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“A insatisfacdo é a principal motivadora do progresso.”

Thomas A. Edison



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar a possibilidade de fornecimento
gratuito de leites com férmulas especiais a criancas portadoras de alergia a proteina
do leite de vaca a luz do fendbmeno da judicializacdo da saude, abrangendo os
direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, a separagéo dos Poderes e a
reserva do possivel. Utiliza-se o método hipotético-dedutivo, com a utilizagdo das
técnicas de pesquisa tedrica bibliografica, quantitativa e prescritiva. Inicia-se a partir
dos direitos fundamentais, do principio da dignidade da pessoa humana, do direito a
vida e a salde, passando pela problematica do Sistema Unico de Salde e,
consequentemente, o fenbmeno da judicializacdo da saude, utilizando-se
principalmente dos principios da separacgdo dos poderes e da reserva do possivel, e,
por fim, analisa-se a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal 42 Regido sobre o
tema. A pesquisa chega a conclusao de que as demandas requerendo fornecimento
de leites com formulas especiais vém sendo confirmadas tanto pelos Juizos de
primeira quanto de segunda instancia, uma vez que utilizam a jurisprudéncia do STF,
STJ e do TRF4 no intuito de afastar os argumentos da Administracéo Publica e fazer
prevalecer os direitos fundamentais. Portanto, diante dessa confirmacéo de que esta
sendo fornecido o leite através do Judiciario, constata-se o cabimento de protocolo
clinico para dispensacéo de formulas especiais.

Palavras-chaves: direitos fundamentais; judicializagdo da saude; férmula infantil
especial; alergia ao leite de vaca.



LISTA DE FIGURAS

Gréfico 1 — Percentual de decisdes em que os entes federados ou os pacientes

FECOITEIraM OU AgIAVAIAUN ... ieeuee i eeeeeeeeee e eee e eeeeee e eeaean s eeen s eneaaee e eenneeen e e eennaaennenns 55
Grafico 2 - DECISOES 0O TR ... et a e eens 59
Gréafico 3 - Teor das decisO0es d0 TR ... e 60



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

APLV — Alergia a Proteina do Leite de Vaca

APP — American Academy of Pediatrics

ASBAI — Associacgédo Brasileira de Alergia e Imunopatologia
CRFB/88 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente

IgE — Imunoglobulina E (anticorpo)

IL — Intolerancia a Lactose

n°. — Numero

OMS - Organizagdo Mundial de Saude

p. — Pagina

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

SUS - Sistema Unico de Saude

TPO - Teste de Provocacéo Oral

TRF4 — Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo



SUMARIO

(I N 200 51U 07.Y @ 1R 10
2 DIREITOS FUNDAMENTAIS ...t e e 12
2.1 ATEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ..ottt 12
2.1.1 As dimensdes (geracdes) dos direitos fundamentais............cccccccvvvvvneennne. 13
2.1.1.1 Dos direitos de primeira diMENSA0 ........ccceeeeiiiiiiiieiiieeeeeiccrseie e e e e e 14
2.1.1.2 Dos direitos de segunda dQiMENSEO .........eururriiiiiiiiaeiiiieaeeaaae e 15
2.1.1.3 Dos direitos de terceira diMeNSE0 .........ccuuiiiiiiiiiiiiiiiiie e 18
2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ESPECIE .....ccvooveiiieeeeiee e 18
2.2.1 Dignidade da pessoa hUmana..............iiiiiiiieeiiiiieieecc e e e e e 19
2.2.2 DITEIT0O @ V@ .. iiiiiiiiiiiiiee sttt 23
2.2.3 DiIreit0 & SAUAE.......ueieiiiie ettt e e e e ns 24
3 PROBLEMATICA DA SAUDE NO BRASIL .....coviviiiieieeceeeee e 28
3.1 SISTEMA UNICO DE SAUDE — SUS ..ottt 28
3.2 DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE .......coooi oottt 32
3.2.1 Limites e possibilidade de concretizacdo judicial do direito a saude........ 34
3.2.1.1 SeparaGao dOS POUEIES ........ccccciiiieiiiiiiieiee ettt e 34
3.2.1.2 ReServa d0 POSSIVEL........coiuiiiiie e 39
4 LEITES COM FORMULAS ESPECIAIS ....oviieie et 47
4.1 ALERGIA AO LEITE DE VACA E INTOLERANCIA A LACTOSE .......cccoveeveeee. 47
4.1.1 CAUSAS € SINTOMAS. .. .uuiiiiiieiiiiiieiei e e e ettt e e e ettt e e e et e e s e e e e e annaees 48
4.1.2 DiagnOStiCO € TratamMeEnTOS .......oeiiiiiiiiiiiieeiee et eee et e e e e ebeeeeeea e e ennees 50
4.1.2.1 Leites com fOrmulas €SPECIAIS .......ccceeieeeeiiiiiiiii e 51
4.2 JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO E O
FORNECIMENTO DO LEITE COM FORMULA ESPECIAL.........ccccoveveeeieeeiereerenen 53
4.2.1 Consideragdes acerca da posi¢cao do Estado e do Paciente ..................... 54
4.2.1.1 Direitos da crianga € do adOIESCENTE ...........euuiiriiiiiiiiiiiiiieeee e 55
4.2.2 POSICAO O JUAICIAITO wevvviiiieiiiiie ettt e e e e e 59
4.2.3 Possibilidade de protocolo clinico para dispensacdo de férmulas infantis
L] LT ol = TSP PPPPPPPPPRTRRRIN 69
4.2.3.1 ASSIStENCIa FArMAaCEULICA..........ceeeiiiii ettt 70
5 CONSIDERACGOES FINAIS ..ottt ettt st 73

REFERENCIAS . .o et e e et e e e oo e e e et e e e e et e e e et e e e seeeeeeaiiaeeans 76



APENDICE A - TABELA COM DADOS DOS PROCESSOS PESQUISADOS NO

TR e e e e 80
APENDICE B — TABELAS COM DADOS PARA ELABORAGCAO DOS GRAFICOS
.................................................................................................................................. 84

ANEXO A — PROTOCOLO CLINICO PARA NORMATIZACAO DA DISPENSACAO
DE FORMULAS INFANTIS ESPECIAIS A PACIENTES COM ALERGIA A
PROTEINA DO LEITE DE VACA, ATENDIDOS PELO SISTEMA UNICO DE
SAUDE — SUS, DO ESTADO DE SAO PAULO .......c.covoieeeeeeeeeeeeeeeee e 85



10

1 INTRODUCAO

O presente trabalho possui como objeto o estudo da possibilidade de
fornecimento gratuito de leites com férmulas especiais a criancas com alergia a
proteina do leite de vaca frente a judicializacéo da saude no Brasil.

A Organizagdo Mundial de Saude afirma que o leite materno é o alimento
ideal para criangas de primeira infancia, devendo ser Unica fonte alimentar até os 6
(seis) meses de idade. Ocorre que por diversos fatores, ha criancas que sao
impedidas de consumirem o leite materno ou leite comum como, por exemplo,
devido a alergia ao leite de vaca. Nesses casos sdo indicadas férmulas infantis
especiais que suprem a necessidade para desenvolvimento adequado da crianga,
mas que, em regra, nao sao disponibilizadas pelo Poder Publico.

A judicializagdo da saude justamente ocorre em casos cCOmMoO O exposto
em que o Estado ndo da a devida assisténcia as pessoas. Tal fenbmeno é de
grande relevancia uma vez que o numero de demandas pleiteando medicamentos e
outros insumos no Judiciario € significativa e é vista como Unica forma de dar
amparo imediato aqueles que n&do foram assistidos pelo Estado. Assim, importante
se faz o estudo de forma pormenorizada do tema ora proposto.

Sendo assim, a presente pesquisa tem como objetivo geral: Estudar a
possibilidade de fornecimento gratuito de leites com férmulas especiais a criancas
portadoras de alergia & proteina do leite de vaca a luz do fenémeno da judicializacéo
da saude, abrangendo os direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, a
separacao dos poderes e reserva do possivel. Possui, ainda, como objetivos
especificos: Estudar a teoria dos direitos fundamentais, bem como o principio da
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais aplicaveis ao tema exposto;
Estudar o fenbmeno da judicializacdo da saude, utilizando-se principalmente dos
principios da separagdo dos poderes e da reserva do possivel; Analisar a patologia
da alergia a proteina do leite de vaca e o uso de férmulas infantis especiais, bem
como o entendimento jurisprudencial do Tribunal Regional Federal da 4% Regido
sobre o fornecimento do referido leite.

Para alcancar os objetivos propostos sera utilizada no decorrer do
trabalho a pesquisa bibliografica, utilizando-se doutrinas, artigos eletrdnicos e
legislacdes, bem como o posicionamento da jurisprudéncia a respeito do tema. Ou

seja, 0 método a ser utilizado é hipotético-dedutivo, com a utilizacao das técnicas de
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pesquisa teorica bibliografica, quantitativa e prescritiva. Para tanto, necessario cindir-
se a pesquisa em trés capitulos.

Diante da grandeza dos direitos fundamentais e de que estes sdo
indispensaveis a condicdo humana, sdo basicos para o homem em sociedade, o
primeiro capitulo tratard dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana.

Iniciar-se-a o0 primeiro capitulo com o estudo da teoria dos direitos
fundamentais, percorrendo as trés classicas dimensdes dos direitos fundamentais,
bem como apresentando o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais especificos aplicaveis ao tema exposto, quais sejam, o direito a vida e
a saude.

No segundo capitulo, far-se-a uma abordagem da problematica da saude
no Brasil, envolvendo inicialmente a apresentacdo do Sistema Unico de Saulde —
SUS e sua falta de efetividade, o que acarreta no aparecimento da judicializacao da
saude. Diante disso, analisar-se-4 este fendémeno, levantando-se para tanto,
principalmente, os principios da separacéo dos poderes e da reserva do possivel.

O terceiro capitulo sera constituido do tema central deste trabalho. Iniciar-
se-a com pormenorizado estudo a respeito da alergia ao leite de vaca, suas causas,
sintomas, diagndstico e tratamento. Em seguida, analisar-se-4 0 posicionamento
constante na jurisprudéncia do TRF4 a partir de uma amostra de 30 (trinta) decisbes
proferidas nos anos de 2011 e 2012 num total de 81 (oitenta e uma) decisdes
relacionadas a processos de diferentes subsec¢fes Judiciarias de Santa Catarina
acerca do fornecimento do leite com férmula especial para tratamento da referida
doenca, utilizando-se dos argumentos das partes e do direito da crianca e do
adolescente. Para a realizagdo da pesquisa utilizou-se como palavras-chaves
“Neocate”, “Peptamen”, “Pregomin” e “Aminomed”. Por fim, analisar-se-4 o
cabimento de protocolo clinico para dispensacdo de formulas especiais através da

Assisténcia Farmacéutica prevista no SUS.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 ATEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, diante da observacgédo que as diversas doutrinas trazem
direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais como sinénimos,
ou nado diferenciam da melhor forma, torna-se pertinente diferenciar estes
termos.

Os direitos do homem sao direitos naturais ndo positivados ou ainda
nao positivados. S&o direitos validos para todos os povos e em todos 0s
tempos, portanto, de carater inviolavel, intemporal e universal. Os direitos
humanos se aplicam aos documentos de direito internacional. Ja& os direitos
fundamentais sdo direitos reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de um Estado. (CANOTILHO, 2003)

Portanto, como caracteristicas formais dos direitos fundamentais
tem-se que eles podem ser designados como todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional e que esses direitos e
garantias, tidos como fundamentais, recebem da Constituicio um grau mais
elevado de garantia ou seguranca, ou seja, sdo imutaveis ou pelo menos sua
mudanca é dificultada. Por outro lado, do ponto de vista material, os direitos
fundamentais variam conforme a ideologia, o Estado, os valores e principios
que cada Constituicdo consagra, ou seja, cada Estado tem seus direitos
fundamentais especificos. (SCHMITT, Carl, apud, BONAVIDES, Paulo, 2006)

Em outras palavras, pode-se dizer que os direitos fundamentais séo
agueles imprescindiveis ao homem no seio da sociedade, sao direitos
indispensaveis a condicdo humana, s&o direitos basicos, fundamentais.
(SIQUEIRA JR., OLIVEIRA, 2007)

Com efeito, a vinculacdo essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade da pessoa humana traz o significado de universalidade
desses direitos como ideal para a pessoa humana. (BONAVIDES, 2006)

Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 267) expressam a importancia

dos direitos fundamentais ao afirmarem que:
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Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e,
depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem
em relagdo ao individuo se ordenam ao objetivo e melhor cuidar das
necessidades dos cidadaos.

