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INTRODUÇÃO




As inovações tecnológicas trouxeram inúmeras mudanças para a sociedade, entre as quais a forma de as pessoas se relacionarem por meio digital. Dentro desse ambiente, foram criadas ferramentas para facilitar tais relacionamentos e diminuir a distância entre as pessoas. Tais ferramentas tiveram influência em diversas áreas da vida das pessoas, e de muitas maneiras, como: fluxo de informação mais veloz e ferramentas de comunicação de massa.




Uma das áreas que foi influenciada pela comunicação realizada remotamente é a saúde. Assim que as primeiras comunicações à distância foram realizadas, o homem passou a utilizar tais comunicações a fim de melhorar sua qualidade de vida, até mesmo, na prestação de serviços médicos. 




Tanto é assim que, com a evolução de tais tecnologias, programas e projetos começaram a ser realizados em universidades e hospitais pelo mundo. O que demonstrou rapidamente a viabilidade de desenvolvimento e os benefícios de uma prestação de serviços médicos por meio de comunicação remota.




Sabe-se que o direito à saúde é um direito humano fundamental, consagrado pela Constituição Federal de 1988, e é evidente que a utilização de tecnologias alinhadas à prestação de serviços de saúde é um instrumento que viabiliza a tutela do Estado sobre este direito constitucional, ao ampliar o acesso da população à assistência médica.




Portanto, este trabalho tem como tema a regulamentação da telemedicina e a sua aplicabilidade na expansão democrática do direito constitucional à saúde. 




Este estudo se propõe a responder ao seguinte problema: como a regulamentação e aplicação da telemedicina no contexto brasileiro pode influenciar a tutela do direito constitucional à saúde? Tal problemática se faz necessária devido ao fato de que o serviço de saúde realizado pelo SUS e complementado pelo setor privado não consegue atender todas as pessoas, seja por falta de profissionais de saúde e falta de logística, seja pela distância de certas populações de um país com dimensões continentais.




A hipótese levantada diante do problema em questão foi que a telemedicina é um serviço disruptivo, capaz de revolucionar o contexto de saúde dos brasileiros desde que ultrapasse barreiras legislativas, sociais e econômicas. Isso se deve ao fato das características intrínsecas a esse serviço e aos resultados positivos de países que passaram a implementar tal sistema.




O objetivo geral deste trabalho é analisar criticamente a regulamentação brasileira sobre a telemedicina, bem como as dificuldades jurídicas e sociais que deverão ser encaradas no desenvolvimento desse sistema, mas sempre ressaltando a necessidade e as benfeitorias que tal tecnologia pode gerar nos serviços de saúde coletiva à população brasileira no geral.




Este trabalho foi desenvolvido por meio de objetivos específicos. O primeiro, é estudar, até o momento hodierno, como a evolução e a tutela do direito humano fundamental à saúde ocorreram internacional e nacionalmente. O segundo, é examinar, dedutivamente, a regulamentação brasileira jurídica atual na seara da saúde à distância. Já, o terceiro, é delinear como a criação de um sistema de saúde baseado na telemedicina pelo Estado brasileiro pode beneficiar a população do Brasil econômica ou socialmente. Por fim, o quarto e último objetivo é traçar as barreiras e as dificuldades para a aplicação de serviços de telemedicina no contexto nacional.




Nota-se, também, que o assunto abordado nesta pesquisa é imprescindível para os operadores do Direito, tendo em vista que a disciplina de direito médico é relativamente recente quando comparada a outras disciplinas jurídicas e tornam-se ainda mais importantes estudos como o tratado neste trabalho, devido ao fato de que a telemedicina é um serviço contemporâneo e com pouca ou nenhuma produção legislativa em diversos países.




A importância deste trabalho para a ciência se traduz na necessidade de discutir e analisar a forma como a Telessaúde pode proporcionar uma melhor qualidade de vida à população, aumentar a circulação de capital por meio do investimento em tecnologias atreladas à Medicina e diminuir gastos bastante elevados que o Estado tem com a prestação de serviços de saúde coletiva.




Ainda, este trabalho de pesquisa é importante para a sociedade, pois o direito fundamental à saúde, caracterizado como um direito constitucional, necessita de novas estratégias e tecnologias com o objetivo de proporcionar uma melhor saúde coletiva. Assim, estudar os benefícios e as dificuldades na aplicação de uma tecnologia disruptiva como a telemedicina e a forma como tal é regulamentada no cenário brasileiro são imprescindíveis para viabilizar a introdução e o desenvolvimento desse serviço.




