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RESUMO

O tema desta pesquisa envolve o direito a saude e pretende estudar o
confronto entre o dever do Estado em oferecer cuidadores ou home care e o dever
da familia no cuidado de enfermos, através da andlise das decisdes do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, publicadas no ano de 2016. O
questionamento que se busca enfrentar € em que medida a familia pode exigir do
Estado, cuidadores para seus enfermos, quando ha possibilidade fazé-lo?
Confrontar o dever do Estado em oferecer cuidadores ou home care e o dever da
familia no cuidado de enfermos objetiva identificar os limites da responsabilidade
estatal na tarefa que envolve “o ato de cuidar’. Trata-se de tema atual e relevante
face ao crescimento do ativismo judicial no campo das politicas publicas de saude,
na tentativa de garantir o direito & saude, constitucionalmente prescrito. O aumento
do nimero de demandas judiciais que possui 0 Estado enquanto polo passivo da
relagdo juridica processual € um fenbmeno contempordneo que tem marcado a
sociedade atual. A discussdo que se estabelece diante do tema promove a
construcéo de novos saberes, o que contribui com a analise da dimenséo social da
ciéncia juridica e com a producado de relevantes considera¢des em prol da reflexdo
da atuacdo do Estado de bem estar social. Para o desenvolvimento do presente
estudo, sera realizada uma pesquisa tedrica, com analise de dados qualitativa e
finalidade exploratoria e descritiva. A analise das decis6es do TJ RS sobre o tema
proposto consistira em uma ampla pesquisa em documentacao indireta por meio de
fontes primarias, como jurisprudéncias e legislacdes, e em fontes secundarias
bibliograficas. Os dados coletados serdo interpretados através do método de
abordagem hipotético-dedutivo e procedimento comparativo, pois o referencial
tedrico construido servirA como base para a analise dos entendimentos
jurisprudenciais. A pesquisa esta estruturada em trés capitulos: o primeiro
apresentara os fundamentos do direito a saude no Brasil, 0 segundo tratara sobre o
cuidado como um processo de producdo de saude na sociedade moderna e o
terceiro abordara a interferéncia do poder judiciario na efetivacdo do direito a saude
e a andlise das decisbes do TJ RS frente ao tema proposto. As analises realizadas
demonstraram que o direito a saude encontra esteio nas legislacbes
infraconstitucionais e constitucionais, embora pese com maior intensidade as
garantias constitucionais. Fundada em jurisprudéncia pacificada, o TJ RS vem
acolhendo a pretensdo de atendimento domiciliar ou home care, haja vista a
importancia do cuidado para a manutencdo da saude enquanto condicdo essencial
para a preservacdo do bem da vida.

Palavras-chave: direito a saude, sociedade contemporanea e ciéncia juridica.



ABSTRACT

The theme of this research involves the right to health and intends to study the
confrontation between the duty of the State to provide caregivers or home care and
the duty of the family to care for the sick, through the analysis of the decisions of the
Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul. South, published in the year 2016.
The question that is sought to face is to what extent the family can demand from the
State, caregivers for their patients, when it is possible to do so? Confronting the duty
of the State to provide caregivers or home care and the duty of the family to care for
the sick aims to identify the limits of state responsibility in the task involving the act of
caring. This is a current and relevant issue in the face of the growth of judicial
activism in the field of public health policies, in an attempt to guarantee the
constitutionally prescribed right to health. The increase in the number of lawsuits that
the State possesses as a passive pole of the procedural legal relationship is a
contemporary phenomenon that has marked the current society. The discussion that
is established before the theme promotes the construction of new knowledge, which
contributes to the analysis of the social dimension of legal science and to the
production of relevant considerations in favor of reflection on the performance of the
welfare state. For the development of the present study, a theoretical research will be
carried out, with qualitative data analysis and exploratory and descriptive purposes.
The analysis of the decisions of the TJ RS on the proposed theme will consist of an
extensive research in indirect documentation through primary sources, such as
jurisprudence and legislation, and secondary bibliographic sources. The data
collected will be interpreted through the hypothetical-deductive approach and
comparative procedure, since the theoretical framework will serve as a basis for the
analysis of jurisprudential understandings. The research is structured in three
chapters: the first will present the foundations of the right to health in Brazil, the
second will deal with care as a process of health production in modern society and
the third will address the interference of the judiciary in the realization of the right to
health Health and the analysis of the decisions of the TJ RS regarding the proposed
theme. The analysis showed that the right to health is underpinned by infra-
constitutional and constitutional legislation, although constitutional guarantees are
weaker. Founded in pacified jurisprudence, the TJ RS has been welcoming the claim
of home care or home care, given the importance of care for the maintenance of
health as an essential condition for the preservation of the good of life.

Keywords: Right to health, contemporary society and legal science.
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INTRODUCAO

O estudo sera desenvolvido como Trabalho de Conclusdo de Curso e recai
sobre a discusséo juridica e social do direito a saude, delimitado no confronto entre
o dever do Estado em oferecer cuidadores ou home care e o dever da familia no
cuidado de enfermos, através da analise da judicializacdo, em que se destaca o
estudo de decisbes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
publicadas no ano de 2016. A problematica desta andlise consiste em discutir a
guem compete o dever de cuidar de pessoas enfermas e em apurar os fundamentos
expressos nos argumentos do Poder Judiciario para deferir os pedidos que se
voltam para o atendimento domiciliar ou home care, financiado pelos entes publicos.

O questionamento que a pesquisa pretende enfrentar é: em que medida a
familia pode exigir do Estado, cuidadores para seus enfermos, quando ha
possibilidade de fazé-lo por si? Estudar o confronto entre o dever do Estado em
oferecer cuidadores ou home care e o dever da familia no cuidado de enfermos a fim
de se identificar os limites da responsabilidade estatal na tarefa que envolve “o ato
de cuidar”, é o objetivo desse estudo. Para tanto, pretende-se pesquisar o dever da
familia no processo de producdo de saude e os fundamentos do direito a saude no
Brasil, especialmente no que diz respeito aos deveres do Estado na promocao da
saude coletiva.

A analise do embasamento das decisdes do TJ RS sobre o tema proposto
terd como enfoque principal a identificacdo dos critérios adotados pelo poder
judiciario frente aos pedidos de fornecimento de cuidadores ou home care. O
ativismo judicial no campo das politicas publicas de saude vem crescendo ano apos
ano na tentativa de garantir o direito a saude, constitucionalmente previsto. O
aumento do numero/ volume de demandas judiciais que possui o Estado enquanto
poélo passivo da relagédo juridica processual € um fendbmeno contemporaneo que tem
marcado a sociedade atual.

Os requerimentos mais comuns tém sido o provimento de medicamentos, a
realizacdo de tratamentos meédicos e cirurgicos e, até mesmo, o fornecimento de

home care ou de cuidadores. A efetivacdo do direito a saude depende de prestagcdes
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positivas a serem executadas por parte do Estado. Restando negativa essa
prestacao, ao cidadao cabe a busca pelo seu direito através da intervencao judicial.

No entanto, para a concretizacao integral desse direito fundamental, mister se
faz também a participacdo da pessoa, da familia e da sociedade no processo de
producdo de saude. O dever constitucional atribuido ao Estado de garantir a saude
nao exclui a responsabilidade da entidade familiar em contribuir com esse
significativo processo, indispensavel para a manutencao da vida.

A unido de esforcos entre ente publico e familia, nacleo basilar da sociedade,
justifica o fim a que se destina. HA que se ponderar, porém, a necessidade da
manutencao financeira e de seguridade social da familia, que muitas vezes se vé
obrigada a escolher um de seus membros para que se dedique exclusivamente ao
cuidado do familiar enfermo, e obriga-o a abrir mao de seu lugar enquanto
trabalhador ativo.

A resposta ao questionamento enfrentado € de suma importancia para
retomar a questdo social da responsabilidade pelos sujeitos na sociedade
contemporanea. O arcabouco doutrinario, jurisprudencial e sociolégico nos compele
a pensar nas relacdes humanas e as responsabilidades que estdo nelas implicadas.
O olhar sobre o tema envolvera as teméticas: direito a saude, sociedade
contemporanea e ciéncia juridica.

A escolha das decisdes do TJ RS para a execucdo do estudo deu-se em
razdo deste 6rgao ser responsavel pela orientacdo das decisdes de primeiro grau, e
refletirem os anseios sociais pelas prestacdes de Estado. Assim, para que seja
possivel aferir a realidade social referente ao tema, as decisfes proferidas pelos
desembargadores serédo analisadas apos a constru¢cdo de um embasamento que ira
abordar o direito a saude e os deveres do Estado, o dever da familia para com seus
afins e os dispositivos legais que circundam essa relagcdo com o tema.

Para o desenvolvimento do presente estudo serd realizada uma pesquisa
tedrica, com uma analise dos dados de forma qualitativa e finalidade exploratéria e
descritiva. Para que seja possivel analisar o confronto proposto a luz das decisées
do TJ RS, seréa realizada pesquisa em documentacao indireta por meio de fontes
primarias, como jurisprudéncias e legislagbes, e em fontes secundarias
bibliograficas. As palavras-chaves a serem utilizadas como critério de busca no

sistema Themis serdo home-care, cuidadores e Estado.
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Para a analise e interpretacdo dos dados coletados, o0 método de abordagem
a ser utilizado ser& o hipotético- dedutivo visando compreender o confronto existente
entre o dever do Estado em oferecer cuidadores ou home care e o dever da familia
no cuidado de enfermos. No que diz respeito ao procedimento, sera utilizado o
método comparativo, pois o referencial teérico construido servira como base para a
andlise dos entendimentos jurisprudenciais.

O estudo foi estruturado em trés capitulos. O primeiro apresentara os
fundamentos do direito a saude no Brasil, a saude publica enquanto bem comum e
as competéncias de Estado relativas ao direito a saude, no que se refere a
descentralizacdo administrativa das competéncias dos entes publicos. O segundo
tratara sobre o cuidado como um processo de producdo de salde na sociedade
moderna, 0s aspectos legais relacionados ao dever da familia no processo de cuidar
e o enfermo como uma “falha” do sistema produtivo. O terceiro capitulo abordara a
interferéncia do poder judiciario na efetivacdo do direito a saude, as orientacdes do
CNJ e a andlise das decisbes do TJ RS frente ao confronto entre o dever do Estado
e o dever da familia no cuidado de enfermos.

Isso tudo para que o enfrentamento da teoria construida com a pratica das
decisOes judiciais proporcione a producao de relevantes consideracées em prol da
reflexdo social da atuacdo do Estado de bem estar social. E dentro dessa
perspectiva que se vé a importancia da pesquisa proposta. A discussao que se
estabelecera em torno do tema promovera a constru¢cdo de novos saberes, o que

contribuira com a analise da dimenséo social da ciéncia juridica.
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1. A SAUDE COMO UM DIREITO

Este primeiro capitulo aborda os fundamentos do direito a satde no Brasil, a
saude publica enquanto bem comum e as competéncias de Estado relativas ao
direito a saude, no que se refere a descentralizagdo administrativa das
competéncias dos entes publicos. O direito a saude no Brasil estd garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, que o dispde como um direito social fundamental ao
qual todo cidadao deve ter acesso, em todos os niveis de complexidade do sistema.

Esse direito passou a ser garantido a partir de 1988, quando a Assembleia
Nacional Constituinte promulgou a nova Constituicdo brasileira, resgatou os
principios da Reforma Sanitaria e incluiu previsdo normativa que legitimaria a
programac&o do Sistema Unico de Saude, o que efetivamente ocorreu com as Leis
n. 8.080, de 19 de setembro de 1990 e n. 8142, de 28 de dezembro de 1990.

As previsbes aprovadas no texto constitucional séo resultado da discussao
organizada pelo movimento da Reforma Sanitéria, sistematizadas na Oitava
Conferéncia Nacional de Saude, em 1986, quando pela primeira vez na histéria do
Brasil, a sociedade civil participou do processo de constru¢cdo de um novo ideério
para a saude (BRASIL, 2007). Sabe-se que a conferéncia teve como eixo norteador
das discussdes “a saude como direito de todos e dever do Estado”, na tentativa de

efetiva-la realmente como um direito.

1.1 OS FUNDAMENTOS DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

O periodo que antecedeu a CF/88 foi marcado por precéria oferta de servigos
publicos em saude. Historicamente, apenas em meados de 1900 € que o0 governo
comecou a se preocupar com as condicbes de saude da populacdo, mais
especificamente daquela que trabalhava na agricultura de exportacao, principal fonte
da economia brasileira (FIGUEIREDO, 2005).

Desde entdo, as categorias profissionais que impulsionavam a economia
brasileira eram o Unico foco da atencdo a saude publica. Também conseguiam
acesso aos atendimentos de saude quem pudesse pagar pelos mesmos. Aos que
nao tinham essa possibilidade, restava o amparado oferecido pelas Santas Casas e

outras instituicdes de caridade.
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A partir da era Vargas, a assisténcia a saude passou a ser privilégio dos
trabalhadores com vinculo formal no mercado de trabalho, na forma de um beneficio
como a aposentadoria. Além disso, adotava o modelo médico-assistencial-privatista,
caracterizado como excludente, centrado na doenca, nas acfes meramente
curativas e na comercializacdo da saude.