Nesse mesmo sentido, Mendes, Coelho e Branco (2009) verificam
que a vinculagdo dos direitos fundamentais e os poderes publicos se dao
devido a previsdo constitucional destes direitos, o que os torna parametro de
organizacdo e de limitacdo aos poderes constituidos. Portanto, estes autores
afrmam que “os atos dos poderes constituidos devem conformidade aos
direitos fundamentais e se expdem a invalidade se os desprezarem”.

Constata-se que a expressao “direitos fundamentais” esta ligada a
um rol béasico de direitos que surgem do direito natural e da evolugéo histérica
constituindo um minimo que deve ser observado em qualquer sociedade.
(SIQUEIRA JR., OLIVEIRA, 2007)

Destarte, os direitos fundamentais sao atrelados a um longo
processo de aspectos histéricos e sociais importantes que mudaram a histéria.
A andlise da origem e evolucao histérica dos direitos do homem é sem duvida
de grande relevancia. Assim, neste trabalho, utilizar-se-a, de modo especial, a
classificagdo temporal dos direitos dividida em dimensdes, com intuito de fazer
referéncia a alguns aspectos relevantes e a fim de propiciar a compreenséo da

importancia e funcéo destes direitos.

2.1.1 As dimensdes (geracdes) dos direitos fundamentais

Ha diversas formas de classificar os direitos fundamentais. Pode-se
mencionar, por exemplo, a classificagdo legal instituida na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 para os direitos e garantias
fundamentais que se divide em direitos e garantias individuais e coletivos,
direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e direitos de criacao,
organizacgao e participagdo em partidos politicos.

Contudo, a doutrina especializada apresenta um conceito de direito

fundamental estreitamente ligado a evolu¢do da sociedade como um todo. A
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sociedade ao evoluir se depara com novas necessidades e as falhas no
ordenamento vigente. Assim diante da necessidade de solucdo para essas
falhas, do preenchimento de lacunas, surgem novos direitos que vao se
moldando conforme os tempos avancam. Essa classificagdo temporal é
dividida, pela doutrina, em geracdes ou, melhor, dimensdes. Tal classificagédo
se baseia na ordem histérica cronologica em que os direitos surgem e passam
a ser constitucionalmente reconhecidos.

Sdo diversas as dimensfes estudadas atualmente, mas, no
momento, faz-se necessdario breve apanhado das classicas trés primeiras
dimensdes.

2.1.1.1 Dos direitos de primeira dimenséo

A evolucao historica dos direitos do homem teve inicio na Inglaterra.
Ressalta-se, porém, que os gregos desenvolveram valores, como a liberdade e
a igualdade, que se constituem em axiomas da dignidade da pessoa humana e
gue o cristianismo e o préprio judaismo, por sua vez, desenvolveram a idéia da
dignidade e da importancia do homem, por intermédio da maxima de que o
homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus. (SIQUEIRA JR,,
OLIVEIRA, 2007)

Ocorre que, apoés a ldade Média ou “idade das trevas”, a Europa, do
século Xl e XIll, possibilitou o surgimento de uma nova classe, a burguesia.
Esta nova classe dominante, além de todos os movimentos da idade moderna,
colocaram em cheque a sociedade estatal da idade média. O iluminismo trouxe
novamente o conceito de direitos do homem, que se exteriorizaram nos
processos revolucionarios da Revolugdo Francesa e da independéncia dos
Estados Unidos e traziam como ideal central a dignidade da pessoa humana.
(SIQUEIRA JR., OLIVEIRA, 2007)

Nos séculos XVI e XVII foram conhecidos os grandes instrumentos
de direitos humanos: o Habeas Corpus Act, de 1679; a Declaragdo dos

Direitos, de 1689, resultado direto da Revolucdo Gloriosa da Inglaterra; as
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Declaragfes de Virginia (1776) e Francesa (1789). (SIQUEIRA JR., OLIVEIRA,
2007)
A primeira geracdo dos direitos teve seu ponto de sustentaculo na

Revolucéo Francesa. Siqueira Jr. e Oliveira (2007, p. 70 e 71) afirmam que:

[...] O icone da histéria dos direitos humanos é a Revolucdo Francesa
e a consequente Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo
(1789), que representou o fim do antigo regime (ancien régime), com
a queda da monarquia absoluta e dos privilégios feudais. Os direitos
humanos também tiveram destaque na Inglaterra com a transi¢do da
monarquia absoluta para a monarquia constitucional. Mas o0s
momentos inolvidaveis na materializacdo dos direitos humanos foram
a Revolucéo norte-americana, de 1776, a Declaragdo de Direitos de
Virginia, a Declaracéo da Independéncia e a prépria Constituicdo dos
Estados Unidos da América, que se consubstanciaram como marco
importante na concretizagdo dos direitos humanos. [...]

Assim, sdo direitos de primeira dimensao os direitos de defesa do
individuo perante o Estado, sdo aqueles que impdem um dever de abstencdo
do Estado em certas matérias ou dominios da atividade humana, ou seja, sédo
direitos de resisténcia ou de oposi¢édo perante do Estado. S&o integrados pelos
direitos civis e politicos, dos quais sdo exemplos o direito a vida, a
inviolabilidade de domicilio, dentre outros. A doutrina chama tais direitos de
liberdades publicas negativas ou direitos negativos, pois exigem do Estado um

comportamento de abstencédo. (BONAVIDES, 2006 e SARLET, 2001)

2.1.1.2 Dos direitos de segunda dimenséo

O individualismo do século XVIII traduz-se exatamente no Estado
Liberal, que possuia como caracteristica ter uma atitude negativa, em especial
perante os problemas sociais e econbmicos. Isso fez surgir um capitalismo
desumano e escravizador e assim foi que o século XIX conheceu os problemas
advindos da Revolugdo Industrial. Nesse momento nascem os direitos de
segunda dimensdo a partir do aparecimento de uma nova classe social.
Constata-se que ao tempo em que essa classe se submetia a condi¢cdes
desumanas em fabricas, ela também se movimentava no sentido de realizar
reivindicacdes em prol da dignidade da pessoa humana e dos mais basicos
direitos sociais. (SIQUEIRA JR., OLIVEIRA, 2007)



16

Nesse passo, de acordo com Siqueira Jr e Oliveira (2007, p. 72):

A igualdade tedrica e absoluta do Estado Liberal abriu espacgo para a
desigualdade real e o surgimento das injusticas sociais. No Estado
em que tudo é permitido, o mais forte oprimi o mais fraco. O Estado
Liberal realmente gerou grandes injusticas. [...] A crise econdmica de
1929 demonstra a ineficiéncia da passividade do Estado Liberal,
gerando exigéncias de intervencdo do Estado na economia. O
liberalismo econdmico traduzia-se no laissez-faire, laissez-passer,
possibilitando um egoismo econdmico.

Segundo os ensinamentos de Mendes, Coelho e Branco (2009, p.
267):

O descaso para com 0s problemas sociais, que veio a caracterizar o
Etat Gendarme, associado as pressdes decorrentes da
industrializacdo em marcha, o impacto do crescimento demogréfico e
0 agravamento das disparidades no interior da sociedade, tudo isso
gerou novas reivindicacdes, impondo ao Estado um papel ativo na
realizacdo da justica social. O ideal absenteista do Estado liberal ndo
respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Uma nova
compreensdo do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes
Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse
superar as suas angustias estruturais. Dal o0 progressivo
estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados,
importando intervencgédo intensa na vida econdmica e a orientacdo das
acles estatais por objetivos de justica social. [...] S&o direitos de
segunda geracdo, por meio dos quais se intenta estabelecer uma
liberdade real e igual para todos, mediante a agdo corretiva dos
Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social, salde,
educacéo, trabalho, lazer etc.

Dessa forma, esse quadro de desigualdade somado a Revolugéo
Industrial e as reivindicagbes da nova classe, deu impulso ao surgimento dos
direitos de segunda dimensao, exigindo atitude positiva do Estado frente aos
problemas sociais e econémicos. A materializacdo dos direitos de segunda
dimenséo ocorreu, inicialmente, na Constituicdo Mexicana, de 1917, na Russia,
de 1918, e na da Republica de Weimar, de 1919. Os direitos sociais, agora nas
referidas constituicbes, passam a ser considerados direitos fundamentais.
(SIQUEIRA JR., OLIVEIRA, 2007)

Portanto, os direitos de segunda geracdo sao os direitos
econdmicos, sociais e culturais, que exigem uma prestagéo positiva do Estado.
Séo as liberdades positivas, reais ou concretas. Nessa esfera, ndo exige do

Estado uma absteng¢do que se verifica numa atitude negativa, mas a agao do
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Estado com o intuito de alcanca o bem comum. (SIQUEIRA JR., OLIVEIRA,
2007)

Sobre os direitos sociais, Costa e Reis (2011, p. 24/25) afirmam que:

Os direitos fundamentais sociais denominam-se assim porque
historicamente se partiu da idéia de intervencdo do Estado na vida
social. O protagonismo estatal implica a obrigatoriedade de o Poder
Publico por a disposi¢do dos cidadaos os meio necessarios para que
estes alcancem suas finalidades, ou seja, que possibilite o
desenvolvimento de suas potencialidades, seja como forma de
autorrealizac@o, seja para garantir uma participacdo livre, igual e
respeitada nos variados processos sociais.

Ainda, conforme Queiroz (2002, p. 15):

Os direitos e garantias sociais ostentam uma outra dimenséo. O seu
reconhecimento, frequentemente, tende a obrigar os poderes publicos
a intervir em proveito dos governados. Mais do que uma obrigagdo de
non facere traduzem-se numa obrigacéo de facere: uma actividade
positiva, uma accdo por parte dos poderes publicos. Traduzem
obrigacdes positivas de solidariedade que impendem sobre o Estado
e, por seu intermédio, sobre o conjunto dos membros do corpo social.

Ressalta-se aqui que os direitos de primeira e segunda dimenséo
ndo sdo antagbdnicos e contraditorios entre si. Os direitos civis e politicos
(primeira dimensao) exigem uma prestacdo negativa do Estado, sdo direitos
individuais em face do Estado, ao passo que os direitos econdmicos, culturais e
sociais (segunda dimensé&o) exigem uma prestacao positiva do Estado, ou seja,
uma intervengéo politica concreta para a implementagéo dos referidos direitos.

Essas duas vertentes da atuacdo estatal (positiva e negativa) sdo
perfeitamente compativeis e igualmente de real importancia, pois a plena
realizagdo dos direitos individuais surge com a realizagdo dos direitos sociais,
ou seja, os direitos de segunda dimensao reforgam e consagram a plenitude da
dignidade da pessoa humana, que € ponto crucial dos direitos fundamentais.
(SIQUEIRA JR., OLIVEIRA, 2007)

Nesse sentido, Lafer (1988, p. 127) discorre:

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, vale dizer, pelas
reivindicacbes dos desprivilegiados a um direito de participar do
“bem-estar social”, entendido como os bens que os homens, através
de um processo coletivo, vdo acumulando no tempo. E por essa
razéo que os assim chamados direitos de segunda geracéo, previstos
pelo welfare state, sdo direitos de crédito do individuo em relagdo a
coletividade. [...] O titular desse direito, no entanto, continua sendo,
como nos direitos de primeira geracdo, o homem na sua
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individualidade. Dai a complementaridade, na perspectiva ex parte
populi, entre os direitos de primeira e de segunda geracédo, pois estes
Ultimos buscam assegurar as condi¢cdes para o pleno exercicio dos
primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso
das capacidades humanas.

2.1.1.3 Dos direitos de terceira dimensao

Os direitos humanos de terceira dimenséo, por sua vez, Sao 0S
verificados pela tutela dos interesses difusos e coletivos, ja que sdo concebidos
para prote¢cdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos,
como a familia, o povo, a nagéo, coletividades regionais ou étnicas e a propria
humanidade. Sdo exemplos de direitos de terceira dimenséo o direito a paz, ao
desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservagédo do patrimonio
histérico e cultural. (MENDES, COELHO, BRANCO, 2009 e LAFER, 1988).

