Do constitucionalismo sanitario ao
Estatuto do Idoso: o direito a saude
como aquisicao evolutiva e suas
formas de efetivacao

Resumo

Com o advento da lei n° 10.741/03,
conhecida como Estatuto do Idoso,
emerge uma série de dispositivos le-
gais referentes a promocao e defesa da
saude daqueles com idade superior a
sessenta anos. Nesta esteira, em con-
sonidncia com a garantia constitucional
sanitaria, entendida nestas linhas como
a disponibilidade a todos os meios ha-
beis ao bom desenvolvimento individu-
al, vem a lume o questionamento acer-
ca das possiveis formas de efetivagao
do direito sanitdrio no que tange aos
programas legais disponibilizados no
referido estatuto.
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Introducao

Em uma anélise critica, estudando-se
as constituigdes brasileiras percebe-se que
a evolucdo do direito a saude aconteceu
de forma gradativa e lenta. Somente a
Constituicao de 1988 dedicou uma secao
especial ao tema, prevendo quem sio os
detentores deste direito e também os res-
ponsaveis pela sua prote¢do, promogao ¢
formas de efetivagao. Corroborando com
as previsoes sanitarias constitucionalmen-
te estatuidas, emerge a lei n® 10.741/03,
conhecida como Estatuto do Idoso, que
define garantias sanitarias, entre outras,
a todos aqueles com idade superior a ses-
senta anos. Todavia, diante da realidade
sanitaria nacional, restam duvidas sobre
as reais formas de efetivacao do direito a
saude.

Assim, a analise ora pretendida orien-
ta-se no sentido de promover uma visao
critica sobre as disposi¢Oes sanitarias
apresentadas pelo Estatuto do Idoso, bem
como vislumbra a observacio dos mecanis-
mos juridico-sociais no sentido de identi-
ficar as possiveis formas de efetivacao de
tais previsoes. Para tanto, parte-se, numa
analise critica, da conceituacao de satude,
perpassando pela evolugao da protecao da
satde no constitucionalismo patrio, bem
como pelos programas sanitarios constan-
tes do Estatuto do Idoso e, por derradeiro,
busca-se a analise das possiveis formas de
vir a se efetivar nos dias atuais a garantia
constitucional a saude dos titulares das
disposicoes do referido estatuto.

Conceituando saude

Inicialmente, fazem-se necessarias
algumas breves consideragdes sobre o que
se entende por saude. E comum o entendi-
mento deste conceito como a auséncia de
doencas, como um mero estado distante
de enfermidades, no entanto tal definicao
parece deficitaria.

Mostra-se necessario uma definigao
com maior abrangéncia, pela qual a saiude
possa ser caracterizada como um bem de
maior alcance. Nesse sentido, Pilau Sobri-
nho a define como “o direito individual-
coletivo da pessoa humana, fazendo a
promogao e prevengao, visando a reducgio
da complexidade da doenga e primando
pela qualidade de vida” (2003, p. 128).

Notadamente, o conceito de saude
ultrapassa a barreira da concepcao sim-
plista da mera auséncia de enfermidades e
atinge uma dimensao que visa a crescente
qualidade de vida dos individuos. Assim,
conforme o preambulo da constituicao da
Organizacao Mundial da Saude, entende-
se que “saude é o completo bem-estar
fisico, mental e social e nao apenas a au-
séncia de doencas e outros agravos”. Logo,
a OMS vislumbra a satide na dtica de seu
constante aprimoramento como condi¢do
de desenvolvimento dos individuos, a qual
engloba todos os meios necessarios a tal
desenvolvimento.

Desse entendimento compartilha
Moraes:

Deve-se dizer desde logo que o objetivo
que procuramos estd vinculado direta e
imediatamente ao debate acerca da saude
e nao da doenca, ou melhor, da falta dela
em um sentido amplo. Assim, interessa-
nos privilegiar a referéncia ao seu carater
promocional como bem/beneficio a ser
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garantido e atribuido ao ser humano. Nao
nos move aqui, a pretensao de lidar com
os aspectos relativos aos processos de cura
e/ou prevencao da doenca. Pelo contrario,
interessa-nos apostar no privilegiamento
de um conceito “positivo” de homem sau-
davel, em contraposicdo a uma perspectiva
“negativa” atrelada a interseccdo saude-
doenca, seja em seu aspecto curativo, seja
no preventivo, ambos ja tradicionais (2003,

p. 13).

