eficacia juridica e eficacia social. Pedro Lenza auxilia nosso entendimento com o

que se segue:

Eficacia social se verifica na hipotese de a norma vigente, isto &, com
potencialidade para regular determinadas relagbes, ser efetivamente
aplicada a casos concretos. Eficacia juridica, por sua vez, significa que a
norma estd apta a produzir efeitos na ocorréncia de relagbes concretas;
mas ja produz efeitos juridicos na medida em que sua simples edi¢do
resulta na revogagdo de todas as normas anteriores que com ela
conflitam.*

O Direito ndo se preocupa que uma norma possua somente a eficacia
juridica, ou seja, que tenha competéncia formal para causar efeitos, mas que ela
tenha eficacia social, isto €, que os efeitos sejam verdadeiramente sentidos pela
sociedade.

“1 VIEIRA, Douglas dos Santos. A eficacia social da norma constitucional. Disponivel em:

<http://jus.com.br/revista/texto/14393>. Acesso em: 21 out. 2012.
*2LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p.135.
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Nesses termos, Luis Roberto Barroso, preleciona

Entende que a efetividade se concretiza no desempenho capaz de traduzir
a fungéo social do Direito, qual seja, a “materializagdo, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais”, e, a “aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social”.*?

Por sua vez, Teresa Arruda Alvim Wambier, também, enfatiza a necessidade

da norma possuir eficacia social.

[..] o direito de acesso a justica, erigido a dignidade de garantia
constitucional, quer dizer bem mais do que a possibilidade de se obterem
provimentos"formais", isto &, decisbes judiciais dotadas apenas
potencialmente da aptiddo de operar transformagdées no mundo real.
Quando se fala em direito de acesso a justica, o que se quer dizer é direito
de acesso a efetiva tutela jurisdicional.**

No mesmo sentido do texto, Jodo Batista Lopes, aduz o que se segue:

E inquestionavel a importancia do resultado do processo para se chegar ao
conceito de efetividade, mas ele néo é suficiente para fornecer o conceito e
elastério desta ultima. Ha que examinar a efetividade a partir do principio do
devido processo legal, do modelo constitucional de processo, de modo que
s6 se podera considerar efetivo o processo em que forem observadas as
garantias constitucionais.*

Assim sendo é de suma importancia atentar para a necessidade de qualificar
as normas nao somente de eficacia juridica, mas também de eficacia social.

A discordéncia das normas com a realidade social, muito evidente na
atualidade, acarreta uma descaracterizagao da Constituicdo, tornando-a um simples
texto, sem qualquer respaldo na vida diaria das pessoas.

Deste modo, para a efetividade social das normas, € fundamental o

compromisso de variados setores da sociedade, seja dos governos movendo

3 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituigao brasileira. 3. ed. amp. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 82.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotagbes sobre a efetividade do
processo. Sao Paulo: RT, 2003, p. 63.

* LOPES, Jodo Batista. Fungdo Social e Efetividade do Processo Civil. Revista Dialética de Direito
Processual, n. 13, p. 29-34, abril. 2004.
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politicas publicas que condicionem o exercicio da cidadania, seja através do
desenvolvimento da consciéncia publica quanto a importancia da imprescindibilidade
deste feito. Lado outro, podera comprometer a consolidagado do Estado Democratico
de Direito.

3.2 A judicializacao do direito & saude do idoso

Quando se fala em respeito aos idosos. Trata-se da necessidade de
envelhecer com dignidade, como preleciona Kildare de Carvalho, marco tedrico da
pesquisa:

O envelhecimento é reconhecido como um direito social protegido pela
garantia (entre outras formas de prioridade a terceira idade) preferencial de
atendimento imediato e individualizado na capacitagdo e reciclagem dos
recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestagao de
servicos de informacdo de carater educativo sobre os aspectos
biopsicossociais de envelhecimento e garantia de acesso a rede de servigos
de saude e de assisténcia social locais.*

Nesse intento, 0 que é concernente a saude dos idosos devera ser respeitado
em sua integra, cumprindo aquilo que a Constituicdo da Republica e o Estatuto do
Idoso dispdem indo além do acesso médico hospitalar, mas todos os demais
servicos que auxiliem a mantenga de sua saude, como o combate as doencgas
tipicas da velhice.