Com a finalidade de encerrar este tépico apenas cabe frisar que ao
dispor dos direitos humanos em dimensdes ou geracdes esta-se a indicar
carater cumulativo, ou seja, cada direito de cada dimensdo interage com os das
outras e, nesse processo, deve-se dar a compreensao (MENDES, COELHO e
BRANCO, 2009).

Pode-se verificar, portanto, que a evolugéo histérica dos direitos do
homem e, consequentemente, fundamentais tem concreta ligacdo com a
dignidade da pessoa humana e que esta € o alicerce dos direitos fundamentais.
Diante disto, é de suma importancia um breve estudo dessa relagcao, bem como

melhor aprofundamento dos direitos fundamentais a vida e a saude.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ESPECIE

Como visto, apoOs verificar a trajetoria histérica dos direitos na
sociedade, faz-se necessario aprofundamento quanto a alguns direitos
fundamentais especificos, quais sejam, os direitos fundamentais a vida e a
saude.

O principio da dignidade da pessoa humana sera explanado neste
item ndo como um direito fundamental, mas como um pilar de sustentacdo dos

direitos fundamentais e do ordenamento juridico como um todo.
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2.2.1 Dignidade da pessoa humana

Inicialmente, é necessario frisar que a dignidade da pessoa humana
possui destaque em nossa Constituicdo, estando prevista em seu artigo 1°,
inciso Ill, o qual preceitua que a Republica Federativa do Brasil, formada pelos
Estados, Municipios e Distrito Federal, constitui-se como Estado de Direito e
possui, como um de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana.
(BRASIL, 2013 A)

Ainda, este principio também é mencionado, direta e indiretamente,
em outros dispositivos constitucionais como, por exemplo, no artigo 227 que
impde a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianca e ao
adolescente o direito a dignidade. (BRASIL, 2013 A)

A dignidade da pessoa humana sobressai, ao menos na
Constituicdo brasileira, sobre os demais valores ali elencados tendo em vista
sua proeminéncia axiologica, elemento este que serd a seguir melhor
analisado. (MARTINS, 2003)

Conforme Sarlet (2004), o constituinte de 1988, além de ter tomado
uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacéo
do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente
gue o Estado existe em funcdo da pessoa humana, ou seja, que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal.

Verifica-se, ainda, que a dignidade da pessoa humana se encontra
em determinada posicdo na CRFB/88 a mostrar que ndo € mais uma norma,
mas que esta, para além de seu enquadramento como principio fundamental, é
também norma definidora de direitos, garantias e deveres fundamentais.
(SARLET, 2004)

Ao conceituar o principio da dignidade da pessoa humana, Sarlet
assevera que ha aqueles que apontam a dignidade da pessoa humana como
algo inerente a natureza humana, no sentido de qualidade inata pura, e outros

gue dizem que ela ndo deve ser exclusivamente assim apontada, necessitando
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observar um sentido cultural, na qual o sentido natural e cultural se
complementam mutuamente.
Diante disso, o referido autor conceitua a dignidade da pessoa

humana como:

[...] qualidade intrinseca da pessoa humana, € irrenunciavel e
inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como
tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode
cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensédo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto,
compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da prépria
condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,

promovida e protegida [...] (SARLET, 2004, p. 41)

Barroso diz que os direitos fundamentais incluem a liberdade
(autonomia da vontade), a igualdade (ser tratado com a mesma dignidade que
todas as pessoas) e 0 minimo existencial (condicdes de educacdo, saude e
renda que permitam acesso aos valores civilizatorios e a participagcdo no
processo politico). Sarlet (2004) assevera que o principio da dignidade da
pessoa humana justamente implica no respeito e consideracdo do Estado e da
comunidade frente aos direitos fundamentais para que seja assegurado a
pessoa as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel. Destaca-se
gue esse minimo existencial ndo pode ser compreendido apenas como um
conjunto de prestacOes suficientes para assegurar somente a existéncia da
vida humana, deve assegurar o minimo para uma vida com dignidade, no
sentido de uma vida saudavel. (SARLET, 2009, apud, SALEH, 2011)

E nesse sentido que Sarlet (2004) demonstra a relevancia da
constatagdo de que a dignidade da pessoa humana é limite e tarefa dos
poderes estatais e também da comunidade em geral, referindo a uma
dimensao defensiva e prestacional da dignidade.

De acordo com o autor:

Dignidade como limite e tarefa do Estado, da comunidade e dos
particulares [...] o principio da dignidade da pessoa imp®&e limites a
atuacdo estatal, objetivando impedir que o poder pulblico venha a
violar a dignidade pessoal, mas também implica (numa perspectiva
gue se poderia designar de programatica ou impositiva, mas nem por
isso destituida de plena eficacia) que o Estado devera ter como meta
permanente, protecdo, promocao e realizacdo concreta de uma vida
com dignidade a todos

[...] Nesta linha de raciocinio, sustenta-se, com razdo, que a
concretizacdo do programa normativo do principio da dignidade da



21

pessoa humana incumbe aos O6rgdos estatais, especialmente,
contudo, ao legislador, encarregado de edificar uma ordem juridica
gue atenda as exigéncias do principio. Em outras palavras — aqui
considerando a dignidade como tarefa -, o principio da dignidade da
pessoa humana impde ao Estado, além do dever de respeito e
protecdo, a obrigacdo de promover condi¢cbes que viabilizem e
removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas
de viverem com dignidade. (SARLET, 2004, p. 110/111)

Quanto a proeminéncia axiolégica da dignidade da pessoa humana
anteriormente citada, ressalta Martins (2003) que o0 reconhecimento expresso
gue ela se trata de principio fundamental implica em reconhecé-la como
parametro objetivo de harmonizagé@o entre os dispositivos constitucionais e de
todo o sistema juridico, obrigando o intérprete a buscar uma concordancia
préatica entre os dispositivos. Com isso, Martins conclui que “[...] A dignidade da
pessoa humana fornece, portanto, ao intérprete uma pauta valorativa essencial
a correta aplicacao da norma e a justa solucao do caso concreto.”

Neste ponto, colhe-se explicagcéo de Sarlet:

[...] Importa considerar, neste contexto, que, na sua qualidade de
principio e valor fundamental, a dignidade da pessoa humana
constitui — de acordo com a preciosa licdo de Judith-Martins-Costa,
auténtico “valor fonte que anima e justifica a propria existéncia de um
ordenamento juridico”, razdo pela qual, para muitos, se justifica
plenamente sua caracterizagcdo como principio constitucional de
maior hierarquia axiolégico-valorativa.

[...] impde-se seja ressaltada a funcdo instrumental integradora e
hermenéutica do principio, na medida em que este serve de
paréametro para aplicacéo, interpretacdo e integracéo nao apenas dos
direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de
todo o ordenamento juridico. De modo especial, o principio da
dignidade da pessoa humana — como, de resto, os demais principios
fundamentais insculpidos em nossa Carta Magna — acaba por servir
de referencial inarredavel no ambito da indispensavel hierarquizacao
axiolégica inerente ao processo hermenéutico-sistematico [...] (2004,
p. 70/80)

Sustenta-se que o principio da dignidade da pessoa humana da
sentido ao ordenamento juridico, sobressaindo-se como ponto de partida e
ponto de chegada para a hermenéutica constitucional contemporénea. A
dignidade humana, portanto, é vista como super-principio, a orientar tanto o
Direito Internacional como o Direito Interno. (PIOVESAN, 2010)

E é diante de tudo isso que se pode concluir que o principio da

dignidade da pessoa humana é considerado, inclusive por muitos autores, o
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principio de maior hierarquia das ordens juridicas que o reconhecem.
(SARLET, 2004)

Com esses conceitos e esclarecimentos, pode-se verificar a
grandeza do principio da dignidade da pessoa humana e, segundo Sarlet, sua
intima e - pode-se até dizer - indissociavel vinculacdo com os direitos
fundamentais. (2004)

Segundo Sarlet (2004), a dignidade da pessoa humana na sua
condicdo de valor e principio normativo fundamental que atrai o conteudo de
todos os direitos fundamentais, exige e pressupfe 0 reconhecimento e
protecdo dos direitos fundamentais em todas as dimensdes. Assim, conclui o
ilustre autor que “[...] sem que se reconhegcam a pessoa humana os direitos
fundamentais que sdo inerentes, em verdade estar-se-a4 negando-lhe a prépria
dignidade”.

Importante ressaltar que muito embora os direitos fundamentais
encontrem seu fundamento muitas vezes na dignidade da pessoa humana e
tendo em vista que deste proprio principio podem ser deduzidos direitos
fundamentais, ndo ha como reconhecer que existe um direito fundamental a
dignidade. (SARLET, 2004)

Nesse sentido segue ensinamento de Sarlet (2004, p. 69/70):

[...] Assim, quando se fala — no nosso sentir equivocadamente — em
direito a dignidade, se esta, em verdade, a considerar o direito a
reconhecimento, respeito, protecdo e até mesmo promogdo e
desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-se de um
direito a uma existéncia digna, sem prejuizo de outros sentidos que
se possa atribuir aos direitos fundamentais relativos a dignidade da
pessoa. Por esta razdo, consideramos que neste sentido estrito — de
um direito a dignidade como concessdo — efetivamente poder-se-a
sustentar que a dignidade da pessoa humana ndo e nem podera ser,
ela propria, um direito fundamental.

Assim, em cada direito fundamental se faz presente um contetudo
ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa. Diante disso,
verifica-se que os direitos fundamentais sdo como exigéncias e concretizagdes
deste principio. (SARLET, 2004)

Conforme Sarlet (2004, p. 59), 0 que se percebe claramente € que:

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e
moral do ser humano, onde as condigbes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacao
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do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em
direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espacgo para
a dignidade da pessoa humana a esta (a pessoa), por sua vez,
podera nao passar de mero objeto de arbitrio e injustica.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana implica em um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
protecdo em caso de ato degradante ou desumano, bem como venham a
garantir as condi¢gfes existenciais minimas para uma vida saudavel. (SARLET,
2004)

2.2.2 Direito a vida

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais
direitos e liberdades dispostos na Constituicdo. O direito a vida é a premissa
dos direitos proclamados pelo constituinte, portanto, ndo faria sentido declarar
gualquer outro se, antes, nao fosse assegurado o proprio direito de estar vivo
para usufrui-lo. (MENDES, COELHO, BRANCO, 2009)

Sobre tal ponto, discorre Alexandre de Moraes (2004, p. 63/64):

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais
direitos. A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida,
cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla acepcdo, sendo a
primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se
ter vida digna quanto a sua subsisténcia.

O constituinte brasileiro, diante da importancia do direito & vida, o
proclamou logo no art. 5° da CRFB/88, dentre os direitos e garantias
fundamentais. Ainda, devido ao reconhecimento de que o direito a vida deve
ser protegido e, sobretudo no caso em que o seu titular se achar mais
vulneravel, a Constituicdo também estabelece em seu art. 227 que “E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida”. (BRASIL, 2013 A)

Ainda quanto a positivagdo deste direito, o Brasil é signatério de
diversos tratados internacionais como bem exemplifica Mendes, Coelho e
Branco (2009, p. 394):
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[...] A convencdo Americana de Direitos Humanos — o Pacto de San
José -, de 1969, declara, no seu art. 4°, que “toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida”, acrescentando que “esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepgao” e que “ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”. Da mesma forma, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Na¢des Unidas, de 1968, explicita que “o direito
a vida é inerente a pessoa humana” e que “este direito devera ser
protegido por lei”, além de dispor que “ninguém podera ser
arbitrariamente privado de sua vida”. Nessa diretriz, a Convenc¢éo de
Direitos das Criancas, de 1989, entende “por crianca todo ser
humano menor de 18 anos de idade” (art. 1°), assevera que “0s
Estados-partes reconhecem que toda crianga tem o direito inerente a
vida” (art. 6° - 1) e estabelece que “os Estados-partes assegurardo ao
méaximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianca” (art. 6° - 2).

Verifica-se assim que o direito a vida é um direito de defesa e, ao
mesmo tempo, um direito de protecdo, pois impede que os poderes publicos e
individuos atentem contra a existéncia de qualquer ser humano e também
exigem prestacdes do Estado em adotar providéncias para proteger a vida
como, por exemplo, o dever positivo de os poderes publicos fornecerem

medicamentos indispensaveis a sobrevivéncia do doente. (MENDES,
COELHO, BRANCO, 2009).