Trata-se este trabalho, de revisão de literatura, de uma pesquisa social, teórica e bibliográfica. Foram utilizados como fundamentação, para seu desenvolvimento, artigos científicos e livros acadêmicos, como também doutrina e análise de casos fáticos e reais de experiências da aplicação de atendimento médico remoto por universidades, hospitais e outros países.




Para o desenvolvimento deste trabalho, foram selecionados artigos científicos, extraídos de busca realizada em banco de dados de artigos científicos a partir das palavras-chave: Telemedicina, Direito à saúde, Regulamentação Brasileira, Desafios à telemedicina, Tecnologias em saúde.




Optou-se, também, para a elaboração deste trabalho, por uma pesquisa qualitativa, na qual o autor trata as informações obtidas por meio da pesquisa bibliográfica. O autor, também, analisa as mudanças da sociedade nas áreas de saúde pública após a introdução de serviços de assistência médica remota.









CAPÍTULO I 




NOÇÃO CONSTITUCIONAL SOBRE O DIREITO E A SAÚDE




1.1 Evolução e noções sobre direitos fundamentais




Os direitos fundamentais são oriundos dos primeiros exemplos de sociedade humana, ou seja, a partir do momento que pessoas se reuniram de forma organizada e estruturada, é possível notar a existência de direitos atribuídos a todos. Isso ocorre devido à necessidade de proporcionar harmonia e paz social na vida coletiva.




Tal necessidade é muito bem explicada pela teoria contratualista defendida por Jean-Jacques Rousseau. Esse pensamento argumenta que as pessoas que compõem uma sociedade firmam um pacto, ainda que implicitamente, em que regras, deveres e obrigações são estabelecidos a todos.




Tendo isso em vista, explica Rousseau:






	Todas essas cláusulas, bem entendido, se reduzem a uma única, a saber, a alienação total de cada associado, com todos os seus direitos, em favor de toda a comunidade; porque, primeiramente, cada qual se entregando por completo e sendo a condição igual para todos, a ninguém interessa torná-la onerosa para os outros. Além disso, feita a alienação sem reserva, a união é tão perfeita quanto o pode ser, e nenhum associado tem mais nada a reclamar […].[1]







Nota-se uma grande proximidade das primeiras regras sociais com os direitos fundamentais, pois as primeiras regras eram no sentido de conceber direitos básicos e mínimos, muitas vezes associados a um direito natural do ser humano, concebido pelo simples fato de ser uma pessoa.




Nesse contexto, explica Moraes:






	A origem dos direitos individuais do homem pode ser apontada no antigo Egito e Mesopotâmia, no terceiro milênio a.C., onde já eram previstos alguns mecanismos para proteção individual em relação ao Estado. O Código de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a primeira codificação a consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a família, prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relação aos governantes. […] surgiram na Grécia vários estudos sobre a necessidade da igualdade e liberdade do homem, destacando-se as previsões de participação política dos cidadãos (democracia direta de Péricles)[…].[2]







Assim, os direitos fundamentais perpassam pela Antiguidade, Idade Média e formação dos Estados modernos. Ainda que muitas vezes associados à ideia de patrimônio, pois muitos dos primeiros tratados escritos que disciplinavam tais matérias eram sempre criados por grupos que ocupavam as posições mais elevadas da sociedade. Por exemplo, um dos primeiros documentos reconhecidos formalmente, a Magna Charta Libertatum, firmada em 1215 pelo Rei João Sem-Terra e os barões e cleros ingleses, que apenas se propôs a garantir privilégios aos nobres da Inglaterra. Apesar de o instrumento sequer mencionar o povo, tal documento ainda conserva sua importância, pois traduz a noção de que o rei deveria se submeter à lei, mesmo que fosse o legislador.[3]




É importante salientar, também, a associação da ideia de patrimônio aos primeiros dispositivos que regulamentaram os direitos fundamentais, pois a primeira geração desses direitos consistia em garantias negativas do Estado, ou seja, apenas protegia o indivíduo do Estado, porque essas garantias apenas revelavam uma abstenção do poder soberano.[4]




A partir desse contexto, observa-se que, apesar de garantir a liberdade individual, tal modelo contribuiu para o aumento da desigualdade social, pois não eram estipuladas obrigações do Estado com os indivíduos.




Após alguns séculos, nota-se uma pluralização de documentos institucionais, que passaram a tratar sobre estes direitos, como: Petitio of Rights (1628), Habeas Corpus Act (1679) e o Bill of Rights (1689), sem, contudo, trazer uma prestação efetiva do Estado em possibilitar necessidades básicas da população. 




Mesmo com a queda dos Estados absolutistas e a ascensão da burguesia com a ideia do Estado Democrático de Direito, os regimes constitucionais ainda priorizavam a preservação do status quo social. Tal fato é perceptível quando, por exemplo, analisa-se o direito à privacidade que, apesar de ser um direito de primeira geração, foi realmente efetivado para a classe operária apenas no século XX. 