Logo, na esteira da definicao estatu-
ida pela OMS, pode-se conceituar saude,
numa conceituacdo ampla, como um
conjunto de condi¢des necessarias ao de-
senvolvimento satisfatério do ser humano,
as quais englobam as mais diversas searas
da vivéncia humana e fogem ao entendi-
mento tradicional ligado exclusivamente
a doenca ou a sua prevengao.

Evolucao constitucional do
direito a satde

De modo a promover a saide como
direito fundamental e como situacgao
ideal de desenvolvimento dos individuos,
surgiu em 1988 a tutela constitucional
sanitaria. Entretanto, o desenvolvimento
da idéia de protecao sanitaria em nossa
histdria constitucional ocorreu de forma
gradativa e, sobretudo, lenta.

Ao longo dos tempos, o direito a saude
foi tratado pelas constituicoes patrias de
forma genérica, sem precisar seus agentes
e seus mecanismos de efetivacao. De for-
ma a ilustrar essa afirmacao, vejam-se as
constituicoes de 1934, 1937, 1946 ¢ 1967,
que se limitaram a estabelecer competén-
cias para legislar sobre o tema. No relato
de Dallari:

No Brasil, a incorporagao constitucional
dos direitos sociais foi sobremaneira lenta.
Nenhum texto constitucional se refere
explicitamente a saude como integrante do
interesse publico fundante do pacto social
até a promulgacao da Carta de 1988. A pri-
meira republica ignorou completamente
qualquer direito social e evitou, igualmen-
te, referir-se a saude (1995, p. 23).

Foi somente na Constituicao de 1988
que a saude passou a ter maior destaque,
explicitando, assim, sua importancia na
sociedade brasileira. Neste momento his-
tdrico, a saude passou a figurar no cenario
juridico nacional como um direito social,
conforme preceitua o artigo 6°' da Carta
de 1988.

Entretanto, o constituinte foi além de
sua proclamagao como direito fundamen-
tal social, estabelecendo ainda, no artigo
196 da Carta constitucional, ser a saude
um direito comum a todos e cuja efetiva-
¢do ¢é obrigacao do Estado. Atribuiu, dessa
forma, mesmo que nio explicito no texto
constitucional, competéncia concorrente
a Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal de modo a promover sua protecao
e defesa.

Fazendo verdadeiras as palavras de
Bobbio na classificacao dos direitos funda-
mentais em geracoes, quando afirma que
a proclamacao e fundamentagao dos direi-
tos do homem nao bastam se ndo forem
disponibilizados mecanismos de protegao
e efetivacdo (1992, p. 37), o constituinte
estabeleceu como de relevancia publica
as acoes e servicos de saude, devendo o
poder publico dispor sobre sua regula-
mentacao, fiscalizacdo e controle; deve,
ainda, sua execucao ser feita diretamente
ou por intermédio de terceiros e também
por pessoa fisica ou juridica de direito

¢
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privado,? integrando, dessa forma, uma
rede regionalizada, hierarquizada, e cons-
tituindo um sistema unico, organizado
pela descentralizacdo, com direcao unica
em cada esfera de governo, pelo atendi-
mento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos
Servigos assistenciais e com a participagao
da comunidade.?

Assim, a Constituicdo Federal (BRA-
SIL, 1988), no tocante a satude, atribuiu
a sociedade um papel fundamental a ser
implementado na fiscalizagao da gestao
e da efetivagdo deste direito comum a
todos, bem como instituiu as bases de um
“sistema de protecdo sanitaria”,* de modo
a a efetivar este nobre direito.