A primeira previsdo constitucional do direito a saude no Brasil, data de 1934,
quando o critério de acesso ao servico publico de saude estava condicionado a
participacdo do trabalhador ao regime de seguridade social, por meio do emprego
formal (PETERSEN, 2014). As constituicbes posteriores mantiveram essa condicéo
restritiva de acesso.

Diante disso, o reconhecimento do direito a saude na CF/88, norteado pelos
principios ético-politicos da universalidade, da integralidade, da equidade e da
participacdo popular, pode ser considerado uma conquista do povo brasileiro, em
razdo da falta de acesso aos cuidados basicos. A intersetorialidade, a
descentralizacdo politico-administrativa, a hierarquizacdo, a regionalizacdo e a
transversalidade séo considerados principios organizativos que também regem esse
direito.

O Sistema Unico de Saude foi instituido como um modelo assistencial
alternativo, voltado para as a¢cbes de promocéo, protecdo e recuperacao da saude,
de forma ampla e integral. Vige como base para a estruturacdo desse sistema, um
conceito de saude ampliado, que reconhece o ser humano em sua totalidade e a
saude como modo e qualidade de vida. O conceito primario de satde como sendo a
auséncia de doenca foi deixado de lado, pois ndo mais correspondia as
necessidades da populacgao.

Nesse contexto, a saude passou a ser entendida como

[...] a conquista histérica da capacidade de fruir e criar uma vida que atenda,
dentro dos padrdes da dignidade humana, as demandas de moradia,
trabalho, transporte, lazer e propicie o acesso as acdes integrais de salde,
a uma educacdo de qualidade e a mecanismos de resolucdo equanime e
pacifica dos conflitos. (BRASIL, 2007).

Com sabedoria, essa definicao traz a dignidade da pessoa humana como eixo
central. Conforme Lenza, esse principio € regra matriz dos direitos fundamentais,

esta previsto no art. 1°, lll da CF/88 e pode ser definido como o nucleo primordial do
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constitucionalismo moderno (LENZA, 2011). Sendo a saude a garantia da vida, sua
manutencdo é essencial para que o0 ser humano se integralize enquanto ser em
dignidade.

Para Sarlet, a dignidade da pessoa humana € a qualidade intrinseca e
distintiva de cada pessoa, que implica direitos e deveres fundamentais capazes de
lhe proteger contra atos desumanos, assegurar-lhe condigdes existenciais minimas
e a promover sua participacdo ativa nos destinos da prépria existéncia (SARLET,
2007). O direito a saude, por ser um pressuposto de existéncia da vida, pode ser
considerado um direito fundamental, justamente pela relacdo que os tornam
indissociaveis.

Essa estreita afinidade também aproxima a saude aos direitos da
personalidade. Segundo Gagliano e Pamplona Filho, a vida € um dos principais
direitos personalissimos, insitos a pessoa, de carater absoluto, geral,
extrapatrimonial, indisponivel, imprescritivel, impenhoravel e vitalicio (GAGLIANO;
FILHO, 2009). A saude como um elemento de cidadania é fundamental para a
garantia da vida, exige o reconhecimento e a protecdo do Estado.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana sdo os alicerces do Estado
Democratico de Direito, forma instituida a Republica Federativa do Brasil, pela
CF/88. Para Carvalho, a elaboracdo da Carta Magna ocorreu no contexto do
constitucionalismo moderno, caracterizado pela democracia, pela separacao efetiva
de poderes e pelo respeito aos direitos humanos (CARVALHO, 2007).

No prisma constitucional, sdo diversos os dispositivos que tratam da saude.
Em seu art. 6°, a CF/88 pontua um rol ndo taxativo de direitos sociais, no qual a
salde estd incluida de forma expressa. Ao seu lado, nesse artigo, estao o trabalho e
a previdéncia social, direitos, muitas vezes, suprimidos nas situacdes em que o
cuidado de um dos membros da familia impede a inser¢cdo do outro no mercado de
trabalho. O direito & saude de um familiar, de certa forma, ndo poderia excluir o
direito de cobertura da seguridade social daquele que dedica seu tempo ao cuidado.

Apresenta também uma sec¢éo especifica sobre o tema, que inicia com o art.

196 e termina com o art. 200. Em seu art. 196, a CF/88 define a saude como

[...] direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econOGmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal igualitdrio as acdes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988).
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O momento histérico vivido a época da instituicdo do Estado democratico
brasileiro, exigiu a inclusdo do acesso universal igualitario aos servigcos de saude
como um dos principios constitucionais orientadores do SUS, baseada nos anseios
sociais. Isso significou a garantia de um sistema de saude destinado a toda a
populacdo, sem distincdes ou restricbes, oferecendo a atencdo necesséaria, sem
qualquer custo (BRASIL, 2005).

Para Fleury, ao assumir a saude como direito universal de cidadania, sem
requisitos de contribuicdo ou prova de incapacidade, o seu exercicio depende das
necessidades dos cidaddos e das condi¢cées asseguradas pelo Estado para que
esse direito se transforme em efetivo exercicio (FLEURY, 2012). O acesso universal
pressupfe auséncia de barreiras para o uso do servi¢o instituido como referéncia
nacional na prestacéo dos cuidados em saude.

Por sua vez, o art. 197 da CF/88 vigente reconheceu as acbes e 0s servigos
de saude como sendo de relevancia publica, cabendo ao poder publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou por terceiros. Importante considerar o disposto na
Lei n. 8.080/90, pois ela trata sobre a organizacdo e o funcionamento dos servi¢cos
de saude no Brasil.

Essa lei estabelece, em seu art. 2° 8§ 1° o dever do Estado enquanto
garantidor da saude, reforcando o disposto no art. 196 da Carta Magna, nos

seguintes termos:

O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e execugéo

de politicas econémicas e sociais que visem a reducdo de riscos de
doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condicbes que
assegurem acesso universal e igualitario as acbes e aos servicos para a
sua promocao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1990).

Leal cré na existéncia do que chama de politicas publicas constitucionais
vinculantes, entendidas como as ac¢des que o Texto Politico atribui aos Poderes
Estatais e a comunidade como efetivadoras de direitos e garantias fundamentais
(LEAL, 2008). Segundo o mesmo autor, é necessario o compartilhamento de
responsabilidades entre as entidades federativas brasileiras e os cidadaos para a

efetivacdo do direito & saude, tornando-o proximo e ao alcance de todos.



17

Assim sendo, “é dever de todos aqueles cujos papéis e atividades repercutam
na vida de outros, seja no plano social, politico e institucional, o de garantir a todos e
a cada um as condi¢cdes necessarias para sua saude fisica, psiquica e social.”
(LEONE, 2001, p.1008 apud PRADO, SD, p. 3). Pensar a promocdo da saude
coletiva implica em decisdo politica de Estado, que defina a dimenséo do alcance da
oferta dos servicos e bens publicos, além do enfrentamento de multiplas tensdes
que envolvem jogo de interesses publicos e privados conflitantes.

Segundo apontamentos do Ministério da Saude, no relatorio final da Décima
Segunda Conferéncia Nacional de Saude, o controle social e a gestdo participativa
no SUS contribuem para a ampliagdo da cidadania, identificando o usuério como
membro de uma comunidade organizada, dotado de direitos e deveres,
diferenciando-o de um mero consumidor de bens e servicos (BRASIL, 2004). O
envolvimento da sociedade como um todo nas ac¢des voltadas a promocéo, protecao
e recuperacdo da saude das pessoas € tdo importante quanto o comprometimento
do Estado na formulacdo e execucao de politicas publicas de saude.

1.2 A SAUDE PUBLICA ENQUANTO BEM COMUM

O bem comum na esfera da saude configura-se pelo compartiihamento de
bens entre todos os membros de uma sociedade. E algo produzido a partir das
situacOes da vida, das necessidades vitais e sociais. Esse bem se expressa por
meio da oferta de bens publicos em diversas politicas setoriais. Compreende
processos e relacdes sociais entre Estado, sociedade e mercado, na busca pelo
acesso universal e igualitario ao direito a saude.

Essa oferta € gerida e regulamentada pela autoridade governamental do
Estado, pois cabe ao poder publico a constru¢do do espaco e a producdo do bem
publico, no ambito da sociedade contemporanea. Segundo Nichiata et al., a
reproducdo da vida tem-se voltado a auto- satisfacdo, fomentando o individualismo e
o capitalismo globalizado, caminho oposto ao da producédo do publico e do bem
comum, colocados como alternativa ao privado (NICHIATA et al., 2013).

No Brasil, a assisténcia a saude ndo € uma prética que cabe exclusivamente
ao Estado, sendo facultado ao particular executd-la de forma complementar,
sujeitando-se as diretrizes e principios atinentes ao sistema publico de saude e as

demais previsdes constitucionais e infraconstitucionais. A prestacdo da saude
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compreendida como publica provém da acdo do Estado enquanto detentor de sua
titularidade, independente se executada diretamente pelo poder publico ou por
terceiros contratados ou conveniados.

Um dos grandes desafios do setor saude € o entendimento e o tratamento da
salude publica como um bem comum/bem publico. Para Carvalho, o comum para a
sociedade corresponde aquilo que é essencial, capaz de torna-la mais justa e
desenvolvida (CARVALHO, 2007). Esse mesmo autor chega a mencionar que bem
comum corresponde a direitos humanos na ordem internacional, e a direitos
fundamentais na ordem nacional.

Nesse sentido, pode-se dizer que bem comum refere-se a direitos basicos
inerentes aos seres humanos, indispensaveis a todos e a cada um. Deve estar
disponivel de maneira universal, sem restricdes quanto a sexo, ra¢a, nacionalidade,
etnia ou qualquer outra condicdo. As peculiaridades individuais devem ser
ponderadas pelos principios da igualdade e da equidade, considerados essenciais
para a garantia da saude enquanto bem comum.

Para Bobbio

[...] séo bens publicos 0s que geram vantagens indivisiveis em beneficio de
todos, nada subtraindo 0 gozo de um individuo ao gozo dos demais. O bem
publico ndo transcende, na verdade, o bem privado, porque é igualmente
um bem do individuo e se alcanga através das finangas publicas. Por seu
lado, o neocontratualismo mostra como se deve deduzir do contrato social
um conceito universal de justica, um Bem comum, que consiste na
maximizacdo das condigbes minimas dos individuos, ou como se devem
reformular as regras do jogo para obter uma acdo ndo competitiva, mas
cooperativa, que maximize, além do interesse individual, o bem coletivo,
gue é coisa bem diferente da simples soma dos interesses individuais.
(BOBBIO, 1997, P. 107 apud PETERSEN, 2014, p. 31).

O conceito de bem publico, enquanto sinbnimo de bem comum, torna-se
relevante para a discussdo em pauta. Como vantagem indivisivel, o bem publico
precisa ser disponibilizado, por completo e de forma inesgotavel, para cada individuo
que dele necessitar. A ideia de bem publico enquanto bem passivel de divisao, entre
partes iguais para cada um, merece ser afastada. Ou seja, ser titular do direito a
saude ndo é desfrutar de uma cota parte desse direito, e sim frui-la de maneira
integral, no conjunto de suas necessidades.

Para tanto, o sistema de saude tem que estar preparado para atingir essa
integralidade, por meio de uma programacao institucional e racional capaz de

alcancar as necessidades essenciais de toda populacdo. No Brasil, a programacéo
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institucional da satde publica foi organizada por meio do Sistema Unico de Saude,
baseado em politicas publicas voltadas a promoc¢do, protecdo e recuperagdo da
saude de toda a populacdo. O financiamento desse sistema é garantido pela
participacdo de todos os cidadaos, que possibilitam ao setor publico, ofertar um bem
livre de valor econdmico.

A Lei n. 8080/90, em seu art. 4°, dispbe que o SUS é constituido pelo
“conjunto de agdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos e instituicées publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundacdes
mantidas pelo Poder Publico.”(BRASIL, 1990). A ideia de estruturacdo do SUS é de
promo¢cdo de uma gestdo descentralizada para garantir a populagdo o efetivo
acesso aos servigos, medicamentos e insumos publicos disponibilizados.

O preceito constitucional que trata sobre a saude, prevé sua garantia atraves
de politicas publicas de abrangéncia coletiva. Isso expressa “uma tensao entre
Estado e sociedade, entre liberdades individuais e responsabilidades coletivas, entre
interesses privados e publicos.” (PAIM; ALMEIDA FILHO, 2000, P.69). Uma tensao
entre 0 que o individuo e o privado pretendem, e 0 que o Estado pode e deve
ofertar.

Produzir o bem comum requer a construcdo, por parte do Estado, de
estratégias governamentais que garantam a salde como um direito ao alcance de
todos, considerados em suas singularidades. Que a populacao seja o foco do agir
sanitario num sistema capaz de compreender as diferencas e ofertar o necessario
aos distintos grupos sociais. Dessa forma, ao introduzir a diversidade no espaco
publico da cidadania, torna-se possivel atingir o principio basilar da igualdade.

Esse contexto representa, para muitos autores, a aplicacdo adequada do
principio da equidade. Segundo Barros e Souza, a diversidade das sociedades
modernas pressupde que a nocao de igualdade sé se completa se compartilhada
com a de equidade, posto que ndo basta a existéncia de um padrdo universal se nao
comportar o direito a diferenca (BARROS; SOUZA, 2016). Para eles, o padrdo
passaria de homogéneo para equanime.