2.2.3 Direito a saude

A busca pela saude é uma realidade presente desde os primoérdios
da humanidade. (SCHWARTZ, 2001)

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) define como saude "um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidades”. Este conceito encontra-se no
predmbulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e é
considerado um marco tedrico-referencial do conceito de satde'. Conforme
Germano Schwartz (2001, p. 35), tal conceito é “o primeiro principio bésico

para a felicidade, as rela¢cdes harmoniosas e a segurancga de todos 0s povos”.

! Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS/WHO), 1946. Disponivel em <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html> Acesso em 4 de
maio de 2013.
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A OMS, portanto, alargou o conceito de saude, adentrando na
chamada “promocdo” da saude ao propor que a saude ndo seja apenas a
auséncia de doencas, mas também um completo bem-estar seja fisico, mental
ou social.

Schwartz ao relacionar o direito a saude e as dimensbes dos
direitos, mostra que a grandeza desse direito o leva a estar presente em varias,
sendo em todas, geracdes/dimensbes do direito. Porém, apenas a fim de
exemplificar, o autor estabelece que a saude ao ser um dos principais
componentes da vida, seja como indispensavel para sua existéncia, seja como
elemento agregado a sua qualidade, faz com esse direito seja um direito de
primeira dimensdo. Ja ao ser reconhecido como direito social, exige do Estado
prestacbes positivas no sentido de garantia/efetividade da saude, logo, é
também um direito de segunda dimensdo. Por fim, a salde pode ser
compreendida como de terceira dimensdo ja que nesta se encontram 0S
direitos transindividuais, ou também chamados de difusos e coletivos.
(SCHWARTZ, 2001)

A CRFB/88 estabeleceu no art. 6° dentre os direitos sociais, 0
direito & saude. O art. 23, inciso I, por sua vez, atribuiu a competéncia
referente aos cuidados da saude a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios. Ainda, mais uma vez o art. 227 também estabelece que é
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a saude. (BRASIL,
2013 A). Destacamos também o expresso nos artigos 196 e 197 da Carta

Constitucional:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servigcos de saude,
cabendo ao Poder Puablico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucgdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado. (BRASIL, 2013 A)

Ainda, vale ressaltar a lei n® 8080/90 que dispde sobre as condi¢des

para promoc¢do, protecdo e recuperacdo da saude, bem como estabelece a
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organizacdo e funcionamento do Sistema Unico de Salde — SUS, este que
serd abordado no proximo capitulo. (BRASIL, 2013 C)
Conforme Schwartz (2001, p.42/43), a saude é:

[...] antes de tudo um fim, um objetivo a ser alcancado. Uma
“imagem-horizonte” da qual tentamos nos aproximar. E uma busca
constante do estado de bem-estar. [...] entdo, a saude, para efeitos
da aplicagdo do art.196 da CF/88, pode ser conceituado como: “um
processo sistémico que objetiva a prevengéo e cura de doengas, ao
mesmo tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo
como instrumento de afericdo a realidade de cada individuo e
pressuposto de efetivacdo a possibilidade de esse mesmo individuo
ter acesso aos meios indispensaveis ao seu particular estado de
bem-estar”.

Schwartz (2001), ao citar Dallari, afirma que o fato de a saude ser
direito fundamental do homem é indiscutivel, pois: “ninguém tem davida de que
o artigo 25 da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, da Organizagéo
das Nagbes Unidas, assinada pelo Brasil, quando enumera a saude como uma
das condicdes necessérias a vida digna, esta reconhecendo o direito humano
fundamental a saude”.

Os direitos sociais sdo auténticos direitos fundamentais dos
cidaddos. Com o reconhecimento normativo, doutrinério e jurisprudencial de
gue a saude é direito fundamental do homem, temos que as normas
constitucionais referentes a saltde sdo normas de aplicabilidade imediata e de
eficacia plena, carater este reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal. A
saude é, portanto, direito publico subjetivo oponivel contra o Estado,
compartilhando desse sentimento o Supremo Tribunal Federal: “o direito
publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art.196)”. (Recurso Extraordinario 271.286/RS, Relator Ministro
Celso de Mello, Informativo STF n°210, de 22/11/2000, p. 3). (SCHWARTZ,
2001)

Diz-se que uma norma garante um direito subjetivo quando o titular
de um direito tem, face ao seu destinatario, o direito a um determinado ato, e
este Ultimo tem o dever, perante o primeiro, praticar esse ato. (CANOTILHO,
2003)

Sobre isso, Schwartz ensina que (2001, p.57):
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A saude é direito fundamental do homem, tornando a norma do
art.196 da CF/88 auto-aplicavel e de eficacia imediata. Que as
politicas publicas de salde sdo o meio primeiro de efetivagcdo deste
direito (conforme a locucédo do texto constitucional expressa em seu
artigo 196), e que a atuacdo do Poder Judiciario ocorre em um
momento posterior, onde se constata a ndo-ac¢ao ou inércia estatal na
protecdo do direito a saude. E, mais, que essa mesma saude deve
ser interpretada como um direito publico subjetivo oponivel contra o
Estado, sempre: (1) que o bem da vida esteja em jogo no caso
concreto; (2) agregado ao requisito anterior, deve haver prova,
também no caso concreto, de que o tutelado ndo possui condigbes
financeiras de arcar com as despesas sanitarias (medicamentos,
consultas, exames, internagfes, novos tratamentos, etc.) referentes
ao seu estado de salde sem que haja comprometimento de seu
sustento proprio e de sua familia.

Nestes artigos pode-se encontrar também que o dever do Estado em
relacdo a saude deve ser garantido mediante politicas sociais e econémicas.
Aqui, estamos diante de um Estado interventor e também diante da primazia da
acao estatal positiva na defesa do direito a salde e jamais da inércia. Essas
politicas sociais e econdmicas, deveres do Estado, tém como objetivo a
reducdo de riscos de doencas e outros agravos, 0 acesso universal igualitario
as acbes e servicos, que visam promover, proteger e recuperar a saude.
(SCHWARTZ, 2001)

Assim, sendo a saude é direito fundamental do homem, a norma do
art. 196 da CRFB/88 se reveste de aplicabilidade imediata e eficicia plena, por
forca do disposto no artigo 5°, § 1°, da Carta Magna, motivo pelo qual o direito
a saude é considerado direito publico subjetivo oponivel contra o Estado. Com
isso gera vinculo juridico gerador de obrigacdes entre o Estado-devedor e o
cidadao-credor no que concerne ao direito a saude, sendo as politicas publicas
de saude o instrumento primeiro para a realizacdo do disposto no art. 196.
(SCHWARTZ, 2001)

Portanto, tratando-se o direito a vida e o direito a uma vida digna
bens fundamentais do homem, o direito a salde se insere no mesmo caminho,
visto que para que o direito a vida e uma vida digna se realizem é necessario
que sejam oportunizadas as condicbes necessarias de protecdo a saude
(VIEIRA, VIEIRA, 2011). E necessério que se estabeleca a vida como valor
universal e a saide como meio de vida, assim muito mais do que qualidade de

vida, um valor ético-universal a ser perseguido. (SCHWARTZ, 2001)
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3 PROBLEMATICA DA SAUDE NO BRASIL
3.1 SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS

Como ja detalhadamente explicado no capitulo anterior, a saude é
um direito fundamental do ser humano e o Estado deve prover as condi¢cdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Diante disso, criou-se o Sistema Unico de Saulde, implementado
apos a Constituicdo de 1988, como sistema organizacional de saude adotado
pelo Brasil.

Este sistema encontra respaldo no art. 196 da CRFB/88, o qual
preceitua que, a saude deve ser garantida mediante a formulacdo e execucao
de politicas publicas que visem a reducdo do risco de doengas e outros
agravos, garantida as condi¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario
as acdes e aos servigos para sua promocgao, protecao e recuperacao. (BRASIL,
2013 A)

A “reducdo de risco de doengas e outros agravos” se refere a
medidas preventivas de saulde relacionadas a doencas conhecidas e outras
doengcas ou agravos destas que surjam. Quanto ao “acesso universal e
igualitério as acbes e servigos” tem-se que o cidadao tem direito a ser atendido
pelo SUS pelo simples fato de ser cidaddo. Tal expressdo abarca a saude
como direito de qualquer pessoa. Esse sistema ao visar a “promoc¢ao, protecéo
e recuperagdo”’ da saude, traz a idéia de, além da atuagdo preventiva e
posterior (quando a doenga se manifesta), de um processo ligado a qualidade
de vida e também a um processo que se constréi e se modifica mediante
influéncia social. (SCHWARTZ, 2004)

O Sistema Unico de Saude, portanto, € o conjunto de acgdes e
servicos de saude, prestados por Orgdos e instituicbes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e das fundagdes
mantidas pelo Poder Publico.

Essas acdes e servicos publicos de saude integram, conforme o art.

198 do mesmo diploma, uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo
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um sistema unico, organizado segundo as diretrizes de descentralizacéo,
atendimento integral e participagdo da comunidade. A integralidade pode ser
vista em quatro sentidos: na idéia de construcdo de um sistema Unico de
saude; no sentido da organizacéo de uma pratica de saude integral; no sentido
da formulacéo de politicas pautadas na atencgdo integral; e, no sentido das
relacdes entre trabalho, educacéo e saude, na formacéo e gestao do trabalho
em saude. A descentralizac@o justamente ocorre pela regionalizacdo e pela
hierarquizacdo. Na regionalizagcdo pode-se estabelecer o perfil na saude
daquele territério e a hierarquizacdo corresponde a divisdo por niveis de
complexidade dos servicos de saude as regides. (SALEH, 2011). Além disso, a
gratuidade € caracteristica fundamental para que seja alcancado o acesso
universal para as pessoas que 0 necessitam.

Ainda, o legislador ao definir no art. 197 da CRFB/88 que as acdes e
os servicos de saude sdo de relevancia publica, o legislador quis enunciar a
saude como um estado de bem-estar prioritario, sem o qual o individuo nao
tem condigbes de gozar de outras oportunidades proporcionadas pelo Estado.
(SCHWARTZ, 2004)

O Sistema Unico de Saude esta regulamentado pela Lei n°. 8080 de
19 de setembro de 1990 que dispde sobre as condigbes para promogao,
protecdo e recuperagdo da saude, organizacdo e funcionamento dos servigos
de saude. (BRASIL, 2013 C)

No art. 5° desta lei estéo previstos os objetivos do SUS, quais sejam,
a identificacdo e divulgagcdo dos fatores condicionantes e determinantes da
saude; a formulacdo de politica de saude destinada a promover, h0S campos
econdmico e social e a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de
promogdao, protecdo e recuperacdo da saude, com a realizacdo integrada das
acOes assistenciais e das atividades preventivas. (BRASIL, 2013 C)

Prevé o art. 6° do mesmo diploma que estéo incluidas no campo de
atuacdo do SUS a execugcdo de acgOes de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica; vigilancia nutricional e orientagdo alimentar, e
formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e

outros insumos de interesse para a saude. (BRASIL, 2013 C)
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A direcdo do SUS é unica, sendo exercida em cada esfera do
governo. No ambito da Unido é exercida pelo Ministério da Saude, nos ambitos
Estaduais e Municipais pelas respectivas Secretarias de Saude. (Art. 99,
BRASIL, 2013 C)

A Unido, os Estados e os Municipios elaborardo e realizardo, em seu
ambito administrativo, normas técnico-cientificas, pesquisas e estudos para
promocao, protecdo e recuperacdo da saude. (Art. 15, BRASIL, 2013 C)

Portanto, administrativamente, compete a Unido, aos Estados e
Municipios tomarem frente quanto administrar 0s recursos e finangas
destinados a saude, avaliar e informar a quanto anda a saude da populagéo,
organizar e promover politicas aplicadas a saude, planejar e executar 0s
projetos de atendimento ao cidadéo dentre outros.

Ocorre, todavia, que as diretrizes e 0s objetivos nem sempre sao
seguidos e alcancados devido a diversos fatores. Isso acaba tornando o
sistema ineficaz e obsoleto. O Estado, através do SUS, presta servi¢o de forma
insuficiente, acarretando acesso precario dos cidaddos a este 6rgao.