Infelizmente, a saude de todo o pais encontra-se revestida de problema,
fazendo com que os idosos se tornem vitimas diarias desse sistema. E comum
verificar nos estabelecimentos hospitalares de todo pais grande numero de idoso
sem o atendimento adequado a que tem direito, visto que além da grande
guantidade de pessoas, ndo tem acesso ao profissional especializado.

Os hospitais ndo tem tido condi¢gdes de atender a demanda referente aos
idosos, em muitos casos sdo atendidos por profissionais que ndo sdo adequados a

%% CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito Constitucional- Teoria do Estado e da Constituigcao,Direito
Constitucional Positivo. 17 ed, Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.1274.
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prestar tal atendimento. Percebe-se ai a falta de interesse desses estabelecimentos,
pois a grande maioria da populacéo é usudria do Sistema Unico de Saude.

Diante dos problemas apresentados tem cabido ao Judiciario exercer seu
papel e garantir esse acesso a saude através das decisdes dos mandados de
segurancga impetrados, fazendo com que o acesso a saude seja judicializado.

Diversas sdo as decisoes do Tribunais nesse sentido:

MANDADO DE SEGURANCA com pedido liminar Medicamentos Portador
de insuficiéncia renal Fornecimento de farmaco n&o padronizado pelo SUS
Art. 196 da Constituicao Federal O direito a vida é amplo e explicitamente
protegido pela Carta Magna, ainda mais tratando-se de interesse de idoso,
albergado na regra do artigo 15, § 2° da LF n°® 10.741/03 Sentenga mantida
Reexame necessario improvido.”

Diante disso resta demonstrado a necessidade de obter, por vias judiciais
aquilo que o ordenamento juridico garante aos todos os idosos. Vé-se, portanto que
a o dispositivo do Estatuto do Idoso mencionado ¢ ineficaz.

Os remédios constitucionais sado garantias constitucionais, isto €, medidas
utilizadas para tornar efetivo o exercicio dos direitos, a agado popular € o meio
constitucional em que qualquer cidaddo podera dispor para obter a invalidagao de
atos ou contratos administrativos ilegais ou lesivos ao patriménio federal, estadual
ou municipal.

O mandado de seguranga € uma acgao constitucional de natureza civil,
qualquer que seja a natureza do ato impugnado, seja ele administrativo, seja ele
jurisdicional, criminal, eleitoral, trabalhista, etc.

Excluindo-se a protecédo de direito inerentes a liberdade de locomogao e ao
acesso ou retificacdo de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes
de registros ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater publico,
através do mandado de seguranga busca-se a invalidagao de atos de autoridade ou
a supressao dos efeitos da omissdo administrativa, geradores de lesdo a direito
liquido e certo, por ilegalidade ou abuso de poder, entende-se por natureza juridica:
“trata-se da garantia constitucional que se define por meio de pedir em juizo é

*" BRASIL, Tribunal de Justica de Sdo Paulo Mandado de Seguranca 0004597-53.2011.8.26.0575
Relator(a): Luiz Sérgio Fernandes de Souza Data do julgamento: 21/05/2012 Data de registro:
21/05/2012, Acesso em 22 mai. 2012
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garantia judiciaria e, portanto, agcdo no mais amplo sentido, ainda que de rito
especial e sumarissimo.*®

O direito liquido e certo é aquele que pode ser demonstrado de plano
mediante prova pré constituida, sem a necessidade de dilagdo probatodria, o
cabimento do mandado de seguranga da-se quando perpetuada a ilegalidade ou
abuso de poder por autoridade publica ou agente de pessoa juridica no Poder
Publico.