Equalizar essa pratica significa disponibilizar igualdade de condi¢cdes aos
cidaddos que buscam a promocdo da saude, dentro de um mesmo sistema,
considerados em sua individualidade. Esse € o caminho para chegar ao modelo
ideal de justica e cidadania, atendendo as demandas sem privilegiar o tratamento de

uns em detrimento de varios outros sujeitos.
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1.3 AS COMPETEI}ICIAS DE ESTADO RELATIVAS AO DIREITO A SAUDE:
DESCENTRALIZACAO ADMINISTRATIVA DAS COMPETENCIAS DOS ENTES
PUBLICOS A EFETIVACAO DOS SERVICOS DE SAUDE

No Estado brasileiro, a atencdo a saude é ofertada por meio do Sistema
Unico de Saude. Um sistema que se concretiza por meio de intervengdes politicas
(esfera representada pela gestao do sistema), praticas sistematizadas por um corpo
técnico de profissionais habilitados que elaboram protocolos a serem aplicados em
situacdes especificas, além de regular os instrumentos Uteis as acdes e aos servigos
de saude.

No processo decisorio voltado a construcdo dos servigos de saude, a Carta
Magna garante a participacdo da comunidade, através do controle social (art. 198,
I, CF/88). Representa a gestdo da sociedade sobre as politicas publicas
implementadas pelo Estado, definida especificamente na Lei n. 8.142/90. Tal
dispositivo legal dispbe sobre a participacdo social, por meios democraticos, na
deliberacdo sobre o planejamento, formulacdo, execucéo e fiscalizacdo das acbes
em salde e da gestao administrativa e financeira do SUS.

O Estado, aqui entendido como os entes politicos (Unido, Estados membros,
Distrito Federal e Municipios), passa a ser o responsavel pela oferta desse bem,
baseada na demanda apresentada pela populacdo. Ferreira menciona que o Estado
€ a instancia onde residem as possibilidades reais de uma garantia institucionalizada
vinculada a um projeto nacional de integracdo via politicas, é a estrutura
administrativa da sociedade que organiza a comunidade politica e 0s recursos
advindos dos tributos (FERREIRA, 1988).

Assim agindo, estaria cumprindo com as obrigacdes constitucionais e
infraconstitucionais atribuidas a esse ente publico, e respondendo aos anseios nele
depositados pelos que contribuem financeiramente para a manutencdo desse
sistema. Quanto a atribuicho de competéncias entre os entes federativos,
relacionadas com o direito a saude, a Carta Magna, em seu art. 23, Il, estabelece
ser de responsabilidade comum “cuidar da saude e assisténcia publica” (BRASIL,
1988).

O federalismo € um modo de organizacdo politica que necessita instituir
formas coletivas de exercicio do poder e de preservacdo de autonomia e

singularidade, diante de uma situacdo federativa caracterizada pela presenca de
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senso de identidade nacional em uma populacdo que apresenta expressiva
diversidade (BRASIL, 2016). Ha o compartiihamento dos processos de tomada de
decisdo e de execucdo das acgles, ha a distribuicdo de recursos entre a Unido e
seus entes constitutivos, mantendo a autoridade do dominio nacional e dos entes
federativos.

Devido a isso, impde-se que haja cooperagdo entre a Unido, os Estados,
Distrito Federal e Municipios, visando o “equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em ambito nacional.” (Art. 23, paragrafo unico, CF/88). Barroso assinala que a
competéncia comum nao significa que o propdsito seja a superposicdo dos entes
federados na prestacdo da saude, o que acarretaria ineficiéncia devido a
mobilizacdo de recursos federais, estaduais e municipais para a realizacdo das
mesmas tarefas (BARROSO, 2007).

Nesse sentido, ao tratar do principio da descentralizacdo politico-
administrativa, com direcdo Unica em cada esfera de governo, a Lei n. 8.080/90, em
seu art. 7°, Xlll, refere que a organizacdo dos servigos publicos de saude deve
ocorrer de modo a evitar a duplicidade de meios para fins idénticos. Apesar de se
tratar de competéncia comum, os entes federativos possuem atribuicbes definidas
quanto a participacdo de cada um na oferta do bem saude, tornando a organizacao
da oferta diretamente relacionada a preméncia das necessidades.

Consta no relatério final da Décima Segunda Conferéncia Nacional de Saude,

compilado pelo Ministério da Saude que

[...] torna-se imperativo promover a efetiva cooperacgdo entre as trés esferas
de governo, assentada em bases juridicas soélidas, que definam claramente
0s papéis e responsabilidades comuns e especificas de cada ente, que
potencializem os recursos financeiros e integrem a formulagdo de politicas,
de planejamento, de coordenacdo e de avaliagdo do sistema, incluindo os
mecanismos de interacéo e de cogestdo para lidar com conflitos. (BRASIL,
2004, p. 67).

A cooperacao técnica e a conjugacdo de recursos financeiros, tecnoldgicos,
materiais e humanos entre os entes federativos € uma forma de unir esforgcos pelo
mesmo fim. S&o exemplos as acfes em saude pactuadas e executadas em
conjunto, mas com claras definicbes de limites entre eles. Essa integracdo é
importante para que o SUS possa ser efetivo e atinja a tdo almejada integralidade na

atencao.
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Ainda diante do prisma Constitucional, cabe a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre a protecdo e a defesa da saude
(Art. 24, XIlI, CF/88). Essa capacidade legislativa também se estende aos municipios
que podem “suplementar a legislagao federal e a estadual no que couber.” (Art. 30,
ll, CF/88). A Uni&o incumbe estabelecer normas gerais no ambito da legislacéo
concorrente (Art. 24, § 1° CF/88). No entanto, essa previsdo n&o exclui a
capacidade atribuida pela Constituicdo aos Estados, mesmo que de forma
suplementar (Art. 24, § 2° CF/88). Como referido anteriormente, os Municipios
também possuem essa capacidade suplementar em relacédo a legislacao federal e
estadual, podendo legislar sobre assuntos de interesse local (Art. 30, |, CF/88).

Como se V&, o Brasil tem trés instancias de poder governamental, conferindo
certa complexidade as relacdes entre as esferas de governo, principalmente quando
se trata de gestdo de responsabilidades comuns, como é o dever sobre a oferta da
saude. Ha que se considerar nesse processo de oferta, a dimensdo geografica do
pais e a diversidade regional, que acabam imprimindo ao sistema algumas
dificuldades.

Por isso, o principio da descentralizacdo, com énfase na municipalizacdo da
saude tem muita relevancia e esta sendo cumprido no decorrer da organizacdo do
sistema de saude nacional. “O municipio € constitucionalmente o responsavel pela
gestdo de servicos e acdes de salde em seu ambito de abrangéncia, com a
cooperacao técnica e financeira das demais esferas governamentais.” (BRASIL,
2004).

A estratégia de municipalizacdo contempla 0 acesso a gestdo e aos servicos
de saude, uma vez que o espaco da sede administrativa do Municipio e da
Secretaria Municipal de Saude sédo os 6rgaos mais proximos do cidaddo. Esse é um
processo relevante pois garante a capacidade administrativa aos governos
municipais, bem como o planejamento e a execucado de acdes em salde voltadas as
necessidades locais, considerando a heterogeneidade dos municipios brasileiros.

A compreensao das realidades locais permite o planejamento das agcbes em
saude com base em indicadores epidemiologicos, sociais, econdémicos,
demograficos, sanitarios, culturais, ocupacionais, educacionais, entre outros. O
levantamento desses indicadores deve ser o ponto de partida dos gestores para a
tomada de decisdes e o0 planejamento em saude, com vistas a efetivacdo das

politicas publicas de saude.
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Outro dispositivo legal que define as competéncias de cada um dos entes
federativos, sobre a matéria em questdo, é a Lei n. 8.080/90. Considerada a Lei
Orgéanica da Saude, ela regula a organizacdo e o funcionamento dos servigos de
saude em todo o territdrio nacional, e estabelece condicbes para a promocao,
protecdo e recuperacdo desse bem téo valioso. O Capitulo IV dessa lei é dedicado
as competéncias e atribuicbes no ambito nacional, estadual e municipal, que
precisam se desenvolver de maneira articulada, de modo a integrar os servi¢cos de
saude em todo o pais.

Conforme art. 16 do referido dispositivo legal, cabe a Unido, em ambito
nacional, as atribuicbes de natureza estratégica para o desenvolvimento da politica
nacional de saude. Nesse sentido, sdo exemplos as atribuicbes de formular,
implementar, avaliar e apoiar politicas prioritarias, formular e executar a politica
nacional de producdo de insumos e equipamentos para a saude, elaborar o
planejamento estratégico do SUS, prestar cooperacdo técnica e financeira aos
estados, Distrito Federal e Municipios, coordenar sistemas de alta complexidade, de
laboratorios de saude publica e das vigilancias epidemiolégica e sanitaria, promover
a descentralizacdo de acfes e servicos de saude para Estados e Municipios, entre
outras.

Em seu art. 17, a Lei n. 8.080/90 define como competéncias da Direcao
Estadual do SUS a articulagcdo sistémica de atividades de planejamento e
coordenacao regional das politicas, programas, acdes e servicos de saude
presentes em seu territorio, construidos com base na politica nacional. Pode-se
destacar como algumas de suas atribuicdes a promocao da descentralizacdo das
acoes e servicos de saude para os Municipios, 0 acompanhamento e avaliacdo das
redes hierarquizadas no SUS, o apoio técnico e financeiro aos Municipios, o
gerenciamento de sistemas publicos de alta complexidade a nivel estadual e
regional, a coordenacdo da rede estadual de laboratérios de saude publica e
hemocentros, entre outras.

Por fim, em seu art. 18, a Lei n. 8.080/90 preceitua ser competéncia da
Direcdo Municipal do SUS a prestacdo direta dos servicos de saude,
especificamente os cuidados primarios. E possivel elencar como atribuicbes dos
Municipios, o planejamento, a organizagdo, o controle, a execug¢éo e a avaliacdo das
acOes e servigos de saude locais, a execugdo das politicas nacionais prioritarias

como vigilancia em saude, estratégia saude da familia, alimentagdo e nutricdo,
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saude do trabalhador e saneamento basico, formar consorcios administrativos
intermunicipais, controlar e fiscalizar os procedimentos dos servigos privados de
saude, entre outras.

Na prética, as autoridades sanitarias responsaveis pela governanca do SUS e
pela execucdo das politicas de saude nas diferentes esferas de governo sdo o
Ministério da Saude, as secretarias estaduais de salde e as secretarias municipais
de saude. Essa governanca também conta com a participacdo da sociedade que
atua através dos conselhos municipais de saude e das conferéncias de saude. A
gestdo dos recursos financeiros ocorre em cada uma das trés esferas de governo,
sendo que as transferéncias intergovernamentais séo realizadas através dos fundos
de saude.

Os servigos de saude estdo organizados em redes de atencdo a saude com o
objetivo de superar a fragmentacdo e garantir a integralidade e a continuidade da
atencdo, nos diferentes niveis de complexidade do sistema. A atencao primaria a
saude é o componente estratégico do SUS que compete aos Municipios pela
capacidade de articulacdo entre os interesses e necessidades da populacéo e oferta
do servico. Esse nivel de atencdo tem papel de coordenador do cuidado e ordenador
da rede de atencédo a saude.

A atencdo secundaria e terciaria a salude caracteriza-se por acdes e servicos
em ambito ambulatorial e hospitalar e compreende procedimentos de maior
densidade tecnoldgica, de média e alta complexidade (ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL, 2016). Os Estados e a Unido dedicam-se a organizacdo desses niveis de
complexidade, estruturando regides de atendimento para garantir 0 acesso
resolutivo e oportuno da populacdo. A organizacdo das redes busca também a
otimizacao dos recursos e a racionalidade dos gastos.

Segundo Barroso, a distribuicdo de competéncias promovida pela CF/88 e
pela Lei n. 8.080/90 orienta-se pelas nocdes de subsidiariedade e de
municipalizacdo, cabendo aos Estados e a Unido a execucdo direta de politicas
sanitarias somente de modo supletivo, em eventuais auséncias dos municipios. No
entanto, é oportuno o entendimento de que, mesmo sendo de responsabilidade de
um dos entes federativos, o fornecimento de um determinado bem ou servi¢o, nao
significa a exclusdo dos demais entes nesse processo.

O entendimento jurisprudencial dominante nas cortes superiores (STJ e STF)

e nos tribunais de justicas leva em consideracdo que o sistema unico de saude é



25

composto pela Unido, Estados-membros e Municipios, havendo legitimidade passiva
ad causam de qualquer um deles em face da possibilidade de ajuizamento de acéo.
Essa possibilidade ocorre pela observancia da solidariedade existente entre os entes
federativos.