A ndo aplicagdo do art. 196 da CRFB/88 é claro desrespeito. A
saude é direito social e processo sistémico que, portanto, depende de atuacdo
estatal. E é nesse aspecto politico, na vontade dos poderes publicos de
implementarem politicas de saude, que reside um dos fatores de maior
importancia da problematica da salude no pais. O fato é que a salde € deixada
de lado em detrimento de outras op¢fes que a vontade politica julga mais
conveniente. (SCHWARTZ, 2001)

Segundo Schwartz (2001), € uma questao ético-politica visto que ou
existe o respeito pelo ser humano, conferindo-lhe a saldde que necessite para
viver dignamente, ou lhe € sonegado seu direito constitucionalmente
reconhecido, demonstrando o desrespeito de seus representantes para com
ele.

Diante disso, ha a necessidade de analise constante das politicas
publicas de saude, bem como verificagdo da necessidade da populacdo para
que sejam criadas outras politicas publicas que atendem de forma integral as

expectativas da sociedade na area da saude, uma vez que se as politicas
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implementadas fossem suficientes para efetivar o direito a saiude, ndo seriam
necessarias outras atividade ou que outros 0rgaos tivessem que reparar essa
atuacaol/inércia estatal.

A Unido legisla sobre defesa a salde e sua protecdo através de
normas gerais. Estas sao, na verdade, declaracdes de principios que
implementam diretrizes sanitarias e devem ser obedecidas em todo territorio
nacional. Contudo, os Estados podem complementar a legislacéo federal e os
Municipios as legisla¢cfes federais e estaduais no tocante a saude, sempre que
0 interesse publico assim o exigir. Dessa forma, verifica-se que a competéncia
legislativa sanitaria é concorrente. (SCHWARTZ, 2004)

Sobre o0 conceito de politicas puablicas, convém transcrever a
definicdo de Appio (2005, p.136):

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como
instrumentos de execugcdo de programas politicos baseados na
intervencdo estatal na sociedade com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo
assegurar as condicfes materiais de uma existéncia digna a todos os
cidadéos.

A falta de aplicacdo de politicas publicas ou a inexisténcia de
politicas publicas junto ao SUS demonstra sua ineficicia operacional, quando
seu dever é prestar e facilitar o acesso do cidadao aos servicos de saude de
forma igualitaria, integral e universal.

Ndo podera qualquer ente da federagcdo eximir-se da
responsabilidade de assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros
0 acesso a medicagdo ou congénere necessario a cura, controle ou
abrandamento de suas enfermidades, sobretudo as mais graves, alegando ser
responsabilidade de outro ente federado ou de que este atendimento esta
vinculado a previsdo orcamentaria ou, ainda, alegando qualquer outra desculpa
esfarrapada.

Ao SUS ndo é permitido esse tipo de situacdo uma vez que esse
deve, observando o principio da dignidade da pessoa humana, promover a
saude e, assim, proteger o maior bem de toda pessoa, a vida.

Apesar do SUS ser, teoricamente, bem estruturado, contando com

organizagdo regional, orgcamento proprio etc., ndo esta sendo capaz de
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alcancar integralmente o objetivo para o qual foi criado. Possui um déficit
quanto ao atendimento, & estrutura fisica, as politicas publicas atuais dentre
outras, deixando de ser igualitario, universal e integral. Nesse sentido Saleh
(2011, p. 13) afirma:

Apesar de todo o cuidado na elaboragdo das leis respectivas, o
Sistema Unico de Salde Brasileiro é ineficaz. Talvez, pela deficiéncia
em relacionar os medicamentos essenciais, talvez sua ineficacia se
encontre na distribuicdo dos mesmos, ou, quem sabe, porque atribuir
somente ao Estado a responsabilidade para a efetivacdo de direitos
sociais seja uma utopia.

Ainda, Saleh cita relevante observacao de Vial (2006, apud, 2011, p.
15):

Ha um significado avanco tecnoldgico na area da saude (assim como
em outras esferas da vida social), com Constituices que garantem o
direito a saude; existem politicas de saude que pretendem garantir a
universalidade dos servicos de salude, mas, ao mesmo tempo, ha
criancas morrendo no primeiro ano de vida, mulheres morrendo por
abortos mal praticados, cidaddos morrendo nas filas dos servicos de
saude. Todos esses dados sdo facilmente observados na realidade
do dia-a-dia. (...) Neste quadro, observa-se que muitas pessoas tém
acesso a determinados bens e servicos, ndo através de uma efetiva
inclusdo social, mas através da exclusdo. (...) Uma questao aparece
como consenso: o Estado é fundamental, ou seja, € a condicdo sine
gua non para a implementacdo de politicas sociais mais inclusivas.
Contudo, é preciso falar de outro tipo de Estado: um estado forte, no
sentido social, que seja capaz de enfrentar as estratégias excludentes
de uma sociedade complexa e paradoxal como a atual

E € nesse momento, na falta de amparo dos cidadaos pelo SUS
(Estado), que o Judiciario aparece como Unica solugdo para intervir na tentativa

de sanar certas falhas apresentadas pelo sistema.

3.2 DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Como dito anteriormente, as politicas publicas sédo acdes
implementadas pela Administracdo Publica para concretizar os direitos
assegurados pelo sistema juridico vigente, estas sao necessarias uma vez que
nada vale o mero reconhecimento formal dos direitos sem instrumentos para
efetivd-los na pratica. Por outro lado, essas realizacbes sdo atos

administrativos que, em tese, sdo discricionarios segundo critérios de
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conveniéncia e oportunidade, mas sempre visando interesse publico. (FREIRE
JR., 2004)

E no ambito dessa discricionariedade que ocorrem os embates entre
o direito a vida, a saude e a falta, a omissdo do Estado frente as politicas
publicas voltadas a salde, trazendo seus inimeros argumentos no intuito de se
eximir de suas responsabilidades. E é nesse confronto que surge a
necessidade de intervengéo do Poder Judiciério.

Cabe ressaltar que a atuacdo judicial far-se-a em um momento
posterior ao da constatacdo de que as ac¢des positivas estatais ndo garantiram
o direito & saude. E, portanto, uma atuagdo secundaria em relagdo ao dever
dos poderes publicos, especialmente do executivo, pois inexistiria necessidade
de uma decisdo derivada do sistema judiciario caso tais poderes cumprissem
com seu papel. (SCHWARTZ, 2001)

Os tribunais tém apresentado constante entendimento de que é
dever do Estado fornecer tratamentos, remédios e outras formas de
atendimento que se fagam necessarios para efetivacdo do direito a vida, a
saude e com respeito a dignidade da pessoa humana.

Apesar disso, vem crescendo dentro do Judicidrio o namero de
demandas que tém como objetivo medicamentos, tratamentos ou outros
insumos dos mais diversos. O Poder Judiciario entdo em muitas decisdes
assegura 0 acesso a saude de forma integral a aqueles que recorrem a ele,
garante procedimento e medicamentos que estdo nos protocolos do SUS,
como também aqueles que ndo estdo. N&o se refere aqui apenas a
medicamentos e as listagens desatualizadas, mas também a iniUmeras politicas
publicas, a inUmeros protocolos que poderiam ser elaborados se fossem
verificadas as reais e atuais necessidades.

A judicializagdo da saude, portanto, &€ fendmeno relevante visto que,
além ser grande aliado das pessoas que néo tiveram o devido amparo estatal,
traz indmeras consequéncias. Essas decisdes do Judiciario, sem duvida,
acabam por refletr no Estado e sdo essas consequéncias e outros

“impedimentos legais” que o poder publico e alguns doutrinadores sustentam
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como adequados para fundamentar a ndo possibilidade de intervencédo do
Poder Judiciario nas questdes politicas relativas a saude.

Nesse momento, passa-se a analisar alguns argumentos do Poder
Publico que impediriam a atuacéo judicial nas demandas de saude e breve

consideragdes acerca da concreta possibilidade da atuacgéo judicial.

3.2.1 Limites e possibilidade de concretizac&o judicial do direito a saude

3.2.1.1 Separacao dos Poderes

Aristételes, John Locke e Rousseau foram quem, inicialmente,
mencionaram o principio da separa¢do dos poderes e conceberam doutrina
sobre o tema, mas foi Montesquieu que definiu e divulgou tal teoria. Essa teoria
teve objetivagdo positiva nas constituicdes das ex-col6nias inglesas da
América, concretizando-se em definitivo na Constituicdo dos Estados Unidos
de 1787. Na Revolucao Francesa tornou-se um dogma constitucional, a ponto
de o art. 16 da declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789
declarar que néo teria constituicAo a sociedade que ndo assegurasse a
separacdo dos poderes. Foi considerado, portanto, como de extrema
relevancia para a garantia dos direitos do homem. (SILVA, 2004)

Na legislacdo brasileira vigente, o principio da separa¢do dos
poderes encontra-se positivado no art. 2° da CRFB/88, o qual prevé que sao
Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Cabe esclarecer que apesar da nomenclatura
separacao dos poderes, o poder estatal € uno. Ocorre que a separacao € na
distribuicdo de determinadas fungbes estatais a diferentes 6rgaos do Estado.
(FREIRE JR., 2004)

Com a ampliagéo das atividades do Estado contemporaneo impoés
uma nova visdo da teoria da separacdo dos poderes e novas formas de
relacionamento entre os 6rgdos Executivo e Legislativo e destes com o
Judiciario, isto fez com que hoje esse principio ndo seja tao rigido. Portanto,

nem a divisdo de funcbes entre os érgaos do poder nem sua independéncia
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sdo absolutas, ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, visando a busca do equilibrio necessério a realizacdo
do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados. (SILVA, 2004)

Tendo em vista essa teoria, parte da doutrina sustenta ser
inadmissivel a intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas visto que
seria grave violagcdo na esfera dos outros poderes. Aduzem que as decisdes
politicas devem ser tomadas por representantes eleitos pelo povo que possam
ser substituidos periodicamente através do sistema eleitoral, esses
representantes foram escolhidos para estabelecer a pauta de prioridades na
implementacdo das politicas sociais e econémicas. Aos juizes faltaria essa
legitimidade para decidir acerca das questdes politicas, ou seja, a substituicdo
do legislador/administrador publico pela figura do juiz ndo se mostraria
politicamente legitimo. Além disso, o Poder Judiciario ndo possui o aparato
técnico para a identificacdo das reais prioridades sociais, necessitando, nestes
casos, das informagfes prestadas pela propria Administracéo Publica. (APPIO,
2005)

Ressalta-se também no fato de que a atividade-fim do Judiciario é a
de revisdo dos atos praticados pelos demais Poderes e ndo sua substituico,
enquanto que a atividade-fim da Administracdo € estabelecer uma pauta de
prioridades na execucao de sua politica social, executando-a de acordo com
critérios politicos, gozando de discricionariedade (APPIO, 2005). A
discricionariedade do administrador publico significa que ele pode optar em
prestar um ou outro servigo, atendendo ao interesse publico que lhe pareca
mais conveniente. Sendo que essa liberdade do administrador, segundo a
teoria da separacao do poderes de Montesquieu, seria inatacavel (ROSSATO,
LEPORE, CUNHA, 2010).

Para melhor elucidagédo do argumento, seguem palavras de Barroso
(p- 10 e 22):

[..] impugnacdo a atuacdo judicial na matéria, repetidamente
formulada, diz respeito a intricada questdo da legitimidade
democratica. Ndo sdo poucos 0s que sustentam a impropriedade de
se retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a prerrogativa de
decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos. Tais
recursos sdo obtidos através da cobranca de impostos. E o proprio
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povo — que paga os impostos — quem deve decidir de que modo os
recursos publicos devem ser gastos. E o povo pode, por exemplo,
preferir priorizar medidas preventivas de prote¢cdo da saude, ou
concentrar a maior parte dos recursos publicos na educacdo das
novas geracdes. Essas decisdes sdo razoaveis, e caberia ao povo
toma-las, diretamente ou por meio de seus representantes eleitos.

(-]

O principio democratico, por sua vez, se expressa na idéia de
soberania popular: todo poder emana do povo, ha dic¢do expressa do
paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo brasileira. [...] A idéia de
governo da maioria se realiza, sobretudo, na atuagédo do Executivo e
do Legislativo, aos quais compete a elaboracéo de leis, a alocagéo de
recursos e a formulagéo e execucéo de politicas publicas, inclusive as
de educacao, salde, seguranca etc.