O Estatuto do Idoso

Apbs longos sete anos de tramitacao
no Congresso Nacional, o Estatuto do
Idoso vem ao encontro de vetustos anseios
da populacio idosa, estabelecendo garan-
tias necessdrias a manutencao digna das
condicoes de vida de seus titulares. Assim,
corroborando com as disposicoes sanita-
rias consagradas na Constituicdo Federal
de 1988, emergem na lei n° 10.741, de 2
de outubro de 2003, diversos programas
normativos, notadamente aqueles rela-
cionados a saude, os quais estabelecem
competéncia para sua efetivagdo, bem
como as mais diversas garantias relativas
a saude.

Competéncia para a efetivacao
do direito a satide

Visando a protecdo incondicional
a0 idoso, o diploma legal em questao é
taxativo no tocante a competéncia pela

efetivacao dos direitos a eles inerentes.
Notadamente no caso da saude, é veri-
ficada a preocupacao do legislador no
estabelecimento de competéncias relativas
a efetivacao do direito sanitario, consoante
espelha o artigo 3°° do referido estatuto.
Dessa forma, é atribuido um papel
essencial a familia e a sociedade como
um todo quanto a efetivacao do direito a
satde, de modo que restem asseguradas,
incondicionalmente e de forma priorita-
ria, tais garantias inerentes aos idosos.
Contudo, verifica-se, além das atri-
buicoes familiares, comunitdrias e socie-
tarias, o papel indispensavel do Estado na
efetivacao de tais garantias, pois, median-
te politicas publicas assistenciais, cabe-lhe
a plena efetivacao das previsoes sanitarias
estabelecidas no Estatuto do Idoso.

Previsoes sanitarias

Estabelecidas as competéncias para a
plena efetivagao do direito a saude, faz-se
necessaria a analise das previsdes sanita-
rias trazidas pelo Estatuto do Idoso.

Por meio do artigo 15, caput, da lei
n® 10.714/03, é garantido aos idosos, por
intermédio do Sistema Unico de Sau-
de, a total atencdo a protegado da saude,
sendo-lhes assegurado o completo acesso
a0s meios necessarios a assegurar a ma-
nutencao® da saude, observando, ainda,
a necessaria atenc¢ao a enfermidades cuja
ocorréncia é constatada mais comumente
em idosos. Nesta esteira, hé ainda as pre-
visoes constantes do paragrafo 1° do refe-
rido artigo legal, onde se estabelecem as
formas pelas quais a manutencao da saude
dos i1dosos sera efetivada, quais sejam:

I - cadastramento da populacdo idosa em
base territorial;

$
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IT - atendimento geriatrico e gerontologico
em ambulatdrios;

III - unidades geriatricas de referéncia,
com pessoal especializado nas dreas de
geriatria e gerontologia social;

IV - atendimento domiciliar, incluindo
a internagao, para a populagao que dele
necessitar e esteja impossibilitada de se
locomover, inclusive para idosos abrigados
e acolhidos por institui¢des publicas, filan-
tropicas ou sem fins lucrativos e eventual-
mente conveniadas com o Poder Publico,
nos meios urbano e rural;

V - reabilitacdo orientada pela geriatria e
gerontologia, para reducao das seqiielas
decorrentes do agravo da saude.

Prosseguindo, trazem os paragrafos
2° 3% e 4° do artigo 15, respectivamente:
a) a garantia no fornecimento gratuito,
por parte do poder publico,” de medica-
mentos, proteses e orteses, bem como de-
mais recursos que se fizerem necessarios
a promocgao e recuperacdo da saude dos
idosos; b) a vedagdo quanto a cobranca
de valores diferenciados nos planos de
satde baseados no critério de idade; ¢) a
seguranca de atendimento especializado
aqueles portadores de deficiéncia ou en-
fermidade incapacitante.

Mostra-se direito, ainda, a possibili-
dade de acompanhante em tempo integral
nos casos de internagao de pessoa idosa,
cuja permanéncia junto ao paciente an-
cido dar-se-4 em condicdes adequadas, a
serem providenciadas pelo 6rgao de saude.
A concessao de autorizagdao ao acom-
panhamento do idoso internado deverd
ser providenciada pelo responsavel no
tratamento e, no caso de impossibilidade,
pode o acompanhante exigir justificativa
por escrito.