E nesse sentido o entendimento jurisprudencial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
MUNICIPIO. FORNECIMENTO DE MEDICACAO/TRATAMENTO
ONCOLOGICO. SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. DIREITOS
SOCIAIS PRESTACIONAIS. CACONS. LEGITIMIDADE PASSIVA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRONUNCIAMENTO DO STF EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. Unisio, Estados, Distrito Federal e Municipios
ostentam legitimidade concorrente para responder as demandas que visam
ao fornecimento gratuito de medicamentos, exames ou procedimentos,
inclusive cirurgias. Responsabilidade solidaria dos entes federativos.
Competéncia comum expressa no art. 23, inc. Il da CF/88. A divisao de
competéncias no ambito da gestdo interna do SUS ndo é oponivel ao
particular que acode a via judicial. O fato de a medicacao ser disponibilizada
pelos Centros de Alta Complexidade em Oncologia - CACONS,
pertencentes & Unido, ndo retira a legitimidade passiva concorrente dos
Estados e Municipios, ante a solidariedade dos entes federados no tocante
as prestacdes positivas na area de saude publica. CHAMAMENTO AO
PROCESSO DA UNIAO. DESCABIMENTO. A solidariedade entre os entes
publicos permite que a parte autora direcione a ac¢do contra qualquer um
dos obrigados a prestar. E inadmissivel o chamamento ao processo na
espécie, por contrariar o interesse da parte autora, cuja pretensao de direito
material exige prestacéo jurisdicional célere. ACESSO A SAUDE. DIREITO
FUNDAMENTAL QUE EXIGE PROTECAO SUFICIENTE. O acesso a salde
€ direito fundamental e as politicas publicas destinadas a implementa-lo,
embora vinculem o Estado e os cidaddos, devem gerar protecdo suficiente
ao direito garantido, afigurando-se suscetiveis de revisdo judicial, sem que
dai se possa vislumbrar ofensa aos principios da divisdo de poderes, da
reserva do possivel ou da isonomia e impessoalidade. A outro turno, as
normas internas de organizac&o, funcionamento e gestdo do Sistema Unico
de Saude, de natureza administrativa, ndo arredam a legitimidade solidaria
dos entes federativos para responder as demandas de fornecimento de
medicamentos, exames ou procedimentos deduzidas pelos desprovidos de
recursos financeiros indispensaveis ao seu custeio. RECURSO
DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Fica explicita a compreensdo de que a responsabilidade dos entes publicos
com a saude dos cidadaos é conjunta e solidaria, podendo a parte interessada dirigir
seu pleito judicial ao ente da federacdo que Ihe convier. A divisdo de competéncias
estabelecida internamente pela gestdo, no SUS, néo pode ser oponivel ao particular
que ingressa na via judicial para garantir a prestacdo do direito & saude e evitar a
transgressdo ao minimo existencial. Os argumentos de ordem administrativa néo

podem prevalecer em face de inequivoca transgressao a direitos fundamentais.
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2 O CUIDADO COMO UM PROCESSO DE PRODUCAO DE SAUDE NA
SOCIEDADE MODERNA

Este capitulo destina-se ao estudo sobre o cuidado como um processo de
producdo de saude na sociedade moderna, os aspectos legais relacionados ao
dever da familia no processo de cuidar e o enfermo como uma “falha” do sistema
produtivo. Quando a saude encontra-se comprometida, o cuidado adequado a
enfermidade acometida é a ferramenta fundamental para a inversao desse quadro
de desequilibrio sistémico.

As habilidades de quem cuida interferem diretamente no resultado que
pretende ser obtido. Para esse processo, mister se faz a participacdo da familia na
producdo de saude, seja através da aplicacdo do cuidado ou na determinacao de
outra pessoa para fazé-lo. Tal discussao envolve também a analise da situacdo do

enfermo e cuidador no contexto da sociedade de produtores em que vivemos.

2.1 O CUIDADO E SUAS IMPLICACOES PARA A PROMOCAO DA SAUDE

O cuidado é um modo de fazer que se caracteriza pela atencao,
responsabilidade, zelo e desvelo para com as pessoas (PINHEIRO, 2009). Quando
uma pessoa adoece, torna-se indispensavel a pratica de cuidados voltados a
recuperacdo de sua salde. Muitas vezes, a propria pessoa tem condi¢cdes de
promover o autocuidado. Outras vezes, a saude encontra-se tdo comprometida que
a pessoa necessita do outro para a pratica de alguns cuidados.

A dependéncia de cuidados prestados por outra pessoa expde o enfermo a
necessidade de amparo Estatal, por duas circunstancias relevantes: a
impossibilidade de trabalho do enfermo e, consequentemente a necessidade de
auxilio por meio da seguridade social. O sistema de protecdo € destinado aos
cidaddos que adquirem a qualidade de segurados, sendo abrangido pelas areas da
salde, assisténcia e previdéncia sociais.

A previdéncia social constitui um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil e, através de seu arcabouco constitucional e legislativo, dispbe aos seus
segurados, meios indispensaveis para manutencdo econémica e social. Dentre os
requisitos para obtencdo desse amparo estao a incapacidade motivada por doenca

ou agravo cometido contra a saude, idade avangada, dentre outros.
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O Regime Geral de Previdéncia Social presta os seguintes beneficios e
servigos aos segurados, inclusive em eventos decorrentes de acidente de trabalho:
aposentadorias por invalidez, idade, por tempo de contribuicdo e especial, auxilios
doenca e acidente, salarios familia e maternidade, além de servico social e
reabilitacdo profissional. De certa forma, a concessdo dos beneficios significa uma
redistribuicéo de renda capaz de manter a massa social.

No caso do segurado que percebe aposentadoria por invalidez e que
necessita de cuidados permanentes a serem prestados por outra pessoa, podera ter
um acréscimo no valor do beneficio recebido de 25% (BRASIL, 1991). O proprio
sistema reconhece a importancia de complementar a renda beneficiaria para que o
direito aos cuidados em salde possam se concretizar.

Quem cuida precisa compreender o seu papel nas acdes de cuidado com
saude. A adequacdo da assisténcia que cada pessoa recebera, dependera do
qgquanto cada uma se realiza de modo mais ou menos pleno, no contexto da
multiplicidade de necessidades humanas basicas. Tal pratica requer o provimento de
variados recursos para atender as pessoas nos diferentes momentos de sua vida.

Para Pinheiro, a vida cotidiana evidencia cada vez mais a crescente demanda
por um cuidado que vem se complexificando a cada dia (PINHEIRO, 2009). Isso
porque cada doenca ou agravo a saude requer a execucao de um plano terapéutico
especifico, composto por cuidados de diferentes niveis de complexidade. Em muitos
casos, quando o proprio doente ou sua familia ndo possuem habilidade para a
execucdo dos cuidados, os mesmos podem ser capacitados por profissionais
competentes.

Pode haver também a necessidade da prestacéo de cuidados diretamente por
profissionais com formacdo especifica, contratados para esse fim. Os mesmos
atuam tanto em ambiente institucional quanto em ambiente domiciliar, dependendo
do caso. Atualmente, a procura por cuidadores ou por servico de home care, €
crescente. Tanto os cuidadores quanto os servicos de home care destinam-se a
prestacdo de assisténcia domiciliar continua, ou por um periodo determinado, com o
propdésito de manter ou recuperar a saude das pessoas.

O mundo contemporaneo impde tantas tarefas ao ser humano que quando
um familiar seu encontra-se com a salude comprometida, a contratacdo de pessoas
para cuida-lo acaba parecendo ser a melhor alternativa, diante da qualificagéo

especifica que o cuidado requer e/ou pela manutencdo da atividade produtiva e
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remuneratéria dos integrantes da familia. Sem davida, a recuperacdo da saude de
pessoas enfermas requer atencéo e cuidado, seja de familiares ou de profissionais
da éarea.

Para Cecilio, ha multiplas l6gicas de producéo do cuidado, compreendendo as
dimensdes societaria, sistémica, organizacional, profissional, familiar e pessoal
(CECILIO, 2013). O referido autor estabeleceu definicbes adequadas a cada
dimensdao, a saber. A societaria é a dimensdo mais externa e abrangente, resultante
das politicas econdémicas e sociais dotadas de estratégias que impactem sobre os
indicadores de saude da populacao.

A sistémica resulta da atuacdo dos gestores da saude em viabilizar sistemas
e redes de saude capazes de produzir diferentes graus de bem comum. Na
organizacional, entram em cena 0s gerentes de servicos e as equipes de saude,
dispositivos com forte poder para produzir o sentido de responsabilidade
compartilhada com o coletivo e suas necessidades.

A profissional € marcada pelo encontro do profissional ou da equipe com as
pessoas que procuram pelos servicos de saude. A pratica € realizada em espacos
individuais ou coletivos, permite a criagcdo de vinculo com aquele de quem cuida e
sendo alta a qualidade do cuidado prestado, impacta significativamente no resultado
de seu atendimento.

Por fim, Cecilio descreve duas dimensdes significativas. A familia que diz
respeito ao circulo de parentes, amigos e vizinhos, marcada por relacdes solidarias
e de proximidade, assumindo importancia central quando as pessoas adoecem. E a
pessoal, que tem como sentido um cuidar de si baseado na autonomia do sujeito
para as escolhas referentes ao modo de andar a vida.

Na pratica, percebe-se a necessidade de uma conexao dinamica entre todas
essas dimensdes, para que possam atingir o fim comum a que se destinam, ou seja,
a producéo do cuidado. A atuacdo conjunta pressupde a unido de esforgcos para a
garantia da integralidade da atencdo no cuidado de enfermos, com a consequente
efetivacdo da cura e da promoc¢ao da saude.

E possivel identificar um resultado mais significativo quando profissionais,
familiares e enfermo em condicfes para tal atividade, elaboram o plano de cuidados
em conjunto, considerando as necessidades identificadas e os recursos disponiveis,
singularizando a aten¢&do em saude. De acordo com Feuerwerker, a producdo de um

cuidado em saude dirigido a propiciar ganhos de autonomia e de vida de seus
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usuarios requer um trabalho interdisciplinar, intersetorial, interprofissional e com
gestdo compartilhada (FEUERWERKER, 2014).

A organizacdo do trabalho requer os saberes técnicos estruturados, o uso
correto dos instrumentos e um ato de cuidar solidario, baseado em relacdes
humanizadas. Além disso, quando ha corresponsabilidade entre o0s sujeitos
envolvidos com o cuidado, ha também um compromisso de todos com os resultados
produzidos. Tudo para que a atencdo recebida coloque o enfermo em melhor
posicdo diante dos desafios da vida.

Nesse contexto de oferta do direito a saude, quando se destaca um familiar
para ocupar o lugar de cuidador, ha que se pensar na prote¢cdo dos direitos
fundamentais desse sujeito que passa a exercer a tarefa de cuidador. Muitas vezes,
cuidar do familiar exige que ele abandone sua posi¢cdo no mercado de trabalho para
assumir as funcbes de cuidador no ambito familiar. Para atuar na assisténcia
adequada ao enfermo, precisa se habilitar para as tarefas e afazeres préprios do
cuidado.

O cuidar tornou-se uma pratica profissionalizada, pois exige tempo,
capacidade técnica e articulacdo, constituindo-se em efetivo trabalho. Como tal,
merece ser regulamentada para adquirir o status de profissédo e amparar legalmente
o trabalhador. O projeto de lei, de iniciativa da Camara dos Deputados em 2007,
segue tramitando no Senado Federal, e pretende caracterizar a profissdo de
cuidador.

Atualmente, o Ministério do Trabalho e Emprego reconhece como ocupacao,
a funcdo de cuidador, através da sua inclusdo na Classificacdo Brasileira de
Ocupacbes. Dessa forma, ja passa a ser considerada no setor saude, parte
integrante do setor de servicos da economia, por mais que possua caracteristicas
especificas no seu processo produtivo. Como tal, o exercicio desta ocupac¢ao por um

membro familiar, também merece o reconhecimento de atividade produtiva.

2.2 ASPECTOS LEGAIS RELACIONADOS AO DEVER DA FAMILIA NO
PROCESSO DE CUIDAR DE PESSOAS ENFERMAS

No intuito de regular a protecdo a familia e dar-lhe subsidios nas fases da
vida de maior vulnerabilidade de cada um de seus integrantes, o Estado brasileiro

tratou de considera-la nos niveis constitucional e infraconstitucional. O Titulo VIII do
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Diploma Constitucional dedica-se a questdo da Ordem Social, no que se refere a
familia, a crianca, ao adolescente ao jovem e ao idoso.

O capitulo dedicado ao tema, reconhece de pronto a familia ou entidade
familiar com diferentes definicbes, retratando a realidade social marcada pelas
adaptacdes dos sujeitos ao unirem-se para conviver num determinado nucleo
familiar. Para Kroth, Silva e Rabuske, a forma de entender a familia no direito
envolve nogdes de pertencimento a uma entidade familiar e de reconhecimento
pessoal e social (KROTH; SILVA; RABUSKE, 2007).

Interessa consignar o disposto no art. 226 da Carta Magna, que propde
especial protecdo a familia, base da sociedade, devendo ao Estado assegurar a
assisténcia a cada membro, através de mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relacbes (art. 226, 88°, CF/88). Essa determinacéo legal traz a
preocupacdo em combater tal agravo por ser uma das principais causas de
desestruturacao familiar.

Ao analisar o conceito de violéncia, sob a Otica do tema proposto neste
estudo, € possivel apontar a negligéncia como uma de suas formas. A negligéncia
caracteriza-se por omissfes e pela falta de provimento das necessidades humanas
bésicas, sendo o abandono a sua forma mais grave (BRASIL, 2010). Assim,
voltando-se ao enfermo, pode-se concluir que o descuido e a falta de atendimento a
saude sdo violéncias que devem ser coibidas, além de muitas outras.

