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RESUMO: O presente artigo aborda, sob a 6tica jurisprudencial, a questédo
da resolucao do conflito entre o direito de qualquer administrado a saude e o dever
estatal de solidariedade social. Visa pontuar a existéncia de julgados que adotam a
tese de que o Estado deve assegurar a efetivacao integral e ilimitada do direito a
saude, que se encontra constitucionalmente assegurado a todos. Todavia, sera aqui
defendido que deve prevalecer o entendimento esposado em outros julgamentos no
sentido de que no tocante ao direito a saude, a despeito de preconizado na
Constituicdo Federal, a Administracdo Publica, em atendimento ao dever de
solidariedade social, igualmente consagrado na Carta Magna, ndo esta obrigada a
fornecer todo e qualquer tratamento médico, inclusive a assisténcia domiciliar
(“home care”), ante a escassez dos recursos publicos que devem ser destinados as
politicas sanitarias de carater geral. Assim, considerando que o tratamento a
domicilio ndo faz parte do sistema publico de saude disponibilizado, genericamente,
a todos, ndo deve ser assegurado judicialmente a ninguém, por implicar em
alocacdo de recursos publicos a atendimento a situacdes individuais em prejuizo da

sociedade como um todo.
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1 Introducéo

O presente trabalho tem por escopo analisar, no campo jurisprudencial, a
obrigatoriedade da Administracdo Publica de fornecimento de toda espécie de
tratamento médico, inclusive a domicilio (*home care”), tendo em vista o direito a

saude assegurado a todos e o dever do Estado.

Nesse contexto, confrontar-se-a a corrente jurisprudencial que sustenta que,
a obrigacédo estatal de assegurar o direito a saude é prioritaria, portanto ndo limitado
por nenhum outro interesse, independentemente de sua natureza; com a outra que
adota a tese de que o dever de solidariedade social limita o direito individual a

saude.

No mais, abordar-se-4 que a Republica Federativa do Brasil, por ser um
Estado Democratico de Direito, elegeu como um dos objetivos fundamentais o da
solidariedade social, que deve ser necessariamente ponderado na interpretacao e

aplicacdo das normas juridicas em geral.

Ao final, neste estudo, serd adotado o entendimento de que o direito a saude
nao pode ser tido como absoluto, posto que 0s recursos publicos comprometidos
com a execucao e implementacdo de politicas sanitaristas genéricas ndo devem ser
destinados a atendimento de situagOes individuais a possibilitar o fornecimento de
privilegiado tratamento meédico, inclusive no regime a domicilio (‘home care”) em
detrimento dos demais portadores das mesmas necessidades, ou ainda mais
graves. Tal posicionamento resulta da ponderacéo de que o direito de um individuo
a uma especifica assisténcia médica deve ser analisado sob o crivo do igual direito
dos demais portadores da mesma necessidade, ou até mais graves, sendo que, se
estes ndo recebem referido tratamento especial, aquele também nado faz jus,
porquanto cabe ao Poder Publico viabilizar o atendimento do direito de saude

assegurado constitucionalmente a sociedade como um todo.



2 Considerac8es sobre o fornecimento de tratamento médico domiciliar sob o
enfoque da colisdo do direito subjetivo individual a saude e do dever de

solidariedade social

Para melhor contextualizagcdo do tema aqui explorado, convém destacar que
o0 Art. 1° da vigente Constituicdo Federal, define o Brasil como uma Republica
Federativa, tendo como fundamentos:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

V - o pluralismo politico.”

A dignidade da pessoa humana da qual decorre o direito a vida e saude
restou, portanto, eleita como um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do

Brasil.

No mais, por ser um Estado Democratico, o poder emana do povo e € por
ele exercido em seu nome, conforme consagrado no respectivo paragrafo unico do

dispositivo constitucional supramencionado, in verbis:

“Parégrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituig&o.”



Nesse contexto, 0 povo, pelos representantes por ele eleitos, assim elegeu,

no Art. 3°, os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades

sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacgao.”