Assim, foi apenas no século XX, após a crise do Estado puramente liberal, o desenvolvimento do Welfare State, as conquistas de movimentos sociais e da classe operária, que a ideia de direitos fundamentais de segunda geração, que estabeleciam prestações positivas do Estado perante a sociedade, passou a ser aplicada. 




Explica Barros:






	Os direitos fundamentais passaram a ser positivados a partir da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 e, assim, estão previstos nas constituições dos países que têm estabelecido a promoção dos direitos fundamentais como um de seus fins primordiais.


	A Assembleia constituinte de Wiemar estabeleceu o Estado Social de Direito com a Constituição da República alemã, de 11.08.1919, e positivou no capítulo de Direitos Fundamentais os direitos sociais. A partir de então, os direitos fundamentais e, em especial, os direitos sociais passaram a ser o fundamento do sistema alemão, não se podendo olvidar que as referidas normas apresentaram-se com conteúdo programático, permanecendo na esfera discricionária governamental.[5] 







Outros dispositivos que trataram a respeito dos direitos fundamentais de segunda geração podem ser citados, como a Constituição mexicana e a Constituição da União Soviética.




Como mencionado, os direitos de primeira geração aumentaram a desigualdade social, pois os Estados não alcançavam a parte mais carente da sociedade, entretanto, com a assunção das obrigações dos Estados com o seu povo, passou-se a adotar uma perspectiva até então proclamada pela Revolução Francesa, mas não praticada, a igualdade.




A fim de conhecer melhor a respeito dos direitos sociais, ensina Canotilho:






	Os direitos a prestações significam, em sentido estrito, direito do particular a obter algo através do Estado (saúde, educação, segurança social). (…)


	A função de prestaçãodos direitos fundamentais anda associada a três núcleos problemáticos dos direitos sociais, econômicos e culturais: (1) ao problema dos direitos sociais originários, ou seja, se os particulares podem derivar directamente das normas constitucionais pretensões prestacionais (ex, derivar da norma consagradora do direito à habitação uma pretensão prestacional traduzida no “direito de exigir” uma casa); (2) ao problema dos direitos sociais derivados que se reconduz ao direito de exigir uma actuação legislativa concretizadora das “normas constitucionais sociais” (sob pena de omissão inconstitucional) e no direito de exigir e obter a participação igual nas prestações criadas pelo legislador (ex. Prestações médicas e hospitalares existentes); (3) ao problema de saber se as normas consagradoras de direitos fundamentais sociais tem uma dimensão objetiva juridicamente vinculativa dos poderes públicos no sentido de obrigarem estes (independentemente de direitos subjetivos ou pretensões subjectivas dos indivíduos) a políticas sociais activas conducentes à criação de instituições (ex: hospitais, escolas), serviços (ex: serviço de segurança nacional) e fornecimento de prestações (rendimento mínimo, subsídio de desemprego, bolsas de estudo, habitações econômicas).[6] (Grifos do autor).







Se antes o dever do Estado era apenas não interferir na relação particular, permitindo, assim, o gozo das liberdades individuais com os direitos sociais, o Estado passa a ter obrigações positivas de prestar direitos como saúde, educação, saneamento básico, moradia e outros, concretizando, nesse contexto, igualdade de vida a toda população. Nesse sentido, explica Bonavides[7] que, após germinar por meio da ideologia e do pensamento antiliberal desse século, nasceram entrelaçados ao princípio da igualdade, do qual não se podem separar, pois fazê-lo seria o mesmo que desmembrá-los do que os estimula e ampara. 




Entretanto, enquanto ocorria a evolução dos direitos fundamentais, nesse mesmo período, iniciaram-se debates sobre uma classe de direitos de tamanha importância que fossem inerentes à condição humana, independentemente de fronteiras estatais, portanto, direitos aplicados a toda a raça humana, os direitos humanos. 




Pode-se afirmar que o maior marco teórico sobre tal conceito se deu após a vitória da Revolução Francesa com a Declaração Universal dos Direitos do Homem e o Cidadão (1789). Contudo, a internacionalização de direitos humanos apenas de fato se consolidou após a Segunda Guerra Mundial, com a Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948). 




Discorre Piovesan:






	A internacionalização dos direitos humanos constitui, assim, um movimento extremamente recente da história, que surgiu a partir do pós-guerra, como resposta às atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela lógica da destruição e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no extermínio de onze milhões de pessoas. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condição de sujeitos de direitos, à pertinência a determinada raça – a raça pura ariana.[8]
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