O texto constitucional brasileiro, por meio da redacédo de seu art. 227 impde
ndo somente ao Estado, como também a familia e a sociedade o dever de assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem o direito a vida e a salde, dentre outros, além
de protegé-los contra a negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao. Tal previsdo também pode ser encontrada no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu art. 4°, e no Estatuto do Idoso, também em seu art. 4°.

A legislacdo penal vigente prevé os crimes de maus tratos e abandono de
incapaz, estabelecendo san¢des para 0os casos de violagdo do bem juridico tutelado.
Pretende, com isso, tutelar a seguranca da saude e da vida das pessoas, coibindo o
desamparo através da descricdo dos crimes de abandono de incapaz em ser art.
133, e de maus tratos em seu art. 136 do Codigo Penal.

Ao interpretar as previsdbes normativas que se referem a protecdo de
vulneraveis, atrelados ao principio da dignidade da pessoa humana, é possivel aferir

qgue o individuo precisa ser compreendido como ser Unico e assistido por quem
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possa assegura-lo condicdes para a efetivacdo de uma vida digna, sem sofrer
qualquer tipo de violéncia. Na mesma linha de raciocinio, € o entendimento do art.
229 da CF/88 que dispbe sobre o dever de assisténcia reciproca entre pais e filhos
(dos pais para com os filhos menores, e dos filhos maiores para com os pais).

Tal artigo traz em si o principio da solidariedade nas relagdes familiares ao
determinar que cabe aos pais assistir, criar e educar os filhos menores e, por sua
vez, aos filhos maiores incumbe ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. De fato, a familia como responsavel pelo desenvolvimento do
individuo, é fonte de amparo material e imaterial. Os atributos de afeto e
solidariedade ultrapassam os lagos de consanguinidade entre seus membros.

No que se refere ao amparo dos pais na velhice, o Estatuto do Idoso é a
legislacdo que regula especificamente os direitos as pessoas que se encontram
nessa fase da vida. Alguns dispositivos merecem destaque, sendo o caso do art.3°
que trata da obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder publico
de assegurar ao idoso a efetivacao do direito a vida, saude, alimentacao, educacao,
esporte, lazer, trabalho, cidadania, liberdade, dignidade, respeito e convivéncia
familiar e comunitéria, priorizando seu atendimento pela familia em detrimento ao
atendimento asilar (BRASIL, 2003).

Outra legislacdo atinente a discussdo da responsabilidade familiar para com
seus entes € a Lei Organica da Saude, que traz em suas disposi¢cdes gerais o
pressuposto de que o dever do Estado de garantir a saude ndo exclui o das
pessoas, da familia, das empresas e da sociedade (BRASIL, 1990). Trata-se de
dispositivo de extrema relevancia por ser norma programatica regulamentadora de
matéria especifica sobre o direito a saude.

Isso significa que o Estado possui o dever de prover as condi¢cdes
indispensaveis ao pleno exercicio do direito & saude através da formulagdo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais suficientes para reduzir o risco de
doenca e outros agravos, mas que as pessoas, a familia, as empresas e a
sociedade também possuem um dever instituido. A responsabilidade pela producéo
da saude cabe a todos, sendo que os interessados precisam estar plenamente
envolvidos nesse processo.

Torna-se imprescindivel evoluir para além da mera concepcdo de que a
saude é dever apenas do Estado, pois a pratica do autocuidado precisa ser a

contraprestacdo minima do cidadao que se insere num sistema publico de saude. Ja
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na Primeira Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios em Saude, que
aconteceu em 1978, em Alma-Ata, capital do Kazaquistdo, promovida pela
organizacdo Mundial da Saude, foi declarado ser “direito e dever dos povos
participar individual e coletivamente no planejamento e na execucdo de seus
cuidados de saude” (BRASIL, 2002, p.33).

Também, na carta de intengBes resultante da Primeira Conferéncia
Internacional sobre a Promoc¢édo da Saude, ocorrida em Ottawa, Canada, consta
ampla discusséo sobre a importancia da atuacdo da comunidade na melhoria de sua
qualidade de vida e saude. Esse processo de promocdo da saude, protagonizado
pelo cidaddo previamente capacitado, foi entendido como necessario para se atingir
saude para todos no ano 2000 e anos subsequentes (BRASIL, 2002).

Pode-se perceber que advém de longa data o debate sobre a auto-
responsabilidade e a participacdo social e do individuo no planejamento, na
organizagdo e na execucao do sistema de saude nacional. Ha que se reconhecer a
corresponsabilidade entre Estado, cidaddo, familias e sociedade na efetivagdo da
atencdo integral a salude. Assim, € possivel viabilizar um sistema de saude
sustentavel e disponivel para todos, através da aplicacdo dos preceitos
estabelecidos constitucionalmente, e regulamentados nas leis infraconstitucionais

brasileiras.

2.3 O ENFERMO COMO UMA “FALHA” DO SISTEMA PRODUTIVO

A salude é um importante recurso para o desenvolvimento social e econdmico
de um pais, e uma das principais dimensGes da qualidade de vida. Reflete
diretamente no crescimento do volume de riquezas e na producdo de bem-estar
social. Contribui para a manutencdo da méao-de-obra produtiva, além de ser objeto
de producéo e circulacédo de bens e de prestacédo de servicos.

Pode-se dizer que ha uma associacao clara entre saude e desenvolvimento,
que precisa funcionar de maneira harmonica e linear para contribuir com o capital
humano e com a produtividade. A Lei Orgéanica da Saude determina, em seu art. 3°,
que os niveis de saude expressam a organizacdo da sociedade brasileira, tendo a
saude varios determinantes e condicionantes (BRASIL, 1990).

O resultado dessa saudavel associacédo produz melhora na qualidade de vida,

aumento na produtividade da forca de trabalho, reducdo da pobreza, incluséo social,
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dentre outras caracteristicas de um pais desenvolvido. Nesse sentido, Gadelha
refere que ha uma dupla dimenséo entre satde e desenvolvimento, sendo a primeira
considerada parte do sistema de protecdo social por constituir um direito de
cidadania, e a segunda considerada base produtiva por formar o conjunto de setores
de atividade econdémica (GADELHA, 2012).

Conforme Sen, o principal meio para o desenvolvimento € a expansdo das
liberdades dos individuos, as quais possuem como agentes promotores a educacao,
a saude, os direitos civis, dentre outros (SEN, 2010). As liberdades séo capazes de
promover a ampliacdo da capacidade das pessoas para cuidar de si mesmas e
interferir no mundo da maneira que acharem pertinentes, assim contribuindo para o
processo de desenvolvimento.

Nesse interim, o desenvolvimento ndo pode estar relacionado apenas com
crescimento econémico, tem que contribuir para a melhoria da vida das pessoas e
com o fortalecimento das liberdades. Assim, a auséncia de condi¢cdes sociais e
econdmicas limitam as liberdades e, consequentemente ac¢bes do cidadao,
dificultando ou impedindo seu acesso aos direitos fundamentais, aos meios para
cuidar de sua saude e a busca pela sobrevivéncia.

No contexto da sociedade de produtores, a condicdo de saude dos
trabalhadores determina sua participacédo na divisdo do trabalho. As situacdes de
enfermidade dao origem a uma méo-de-obra sem utilidade, que compde um grupo
de pessoas excluidas pelo progresso econémico. Além disso, essa exclusdo ocorre
por meio da construcdo da ordem e da globalizagdo, numa sociedade moderna em
constante movimento, onde a op¢ao é moderniza-se ou perecer (BAUMAN, 2005).

Para Bauman, a expansdo global da forma de vida moderna liberou uma
grande quantidade de seres humanos destituidos de forma e meios de sobrevivéncia
(BAUMAN, 2005). Esse mesmo autor refere ainda que a exclusdo pelo progresso
econbmico transformou o sujeito em vitima sem posicdo na estrutura social,
tornando-o dependente do Estado para garantir sua sobrevivéncia. Sdo diversos os
setores publicos diretamente envolvidos nessa garantia, sendo possivel mencionar,
a titulo de exemplo, a saude, a assisténcia social, a previdéncia social, entre outros.

A fraqueza, a incapacidade de resistir e outras vulnerabilidades do homem
enquanto enfermo, tornam-o incapazes de participar da divisdo do trabalho e,
consequentemente, sdo excluidos do mercado. Determinadas condigbes de

enfermidade impedem, até mesmo, a propria promocdo da saude através do
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autocuidado, momento em que o enfermo necessita de profissionais capacitados
e/ou familiares dispostos a cuidar, para auxiliar na recuperacao de sua saude.

Diante do dever de prestar assisténcia a saude e da op¢éo de destacar algum
familiar de sua atividade produtiva para destina-lo ao cuidado de um de seus
integrantes, faz-se necessario pensar tanto no enfermo quanto nesse cuidador
enquanto falha do sistema produtivo. Por ndo estarem mais inseridos no mercado de
trabalho, sé@o excluidos do progresso econdmico, e a auséncia de sua renda impacta
na sobrevivéncia do nucleo familiar.

O capitalismo acirrado produz uma gama de excluidos do mercado
econdmico, 0s quais acabam se tornando atrasados e supérfluos. A competitividade
esta atrelada a produtividade e eficiéncia, requerendo capacitacdo constante voltada
para as novas tecnologias e formas de atuacdo. Bauman refere que na divisdo social
do trabalho ha objetos considerados descartaveis, onde cada peca pode ser
sobressalente e substituivel (BAUMAN, 2001).

A producdo de sujeitos descartaveis € uma das novas caracteristicas da
sociedade contemporanea. O vinculo social se desfaz rapidamente, parecendo uma
relacdo de consumo imediato. O estado atual da forma de vida moderna é
caracterizado como de consumo, com uma cultura de descarte dos excluidos pelo
progresso econdmico. E uma logica dificil de se ver, onde parece surgir e se

legitimar, de forma natural, o direito de excluir.
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3 O ATIVISMO JUDICIAL NO CAMPO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Este capitulo € dedicado ao estudo da interferéncia do poder judiciario na
efetivacdo do direito a saude, as orientacdes do CNJ e a andlise das decisbes do TJ
RS frente ao confronto entre o dever do Estado e o dever da familia no cuidado de
enfermos. A judicializacdo tem um papel importante na efetivacado de direitos, em
gue pese a discussédo acerca do direito a saude.

E uma via disponivel ao cidaddo para a protecdo de seus direitos e garantias
fundamentais, diante da negativa do que lhe esta garantido pelo ordenamento
juridico brasileiro. O Poder Judiciario entra em cena quando é demandado por
alguém, diante da negativa do direito prestacional pelo Estado, haja vista 0 modelo

constitucional de acesso a justica que se adotou.

31A INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE

Conforme Souza, “a judicializacdo do direito a saude ganhou tamanha
importancia tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores do direito, mas
também os gestores publicos, os profissionais da area da saude e a sociedade civil
como um todo.” (SOUZA, 2012). Importante ressaltar que o conjunto de principios,
regras, normas e leis referente ao sistema sanitario brasileiro confirma a ideia de
que a saude é direito fundamental, garantida pela Constituicdo Federal como norma
auto aplicavel e de eficacia imediata, sendo que o mesmo diploma legal aponta as
politicas publicas de saude como o primeiro meio de efetivacdo desse direito
(SCHWARTZ; BORTOLOTTO, 2008).

A interferéncia do Judiciario € fato inerente a formacdo da nossa atual
democracia, pois as falhas na implementacdo de politicas publicas pelo Poder
Executivo embasadas em direitos sociais, acabam sendo analisadas e, muitas
vezes, sanadas por esse poder. O Estado possui o dever de oferecer a sociedade,
os direitos que o constituinte preconizou como 0 minimo existencial, que dependera
da realidade fatica e das circunstancias de seus destinatarios.

Para a racionalidade dessa oferta, torna-se imprescindivel o cumprimento da
previsdo constitucional de programacdo da norma pelo Executivo, através de
politicas claras no sentido de esclarecer seu objeto, quem sdo seus destinatarios,

em que periodo e de que forma. Ao mesmo tempo, mister se faz considerar os
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recursos financeiros disponiveis, empreendendo maior quantidade de recursos nas
prioridades elencadas nas agendas de governo.

Compete a administracao publica elaborar e efetivar essas politicas publicas
através de acOes e atividades voltadas as necessidades em saude da populacao.
Cabe considerar que qualquer atuacdo do Estado relativa a efetivacdo das politicas
publicas para a implementacéo do direito a saude, depende da alocacéo de recursos
publicos limitados e envoltos por normas constitucionais para sua utilizagdo
(SCHWARTZ; BORTOLOTTO, 2008).

Como os recursos destinados a efetivacao do direito a saude séo limitados, e
as necessidades em saude da populacdo séo ilimitadas, h4 que se entender a
priorizacdo na aplicagdo desses recursos em agdes de alcance coletivo, o que, em
direito administrativo e financeiro, chama-se programacdo do gasto publico. No
entanto, ha que se considerar o cidaddo em sua individualidade e integralidade para
atender suas necessidades em salde, a assim assegurar o exercicio dos direitos
sociais no Estado democréatico.