Ainda, é facultada ao idoso a livre es-
colha do tratamento de satide que melhor

lhe couber ou lhe convier, excetuando-se
0s casos em que este ndo se encontre em
condicoes de optar por conta propria pelo
tratamento ou nao estiver no dominio
pleno de suas faculdades mentais. Nos
casos em que o idoso nao puder, por conta
propria, dispor sobre o tratamento que de-
sejar, a escolha serd efetuada por curador,
nos casos de interdi¢do do idoso; pelos
familiares, quando da auséncia ou impos-
sibilidade de contato com o curador; pelo
meédico, quando de risco iminente a vida
do paciente e a consulta aos familiares ou
ao curador demandar tempo indisponivel,
ou ainda pelo proprio médico, no caso do
nao-conhecimento de familiares ou cura-
dor, situacdo em que deve o profissional
responsavel pelo tratamento noticiar o
fato ao Ministério Publico do ocorrido.

Em direcdo ao crescente bem-estar
dos idosos, devem as institui¢oes de saude
oferecer as condi¢bes minimas as neces-
sidades e ao bom atendimento destes,
investindo em treinamento e capacitacdo
dos profissionais atuantes nas areas ge-
rontoldgicas, bem como orientar grupos
destinados a cuidados familiares e grupos
de auto-ajuda.

O legislador encerra o capitulo refe-
rente a saude no Estatuto do Idoso de-
fendendo que, no caso de ocorréncia de
maus-tratos confirmados ou suspeitos
contra pessoa com idade superior a ses-
senta anos, deve o profissional de saude,
obrigatoriamente, comunicar os fatos a
autoridade policial, ao Ministério Publico,
ou aos conselhos municipal, estadual ou
nacional do idoso.

Assim, o rol protetivo em favor daque-
les com idade superior a sessenta anos ¢é
patente, apresentando-se como ferramen-
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ta indispensavel a protecao de direitos
por vezes ameacados pelas contingéncias
inerentes a nossa sociedade, restando,
contudo, condicionados a diversos fatores
de efetivacio.

Possiveis formas de efetivagao
do direito a saude

Sendo o direito a saide uma garan-
tia constitucionalmente estatuida, resta
a analise sobre as possiveis formas de
efetivacdo dos dispositivos sanitdrios
constantes do Estatuto do Idoso.

Levando em conta somente as dis-
posicoes constitucionais e as da lei n°
10.471/03, poder-se-ia visualizar a mais
perfeita forma de tratamento sanitario,
com uma populacao saudavel e em plenas
condicoes de desenvolvimento. Entre-
tanto, a realidade cotidiana do brasileiro
apresenta-se como um eficaz instrumento
de afericao, resultando insatisfatoria a
prestagao a qual o Estado, por forga cons-
titucional, é obrigado.

Dessa forma, buscando visualizar as
reais formas de o direito a satude vir a
efetivo, pode-se enveredar por determi-
nados caminhos, quais sejam: a) a criagao
de politicas publicas visando ao fomento
da sadde ¢ a melhor organizacao dos
mecanismos de defesa ja existentes; b) a
atuacdo macica do Ministério Publico e do
Poder Judicidrio nas questoes referentes
a saude; c) a aquisicdo de conhecimento
pelos titulares das garantias constitucio-
nais, dos direitos que lhes assistem bem
como dos meios a serem empregados para
atingi-los.

O dispositivo constitucional garanti-
dor do direito a saude ¢ taxativo quando

atribui a competéncia para a protecio e
efetivagao deste direito ao Estado.® Logo,
¢ dever dos poderes publicos empenhar
todo o esforco necessario para cumprir as
promessas constitucionais sanitarias.

Uma das possiveis formas de efetiva-
¢do do direito a saude reside na génese de
politicas publicas, objetivando a melhor
qualidade de vida possivel aos cidadaos.
Entenda-se aqui, diante do carater amplo
do que se entende por satude, a criacao de
mecanismos de defesa que ultrapassem a
barreira da protecao sanitaria tradicional-
mente conhecida, e cuja precariedade é
notoria, ¢ que englobem as mais diversas
situagdes que se mostrem necessarias
a manutencdo de uma vida digna aos
idosos.

