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RESUMO

O tema desta pesquisa envolve o direito a satude 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 analise das decistes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, publicadas no ano
de 2016. O questionamento que se busca enfrentar é em que medida a familia pode exigir do
Estado, cuidadores para seus enfermos, quando hé 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 a saide, constitucionalmente prescrito. O aumento do
numero de demandas judiciais que possui o Estado enquanto po6lo passivo da relagao juridica
processual é um fendmeno contemporaneo que tem marcado a sociedade atual. A discussdo que se
estabelece diante do tema promove a construgao de novos saberes, o que contribui com a analise
da dimensédo social da ciéncia juridica e com a producao de relevantes consideragoes em prol da
reflexdao da atuacao do Estado de bem estar social.

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
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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.

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

INTRODUCAO

O estudo sera desenvolvido como Trabalho de Conclusdo de Curso e recai sobre a discussao
juridica e social do direito a satude, 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 anélise da
judicializacao, em que se destaca o estudo de decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, publicadas no ano de 2016. A problematica desta analise consiste em discutir a
quem 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 producao de satude e os fundamentos do direito a saude no Brasil,
especialmente no que diz respeito aos deveres do Estado na promocao da satde coletiva.

A anélise do embasamento das decisoes do T] RS sobre o tema proposto terd como enfoque
principal a identificagdo 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
satude vem crescendo ano apds ano na tentativa de garantir o direito a satide, constitucionalmente
previsto. O aumento do nimero/ volume de demandas judiciais que possui o Estado enquanto pdlo
passivo da relacao juridica processual é um fendmeno contemporaneo que tem marcado a
sociedade atual.

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

A unido de esforgos entre ente publico e familia, nicleo basilar da sociedade, justifica o fim a que
se destina. Ha que se ponderar, porém, a necessidade da manutencdo 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 méao de seu lugar
enquanto trabalhador ativo.

A resposta ao questionamento enfrentado é 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 relagoes humanas e as responsabilidades
que estdo nelas implicadas. O olhar sobre o tema envolvera as tematicas: direito a satde,
sociedade contemporanea e ciéncia juridica.

A escolha das decisdes do T] RS para a execugdo do estudo deu-se em razao deste 6rgdo ser
responsavel pela orientagao das decisdes de primeiro grau, e refletirem os anseios sociais pelas
prestacoes de Estado. Assim, para que seja possivel aferir a realidade social referente ao tema, as
decisdes proferidas pelos desembargadores serdo analisadas apds a construcao de um
embasamento que ird abordar o direito a satde e os deveres do Estado, o dever da familia para
com seus afins e os dispositivos legais que circundam essa relagdo com o tema.

Para o desenvolvimento do presente estudo sera realizada uma pesquisa tedrica, com uma andlise
dos dados de forma qualitativa e finalidade exploratéria e descritiva. Para que seja possivel
analisar o confronto proposto a luz das decisdes do T] RS, serd realizada pesquisa em
documentacao indireta por meio de fontes primarias, como jurisprudéncias e legislacoes, e em
fontes secundarias bibliogréficas. As palavras-chaves a serem utilizadas como critério de busca no
sistema Themis serdo home-care, cuidadores e Estado.

Para a anélise e interpretacdo dos dados coletados, o0 método de abordagem a ser utilizado sera 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, serd utilizado o método comparativo, pois o referencial teérico
construido servird como base para a analise 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 satude, no que se refere a descentralizacdo administrativa das competéncias dos entes
publicos. O segundo tratard sobre o cuidado como um processo de produgdo de satide na
sociedade moderna, os aspectos legais relacionados ao dever da familia no processo de cuidar e o
enfermo como uma “falha” do sistema produtivo. O terceiro capitulo abordard a interferéncia do
poder judicidrio na efetivacao do direito a satde, as orientagdes do CNJ e a andlise das decisdes
do TJ RS frente ao confronto entre o dever do Estado e o dever da familia no cuidado de enfermos.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