Portanto, sob o fundamento da insuficiéncia das politicas publicas
existentes e, diante da omissdo do legislador e do Poder Executivo, 0s juizes
estariam invadindo a esfera de competéncia dos outros poderes, exercendo
uma atividade positiva quanto a efetivagéo dessas politicas, porém desprovidos
do conhecimento técnico e de representatividade popular para tal.

De forma contréria a esta posi¢éo, outra parcela da doutrina afirma
qgue a intervencdo judicial nas politicas publicas ndo viola o principio da
separacao dos poderes, uma vez que este precisa ser adequado e interpretado
ao tempo e ao Estado em que se encontra.

Em relacdo a separacao dos poderes Facchini (2007) ressalta que:

Ao Poder Judiciario, habituado a julgar e solucionar litigios
interpartes, o ideario de uma democracia de moldes substanciais
atribui-lhe um novo papel, que ndo substitui, mas complementa e se
agrega as suas antigas, classicas e rotineiras fungbes. E possivel
transforma-lo em um poderoso instrumento de controle e
implementacdo de politicas publicas na medida em que os
demais poderes omitirem-se quanto aos seus deveres
institucionais de criar e executar politicas publicas, buscando a
transformacédo do existente na direcdo do horizonte fixado na
Constituicdo Federal. O principio da separacdo dos poderes,
dessa forma, s6 revela a sua utilidade caso seja interpretado
como doutrina dos checks and balances, ou seja, como
instrumento limitador do abuso do poder mediante o reciproco
controle entre os trés poderes estatais. (Grifou-se)

Nessa conjuntura, percebe-se a contraposicdo entre a teoria da
separation des pouvoirs e a doutrina americana dos checks and balances.
Enquanto a primeira foi interpretada e aplicada no sentido de obstar a

possibilidade de qualquer interferéncia dos magistrados no campo de atuacao
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dos outros poderes, a segunda foi inspirada no reciproco controle e equilibrio
gue deve existir entre os poderes estatais. (FACCHINI, 2007)

Desse modo, sob tal perspectiva, é possivel explicar porque o Poder
Judiciario pode exercer o controle da constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos, ao passo que aos Poderes Legislativo e Executivo é permitido
intervir no momento da escolha e nomeacdo dos juizes para instancias
superiores. Em um Estado Social e Democrético de Direito como o Brasil, €
inconcebivel a concepcao da separagdo dos poderes como sendo um principio
gue impbe o afastamento de qualquer ingeréncia entre os trés poderes. A
interferéncia reciproca sempre ocorreu e, na sociedade contemporanea, €
imperiosa até como forma de equilibrar o poder. (FACCHINI, 2007)

Em relagcdo a atual interpretacdo do principio da separacdo dos
poderes, colaciona-se a licdo de Bonavides (2006, p. 634):

Tocante ao principio da separacdo dos Poderes, enquanto
inspirado pela doutrina da limitacdo do poder do Estado, é uma
coisa; ja inspirado pela teoria dos direitos fundamentais, torna-
se outra, ou seja, algo distinto, ali exibe rigidez e protege
abstratamente o conceito de liberdade desenvolvido pela relagcéo
direta individuo-Estado; aqui ostenta flexibilidade e protege de
maneira concreta a liberdade, supostamente institucionalizada na
pluralidade dos lacos e das relagbes sociais (...). Na equacdo dos
poderes que se repartem como 6rgdos da soberania do Estado nas
condi¢cdes impostas pelas variagbes conceituais derivadas da nova
teoria axiologica dos direitos fundamentais, resta apontar esse
fendmeno da transferéncia e transformacéo politica: a tendéncia do
Poder Judiciario para subir de autoridade e prestigio; enquanto o
Poder Legislativo se apresenta em declinio de forca e competéncia.
(Grifou-se)

Ademais, é funcdo do Poder Judiciario, desde que provocado em
face da inércia da jurisdicado, intervir sobre o exercicio das atividades e atos dos
demais Poderes, na medida em que € o Poder -constitucionalmente
responsavel pela funcdo de verificar a compatibilidade destas atividades com a
Lei Fundamental. Neste interim, colaciona-se trecho do julgamento proferido na
ADPF n°. 45 in verbis:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em
especial — a atribuicdo de formular e de implementar politicas

2 BRASIL. STF. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 45. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45&processo=
45> Acesso em 6 de maio de 2013.
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publicas [...], pois, nesse dominio, 0 encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os 0Orgdos estatais competentes, por
descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre ele
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contelido programatico. (BRASIL. STF.
ADPF n°. 45. Ministro relator: Celso de Mello. Data deciséo:
29/4/2004) (Grifou-se)

Verifica-se que a postura mais ativista do Poder Judiciario decorre
da nova leitura da separagéo de poderes, adequada ao tempo de globalizacéo,
sendo que a separacdo de poderes ndo pode mais ser interpretada da forma
classica. (FREIRE JR., 2004)

O sistema juridico ndo pode substituir o sistema politico na escolha
das politicas publicas, no entanto, possui relevante papel em efetiva-las, assim
como em impor ao Estado, quando ha ofensa aos direitos fundamentais, uma
atuacdo politica comprometida com a escolha e efetivacdo de politicas
publicas.

Leciona Schwartz (2001) que a saude, que é direito publico subjetivo
e fundamental do homem, quando lesionada ndo pode ser excluida da
apreciacdo do Poder Judiciario. O Judiciario, no constitucionalismo
contemporaneo, possui como tarefa principal garantir a observancia e
cumprimento dos direitos fundamentais do homem, ele esta
constitucionalmente obrigado a assegurar o cumprimento dos direitos
fundamentais.

Os magistrados exercem seu poder em nome do povo e em prol dos
ideais inscritos na Constituicdo. O juiz € o intérprete constitucional qualificado,
competindo-lhe zelar pelos valores consignados na Constituicdo e garantir o
respeito e efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais. (FREIRE JR., 2004)

Portanto, sempre que um juiz ou tribunal estiver atuando para
preservar um direito fundamental previsto na constituicdo ou dar cumprimento a
uma lei existente, estes poderdo interferir nas deliberagcbes dos O6rgaos
Legislativo e o Executivo impondo ou invalidando ag¢des administrativas e
politicas publicas. (BARROSO)
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3.2.1.2 Reserva do Possivel

A reserva do possivel foi primeiramente aplicada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha em dois processos envolvendo o acesso
de cidadaos ao estudo do curso de medicina nas Universidades de Hamburgo
e Munique. As Cortes Administrativas solicitaram uma decisdo da Corte
Constitucional Federal a respeito da compatibilidade de certas regras legais
estaduais, que restringiam 0 acesso ao ensino superior, com a Lei
Fundamental. Ocorreu que o numero de estudantes na universidade
praticamente dobrara e o desenvolvimento das universidades ndo acompanhou
este numero. Para que isso fosse resolvido o governo teria que desembolsar
um valor significativamente alto, o que seria irreal em uma situacao de pos-
guerra. Assim, restringiram o nimero de vagas para o0 ensino superior, de fato
nao era possivel atender toda a populagéo. (OLSEN, 2006)

A decisdo do caso citado se deu tendo por base a razoabilidade da
alocacao dos recursos. Assim, segundo a reserva do possivel, mesmo que o
Estado dispusesse dos recursos ndo se poderia impor a ele uma obrigagédo que
fugisse aos limites razoaveis. Isso poderia acarretar no comprometimento da
nocdo de Estado Social, uma vez que estaria se colocando a liberdade
individual muito acima dos objetivos comunitarios. (OLSEN, 2006)

Ao buscar o significado do principio da reserva do possivel Canotilho
(2008) conclui que a realizacdo dos direitos sociais caracterizar-se-ia pela
gradualidade da realizacdo, ou seja, a realizagdo dos direitos sociais em
conformidade com o equilibrio econdmico-financeiro do Estado; pela
dependéncia financeira relativamente ao orcamento do Estado; pela tendencial
liberdade de conformacdo do legislador quanto as politicas de realizacao
destes direitos e pela insusceptibilidade de controle jurisdicional dos programas
politico-legislativo, a ndo ser em caso de contradigcdo a normas constitucionais
ou ultrapassem dimensdes razoaveis.

No Brasil, ha um grande nimero de demandas judiciais pleiteando

tratamentos médico-hospitalares de elevado custo, bem como para
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fornecimento de medicamentos especiais ou outros insumos, as quais sao
constantemente contestadas pelos entes federados sob o argumento da
reserva do possivel. Tal principio é utilizado pelo Estado como argumento para
se eximir do compromisso de efetivar os direitos sociais, ante a auséncia e ou
insuficiéncia de recursos financeiros ou falta de previsdo orgcamentaria para tal
despesa.

O principio em tela tem oportunizado diversas controvérsias na
doutrina e na jurisprudéncia, passa-se agora a andlise de sua utilizagdo como
justificativa a ndo-efetivagéo pelo Estado dos direitos fundamentais e sociais.

Um dos argumentos em defesa do principio da reserva do possivel
diz respeito a impossibilidade de custear despesa ndo prevista na lei
orcamentaria anual, cuja legitimidade de iniciativa do projeto de lei é do Poder
Executivo, a ser, posteriormente, deliberado e votado pelo Legislativo. (APPIO,
2004)

Assim, ndo compete ao Poder Judiciario determinar o implemento ou
intervir em uma politica publica social sem indicar a respectiva fonte de custeio
dessas despesas. E preciso que as receitas e despesas referentes a
programas sociais estejam previamente estabelecidas na lei orgcamentaria
anual, pois sendo os juizes estariam adentrando em uma seara exclusiva de
cunho eminentemente administrativo e técnico atinentes aos Poderes
Legislativo e Executivo. (APPIO, 2004)

Nesse sentido, o Poder Judiciario ndo deveria assim interferir nas
programacoes, planejamentos e atividades proprias do Executivo e Legislativo,
pois justamente ndo domina conhecimento especifico necessério para interferir
em politicas de saude. O juiz estd atrelado apenas em casos concretos, a
micro-justica, ao invés da macro-justica, cujo gerenciamento é competéncia da
Administracao Publica. (BARROSO)

A decisdo sobre as prioridades a serem conferidas pelo Poder
Publico na area da salde é essencialmente uma decisao politica que refoge do
ambito do controle judicial, razdo pela qual as ac¢des individuais em face do
Estado ndo podem implicar a substituicdo da atividade administrativa. (APPIO,
2004)



41

Assim sendo, numa democracia, ndo se pode concordar com a
substituicdo pelos juizes, do exercicio desse poder politico, sob pena de
esvaziamento dos demais Poderes da Republica, eleitos pelo voto popular.
(APPIO, 2004)

Outra questdo é a limitagdo fatica dos recursos financeiros do
Estado, o que compromete a plena implementacdo dos direitos sociais. Os
defensores do principio alegam que o Estado ndo ostenta recursos ilimitados
no plano assistencial para atender todas as pretensfes individuais. Portanto,
estes direitos estariam vinculados a existéncia de condigcbes materiais,
especialmente econbmicas, para seu atendimento. (APPIO, 2004)

Argumento em prol da reserva do possivel € também que a
assisténcia prestada pelo Estado a pretensdes sociais individuais afrontaria o
principio da isonomia na medida em que haveria alguma redugdo dos recursos
destinados a saude da coletividade. (APPIO, 2004)

Segundo Appio (2004):

Trata-se, por conseguinte, de um equivoco na aplicacdo do que
Aristételes chamava de “justica distributiva”, na medida em que acaba
promovendo a quebra do principio da igualdade entre os cidadaos,
impondo aos menos afortunados ma-sorte de ndo estarem
judicialmente representados. Se 0S recursos S80 escass0s € 0S
medicamentos tém alto custo, evidentemente que havera um
racionamento dos recursos que acabard por prejudicar os menos
afortunados na sociedade. Afeccbes que ja se julgavam
definitivamente debeladas no século XIl, como dengue, maléaria e
tuberculose, vitimardo milhares e talvez milhdes de cidadaos, mas
alguns poucos serdo poupados porgue tiveram a representacao
judicial adequada.