O direito liquido e certo é aquele que pode ser demonstrado de plano
mediante prova pré-constituida, sem a necessidade de dilagdo probatodria.
Trata-se de direito manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extenséao
e apto a ser exercitada no momento da impetrag&o.*

O legitimado ativo, sujeito ativo, impetrante € o detentor de direito liquido e
certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, podendo ser toda pessoa
fisica, juridica, O6rgdos publicos despersonalizados, porém com capacidade
processual, universalidades de bens e direitos, agentes politicos e o Ministério
Publico.

Ja o legitimado passivo, sujeito, impetrado € a autoridade coatora responsavel
pela ilegalidade ou abuso do poder, autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de suas atribuicdes do Poder Publico.

Como explica Alexandre de Moraes, a competéncia para processar e julgar o
mandado de seguranga;

A competéncia para processar e julgar o mandado de seguranga é definida
em funcdo da hierarquia da autoridade legitimada a praticar a conduta,
comissiva ou omissiva, que possa resultar em lesdo ao direito subjetivo da
parte e ndo sera alterada pela posterior elevagao funcional da mesma.”

O direito a saude reconhecido como direito liquido e certo dos idosos permite
a impetragdo de mandado de seguranga para que seja garantido.Tal direito
encontra-se relacionado a garantia da continuagdo da sua personalidade, sendo

“8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 147.
*9 LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado. — 13. ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 733.

% |bidem. p.154.
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este um direito humano, ao lado de outros direitos desta natureza que se liga com a
prépria dignidade da pessoa humana.

Assim, os artigos 196 e 230 da Constituicdo da Republica ndo estéo
revestidos de eficacia social, deixando os idosos sem receber o tratamento
adequado que lhes é garantido por lei. A garantia da eficacia social da lei em
questao ira atender aos preceitos da dignidade da pessoa humana.

Assim, a dignidade da pessoa humana se traduz como forma de concretizar a
igualdade entre as relagdes humanas, como preleciona Eder Marques de Azevedo:

Trata-se de verdadeiro descaso para com esses idosos, pois diante de seu
estado fisico, deveriam ter o tratamento adequado e priorizado conforme
determinado por lei considerando o fato da falta do mesmo vir a causar
prejuizos em sua saude.”'

7

Desse modo, € imprescindivel o investimento de politicas publicas nesse
sentido, a fim de viabilizar tal promog&o sem que haja o processo de judicializagédo
para a promoc¢ao da saude do idoso de modo eficaz.

Confirmando esse entendimento tem-se as consideragbes de Paulo
Bonavides:

Enquanto perdurar esse entendimento da impossibilidade de fixar-lhes
limites o determinar ate onde o Estado pode e deve ser o distribuidor justo
de bens materiais, os direitos sociais terdo dificuldades de fazer-se
“acionaveis” ou “justificaveis” padecendo, na praxe graves falhas na
aplicacado, diante do comportamento omissivo do Estado. Em virtude disso,
a estabilidade social, longe de converter-se em estabilidade juridica, seria

primeiro a expressao de uma politica social imprevisivel ou cambiante, ndo
instrumento corretivo das desigualdades sociais.>

Como aludido, o direito a saude é fruto do Estado Social de Direito o qual
estabelece uma série de tarefas ao Estado para com a populagado, sendo, portanto,
uma norma programatica, ou seja, depende de uma série de agdes, no caso da
saude, leis infraconstitucionais para operacionaliza-la, ndo sendo, portanto, auto-

aplicaveis.

*" AZEVEDO, Eder Marques de. A aplicabilidade do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Revista do Instituto Doctum de Educacgéo e Tecnologia das Faculdades Integradas de Caratinga- v. 1.
jsezm./dez. 20009.

BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo Aberta. Temas politicos e constitucionais da atualidade, com
énfase no federalismo das regiées. 3 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.185.
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Segundo o artigo 198 da Constituicdo da Republica de 1988, as agbes e os
servicos de saude devem ser organizados por meio de uma rede regionalizada e
hierarquizada, constituindo um Sistema Unico de Saude (SUS), de acordo com as
diretrizes de atendimento integral, descentralizagao e participagdo comunitaria.