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

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (T] RS) é um érgédo do poder judiciario, com
jurisdicdo em todo o territério estadual gaticho. 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 e Estado.
Foram encontrados 162 julgados, sendo que o posicionamento geral do T] 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, apds periodo de internacdo hospitalar,
necessita dos servigos de “home care”, uma vez que foi acometido por pneumonia,
deméncia, senilidade, insuficiéncia renal cronica 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, exposicao
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 condigbes de saide e sobrevivéncia dignas a populagdo. 3. Presentes os
requisitos estabelecidos pelo artigo 300 do Cddigo de Processo Civil, para a
concessdo da antecipacao de tutela pretendida, considerando a probabilidade do
direito e o perigo de dano advindo do nao fornecimento dos servicos de postulados. 4.
Impossibilidade de dispensacao de cuidados por sua esposa ou por outros familiares
proximos que revelem aptiddo minima para lhe 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 decisao que deferiu
pedido de antecipacgao de tutela, nos autos de agao com pedido obrigacional de cobertura de home
care, que lhe move um paciente. O agravado necessita dos servicos de home care, apds alta de
internacdo hospitalar devido a um quadro de pneumonia, deméncia, senilidade, insuficiéncia renal
cronica e anemia, ocasido em que também precisou de cuidadores 24 horas por dia.

A acdo foi instruida com documento médico que demonstrou existéncia de risco de evasao,
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exposicao moral e a perigos, devido ao quadro demencial avancado do paciente. Houve
comprovagao de impossibilidade de dispensagdo de cuidados por seus familiares por auséncia de
aptidées minimas para lhe dar suporte adequado ao tratamento prescrito. Nenhum familiar do
paciente possui condigoes 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 condigdes de saide e sobrevivéncia dignas a populacdo.
O Municipio argumenta sobre os graves prejuizos decorrentes da manutencdo da decisdo liminar,
discorrendo acerca dos elevados custos e da situacao do autor nao podendo ser comprovada
apenas por atestados médicos, ditos insuficientes para escorar a medida.

Diante desse contexto, o provimento judicial para a concessao do pedido do paciente se impo0s pela
comprovacgao do quadro clinico e da necessidade do servigo de home care, através de atestado
médico, aliada a impossibilidade de prestagdo de cuidados por familiar préximo. As alegacgoes do
recorrente, referente ao alto custo do tratamento pleiteado, nao ficou comprovada.

Para a préxima andlise, o caso em destaque se impde a seguir, julgado pela Vigésima Primeira
Camara Civel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ANTECIPAGAO 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 é solidaria, competindo-lhes, independentemente de divisao de funcoes,
garantir direito fundamental. Jurisprudéncia pacificada. Necessidade urgente do
atendimento domiciliar (home care), insumos e fisioterapia motora e respiratéria que
veio atestada por especialista em Neurocirurgia que assiste a parte autora, idosa de
71 anos de idade, portadora de doenca neuroldgica crénica e com expressiva
progressao, inclusive, acamada, sem movimentacao ativa e cuja alimentacdo se da
por gastrostomia. AGRAVO DE INSTRUMENTO NAO PROVIDO. (RIO GRANDE DO
SUL, 2016).

A decisao 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
gestdo basica ampliada.

Além disso, relata que inexiste or¢camento publico para sustentar economicamente o sistema de
satude publica. No entanto, o entendimento jurisprudencial pacificado nas cortes superiores é no
sentido de que a responsabilidade da Unido, Estados e Municipios é solidaria, independente de
divisao interna de fungodes, competindo-lhes a garantia do direito a saude. Ademais, a
concretizacao de um direito fundamental se sobrepoe aos principios orcamentarios, da igualdade e
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reserva do possivel.

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

No outro polo da lide, estd uma senhora de 71 anos, portadora de doenca neuroldgica cronica 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
respiratoria foi atestada pelo médico neurocirurgiao que assiste a parte, como condigao para sua
sobrevivéncia e manutencdo do bem da vida.