Aduzem, os adeptos de tal corrente, que a decisdo judicial que
determina a aquisicdo de medicamento de alto custo ou um tratamento medico-
hospitalar para um ou mais entes da Federagéo a fim de atender a pretensdes
individuais ou pretensdes restritas de um determinado grupo, acabaria
fatalmente por prejudicar o restante da populagdo. Barroso assevera nesse
sentido fazendo a seguinte observacdo: “O que esta em jogo, na complexa
ponderacdo aqui analisada, é o direito a vida e a salde de uns versus o direito
a vida e a saude de outros. Nao ha solucgéo juridicamente facil nem moralmente
simples nessa questdo.” Appio diz, portanto, ser evidente afronta ao principio

da isonomia dos cidaddos, consagrado no art. 5° |, da Constituicdo Federal,
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uma vez que se reduz os recursos que seriam destinados a toda coletividade,
podendo até mesmo inviabilizar o sistema de saude publica no pais. (APPIO,
2004)

Vistos esses argumentos, verificamos que ndo ha duavidas da
legitimidade dos Poderes Legislativo e Executivo para eleger os programas
sociais que serdo priorizados na Administracdo, uma vez que séo legitimos
representantes eleitos pelo povo. Todavia, como solucionar demandas trazidas
ao Judiciario devido a falta de leitos hospitalares, medicamentos e outros
tratamentos diversos quando, teoricamente, ndo ha recursos financeiros
suficientes?

N&o parece razoavel diante dos principios e valores constitucionais a
mera negativa dessas demandas sob o argumento de que essas despesas nao
foram previstas no orgamento anual, de que o Poder Judiciario ndo pode
intervir em questbes de competéncia de outro poder ou de que simplesmente
ndo ha recursos. Ndo estamos falando de coisas, mas sim da vida de seres
humanos, bem este sem dlvida mais relevante de qualquer sociedade,
pressuposto de todos os demais direitos existentes. Assim, para assegurar o
respeito aos direitos fundamentais e conferir aos ditames da Constituicdo a
maxima efetividade, deve-se superar argumentos acerca dos orgcamentos
publicos e direito financeiro.

Quanto aos limites faticos, reconhece-se que o Estado possui
limitacdes financeiras em razdo do elevado percentual de despesas que lhe
oneram. Entretanto, a alegada escassez de recursos publicos ndo pode
justificar a supresséo de direitos fundamentais, mormente quando em risco a
integridade fisica dos seus cidadados. A vida é o bem primordial a ser tutelado
pelo Estado e este ndo pode exonerar-se de tdo importante dever sob a
alegacéo de limitacdes orcamentarias.

Dworkin (apud, APPIO, 2006), neste aspecto, cita o principio do
resgate, segundo o qual a salude e a manutencdo da vida humana seriam os
bens mais importantes de uma comunidade, razdo pela qual deveriamos

aplicar todos os recursos financeiros possiveis para salvar uma vida, por
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menores que sejam as chances de sobrevivéncia e por maiores que sejam 0S
custos envolvidos.

Deve haver a méxima cautela quando o Poder Executivo invoca o
argumento da reserva do possivel para justificar a sua omisséo na &rea da
efetivagdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social. A mera
alegacédo de inexisténcia de verbas orgamentarias para a implementacdo das
politicas publicas exigidas judicialmente ndo pode ser motivo suficiente a
caracterizar a impossibilidade juridica ou fatica. A limitacdo de recursos
econdbmicos do Estado é uma realidade que ndo pode ser ignorada. Contudo,
tais limitacbes ndo podem eximir o ente publico de seus compromissos
constitucionais e protecdo aos direitos fundamentais.

Cabe ressaltar que o Estado alega em sua defesa a deficitaria
disponibilidade de recursos para assegurar a efetividade dos direitos sociais,
mas néo faltam recursos para custear propaganda institucional, por exemplo.
Assim, antes de o Estado se desincumbir de seus deveres constitucionais em
garantir ao povo, direitos primordiais como a saude, deve comprovar obstaculo
real e legitimo ao inadimplemento, demonstrando sua boa vontade com cortes
orcamentarios em areas ndo-essenciais, supressao de desperdicios publicos e
otimizacdo de todos 0s recursos existentes, sob pena de incorrer em grave
violagcéo aos direitos fundamentais. (FREIRE JR., 2004).

Nesse passo, adverte Justem Filho (2011, p. 156):

[...] a clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigagbes constitucionais, notadamente
guando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

7

Ou seja, a realizacdo dos direitos fundamentais ndo € opgdo do
administrador publico. Os direitos que estdo intimamente ligados ao principio
da dignidade da pessoa humana n&o podem ser limitados em razdo da
escassez de recursos quando esta € fruto da discricionariedade do
administrador. (JUSTEM FILHO, 2011)
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A respeito do principio da reserva do possivel e a prestacdo estatal

ao direito a saude, destaca-se a licdo Sarlet (2004, p. 322):

Por mais que os poderes publicos, como destinatarios precipuos
de um direito a saude, venham a opor — além da ja classica
alegacédo de que o direito a salde (a exemplo dos direitos sociais
prestacionais em geral) foi positivado como norma de eficacia
limitada — os habituais argumentos da auséncia de recursos e da
incompeténcia dos 6rgaos judiciarios para decidirem sobre a
alocacédo e destinacdo de recursos publicos, ndo nos parece que
esta solucdo possa prevalecer, ainda mais nas hipoteses em que
esta em jogo a preservacdo do bem maior da vida humana. Nao
nos esquecamos de que a mesma Constituicdo que consagrou o
direito & saude estabeleceu — evidenciando, assim, o lugar de
destaque outorgado ao direito a vida — uma vedac&o praticamente
absoluta (salvo em caso de guerra regularmente declarada) no
sentido da aplicacdo da pena de morte (art. 5°, inc. XLVII, alinea a).
Cumpre relembrar, mais uma vez, que a denegacgéo dos servigos
essenciais de saude acaba — como soéi acontecer — por se
equiparar a aplicacdo de uma pena de morte para alguém cujo
Unico crime foi o de néo ter condicdes de obter com seus
préprios recursos o atendimento necessario, tudo isto,
habitualmente sem qualquer processo e, na maioria das vezes, sem
possibilidade de defesa, isto sem falar na virtual auséncia de
responsabilizagcdo dos algozes, abrigados pelo anonimato dos
poderes publicos. O que se pretende realcar, por ora, é que,
principalmente no caso do direito a saude, o reconhecimento de
um direito originario a prestag8es, no sentido de um direito
subjetivo individual a prestacdes materiais (ainda que limitadas
ao estritamente necessario para a protecdo da vida humana),
diretamente deduzido da Constituicdo, constitui exigéncia
inarredavel de qualquer Estado (social ou ndo) que inclua nos
seus valores essenciais a humanidade e a justica. (Grifou-se)

Enfim, analisando o conflito entre questdes de direito financeiro e
orcamentério e a materializacdo dos direitos fundamentais, conclui-se que a
vida e a saude da populacdo devem preponderar. A CRFB/88 em seu art. 196
estabelece que “a salde € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas” e tem como fundamento a dignidade
da pessoa humana, conforme prescreve o art. 1°, inciso lll. Assim, h& que se
privilegiar a efetivacdo das politicas publicas na area da saude. (BRASIL, 2013
A)

A prévia inclusdo de despesas no or¢gamento ndo € um fim em si
mesmo e, em se tratando de assegurar o acesso aos direitos fundamentais
como, por exemplo, a saude publica, as normas constitucionais devem ser
interpretadas em prol da maxima efetividade dos direitos fundamentais.
(FREIRE JR., 2004)
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Nesse sentido, o papel do Poder Judiciario em salvaguardar os
direitos fundamentais e sociais e assegurar a maxima efetividade a
Constituicdo assume uma enorme relevancia. Em relagdo ao tema, Streck
(2004, p.15) pontifica que:

A eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento
do papel do jurista e do Poder Judiciario (em especial da Justica
Constitucional) nesse complexo jogo de forgas, na medida em que se
coloca o seguinte paradoxo: uma Constituicdo rica em direitos
(individuais, coletivos e sociais) e uma prética juridico-judiciaria que
(s6) nega a aplicagao de tais direitos.

Diante do exposto, percebe-se que se existirem omissdes estatais
em implementar politicas publicas voltadas a saude, sejam essas demandas
individuais ou coletivas, o Poder Judiciario devera, lastreado na parcela de
soberania que lhe cabe e consubstanciado na defesa e efetividade dos direitos
fundamentais, ordenar que o Estado efetive o direito fundamental a sadde, seja
realocando verbas destinadas a outros servicos, como verbas destinadas a
setores ndo essenciais, seja pela incluséo da despesa no orgcamento do ano
seguinte.

Uma vez apresentadas as defesas em prol dos dois principais
argumentos da Administracdo Pdblica frente as demandas judiciais
relacionadas a saude e sua impossibilidade de aplicagdo, deve-se observar
que é nitida a inércia da Administracéo Publica frente aos problemas sociais na
area da saude. A falta de criacao de politicas publicas para solucionar os casos
ou dar melhor amparo as pessoas faz com que haja a clara possibilidade de
intervencao do Poder Judiciario.

Além disso, vale destacar que € solida a posicdo de que sado
solidarios e responsaveis pelo acesso a saude a Unido, os Estados e os
Municipios, uma vez que o artigo 196 da CRFB/88 traz em seu texto que a
saude é dever do Estado, sem indicar qual o ente federado vai incidir esse
dever, além de outras questdes a serem mais bem abordadas no préximo
capitulo. (BRASIL, 2013 A)

Dallari (apud, ROSSATO, LEPORE, CUNHA, 2010, p. 112/113)

afirma que:

[...] essa exigéncia legal € bem ampla e se imp&e a todos os 6rgdos
publicos competentes para legislar sobre a matéria, estabelecer
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regulamentos, exercer controle ou prestar servicos de qualquer
espécie para promocdo dos interesses e direitos de criangas e
adolescentes. [...]. Assim, também, a tradicional desculpa de ‘falta de
verba’ para a criagcdo e manutencdo de servicos ndo podera mais ser
invocada com muita facilidade quando se tratar de atividade ligada,
de alguma forma, a crian¢as e adolescentes

A condicao primordial para o desenvolvimento de qualquer regime
democrético é a vida do ser humano, esta ndo pode ser colocada em segundo
plano por distorcBes ideoldgicas que objetivam esconder reais e egoistas
interesses. A salde ndo pode estar condicionada a discursos vagos, promessa
politicas e ideologias cambaleantes. (SCHWARTZ, 2001). A saude ndo pode
estar subordinada as teorias de aspectos apenas econdémicos. O Estado deve
observar a dignidade da pessoa humana, deve observar a protecéo integral a
pessoa, buscando uma sadia qualidade de vida. Isso tudo deve ser o norte
para escolha do medicamento ou congénere a ser fornecido pelo Estado.
(SALEH, 2011)

Se faz necessaria uma ampla e imediata atencdo do Estado no que
se refere as politicas publicas voltadas a saude, rompendo essa capsula que o
proprio Estado criou para repelir suas obrigacdes, justificando sua inércia.
Deve-se atuar de forma ativa e concreta em prol dos direitos fundamentais,
direitos humanos e demais valores trazidos pela nossa carta maior.

Feitas tais consideracbes, passa-se ao exame do objeto principal
deste trabalho.
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4 LEITES COM FORMULAS ESPECIAIS

4.1 ALERGIA AO LEITE DE VACA E INTOLERANCIA A LACTOSE

A alergia a proteina do leite de vaca (APLV) e a intolerancia a
lactose (IL) sdo reacOes adversas do organismo que precisam ser remediadas
através da isencao ou reducédo do leite e seus derivados da dieta alimentar. O
leite de vaca € um dos alimentos que mais pode influenciar as reacgfes
alérgicas nas pessoas. Segundo especialistas, este tipo de reacdo pode
desencadear diversos problemas. (ALERGIA OU...)

Com o avancar da idade, desde os primeiros anos de vida, existe
uma tendéncia natural ao desenvolvimento da incapacidade de absorver a
lactose, acarretando a intolerancia a lactose. E possivel que os sintomas da
intolerancia a lactose aparegcam em crian¢cas pequenas, mas 0 mais normal é
eles surgirem em criancas maiores, adolescentes e, principalmente, adultos.
Ainda, pode perdurar até o final da vida ou pode ser transitéria, apresentando-
se em vérios graus. (SOBRE...)