Para Barroso, ndo ha solucdo juridicamente facil nem moralmente simples
nessa questao, pois o que esta em jogo na ponderacdo analisada € o direito a vida e
a saude de alguns em confronto com o direito a vida e a saude de outros
(BARROSO, SD). A priorizagdo de um tratamento de alto custo em nome do direito a
saude, pode custar a vida de outros tantos cidaddos que necessitam tratar-se com o
acesso a medicamentos e atendimentos de baixo custo.

Em razdo dessas circunstancias, a racionalidade administrativa deve estar
sempre presente na programacao de toda politica publica, a fim de tornar o bem
publico ofertado, um bem inesgotavel, ao mesmo tempo que se encontra disponivel

para o acesso de toda populacao. Leal entende que:

E claro que o simples argumento da escassez de recursos dos cofres
publicos ndo pode autorizar o esvaziamento de direitos fundamentais, muito
menos os relacionados a saude, eis que diretamente impactantes em face
da vida humana e sua dignidade minima, e por isto estardo sujeitos ao
controle jurisdicional para fins de se aferir a razoabilidade dos
comportamentos institucionais neste sentido, devendo inclusive ser
aprimorados os parametros, variaveis, fundamentos e a propria dosimetria
concretizante do direito em xeque (LEAL, 2008, p.11).

Existe uma contradicéo entre o texto legal e a realidade institucional, baseada

nas condi¢cdes financeiras adversas que impedem a distribuicdo igualitaria de
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servicos de qualidade, o que motiva a judicializacdo da politica (FLEURY, 2012). No
entanto, prevalece o entendimento de que a escassez de recursos nao pode ser o
motivo que impede o cidadao de ter atendida a sua necessidade em saude, restando
descartado o argumento da reserva do possivel.

A pratica tem demonstrado que a ineficiéncia da gestdo no SUS é um dos
motivos plenamente evitaveis do esgotamento financeiro. Aliado a isso, as investidas
constantes em interesses diversos aos do sistema publico, afastam cada vez mais
0s gestores dos principios e objetivos da administracdo publica e favorecem a
precarizacdo dos servicos de salde. E nesse viés que entra a judicializacdo como
aliada do SUS, na luta contra os retrocessos e na defesa dos direitos individuais e
coletivos.

Fazer cumprir o preceito constitucional “saude direito de todos e dever do
Estado” € o objetivo apontado pelo Poder Judiciario, ao interferir no sistema de
saude, com suas decisfes, frente as demandas individuais. O uso do recurso judicial
como forma de exigibilidade do direito denegado pretende tutelar direito individual
para acesso a bens e servicos tanto quanto direitos sociais ndo individualizaveis, de
alcance coletivo (FLEURY, 2012).

Assim sendo, ha um compartihamento da atuacdo dos poderes
constitucionalmente instituidos na defesa dos direitos sociais. Embora o Executivo e
o Legislativo sejam os responsaveis pela elaboracdo e implementacédo das politicas
publicas, pode-se dizer que a intervencdo do Judiciario ocorre de maneira
complementar, ndo havendo comprometimento da democracia e nem a transferéncia
da representacéo politica para esse poder.

Um ponto em voga, diz respeito a necessaria aproximacdo entre o poder
judiciario e os gestores das politicas publicas de saude, como uma alternativa para a
discussdo dos caminhos e medidas a serem adotadas diante do fornecimento do
bem saude. Acredita-se na exigibilidade pactuada para a defesa dos direitos de uma
forma conjunta entre os poderes, com participacdo da populacdo e especialistas
(FLEURY, 2012).

O empenho de esforcos entre todos esses atores sociais propiciara a
qualificacdo do processo de gestdo e a efetividade da administracdo publica. A
tarefa de governar no Estado contemporaneo requer a compreensao das multiplas
realidades locais, a inser¢cao no mundo globalizado e a habilidade de conviver com o

compartilhamento de poderes. Um processo de cogestdao envolve diversas
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responsabilidades na construcdo e execucao das politicas publicas de saude, que
merecem também ser observadas e estimuladas pelo Poder Judiciario, na busca
pela efetivagao dos direitos estabelecidos.

3.2 ORIENTACOES DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O Conselho Nacional de Justica € uma instituicdo publica que visa contribuir
para a prestacao jurisdicional em prol da sociedade, e possui como uma de suas
competéncias o aperfeicoamento do trabalho do sistema judiciario brasileiro. Sua
previsdo constitucional pode ser encontrada no art. 103-B, dispositivo que trata
sobre a composicao, atribuicdes e competéncias desse 6rgao.

Dentre as acdes do Forum Nacional do Judiciario para a saude, criado pelo
CNJ, estdo as Jornadas de Direito da Saude que objetivam o monitoramento e a
resolucdo das demandas de assisténcia a saude, bem como a elaboracédo de
enunciados orientadores das decisGes judiciais. O elevado numero de litigios
referentes ao direito sanitario, a ampla diversidade dos mesmos e seus impactos
sobre os orgcamentos publicos motivaram a elaboragéo de enunciados interpretativos
formulados para subsidiar os magistrados nas tomadas de decisbes em acdes
judiciais que versam sobre o tema.

Os enunciados trazem informacdes técnicas amplamente discutidas por
cidaddos comuns, juizes, representantes do Ministério Publico, defensores publicos,
advogados, gestores do SUS e de planos de salude e por outros setores e categorias
profissionais. De acordo com Dallari, a realizacdo do direito a saude no Brasil
depende da capacidade do judiciario de aprender a trabalhar com a democracia
sanitaria, entendida como a participacdo popular na fixacdo dos objetivos da politica
de saude e no controle das acdes e servicos que a compdem (DALLARI, 2014).

A interlocucdo entre todos os segmentos envolvidos com a prestacdo ou
efetivacdo do direito a saude, oportunizou a construcao de diretrizes, na forma de
enunciados, para nortear as decisdes judiciais que envolvem demandas por saude.
A promocao desse dialogo ressalta a importancia dos espacos publicos para a
adequacao de um direito posto com as realidades e um determinado tempo e
espaco social.

Especificamente sobre as discussfes propostas para este trabalho, é possivel

apreender como relevantes para as analises, alguns enunciados. O primeiro deles
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trata da reparticdo de competéncias e foi aprovado na | Jornada de Direito da
Saude. Estabelece o enunciado n. 8 que “nas condenagdes judiciais sobre acdes e
servicos de saude devem ser observadas, quando possivel, as regras
administrativas de reparticdo de competéncia entre os gestores.” (CNJ, 2014, p. 2).

Nesse sentido, ha que se ponderar que apesar do entendimento do Tribunal
de Justica vislumbrar a responsabilidade solidariedade no que tange ao direito a
saude, cabe observar a competéncia de cada ente na garantia desse direito. No
entanto, o dever de prestar assisténcia a saude deve ser compartilhado entre os
entes federativos e a distribuicdo de atribuicbes entre eles, estabelecida por normas
infraconstitucionais, ndo afasta a responsabilidade solidaria.

O enunciado n. 60, aprovado na Il Jornada de Direito da Saude, dispde que “a
responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo ndo impede que o Juizo, ao
deferir medida liminar ou definitiva, direcione inicialmente o seu cumprimento a um
determinado ente, conforme as regras administrativas de reparticdo de
competéncias, sem prejuizo ao redirecionamento em caso de descumprimento.”
(CNJ, 2015, p. 3). Resta salientar que tratar adequadamente quem necessita € um
dever do Estado, podendo figurar no poélo passivo da relacdo qualquer um dos entes
federativos isoladamente, ou em conjunto.

A prescricdo médica é o instrumento aceito pelo judiciario para definir o
tratamento adequado. De acordo com o enunciado n. 2, da | Jornada de Direito da
Saude, as medidas judicias de prestacdo continuada necessitam de renovacgao
periddica do relatério médico, no prazo legal ou fixado pelo julgador, considerando a
natureza da enfermidade, sob pena de perda de eficacia da medida (CNJ 2014).
Assim, o profissional médico é quem define o tratamento necessario para cada
situacdo concreta.

Sobre os cuidados como parte integrante da atencdo a saude, ha um
enunciado que diz respeito a saude suplementar. O enunciado n. 64, da |l Jornada
de Direito da Saude, estabelece que “a atencdo domiciliar ndo supre o trabalho do
cuidador e da familia, e depende de indicagao clinica e da cobertura contratual.”
(CNJ, 2015, p. 3). Por se tratar de um contrato de adeséo, ha uma preocupacdo do
Estado, neste momento de vulnerabilidade dos sujeitos, em satisfazer o direito
pretendido através do plano de salude contratado.

A atencdo domiciliar no ambito do SUS, e que se estende a saude

suplementar, é considerada uma “incorporagao tecnolégica de carater substitutivo ou
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complementar a intervencdo hospitalar de baixa e média complexidade, aos
cuidados iniciados nos servicos de atencdo a urgéncia e emergéncia, e
complementar a atencao basica.” (BRASIL, 2013). Trata-se de um servico integrado
as redes de atencao a saude prestado no domicilio.

Interessante extrair do entendimento do CNJ, a partir do enunciado n. 64, que
o trabalho do cuidador e da familia, na promocé&o, protecéo e recuperacao da saude
de um enfermo, ndo é substituivel. Dependerd da indicac¢do clinica, os tipos de
cuidados a serem despendidos e quem sera a pessoa mais habilitada a executa-los,
de maneira a contribuir positivamente com o processo de producéo de saude.

Diante do exposto, verifica-se a preocupagcao do CNJ com a uniformizacdo da
interpretacdo do direito & saude pelo Poder Judiciério, a fim de que o SUS néo
venha a sucumbir do deferimento da cura sem critério, em um ativismo judicial que
desconsidere as programacdes das politicas existentes. Iniciativas como essa
demonstram que o SUS foi criado e programado para uma coletividade, e que todos
precisam unir esforcos para que tal politica, tdo necesséria, possa subsistir frente
aos interesses privados que a circundam, e aos momentos de crise que impactam a

nacao.

3.3 A ANALISE DAS DECISOES DO TJ RS FRENTE AO CONFRONTO ENTRE O
DEVER DO ESTADO E O DEVER DA FAMILIA NO CUIDADO DE ENFERMOS

A pesquisa jurisprudencial realizada junto a seara do Sistema de Justica
estadual se justifica pelo objeto da pesquisa versar sobre o dever de 0s entes
publicos no custeio de cuidadores. Tal teméatica é ajuizada, na maior parte das
demandas, pela Defensoria Publica Estadual e Ministério Publico, este udltimo
quando envolve direitos de incapazes, menores e/ou idosos. Tais 6rgdos tem
legitimidade para atuar junto a Justica Estadual.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJ RS) € um 6rgéo do
poder judiciario, com jurisdicdo em todo o territério estadual gaucho. Suas
competéncias se dividem em originarias e recursais, e as decisdes proferidas
norteiam também as decisdes dos juizos singulares. Neste ponto da pesquisa, serao
selecionadas algumas jurisprudéncias prolatadas no ano de 2016, pelo TJ RS, sobre
o tema desenvolvido durante todo este trabalho. As palavras-chaves utilizadas como

critério de busca de julgados junto ao sistema Themis foram home-care, cuidadores
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e Estado. Foram encontrados 162 julgados, sendo que o posicionamento geral do TJ
RS é pelo acolhimento do fornecimento de atendimento domiciliar ou home care pelo
Estado e planos de saude.

Para a primeira andlise, segue o caso em tela, julgado pela Segunda Camara

Civel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
SAUDE. TUTELA DE URGENCIA. PRESENCA DOS REQUISITOS DO
ART. 300 DO CPC. FORNECIMENTO DE ATENDIMENTO HOME CARE.
POSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO. 1. Hipétese em que o agravado,
apos periodo de internagao hospitalar, necessita dos servigcos de “home
care”, uma vez que foi acometido por pneumonia, deméncia, senilidade,
insuficiéncia renal crénica e anemia, ocasido em que necessitou de
cuidadores 24 horas por dia. Documento médico que demonstra o quadro
demencial avancado do autor e a existéncia de risco de evasdo, exposi¢do
moral e a perigos, necessitando de vigilia continua (CID-10 F03) 2.
Comprovada a necessidade do tratamento postulado (home care), é dever
dos entes publicos garantir as condi¢cdes de salde e sobrevivéncia dignas a
populacdo. 3. Presentes os requisitos estabelecidos pelo artigo 300 do
Cddigo de Processo Civil, para a concessdo da antecipacdo de tutela
pretendida, considerando a probabilidade do direito e o perigo de dano
advindo do n&o fornecimento dos servigos de postulados. 4. Impossibilidade
de dispensacdo de cuidados por sua esposa ou por outros familiares
préximos que revelem aptiddo minima para Ihe dar suporte necessario ao
tratamento de que necessita que corroboram a necessidade de concessao
da medida. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
(RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Trata-se de um agravo de instrumento em que um ente Municipal agrava da
deciséo que deferiu pedido de antecipacéo de tutela, nos autos de agcdo com pedido
obrigacional de cobertura de home care, que lhe move um paciente. O agravado
necessita dos servicos de home care, ap0s alta de internacéo hospitalar devido a um
quadro de pneumonia, deméncia, senilidade, insuficiéncia renal crénica e anemia,
ocasiao em que também precisou de cuidadores 24 horas por dia.