Todavia, a manutencao da saude por
meio da criagdo de programas sanitarios
e de politicas publicas requer nao sé a
atencao dos poderes publicos, mas tam-
bém a renovacdo de toda uma estrutura
organizacional e, principalmente, o re-
pensar de paradigmas que regem o atual
pensamento politico.

Ainda, além de uma cultura politi-
ca renovada, objetivando a saide como
condicao ideal de desenvolvimento, a
efetivacao desta como direito requer, as
vezes, a utilizacao da forca do proprio
Estado como forma de garantir o direito
habitualmente usurpado. Saliente-se aqui
a atuagao do 6rgao Ministério Publico,’
responsavel pela defesa dos direitos cons-
titucionais e legitimado para tal fim, parte
legitima para agir em todos 0s casos em
que o direito constitucional a saude estiver
na iminéncia de abalo.

Logo, o Ministério Pablico deve
interceder, obrigatoriamente, nos casos
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em que a garantia constitucional a saude
seja desrespeitada, recorrendo ao Poder
Judiciario como parte legitima para ques-
tionar, solicitar, cobrar e resolver todas as
questoes referentes a0 ndo-cumprimento
da previsao constitucional em voga, obje-
tivando sempre a melhoria da saude, como
direito diuturnamente pisoteado.

Por derradeiro, sendo o direito a sau-
de um direito social, mostra-se exigivel
de forma negativa ou positiva: negativa
quando o Estado deve se abster de praticar
qualquer ato que atente contra o direito,
a0 passo que o individuo pode opor-se ao
poder estatal com o intuito de preservar
a garantia ameacada; positiva quando
lhe ¢ legitimo exigir uma prestacdo por
parte do Estado objetivando a satisfacao
da garantia pretendida pela qual o poder
publico seja responsavel (SILVA, 2000,
p. 312).

Portanto, a participacao popular é
decisiva no sentido da plena efetivagao
do direito a saude no Estatuto do Idoso.
Contudo, impende o efetivo conhecimen-
to acerca das garantias disponiveis, bem
como dos responsaveis e das possiveis
formas para sua efetivagao. Nesse sentido,
assevera Morandini:

[...] as normas previstas no Estatuto do
Idoso, pelas quais as pessoas com mais de
60 anos tém direito a vida, a liberdade, ao
respeito, a dignidade, aos alimentos, a sau-
de, a educacao, ao esporte, ao lazer, ao tra-
balho, a profissionalizagao, a previdéncia, a
assisténcia, a habitacao, ao transporte, nao
sdo suficientes para garantir efetivamente
esses direitos. Se os idosos nao tiverem
consciéncia de que esses direitos existem
e que as autoridades e demais cidadaos
devem agir no sentido de afirma-los, de
nada tera adiantado todo o esforco para sua

elaboracdo e vigéncia. A lei, por si s, ndo
¢ capaz de mudar a realidade; é preciso a
disposicdo de todos no sentido de cumpri-
la (2004, p. 308).

Assim, deve o cidadao idoso exigir
seus direitos, seja na forma negativa, seja
na positiva. Entretanto, para tal exigéncia
tornar-se realidade, hd a necessidade da
aquisicao de consciéncia por parte dos
cidadaos de que o direito de todos seja
efetivamente reconhecido por todos, bem
como seja disponibilizado a populacao
idosa o conhecimento das formas legais
a serem utilizadas na busca pela garantia
constitucional sanitaria reafirmada na lei
n° 10.741/03.

Consideracoes finais

O Estatuto do Idoso, no tocante a
saude, abre portas e da novo 4nimo as
pessoas com idade superior a sessenta
anos na incessante busca pela efetivacao
das promessas constitucionais sanitarias,
fortalecendo, dessa forma, a garantia fun-
damental presente no art. 196 da Carta. O
estatuto reforca a obrigatoriedade consti-
tucional do Estado (bem como atribui tal
responsabilidade a familia, a comunidade
e a sociedade) na efetivagao do direito a
saude, trazendo em seu bojo previsoes
direcionadas, de modo que tal direito, no
caso dos idosos, seja efetivado de forma
plena e irrestrita.