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

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE TRATAMENTO. HOME CARE. ACESSO A SAUDE. PROTEGAO
SUFICIENTE. O acesso a saude é direito fundamental e as politicas ptblicas que o
concretizam devem gerar protegao suficiente ao direito garantido, sendo passiveis de
revisdo 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. Hipétese em que, considerando a
probabilidade do direito e o perigo de dano advindo do nao 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 nao pode arcar com os 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 cidadao, diante do indeferimento de seu
pedido de antecipacao de tutela, nos autos da acdo de obrigacao de fazer para o fornecimento de
home care, cumulado com tutela proviséria, em desfavor do Estado do Rio Grande do Sul. Aduz
que sofre de esquizofrenia, epilepsia e doenca cerebrovascular, comprovadas através de atestados
médicos. Que quem o cuida atualmente é sua mae, 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 62 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
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prestacoes 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 cidaddo, protegendo a satide 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 o caso a ser considerado para a proxima analise, julgado pela Vigésima Primeira Camara
Civel:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO. 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 rediscussao da
matéria ja enfrentada no acdérdao e consequente rejulgamento do feito.
Prequestionamento invidavel. Auséncia de obscuridade, contradicao ou omissdo (art.
1.022, do CPC). Embargos desacolhidos. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

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

Relata que apresenta diagnostico de transtorno afetivo bipolar, episoédio atual misto, transtorno de
ansiedade organica e doenca senil, patologias comprovadas através de atestado do médico
assistente. Requer técnico ou auxiliar de enfermagem para assisténcia 24hs, pois ndo consegue
mais realizar as tarefas basicas didrias de higiene pessoal, alimentacgdo, 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 relagdes familiares conflituosas no ambito 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
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CONDICOES DE CUSTEAR. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA, ESTABELECIDA
NOS ARTIGOS 196 E 227 DA CONSTITUIGAO FEDERAL E ART. 11, § 29, DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, PODENDO O AUTOR DA ACAO
EXIGIR, EM CONJUNTO OU SEPARADAMENTE, O CUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO
POR QUALQUER DOS ENTES PUBLICOS, INDEPENDENTEMENTE DA
REGIONALIZACAO E HIERARQUIZACAO DO SERVICO PUBLICO DE SAUDE. -
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CONDENACAO 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 estéa fora das estratégias de atuagao programadas pelo Ministério
da Satde. Além disso, ha alternativas ao tratamento como a internagao hospitalar e a Estratégia
Saude da Familia.

Nos autos, resta demonstrado por laudo médico que o paciente sofreu asfixia durante o parto, o
que ocasionou retardo mental, lesdao encefélica andxica e encefalopatia hipdxico-isquémica e que
necessita de diversos insumos e de cuidados de um técnico em enfermagem. Aliado a isso, o laudo
psicolégico juntado informa o desgaste a saude dos genitores causado pela situacdo 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 satide previsto no art. 196 da CF/88 e art. 241 da Constituigao
do Estado do RS, a responsabilidade solidaria dos entes de direito publico na efetivacao desse
direito e o art. 227 da CF/88 que assegura a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a sadde 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 prestacao dos servigos de saude, resguardando a vontade do
cidadao em optar por qualquer um deles separadamente, ou em conjunto.

Para embasar a decisdo, utilizam também o art. 198, paragrafo tinico e o art. 195, ambos da CF/88
que previsionam os recursos or¢camentarios e as fontes que podem custear o direito a satude.
Corroboram os desembargadores que o T] do RS vem acolhendo a pretensao de atendimento home
care, fundada em jurisprudéncia pacificada no STF. Firmaram convic¢do também de que eventuais
dificuldades orcamentarias naos servem de pretexto para negar o direito a satde 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
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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 satde ha 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 os riscos que o menor corre, e diante da absoluta
prioridade devotada a demandas que envolvam a saide de criancas e adolescentes,
de acordo com os arts. 72 e 11, caput, ambos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, bem como o art. 227 da Constituicao Federal. RECURSO DESPROVIDO.
(RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Cuida-se de apelagao 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 agao 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 funcdes e competéncias entre os entes federados, a falta de
urgéncia na situagdo fatica, e possibilidade de substituicao do tratamento proposto pela
internacao hospitalar e Estratégia Satde 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, doengas
comprovadas pelo atestado médico.