A solidariedade social que prega a constru¢do de uma sociedade solidaria,
nao individualista, entdo, foi algada como um dos objetivos fundamentais da

Republica Federal do Brasil.

Quanto a saude, a Constituicdo Federal, no seu art. 196, assim, preconiza:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para

sua promocao, protecao e recuperagao.”

Em regulamentacdo a tal dispositivo constitucional, a lei 8.080 de 19 de
setembro de 1990, que dispbe sobre as condi¢cfes para a promocao, protecao e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias, assim, estatui em seu Art. 2° e respectivo

paragrafo primeiro:



“Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado

prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

8 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e
execucao de politicas econdbmicas e sociais que visem a redugdo de riscos
de doencgas e de outros agravos e no estabelecimento de condigbes que
assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para a sua

promocao, protecdo e recuperacao.”

Por seu turno, o art. 3° e o respectivo paragrafo Unico estatuem, in verbis:

“Art. 3° Os niveis de saude expressam a organizacao social e econdémica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacéo, a moradia, 0 saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos

bens e servicos essenciais. (Redacao dada pela Lei n® 12.864, de 2013)

Paragrafo unico. Dizem respeito também a saude as a¢fes que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a

coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social.”

Tanto a Carta Magna, quanto a legislacdo infraconstitucional de regéncia da
matéria ora abordada, entdo, apesar de estabelecerem que é dever do Estado
garantir o direito de saude a todos, ressalvam que a efetiva implementacdo deve ser
mediante  condicbes que assegurem acesso universal, ou seja, a toda a
coletividade, e igualitario as acdes e aos servigos para a sua promoc¢ao, protecao e

recuperacao.

Logo, o direito a saude ndo se revela como absoluto, eis que limitado pelo
principio da solidariedade social. Dai decorre que o Poder Judiciario ndo deve impor
ao Poder Publico a obrigacdo de fornecer tratamento especial a determinados
jurisdicionados, como a assisténcia médico-hospitalar a domicilio (“home care”),

objeto do presente estudo, em manifesta distingdo com os demais, portadores das



mesmas necessidades, quicd mais graves, que dependem dos tratamentos

genéricos e universalistas disponibilizados pelo Estado.

Nessa esteira, 0 entendimento adotado, em caso analogo, pelo Supremo
Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da SS 3073/RN, mediante r. decisao
proferida pela eminente ministra Ellen Gracie que, no que aqui interessa, assim,

sacramentou:

“I...]

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada
em termos de ordem administrativa, porquanto a execucdo de decisbes
como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude. Com
efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que é feita de forma
regionalizada, busca uma maior racionalizagdo entre o custo e o beneficio
dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o
maior nimero possivel de beneficiarios.

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicio da Republica, que
assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas
publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso
universal e igualitario, e ndo a situac@es individualizadas. A responsabilidade
do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude de
seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude. No
presente caso, ao se deferir o custeio do medicamento em questdo em prol
do impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos
servicos de saude basicos ao restante da coletividade.

Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo
elevado, n&o consta da lista do Programa de Dispensacao de Medicamentos
em Carater Excepcional do Ministério da Saude, certo, ainda, que o0 mesmo

se encontra em fase de estudos e pesquisas.”

Por seu turno o Superior Tribunal de Justica, em um caso idéntico ao objeto
de andlise do estudo em questdo, na pessoa do ministro Herman Benjamin, ao

decidir o AREsp 534630/RJ, assim, reconheceu que o Art. 196 da Constituicdo



Federal, que reza que o direito a saude é de todos e dever do Estado, encontra-se

limitado pelo dever de solidariedade social consagrado no seu Art. 3°, inciso I:

“Trata-se de Agravo de deciséo que inadmitiu Recurso Especial (art. 105, 11,
"a", da CF) interposto contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 22
Regido cuja ementa é a seguinte:

ADMINISTRATIVO- CONSTITUCIONAL- MENOR QUE SE ENCONTRA EM
TRATAMENTO HOSPITALAR, REQUER O TRATAMENTO DOMICILIAR.
ART.196, CF- |IMPOSSIBILIDADE DE SITUAC}OES INDIVIDUAIS.
VIOLAQAO AO DEVER DE SOLIDARIEDADE SOCIAL.