Entretanto, considerando a definicao
sanitaria inicialmente proposta, seguindo
pela histéria constitucional patria, € possi-
vel visualizar que mudancas sao gradativas
e, as vezes, dependentes de interesses de
minorias. Dessa forma, nota-se que as for-
mas de efetivacdo do direito a saude, asse-
guradas pela Constituicao Federal de 1988

¢
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e reafirmadas no Estatuto do Idoso, ficam
condicionadas a uma rede!’ de fatores, as
vezes objetivos e, muito mais, subjetivos,
sucumbindo o direito, costumeiramente, a
questdes procedimentais, organizacionais
e politicas, bem como pela auséncia, por
seus titulares, de consciéncia acerca dos
direitos que lhes assistem.

As formas de efetivagcdo do direito a
satde parecem 6bvias. No entanto, diante
da realidade sanitaria nacional, parecem,
por vezes, utopicas. Todavia, direitos,
enquanto conquistas, nao podem desa-
parecer ou serem simplesmente negados,
devendo, por isso, como marco inicial para
a plena efetivacao das garantias sanitarias,
vir ao conhecimento individual o que seja
de direito. Desse modo, e somente desse
modo, mostra-se possivel a efetivacao do
direito a saude, culminando, entao, na
realizacao plena da cidadania e na me-
lhora significativa da qualidade de vida
de cada um dos titulares das garantias
constitucionalmente estabelecidas e, as
vezes, arbitrariamente negadas.

Of the sanitary
constitutionalism to the Elderly
Statute: the right to the health
as evolutionary acquisition and
their effectuate forms

Abstract

With the arrival of Law number
10.741/03, commonly known as Elderly
Statute, emerge a series of legal mea-
sures referred to health promotion and
defense of those above 60 years old. In
this direction, in agreement with sani-
tary constitutional guarantee, unders-

tood in these lines as availability to all
capable means and adequate individu-
al development, it appears the ques-
tion about possible means to effectuate
health law considering the legal pro-
grammes available in the quoted sta-
tute.

Key words: Federal Constitution. Effec-
tuate. Elderly Statute. Health.

Notas

Art. 62. “Sao direitos sociais a educagao, a satde,
o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.”

Art. 197. “Sao de relevancia publica as agoes e
servigos de satde, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fisca-
lizacéo e controle, devendo sua execucgao ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

Art. 198. “As acbes e servigos publicos de saide
integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema tnico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizacao, com dire¢iao Gnica em cada
esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais;

III - participacdo da comunidade.”

Conforme art. 200 da Carta de 1988, atenda-se
pelo Sistema Unico de Satde (SUS), que veio a
regulamentacio posteriormente através da lei
n? 8.080/90.

Art. 32 “E obrigacéo da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso,
com absoluta prioridade, a efetivagao do direito a
vida, a satide, a alimentagao, a educacao, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.”

Entenda-se por manutencéo a “prevencéo, promo-
¢ao, protecdo e recuperacao da satide”, consoante
disposto no artigo 15, caput, do Estatuto do Ido-
s0.

Leia-se novamente, consoante disposic¢io constitu-
cional, a competéncia comum de todas as esferas
de governo (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) no tocante a protecéo a satude.
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8 Cite-se novamente o entendimento de Estado en-
quanto Unido, Distrito Federal, Estados-Membros
e Municipios.

9 Art. 129. Sao funcgées institucionais do Ministério
Pablico: [...] IT - Zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servicos de relevancia pa-
blica aos direitos assegurados nesta Constituicéo,
promovendo as medidas necessarias a sua ga-
rantia.

1 No sentido dado por CAPRA, F. A teia da
vida: uma nova compreensao cientifica dos
sistemas vivos. Trad. Newton Roberval
Eichemberg. 4. ed. Sao Paulo: Cultrix, 1999,
p. 28.
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