A acdo foi instruida com documento médico que demonstrou existéncia de
risco de evasdo, exposicdo moral e a perigos, devido ao quadro demencial
avancado do paciente. Houve comprovacao de impossibilidade de dispensacéo de
cuidados por seus familiares por auséncia de aptidées minimas para Ihe dar suporte
adequado ao tratamento prescrito. Nenhum familiar do paciente possui condigdes de
cuida-lo pois também sao enfermos.

Restando comprovada a necessidade do tratamento postulado, ou seja, o
fornecimento de home care, cabe ao ente publico a garantia das condi¢des de saude

e sobrevivéncia dignas a populacdo. O Municipio argumenta sobre o0s graves
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prejuizos decorrentes da manutencdo da decisdo liminar, discorrendo acerca dos
elevados custos e da situacdo do autor ndo podendo ser comprovada apenas por
atestados meédicos, ditos insuficientes para escorar a medida.

Diante desse contexto, o provimento judicial para a concesséo do pedido do
paciente se impds pela comprovacdo do quadro clinico e da necessidade do servico
de home care, através de atestado médico, aliada a impossibilidade de prestacéo de
cuidados por familiar préximo. As alegagdes do recorrente, referente ao alto custo do
tratamento pleiteado, ndo ficou comprovada.

A urgéncia na medida também restou comprovada, preenchendo os requisitos
para antecipar a tutela. Cumulado a isso, associou-se o entendimento pacifico de
que os entes federados tém o dever de protecdo e recuperacdo dos cidadaos,
garantindo-lhes a saude e a vida, ante os termos do art. 196 da CF/88.

Para a proxima analise, o caso em destaque se impde a seguir, julgado pela

Vigésima Primeira Camara Civel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. SAUDE. ESCLEROSE LATERAL
AMIOTROFICA (ELA). FORNECIMENTO DE ATENDIMENTO DOMICILIAR
(HOME CARE). FRALDAS GERIATRICAS, INSUMOS E FISIOTERAPIA.
MOTORA E RESPIRATORIA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. A
responsabilidade da Unido, Estados e Municipios € solidéria, competindo-
Ihes, independentemente de divisdo de fungBes, garantir direito
fundamental. Jurisprudéncia pacificada. Necessidade urgente do
atendimento domiciliar (home care), insumos e fisioterapia motora e
respiratdria que veio atestada por especialista em Neurocirurgia que assiste
a parte autora, idosa de 71 anos de idade, portadora de doenca neuroldgica
crbnica e com expressiva progressao, inclusive, acamada, sem
movimentacao ativa e cuja alimentagdo se da por gastrostomia. AGRAVO
DE INSTRUMENTO NAO PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

A decisdo versa sobre agravo de instrumento interposto pelo ente Municipal,
diante da decisdo que lhe determinou o fornecimento de atendimento domiciliar,
fisioterapia e outros insumos, juntamente com o Estado membro. O agravante alega
ilegitimidade passiva, ndo constar o atendimento domiciliar nas listas do SUS e
disponibilidade de dispensar apenas medicamentos essenciais e fornecer
tratamentos hospitalares de baixa complexidade, por estar cadastrado na gestao
basica ampliada.

Alem disso, relata que inexiste orcamento publico para sustentar
economicamente o sistema de saude publica. No entanto, o entendimento

jurisprudencial pacificado nas cortes superiores € no sentido de que a
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responsabilidade da Unido, Estados e Municipios é solidaria, independente de
divisdo interna de func¢des, competindo-lhes a garantia do direito & saude. Ademais,
a concretizacdo de um direito fundamental se sobrepde aos principios
orcamentarios, da igualdade e reserva do possivel.

Os julgadores amparam o cumprimento desse dever politico-constitucional no
art. 196 da CF/88 e no art. 241 da Constituicdo Estadual, ambos versando sobre o
direito a salde como um dever do Estado. Referem a competéncia comum dos
entes da federacdo para a prestacdo na area da saude com base no art. 23, I,
CF/88. Reforca que a descentralizacdo dos servicos pretende conjugar 0S recursos
financeiros dos entes, visando aumento da qualidade e acesso aos mesmos,
mantendo-se a obrigacdo solidaria e subsidiaria entre eles.

No outro polo da lide, esta uma senhora de 71 anos, portadora de doenca
neurolégica crénica e com expressiva progressdo, acamada ao leito, sem
movimentacao ativa e alimentando-se por gastrostomia. A necessidade urgente do
atendimento domiciliar, insumos e fisioterapia motora e respiratéria foi atestada pelo
meédico neurocirurgido que assiste a parte, como condi¢do para sua sobrevivéncia e
manutenc¢ado do bem da vida.

Para a proxima analise, sugere-se 0 caso que segue, julgado pela Vigésima
Segunda Camara Civel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE TRATAMENTO. HOME CARE. ACESSO A SAUDE.
PROTECAO SUFICIENTE. O acesso a salde é direito fundamental e as
politicas publicas que o concretizam devem gerar protecdo suficiente ao
direito garantido, sendo passiveis de revisao judicial, sem que isso implique
ofensa aos principios da divisdo de poderes, da reserva do possivel ou da
isonomia e impessoalidade. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.
POSSIBILIDADE. Hip6tese em que, considerando a probabilidade do direito
e o0 perigo de dano advindo do ndo fornecimento do servico requerido,
merecem ser antecipados os efeitos da tutela pleiteada. IMPOSSIBILIDADE
FINANCEIRA DE ARCAR COM O CUSTO DO TRATAMENTO. Havendo
elementos de prova de que a parte ndo pode arcar com 0s custos do
tratamento, é devido seu fornecimento pelo Poder Publico. AGRAVO DE
INSTRUMENTO A QUE SE DA PROVIMENTO. POR MAIORIA. (RIO
GRANDE DO SUL, 2016).

Refere-se a um agravo de instrumento interposto pelo cidaddo, diante do
indeferimento de seu pedido de antecipacdo de tutela, nos autos da acdo de
obrigagcdo de fazer para o fornecimento de home care, cumulado com tutela

provisoria, em desfavor do Estado do Rio Grande do Sul. Aduz que sofre de
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esquizofrenia, epilepsia e doenca cerebrovascular, comprovadas através de
atestados médicos. Que quem o cuida atualmente € sua mée, idosa de 80 anos, ja
apresentando dificuldades em realizar os cuidados necessarios.

Comprova ainda, a impossibilidade financeira da parte de suportar os custos
de um cuidador. Diante dos fatos, demonstra a probabilidade do direito e o perigo de
dano advindo da falta do servigo requerido. Nos termos dos artigos 6° e 196, ambos
da CF/88, os julgadores iniciam atribuindo ao Estado o dever de promover a saude,
direito social e fundamental, através de politicas publicas suficientes e eficazes. Ao
poder judiciario, cabe determinar o cumprimento das prestacbes negadas pelos
entes federativos.

O direito individual é parte do interesse social, ndo havendo privilégio a um
interesse subjetivo quando se reconhece esse direito nos tribunais. O Estado
garantidor torna-se responsavel diante da insuficiéncia financeira do cidadao,
protegendo a saude e respeitando a dignidade da pessoa humana. Especificamente
sobre o fornecimento de cuidadores ou home care, ha que se considerar a
impossibilidade de tratamento hospitalar para prové-lo e a imprescindibilidade do
atendimento.

Segue 0 caso a ser considerado para a proxima andlise, julgado pela
Vigésima Primeira Camara Civel:

EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
A SAUDE. ASSISTENCIA DOMICILIAR DE CUIDADOR 24 HORAS.
ANTECIPACAO DE TUTELA. AUSENCIA DOS REQUISITOS NO ART. 273
DO CPC. PREQUESTIONAMENTO. REDISCUSSAO DA MATERIA. Na
espécie, a embargante pretende a rediscussédo da matéria ja enfrentada no
acordado e consequente rejulgamento do feito. Prequestionamento inviavel.
Auséncia de obscuridade, contradicdo ou omissdo (art. 1.022, do CPC).
Embargos desacolhidos. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

O julgado diz respeito a embargos de declaracdo opostos por paciente,
representada por sua curadora, em face do ac6rddo que negou provimento ao
agravo de instrumento interposto diante do indeferimento de tutela antecipada. A
embargante requer seja determinada a disponibilizacdo de cuidador na sua
residéncia, pelo Estado membro e/ou Municipio.

Relata que apresenta diagndstico de transtorno afetivo bipolar, episédio atual
misto, transtorno de ansiedade organica e doenca senil, patologias comprovadas

atravées de atestado do médico assistente. Requer técnico ou auxiliar de
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enfermagem para assisténcia 24hs, pois ndo consegue mais realizar as tarefas
bésicas diarias de higiene pessoal, alimentagdo, entre outras.

A magistrada singular solicitou a realizacdo de estudo social, através do
Departamento Médico Judiciario. A assistente social judiciaria concluiu que a
paciente recebe cuidados adequados de uma de suas filhas, havendo apenas
relagbes familiares conflituosas no dmbito domiciliar. Logo, a decisdo do juizo foi
pelo desprovimento quanto ao fornecimento de técnico ou auxiliar de enfermagem,
diante da existéncia de pessoa da familia capaz de dispensar os cuidados
necessarios.

Adiante, mais um caso para discussao, julgado pela Sétima Camara Civel:

APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO
ORDINARIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS, INSUMOS E
ATENDIMENTO COM ENFERMEIRO TECNICO EM ENFERMAGEM -—
HOME CARE. OBRIGACAO E SOLIDARIEDADE DOS ENTES PUBLICOS.
O ESTADO, EM TODAS AS SUAS ESFERAS DE PODER, DEVE
ASSEGURAR AS CRIANCAS E AOS ADOLESCENTES, COM ABSOLUTA
PRIORIDADE, O DIREITO A VIDA E A SAUDE, FORNECENDO
GRATUITAMENTE O TRATAMENTO MEDICO CUJA FAMILIA NAO TEM
CONDICOES DE CUSTEAR. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA,
ESTABELECIDA NOS ARTIGOS 196 E 227 DA CONSTITUICAO FEDERAL
E ART. 11, § 2°, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE,
PODENDO O AUTOR DA ACAO EXIGIR, EM CONJUNTO OU
SEPARADAMENTE, O CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO POR
QUALQUER DOS ENTES PUBLICOS, INDEPENDENTEMENTE DA
REGIONALIZACAO E HIERARQUIZACAO DO SERVICO PUBLICO DE
SAUDE. - HONORARIOS ADVOCATICIOS. CONDENAGCAO DA FAZENDA
PUBLICA. ADVOGADO PARTICULAR CONSTITUIDO PELA PARTE.
MANUTENCAO DO VALOR ESTIPULADO NA SENTENCA, O QUAL
ATENDEU AO DISPOSTO NO ARTIGO 85 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. APELO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Refere-se a recurso de apelacao interposto pelo Estado do Rio Grande do
Sul, diante de sentenca que julgou procedente o pedido de insumos determinados e
home care com atendimento de técnico em enfermagem, ajuizado por um menor
representado por sua mae. O ente federativo argumenta que nao possui
responsabilidade sobre o fornecimento desse tipo de tratamento, uma vez que a
modalidade home care esta fora das estratégias de atuacdo programadas pelo
Ministério da Saude. Além disso, h4 alternativas ao tratamento como a internagéo
hospitalar e a Estratégia Saude da Familia.

Nos autos, resta demonstrado por laudo médico que o paciente sofreu asfixia
durante o parto, 0 que ocasionou retardo mental, lesdo encefalica anodxica e

encefalopatia hipdxico-isquémica e que necessita de diversos insumos e de
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cuidados de um técnico em enfermagem. Aliado a isso, o laudo psicoldgico juntado
informa o desgaste a saude dos genitores causado pela situagdo em que seu filho
se encontra e evidencia a necessidade do acompanhamento prescrito, bem como a
precariedade financeira da familia para suportar os custos.

Os julgadores invocam o direito a saude previsto no art. 196 da CF/88 e art.
241 da Constituicdo do Estado do RS, a responsabilidade solidaria dos entes de
direito publico na efetivacdo desse direito e o art. 227 da CF/88 que assegura a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a saude e a vida, dentre
outros, a ser garantido pela familia, sociedade e Estado. Ao mesmo tempo,
consideram a Lei n. 8080/90 no que disciplina sobre a atribuicdo da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios na prestacdo dos servicos de saude, resguardando a
vontade do cidaddo em optar por qualquer um deles separadamente, ou em
conjunto.

Para embasar a decisdo, utilizam também o art. 198, paragrafo Unico e o art.
195, ambos da CF/88 que previsionam 0s recursos orcamentarios e as fontes que
podem custear o direito a saude. Corroboram os desembargadores que o TJ do RS
vem acolhendo a pretensao de atendimento home care, fundada em jurisprudéncia
pacificada no STF. Firmaram conviccdo também de que eventuais dificuldades
orcamentérias ndos servem de pretexto para negar o direito a saude e a vida, devido
a prevaléncia do direito reclamado.