A Corte recorrida entende pacificamente, assim como o ST], que a responsabilidade dos entes
federativos é soliddria, através da evocagao do art. 23, II da CF/88. Estabelece também que a
saude é direito de todos e dever do Estado (art. 196, CF/88), corolario da inviolabilidade do direito
a vida, sendo norma de aplicagdo imediata e eficacia plena (art. 52, § 12, CF/88). O STF, por
ocasidao de um julgamento, manifestou que mesmo sendo previsao normativa do art. 196 da CF/88
seu carater programatico, o Estado e os demais entes tém a obrigagao solidaria de propiciar os
meios para a efetivacdo do direito a saude.

Trouxe também, o art. 7¢ e o art. 11, ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente para
demonstrar o direito a satide e a protegao da vida, garantido pelo dispositivo legal mencionado. O
art. 198, §22 da CF/88 foi utilizado para admitir a obrigatoriedade que os entes federados tém em
destinar percentual minimo do seu orgamento aos programas de saide, ja que arrecadam recursos
do contribuinte. A reserva do possivel foi afastada com o argumento da sobreposigao do principio
da méaxima efetividade da Magna Carta que atribui ao Estado o dever de promover o bem-estar
social. Para a proxima anélise, 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. Cedico que o fornecimento
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gratuito de medicamentos e demais servigcos de satide constitui responsabilidade
solidaria da Unido, dos Estados e dos Municipios, derivada dos artigos 62, 23, II, 30,
VII e 196 da Constituicdo Federal c/c o art. 241 da Constituicdo Estadual,
independentemente da previsao do medicamento ou tratamento pleiteado estar ou
ndo, nas listas do SUS, ou especificamente na lista correspondente ao ente
demandado. Todavia, no caso concreto, nao se encontram presentes os requisitos
previstos no art. 273 do Cddigo de Processo Civil para a concessao da antecipagao de
tutela, uma vez que ndo restaram evidenciadas a prova inequivoca e a
verossimilhanga, mormente considerando que nao restou especificado, sequer
apontado pela autoridade médica o periodo do tratamento, a discriminacao
especificada/atualizada dos cuidados domiciliares, e a comprovacao da necessidade
de equipe especializada na 4rea de saude na residéncia da parte autora, em
detrimento da internacdo 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 decisao agravada que deferiu a medida liminar, concedendo a
parte agravada a prestacdo de servigos, por profissionais na area de satude, 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 decisao
prolatada nos autos da acao de obrigacao de fazer, movida por um paciente representado pelo seu
curador, que o condenou ao fornecimento de home care por profissionais da area da satude. Alega
0 agravante que ndo estao presentes os requisitos para a concessao da tutela antecipada, uma vez
que nao ha nos autos prova inequivoca da necessidade de prestagao de cuidados por profissionais
da saude, ou que ateste a impossibilidade de tratamento em dmbito hospitalar.

O atestado médico juntado, indica apenas a prescri¢do de cuidados continuos ao paciente que foi
vitima de acidente automobilistico, sofrendo traumatismo cranio-encefalico, ndo especificando ser
imprescindivel a prestacao dos mesmos por profissionais da satide. O Estado membro alega ainda
que o paciente e sua familia possuem condigoes financeiras para suportar os custos do servigo 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 é corolario do direito a vida, sendo de
competéncia do Estado resguardar os direitos fundamentais. Invoca os arts. 23, II, 30, VII e 196
da CF/88, e o art. 241 da Constituicdo do Estado do RS para sustentar tal manifestacao, e ainda o
entendimento de haver responsabilidade soliddria entre os entes federados na prestagao do direito
a saude. No entanto, entende que o atestado médico mencionando apenas a necessidade de
cuidados continuos ndo é, de fato, prova inequivoca para que o servigo de home care por
profissionais da saude seja concedida.

A Corte recorrida entende ainda que restou demonstrada a capacidade financeira do paciente,
através da andlise de seu patrimonio, declaracao de renda, e do contrato particular firmado pelo
seu curador, com a empresa referida acima, por 30 dias, para a realizagdo os cuidados por
profissionais da satide. Apo6s esse periodo, recorreu a via judicial para demandar a prestagédo do
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servico pelo Estado.