-Cuida-se de acdo de rito comum ordinario, ajuizada em face da UNIAO
FEDERAL, do ESTADO DO RIO DE JANEIRO e do MUNICIPIO DO RIO DE
JANEIRO, na qual objetivam que os réus propiciem condicdes necessarias
para transferéncia da primeira autora, para regime de cuidados domiciliares,
fornecendo, para uso continuo, todos medicamentos, insumos e aparelhos
necessarios ao seu tratamento, nos termos dos laudos.

-A pretensao autoral foi inacolhida (fls.1218/1224), sob a fundamentacéo de
que a imposicdo, pelo Poder Judiciario da prestacdo de assisténcia
domiciliar por tempo indeterminado, violaria flagrantemente o dever de
solidariedade social, principio limitador do direito individual a saude.

-A questdo de fundo envolve o tema das politicas publicas, no plano de sua
formulacdo, execucao, e implementacdo, que estado regradas, passe-se 0
truismo, pelas balizas constitucionais, apoiadas nas clausulas da legalidade,
e da reserva do possivel, bem como do altruismo, sob pena, de nesta ultima
vertente, propiciar-se tratamento anti-isonémico, de cunho privilegiado, a par
de se inviabilizar o atendimento da Sociedade como um todo, pelo que
corretas as ponderagbes do juizo de piso, alegando, finalmente : “...E por
todos os motivos expostos, ndo havendo qualquer duvida que partir do
Poder Judiciario ordem que imponha a UF, ao ERJ e ao MRJ a prestacédo de
assisténcia domiciliar (home care), na forma como requer a autora na inicial,
por tempo indeterminado, violaria flagrantemente o dever de solidariedade
social, principio constitucional limitador do direito individual & saude, pois

outros individuos, acometidos pelos mesmos problemas de salude da autora,



ndo recebem do Poder Publico semelhante assisténcia domiciliar (home
care), impondo-se, portanto, o indeferimento do pedido formulado na inicial.”
-Em realidade, conforme anotado nas contrarrazdes da Unido, o tema
vertido se imbrica com as opc¢des legislativas, que ndo devem ser subtraidas
do seu foro adequado, o que conduziria maltrato, ao fim, e ao cabo do artigo
2° da Constituicdo Federal.

-Ha que se reconhecer que, no caso concreto, de acordo com o préprio texto
constitucional (art.196), a saude é um direito “garantido mediante politicas
sociais e econémicas . Assim, sob pena de se inviabilizar todos o sistema
publico de salde, deve-se evitar decisfes que impliguem em destinacao de
recursos ao atendimento de situacOes individuais, desconsiderando-se
inclusive a disciplina legal estabelecida.”

[...]

A ponderacao a ser realizada no caso concreto € extremamente dificil e esta
magistrada é sensivel a questdo, tendo, inclusive, em audiéncia, podido
ouvir os pais da autora que estavam presentes, mas exige, por outro lado,
gue nao se ignore que (i) a autora, de fato, estd sendo bem tratada no HCE
e (ii) ser inegavel que inUmeras outras criangas, que possuem necessidades
semelhantes a da autora, ou ainda mais graves, ndo possuem estrutura
médico-domiciliar mantida as custas pela UF ERJ e MRJ, na forma como
pretende nestes autos. Ao contrario, muitas, com sorte, encontram-se
internadas em hospitais puablicos onde, talvez, os recursos materiais e
humanos sejam até escassos e, portanto, insuficientes as suas
necessidades. Sem falar na restricdo quanto a visitacéo, fato que no HCE
nao se verifica como ja salientado.

Considero, ainda, que, se por um lado, o direito a saude é direito de todos, e,
ao mesmo tempo, como todos os demais direitos constitucionais, ndo € um
direito absoluto, e, diante da finitude dos recursos, ndo se pode fechar os
olhos para o dever de solidariedade social, eleito pelo constituinte originario
como um dos objetivos fundamentais da Republica, a teor do artigo 3°, I, da
CRFB/88.