Em destaque, mais um caso de interesse para o estudo, julgado pela Sétima

Camara Civel:

APELACAO CIVEL. ECA. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
TRATAMENTO DOMICILIAR. HOME CARE - SERVICO DE
ENFERMAGEM. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. ATENDIMENTO
PRIORITARIO DAS DEMANDAS DE SAUDE DA POPULAGCAO INFANTO-
JUVENIL. NECESSIDADES DO MENOR DEVIDAMENTE
COMPROVADAS. 1. O direito a saude h& de ser assegurado, com absoluta
prioridade as criancas e adolescentes e é dever do Estado (Unido, Estados
e Municipios) como corolario do direito a vida e do principio da dignidade da
pessoa humana. 2. Incontroversa a necessidade do tratamento home care,
além de comprovada a urgéncia do caso, considerando 0s riscos que 0O
menor corre, e diante da absoluta prioridade devotada a demandas que
envolvam a saude de criancas e adolescentes, de acordo com os arts. 7° e
11, caput, ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como o art.
227 da Constituicdo Federal. RECURSO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO
SUL, 2016).
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Cuida-se de apelacdo pretendida pelo Estado do RS para reformar a
sentenga que o condenou, em regime de urgéncia, a fornecer atendimento de
enfermagem pelo sistema de home care, enquanto houver necessidade, em acao
movida pelo Ministério Publico, em favor de um infante. O Estado do RS sustenta
sua auséncia de responsabilidade frente ao tratamento postulado, uma vez que
alega novamente que ndo consta tal tratamento na programacdo do Ministério da
Saude.

Alega também a reparticdo de funcbes e competéncias entre 0s entes
federados, a falta de urgéncia na situacao fatica, e possibilidade de substituicdo do
tratamento proposto pela internagdo hospitalar e Estratégia Saude da Familia e o
principio da reserva do possivel. Caso semelhante ao analisado anteriormente.
Trata-se do requerimento postulado por um infante, portador de paralisia cerebral,
epilepsia, disfagia neurogénica e perda auditiva, doencas comprovadas pelo
atestado médico.

A Corte recorrida entende pacificamente, assim como o STJ, que a
responsabilidade dos entes federativos € solidaria, através da evocacao do art. 23, Il
da CF/88. Estabelece também que a saude é direito de todos e dever do Estado (art.
196, CF/88), coroléario da inviolabilidade do direito a vida, sendo norma de aplicacdo
imediata e eficacia plena (art. 5°, § 1°, CF/88). O STF, por ocasiao de um
julgamento, manifestou que mesmo sendo previsdo normativa do art. 196 da CF/88
seu carater programatico, o Estado e os demais entes tém a obrigacdo solidaria de
propiciar os meios para a efetivacao do direito a saude.

Trouxe também, o art. 7° e o0 art. 11, ambos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente para demonstrar o direito a salude e a protecdo da vida, garantido pelo
dispositivo legal mencionado. O art. 198, §2° da CF/88 foi utilizado para admitir a
obrigatoriedade que os entes federados tém em destinar percentual minimo do seu
orcamento aos programas de saude, ja que arrecadam recursos do contribuinte. A
reserva do possivel foi afastada com o argumento da sobreposi¢cdo do principio da
maxima efetividade da Magna Carta que atribui ao Estado o dever de promover o
bem-estar social.

Para a préxima analise, destacou-se um julgado da Segunda Camara Civel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
SAUDE PUBLICA. FORNECIMENTO DE HOME CARE. ANTECIPACAO
DE TUTELA. AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 273 DO CPC.
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Cedico que o fornecimento gratuito de medicamentos e demais servigos de
salde constitui responsabilidade solidaria da Unido, dos Estados e dos
Municipios, derivada dos artigos 6°, 23, I, 30, VIl e 196 da Constituicdo
Federal c/c o art. 241 da Constituicdo Estadual, independentemente da
previsdo do medicamento ou tratamento pleiteado estar ou ndo, nas listas
do SUS, ou especificamente na lista correspondente ao ente demandado.
Todavia, no caso concreto, ndo se encontram presentes 0S requisitos
previstos no art. 273 do Codigo de Processo Civil para a concessédo da
antecipagdo de tutela, uma vez que ndo restaram evidenciadas a prova
inequivoca e a verossimilhangca, mormente considerando que n&o restou
especificado, sequer apontado pela autoridade médica o periodo do
tratamento, a discriminacdo especificada/atualizada dos cuidados
domiciliares, e a comprovacao da necessidade de equipe especializada na
area de salde na residéncia da parte autora, em detrimento da internacao
hospitalar custeada pela rede publica. Tampouco ha sinal de dano
irreparavel caso a parte seja assistida por familiares, razdo pela qual
imperiosa a reforma da decisdo agravada que deferiu a medida liminar,
concedendo a parte agravada a prestagdo de servigos, por profissionais na
area de salde, de home care. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO, DE
PLANO. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Refere-se a um agravo de instrumento impetrado pelo Estado membro, diante
de decisdo prolatada nos autos da acdo de obrigacdo de fazer, movida por um
paciente representado pelo seu curador, que o condenou ao fornecimento de home
care por profissionais da area da saude. Alega o agravante que ndo estdo presentes
0S requisitos para a concessao da tutela antecipada, uma vez que ndo ha nos autos
prova inequivoca da necessidade de prestacdo de cuidados por profissionais da
salde, ou que ateste a impossibilidade de tratamento em ambito hospitalar.

O atestado médico juntado, indica apenas a prescri¢cao de cuidados continuos
ao paciente que foi vitima de acidente automobilistico, sofrendo traumatismo cranio-
encefalico, ndo especificando ser imprescindivel a prestacdo dos mesmos por
profissionais da saude. O Estado membro alega ainda que o paciente e sua familia
possuem condi¢cbes financeiras para suportar os custos do servico de home care
solicitado, haja vista que o curador contratou o tratamento com empresa privada,
cujo custo mensal é de R$ 7.200,00.

O TJ RS manifesta-se corroborando que o direito a saude € corolario do
direito a vida, sendo de competéncia do Estado resguardar os direitos fundamentais.
Invoca os arts. 23, 1l, 30, VIl e 196 da CF/88, e o art. 241 da Constituicdo do Estado
do RS para sustentar tal manifestacdo, e ainda o entendimento de haver
responsabilidade solidaria entre os entes federados na prestacao do direito a saude.
No entanto, entende que o atestado médico mencionando apenas a necessidade de
cuidados continuos néo €, de fato, prova inequivoca para que o servico de home

care por profissionais da salde seja concedida.
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A Corte recorrida entende ainda que restou demonstrada a capacidade
financeira do paciente, através da andlise de seu patriménio, declaracdo de renda, e
do contrato particular firmado pelo seu curador, com a empresa referida acima, por
30 dias, para a realizacdo os cuidados por profissionais da saude. ApOs esse
periodo, recorreu a via judicial para demandar a prestacao do servico pelo Estado.

Sobre isso, a compreenséo dos julgadores versa no sentido de que o Estado
deve ser o ultimo garantidor do direito a saude, apenas sendo chamado quando
esgotadas ou inexistentes a possibilidade do individuo ou sua familia em arcar com
0s custos do tratamento. Verificaram ainda que ndo ha nos autos, o indeferimento
administrativo de qualquer ente publico, demonstrando que a parte autora ingressou
com a demanda judicial sem buscar a oferta publica. Fundada em todos esses
argumentos, a corte deu provimento ao agravo.

Por fim, cabe ressaltar que as analises dos julgados realizadas demonstraram
a aplicacao do direito posto a situacado fatica apresentada, considerando o conjunto
probatério e as jurisprudéncias pacificadas para embasar as decises. O direito a
salude encontra esteio nas legislacbes constitucional e infraconstitucional, embora
pese com maior intensidade as garantias constitucionais. O bem da vida depende
das condicfes de salde para sua sobrevivéncia, por isso considerado a esséncia de
todos os demais direitos.

Outro ponto que merece destaque, € a preocupacao dos julgadores com a
adequacdo de cada situacao fatica. Na maioria das vezes, a decisdo do Tribunal
atua com vistas a corrigir a ndo disponibilidade do tratamento por parte dos entes
federados, ponderando a situacdo da vulnerabilidade econdmica do destinatario.
Considerando que a politica de saude possui carater universal, pondera-se que o
Tribunal necessitaria estabelecer critérios mais solidos para deferir ou indeferir a

disponibilizacdo de home care em situacfes de litigios a ele submetidos.
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CONCLUSAO

O estudo desenvolvido na pesquisa esteve voltado para o confronto entre o
dever do Estado em oferecer cuidadores ou home care e o dever da familia no
cuidado de enfermos. Através da analise de algumas decisées do TJ RS proferidas
no ano de 2016, evidenciou-se o entendimento sobre o direito constitucional a saude
como pressuposto essencial a manutencdo do bem da vida, devendo se sobrepor
aos principios orcamentérios, da igualdade e da reserva do possivel.

Os argumentos mais recorrentes apresentados pelos entes publicos, na
tentativa de elidir os pedidos postulados que versam sobre o direito a saude, sédo os
principios administrativos acima mencionados, aliados a inexisténcia de orgcamento
publico suficiente para sustentar todos os pedidos de financiamento ao sistema de
salude publica. Fundamentam-se na previsdo de cobertura universal desse direito,
clamando pela estrita observancia da programacao realizada pela politica publica e
divisdes de competéncia estabelecidas na esfera publica.

No entanto, a oferta do direito & saude, mesmo a mercé da programacéao de
critérios, deve prevalecer, diante da necessidade de efetivacdo desse direito num
Estado de bem-estar social. As abordagens das decisbes demonstraram que o
direito individual atendido faz parte do interesse social pretendido, ndo havendo
privilégios diante de um sistema Unico de salde programado para satisfazer uma
coletividade. O Estado assumiu uma posicdo de garantidor diante da impossibilidade
financeira da parte de suportar os gastos com a promog¢éao, prote¢cédo ou recuperacao
de sua saude.

No viés do financiamento, o STF também entende que a incapacidade
financeira da parte deve ser considerada, haja vista que na familia contemporanea
nao pode haver direitos sem responsabilidades. Infere essa corte superior que 0s
deveres de cuidado com a saude é obrigacédo no contexto da solidariedade familiar.
Ha que se enfatizar que essa nao foi a vontade do constituinte ao determinar o
acesso universal igualitario ao direito a saude. A analise financeira do cidadao
destinatario da politica ndo poderia ser motivo de impedimento para 0 acesso a uma

politica que pretende ser universal.
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Em relacdo as alegacdes de ilegitimidade passiva arguida pelos entes
publicos, cabe mencionar que o entendimento jurisprudencial pacificado nas cortes
superiores e no TJ RS é no sentido de que a responsabilidade da Unido, dos
Estados e dos Municipios €é solidaria, diante da lide que se impde. A divisdo interna
de funcdes que culminou na descentralizacdo dos servicos de saude prestados pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, pretende apenas aumentar a
qualidade e acesso aos mesmos, atrelado a otimizag¢éo dos recursos financeiros.

Ao cidadao cabe optar pelo polo passivo da relagédo juridica processual, ja
que qualquer um dos entes publicos pode ser demandado separadamente ou em
conjunto. Entendem as cortes superiores e o0 TJ RS que o preceito constitucional
garante a saude como direito de todos e dever do Estado, através de norma de
aplicacao imediata e eficacia plena, que busca garantir a inviolabilidade do direito a
vida.

Especificamente sobre o atendimento de home care, os desembargadores do
TJ RS vém acolhendo essa pretensdo com base em jurisprudéncia pacificada no
STF. Por mais que os entes federados, quando demandados judicialmente,
argumentem que o atendimento domiciliar ou home care néo conste nas listas do
SUS, essa prestacdo esta sendo reconhecida pelo Poder Judiciario como essencial
para a manutencao da vida, garantindo a tutela de um minimo existencial.

Para tanto, constatou-se que € imprescindivel comprovar a condicdo de
salude e a necessidade do tratamento postulado, através de laudo médico, bem
como a impossibilidade da dispensacdo de cuidados por pessoa da familia do
enfermo. Verificou-se que as aptiddes do provavel cuidador precisam ser
compativeis com o tratamento prescrito e, de fato, contribuir de maneira efetiva com
a melhora da condicdo de saude do paciente. O provimento judicial para a
concessao do pedido passa por um estudo social, sempre que a tutela requerida
dispensar a urgéncia da medida.

Cabe ressaltar a preocupacado que se impde diante do familiar destacado para
assumir a condi¢ao de cuidador, uma vez que o0 mesmo deixa de atuar no sistema
de producédo que impulsiona a sociedade contemporanea. Faz parte da seguridade
social prestar cuidados aqueles que ndo se inserem mais no sistema produtivo, ndo
sendo possivel admitir que o Estado deixe-os desamparados, neste momento de

vulnerabilidade.
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Contudo, impde-se a importancia do Judiciario no aprofundamento da
democracia brasileira e na defesa da dignidade da pessoa humana, ao dar
provimento aos pedidos de fornecimento de cuidadores ou home care, por parte do
Estado. A amplitude das necessidades em salude que a pessoa humana requer séo
imprevisiveis, ndo sendo possivel existir uma lista com um rol taxativo de servicos e
procedimentos esséncias para a garantia da vida.

As politicas publicas tém como principal ator o Poder Executivo, que através
da Administracdo Publica programa e oferta os servicos de saude. Ao seu lado, na
contemporaneidade, encontra-se o Poder Judiciario impulsionando a implementacao
dessas politicas, com vistas a garantir um sistema de saude universal que atenda o
cidaddo em sua integralidade, e preocupado em efetivar o direito a salde como

pressuposto de garantia da continuidade da vida.
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