Como visto, o direito a saude € garantido a todos os cidadéos e € dever do
Estado fazer com que todos tenham acesso a ele. Nesse contexto encontram-se
incluidos os idosos, pois, a existéncia de leis nesse sentido ndo é garantia da

promoc¢ao da saude ao idoso de forma eficaz.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Na atualidade, o direito deve abarcar toda a sociedade como um todo,
protegendo tanto os direitos individuais, quanto os sociais. Tal distincdo é
estabelecida apenas com o propdsito de situar os diferentes momentos em que
esses grupos de direito surgem. Sobressalte-se que quando se fala em sucessao de
geragdes, ndo implica na afirmativa de que os direitos previstos hum momento
tenham sido suplantados em outros surgidos posteriormente.

E fungdo do Estado atuar na promogdo de modo eficaz ndo apenas medicina
curativa, tendo em vista que a determinagado legal barca essa garantia voltada a
todos os cidadaos que é a medicina preventiva.

A Constituicdo da Republica em seu artigo 196 garante a todos os cidadéos o
direito a saude. Nesse ponto, quando o dispositivo faz mengao a “todos os cidadaos”
estdo incluidos nesse rol os idosos, 0os quais sdo voltados para necessidades
especiais que sido peculiares a idade.

Tendo em vista que se deve reconhecer a condi¢céo de fragilidade, ainda que
tenha participagao ativa na sociedade, deve-se considerar as necessidades inerente
a idade e indo ao encontro das necessidades especiais dos idosos, o legislador
constitucional foi além, visto que ndo apenas garantiu-lhes o direito a saude, mas
determinou que todos, familia, sociedade e Estado tem o dever de amparar os
idosos.

Importante ressaltar que o legislador ndo facultou o fornecimento dos meios
de promogéao a saude do idoso e sim como um dever ou obrigagao.

Como visto, nenhum idoso poderia ser retirado de seu direito em desfrutar
dos servicos referentes a manutencdo e cuidado com sua saude, contudo ndo é o
gue se observa no cotidiano dos hospitais ou mesmo em se tratando de medicina
preventiva, pois nem todas tém acesso aos tratamentos de saude, quiga com
prioridade.

Com isso, tem-se a ideia de que todos os direitos inerentes aos idosos devam
ser reconhecidos e verdadeiramente respeitados. A protegdo integral aos idosos
aprovisiona direitos especiais e especificos a eles, considerando a condicido de
desenvolvimento em que se encontram. o reconhecimento desse direito se traduz na

necessidade de envelhecer com dignidade
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Com tais afirmativas, restou demonstrado que tudo o que envolve a
promog¢ao, cuidado e direito a saude dos idosos devera ser respeitado em sua
integra, cumprindo aquilo que a Constituicdo da Republica e o Estatuto do Idoso
dispdem indo além do acesso médico hospitalar, mas todos os demais servicos que
auxiliem a mantenga de sua saude, como o combate as doencas tipicas da velhice.

Tendo em vista a existéncia dos problemas aqui demonstrados tem cabido
ao Judiciario exercer seu papel e garantir esse acesso a saude através das decisdes
dos mandados de seguranga impetrados, fazendo com que o acesso a saude seja
judicializado

Os idosos estao tendo que recorrer as vias judiciais para conseguirem aquilo
que o ordenamento juridico ja garante aos todos os idosos. Vé-se, deste modo que a
o dispositivo do Estatuto do Idoso mencionado ¢ ineficaz.

Verifica-se um verdadeiro descaso para com esses idosos, pois diante de seu
estado fisico, deveriam ter o tratamento apropriado e priorizado conforme
determinado por lei considerando o fato da falta do mesmo vir a causar prejuizos em
sua saude.

Assim sendo, é mandatério o investimento de politicas publicas nesse
sentido, para que possa tornar viavel a promogao a esses direitos sem que haja o
processo de judicializagdo para a promogéao da saude do idoso de modo eficaz.
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