Trata-se de escolha ideoldgica, tendo optado o constituinte originario por
uma sociedade solidaria e ndo por uma sociedade egoista. Desse modo,

repito, diante da finitude de recursos, da inexisténcia de direitos absolutos e



do dever de solidariedade social, o direito dos individuos sofrera (devera
sofrer) limitacdes na hipotese de ndo ser possivel atender a todos da forma
gue entenderem adequada ou a mais adequada.

E a limitagdo ao direito do individuo encontra-se no respeito ao direito de
outro individuo. E isso se d4, repito, por forca de escolha constitucional que
expressamente definiu como objetivo da Republica a solidariedade social e,
portanto, ao fazé-lo, impde um dever de alteridade entre todos os individuos
de uma sociedade.

Isso significa dizer que o direito de um individuo a determinada assisténcia
médico-hospitalar e a determinados medicamentos deve, necessariamente,
passar pelo igual direito dos demais individuos que deles, igualmente,
necessitem.

Entender contrariamente é ndo s ignorar escolha constitucional, como
estimular uma sociedade individualista. E cabera ao Poder Judiciario a tarefa
dificilima de definir em cada caso concreto se o0 alegado direito a
determinado medicamento e a determinada assisténcia médico-hospitalar
em especial a assisténcia domiciliar (home care) deve ou nao sofrer
limitacdes.

E por todos os motivos expostos, nao havendo qualquer davida que partir do
Poder Judiciario ordem que imponha a UF, ao ERJ e ao MRJ a prestacédo de
assisténcia domiciliar (home care), na forma como requer a autora na inicial,
por tempo indeterminado, violaria flagrantemente o dever de solidariedade
social, principio constitucional limitador do direito individual a saude, pois
outros individuos, acometidos pelos mesmos problemas de salde da autora,
nao recebem do Poder Publico semelhante assisténcia domiciliar (home

care), impondo-se, portanto, o indeferimento do pedido formulado na inicial.

[.]

3 Conclusao

A vigente Constituicdo Federal, no inciso | do seu Art. 3° elegeu a
construcdo de uma sociedade solidaria como um dos objetivos fundamentais da

Republica do Brasil.
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Consagrou, portanto, a solidariedade social que deve ser observada em uma

nacao nao individualista.

Ademais, no que tange a saude, a Carta Magna em seu Art. 196 deixou
claro de que se trata de um direito de todos e dever do Estado, mas, em atencao ao
dever de solidariedade social, igualmente, ndo deixou pairar nenhuma davida de que
a sua efetivacao fica subordinada a condicfes que assegurem acesso universal, ou
seja, ndo individualista, e igualitario as acdes e aos servicos para a sua promogao,
protecao e recuperacgao.

O Poder Publico, entdo, s6 deve ser obrigado a fornecer a um individuo a
padronizada assisténcia médico-hospitalar disponibilizada a todos portadores da

mesma necessidade.

Nesse panorama, o especial tratamento médico domiciliar (home care),
objeto especifico do presente estudo, por ndo ser disponibilizado na rede publica de
saude, ndo deve ser concedido individualmente a um determinado administrado em
detrimento dos demais, portadores das mesmas necessidades, amparados pela

politica sanitaria de assisténcia universalista adotada pela Administracdo Publica.

Assim, a despeito da saude ser considerada constitucionalmente um direito
de todos, deve prevalecer a visdo de que o Poder Publico, em observéancia ao dever
de solidariedade social, igualmente consagrado na Constituicdo Federal, ndo esta
obrigada a fornecer, em situacdes individuais, tratamento medico-hospitalar
privilegiado como a assisténcia domiciliar (“home care”), porquanto nao
disponibilizada, genericamente, aos demais individuos com as mesmas
necessidades, ou até mais graves. Tal conclusdo decorre da limitacdo do direito a

saude pelo dever de solidariedade social a ser respeitado pelo Estado.
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