Sobre isso, a compreensao 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 os custos do tratamento. Verificaram ainda
que nao ha nos autos, o indeferimento administrativo de qualquer ente publico, demonstrando que
a parte autora ingressou com a demanda judicial sem buscar a oferta ptblica. Fundada em todos
esses argumentos, a corte deu provimento ao agravo.

Por fim, cabe ressaltar que as analises dos julgados realizadas demonstraram a aplicagao do
direito posto a situagdo fatica apresentada, considerando o conjunto probatoério e as
jurisprudéncias pacificadas para embasar as decisdes. O direito a satde encontra esteio nas
legislacdes constitucional e infraconstitucional, embora pese com maior intensidade as garantias
constitucionais. O bem da vida depende das condigoes de saude para sua sobrevivéncia, por isso
considerado a esséncia de todos os demais direitos.

Outro ponto que merece destaque, é a preocupacdo dos julgadores com a adequacao de cada
situacdo fatica. Na maioria das vezes, a decisdo do Tribunal atua com vistas a corrigir a nao
disponibilidade do tratamento por parte dos entes federados, ponderando a situagao da
vulnerabilidade econémica do destinatario. Considerando que a politica de saide possui carater
universal, pondera-se que o Tribunal necessitaria estabelecer critérios mais solidos para deferir ou
indeferir a disponibilizacdo de home care em situagoes de litigios a ele submetidos.

CONSIDERACOES FINAIS

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 andlise
de algumas decisoes do T] RS proferidas no ano de 2016, evidenciou-se o entendimento sobre o
direito constitucional a satide como pressuposto essencial a manuteng¢ado do bem da vida, devendo
se sobrepor aos principios orgamentdrios, 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 satde, sdo os principios administrativos acima
mencionados, aliados a inexisténcia de orcamento publico suficiente para sustentar todos os
pedidos de financiamento ao sistema de satde 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 a saiide, mesmo a mercé da programacao de critérios, deve
prevalecer, diante da necessidade de efetivacao desse direito num Estado de bem-estar social. As
abordagens das decisdes demonstraram que o direito individual atendido faz parte do interesse
social pretendido, ndo havendo privilégios diante de um sistema tinico de satde programado para
satisfazer uma coletividade. O Estado assumiu uma posicdo de garantidor diante da
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impossibilidade financeira da parte de suportar os gastos com a promocao, protegao 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 ndo pode haver direitos sem
responsabilidades. Infere essa corte superior que os deveres de cuidado com a saude € obrigagao
no contexto da solidariedade familiar. H4 que se enfatizar que essa nao foi a vontade do
constituinte ao determinar o acesso universal igualitario ao direito a satide. A anélise financeira do
cidadao destinatdrio da politica ndo poderia ser motivo de impedimento para o acesso a uma
politica que pretende ser universal.

Em relacgdo as alegagoes de ilegitimidade passiva arguida pelos entes publicos, cabe mencionar
que o entendimento jurisprudencial pacificado nas cortes superiores e no T] RS é no sentido de
que a responsabilidade da Unido, dos Estados e dos Municipios é solidaria, diante da lide que se
impoe. A divisdo interna de fungdes que culminou na descentralizacdao dos servigos de saude
prestados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, pretende apenas aumentar a
qualidade e acesso aos mesmos, atrelado a otimizagao dos recursos financeiros.

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

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

Cabe ressaltar a preocupacgao que se impode diante do familiar destacado para assumir a condigao
de cuidador, uma vez que o mesmo deixa de atuar no sistema de producdo que impulsiona a
sociedade contemporanea. Faz parte da seguridade social prestar cuidados aqueles que nao se
inserem mais no sistema produtivo, ndao sendo possivel admitir que o Estado deixe-os
desamparados, neste momento de vulnerabilidade.

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 saude que a
pessoa humana requer sao imprevisiveis, ndao sendo possivel existir uma lista com um rol taxativo
de servicos e procedimentos esséncias para a garantia da vida.
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