Por outro lado, a alergia a proteina do leite mostra-se mais comum
entre criangas da primeira infancia. Além disso, mostra-se mais complicada de
ser tratada, visto que o leite é o principal alimento nesta fase da vida, tendo um
papel fundamental no crescimento e desenvolvimento da crianca. (ALERGIA...,
2010)

A alergia ao leite de vaca atinge cerca de 5% das criangas com
menos de 3 anos, ja os adultos, raramente tém a doenca. Metade das criangas
com alergia a proteina do leite de vaca melhora por volta de 1 ano de idade. A
maioria (90%) esta curada ao completar 3 anos. Sao poucas as pessoas que
continuam alérgicas por toda a vida. (ALERGIA...)

Importante ressaltar que para a elaboracdo de politica publica é
realizado estudo detalhado acerca de véarios elementos que envolvam a
doenca. Portanto, em uma pesquisa para dispensacao de formulas infantis
especiais devem ser levadas em conta diversas doencas como a intolerancia a

lactose e a alergia a proteina do leite de vaca. Porém, para o presente estudo
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focar-se-a na alergia a proteina do leite de vaca, uma vez que mais grave e
comum entre as criangas de primeira infancia.

A alergia a proteina do leite de vaca é uma reagdo alérgica as
proteinas presentes no leite de vaca ou em seus derivados. Isso ocorre, porque
assim que as criancas nascem seu intestino ainda esta imaturo e a ingestéo
dessas proteinas pode iniciar um processo de inflamacdo no aparelho
digestivo. O organismo identifica, através do sistema imunoldgico, a proteina

do leite como um agressor, devendo assim, ser combatido. (ALERGIA..., 2010)

4.1.1 Causas e Sintomas

A influéncia genética/familiar € o fator mais associado ao
desenvolvimento da alergia. Filhos de pais alérgicos possuem 75% de chances
de ter alguma alergia. Além disso, os habitos de limpeza, as vacinas e 0s
antibioticos tém sido considerados como possiveis causas do aumento das
alergias alimentares, uma vez que acarretam alteragbes no sistema
imunolégico e aumentando as chances de desenvolver alergias. (ALERGIA
AO..)

Outro fator associado a alergia alimentar, principalmente a proteina
do leite de vaca (APLV) é o contato precoce com o alimento. Ao nascer, o
intestino e o sistema imunolégico da crianca ainda estdo em fase de
maturacdo, ou seja, ainda estdo “aprendendo” a fazer a digestdo dos alimentos
e a defender o organismo contra substancias nocivas. O alimento ideal para os
as criancas de primeira infancia € o leite materno e é através deste que
pequenas quantidades das proteinas que a mde consome passam a crianca,
fazendo com que este va lentamente tendo contato e se “acostumando” com 0s
alimentos que consumira no futuro. Esse processo chama-se desenvolvimento
de tolerancia. (ALERGIA AO...)

No entanto, se a crianca ingere leite de vaca precocemente, as
chances de desenvolver APLV aumentam, tendo em vista que o0 seu organismo
ainda esta “aprendendo” a fazer a digestdo dos alimentos e, assim, pode ter

dificuldade para digerir o leite de vaca e absorver suas proteinas inteiras. O
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sistema imunoldgico da crianca de primeira infancia, que também ainda esta
em fase de amadurecimento, pode confundir a proteina do leite de vaca com
algo nocivo e comecar a reagir, desencadeando a alergia. (ALERGIA AO...)

Os sintomas vao depender do tipo de manifestagdo da alergia que
podem ser mediadas por IgE, ndo mediadas por IgE e mistas.

As reagfes mediadas por IgE sdo denominadas destas forma, pois o
organismo produz anticorpos especificos do tipo IgE para os alérgenos
alimentares. No caso da APLV, o organismo produzird anticorpos IgE
especificos para as proteinas do leite de vaca que a crianca € alérgica. Elas
sdo consideradas imediatas, pois 0s sintomas aparecem logo apdés o contato
com o alimento. Os sintomas mais comuns neste caso sao: diarréia e vomito
em jato, edema de labio, lingua ou palato (céu da boca); urticaria
(empipocamento do corpo), asma, rinite e anafilaxia (coceira, dificuldade para
respirar, fechamento da garganta). Os exames de sangue (RAST) e de pele
(prick teste) podem ajudar na investigacdo, pois estes exames pesquisam
anticorpos IgE. (ALERGIA AO...)

Ja as manifestacbes ndo mediadas por IgE (ou mediadas por
células) sdo aquelas em que o organismo nao produz anticorpos IgE
especificos. Nestes casos a reacdo € mediada por outras células. O grande
diferencial deste tipo de reacgéo clinica € que os sintomas sao tardios, podendo
aparecer horas ou dias ap0s a ingestao do leite ou do alimento que a pessoa €
alérgica. Além disso, ndo € possivel diagnosticar a alergia através dos exames
de sangue (RAST) e de pele (prick teste), uma vez que nestes exames
verificam apenas os anticorpos IgE. Os sintomas mais comuns neste caso sao:
inflamacgé&o do intestino acompanhada de diarréia com sangue ou ndo, vomito
(ndo imediato a ingestdo do leite), dores na regido abdominal, assaduras e
vermelhiddo perianal, recusa alimentar, irritabilidade e choro excessivos, baixo
ganho de peso. Pode ocorrer também constipacéo intestinal (intestino preso,
fezes ressecadas). (ALERGIA AO...)

Ainda, algumas criangas podem apresentar o0s dois tipos,
denominadas como manifestacdes mistas. Nestes casos, podem surgir

sintomas imediatos e tardios a ingestao do leite. Os mais comuns sao: refluxo,
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dores abdominais decorrentes da gastrite, dores na regido do peito decorrente
da esofagite, asma e dermatite atopica (ressecamento com ou sem
descamagéo e lesdo da pele). (ALERGIA AO...)

4.1.2 Diagndstico e Tratamentos

A APLV é dificil de ser diagnosticada e, mesmo que o paciente
possua um dos sintomas acima citados, ndo necessariamente a causa sera a
alergia alimentar. H4 outras doencas cujos sintomas sdo parecidos e podem
confundir com APLV, como, por exemplo, refluxo, dermatite, célicas entres
outros. (ALERGIA AO..))

O diagnostico da APLV deve ser feito com base em investigacao
minuciosa da historia clinica da crianca e dieta de exclusédo (também conhecida
como dieta de eliminacdo) que se trata de uma dieta onde o alimento suspeito
de ocasionar a alergia € completamente eliminado da dieta. Por exemplo, se a
suspeita é de APLV, o leite de vaca e todos os alimentos que podem conter
proteinas do leite de vaca (por exemplo, bolachas, paes, manteiga, bolos,
panqueca, queijos, iogurtes, etc) sdo retirados da dieta. (ALERGIA AO...)

Em casos de criancas com suspeita de APLV, recomenda-se a
continuidade do aleitamento materno e que a propria mae faca a dieta de
exclusdo. Caso a mae nao esteja amamentando, recomenda-se 0 uso de
féormulas ou dietas especializadas a base de proteinas extensamente
hidrolisadas ou a base de aminoacidos. (ALERGIA AO...)

Esta dieta de exclusdo devera ser realizada por 1 a 6 semanas. Se
neste periodo o paciente ndo melhorar, deve-se verificar se houve algum erro,
se a férmula esta ocasionando alergia. Mas se apos as 1 a 6 semanas de dieta
de excluséo a criancga estiver melhor, o teste de provocagéo oral (TPO) devera
ser realizado. (ALERGIA AO...)

O TPO consiste na oferta de alimentos em doses crescentes e
intervalos regulares, sob supervisdo médica, com concomitante monitoramento
de possiveis reacbes. Se a crianca ndo apresentar reacao alérgica, ha duas

possibilidades, ou os sintomas ndo eram ocasionados por alergia alimentar, e
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sim por alguma outra doenga; ou a crianga apresentava alergia alimentar,
porém desenvolveu tolerancia durante as semanas de dieta de exclusdo. Se
por outro lado o TPO desencadear alguma reacéo alérgica, o diagndstico da
alergia alimentar est4 confirmado. Lembrando que nesse caso se deve excluir
totalmente a proteina do leite, pois até mesmo alimentos “contaminados” com
proteinas do leite podem desencadear o processo alérgico. (ALERGIA AO...)

O tratamento da APLV consiste na realizacdo da dieta de exclusdo
por no minimo 6 meses. O sucesso do tratamento das alergias alimentares
depende do adequado seguimento da dieta. Quase sempre a APLV tem cura.
Para verificar se houve este desenvolvimento de tolerancia, novos TPOs

deverdo ser realizados a cada 6 a 12 meses. (ALERGIA AO..)

4.1.2.1 Leites com formulas especiais

Os leites com férmulas especiais sdo, portanto, o tratamento
adequado para criancas que possuem alergia a proteina do leite de vaca.

Nos ultimos anos, houve um aumento nas opc¢bes de férmulas
infantis especiais, cada vez mais a industria aprimora as formulas com a
finalidade de oferecer um “substituto” ao leite materno capaz de suprir as
necessidades de cada crianca. (ALERGIA ALIMENTAR...)

O leite materno € considerado pela Organizagdo Mundial da Saude o
alimento ideal nos primeiros meses de vida das criangas. Porém, no caso de
APLV, a méde deve aderir a uma dieta especial isenta de leite de vaca e seus
derivados. Caso a mae ndo consiga aderir a essa dieta ou os sintomas néo
melhorarem ou a mée ndo puder mais amamentar, entdo, ha indicacdo de
formulas infantis. (PASSOS, 2012)

A formula infantil € um alimento em p6 preparado com agua e que
proporciona uma nutrigdo completa e balanceada, podendo ser usada como
dieta exclusiva ou complementar. (PASSOS, 2012)

Tendo isso em vista, abordaremos as mais importantes férmulas
infantis disponiveis, suas indicacdes e restricbes em relacdo ao tratamento de
APLV.
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Estdo disponiveis no mercado férmulas a base do leite de vaca e a
base de soja, com proteinas extensamente hidrolisadas ou parcialmente
hidrolisadas (quando a proteina é fragmentada para evitar reacdes alérgicas).
Ha ainda as isentas de lactose e com 100% de aminoacidos livres. Todas séo
acrescidas de ferro e vitaminas e possuem maiores concentragdes de
nutrientes. (PASSOS, 2012)

As formulas parcialmente hidrolisadas ndo sdo recomendadas ao
tratamento da APLV, pois em sua composi¢do ha proteinas intactas, conferindo
alto grau de alerginicidade. As formulas sem lactose sdo compostas de
proteinas integras, portanto apresentam alto grau de alergenicidade, nesse
caso € indicado s6 em caso de controle da ingestdo de lactose, como é
necessario em casos de intolerancia a lactose, mas para APLV néo € indicado.
As formulas a base de soja, embora tenham melhor palatabilidade, ndo séo
consideradas hipoalergénicas. A Associagdo Brasileira de Alergia e
Imunopatologia — ASBAI e a American Academy of Pediatrics — APP,
recomendam a introducdo somente apés o 6 meses de vida, nos casos das
Alergias Mediadas por IgE. Caso, a APLV seja Ndo Mediada por IgE, 0 uso
desta formula nao é recomendavel, devido ao grau de reacdo alérgica. Outros
leites como o de cabra, ovelha e outros mamiferos séo tdo alergénicas quanto
ao leite de vaca. (ALERGIA ALIMENTAR...)

Ja as formulas extensamente hidrolisadas sdo recomendadas para o
tratamento da APLV. Séo formulas & base de proteina do soro do leite ou da
soja, extensamente hidrolisada, encontrando-se na forma de aminoécidos livres
(mas ndo 100%) e/ou peptideos (compostos resultantes da unido entre dois ou
mais aminoacidos). Cerca de 90% dos pacientes com APLV apresentam
melhora dos sintomas. Sua desvantagem € que o sabor dessas formulas ndo é
muito agradavel e tém alto custo. Ex: Alfaré, Pregomin, Peptamen e Peptamen
Junior; NAN H.A. (ALERGIA ALIMENTAR...; PASSOS, 2012)

As férmulas de aminoéacidos livres sdo consideradas as Unicas
hipoalergénicas, pois as proteinas se encontram na forma de amino&cidos.
Também sédo isentas de lactose, sacarose, frutose, galactose e gluten.

Indicadas para intolerantes a lactose, aos celiacos, individuos com
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galactosemia, alérgicos a proteina do leite de vaca (IgE mediada ou nédo), ma
absorcgéo intestinal, sindrome do intestino curto, doenga de Chron e diarréia
grave. Sua tolerabilidade é efichcia em mais de 90% dos pacientes em uso,
portanto, igualmente indicada em caso de APLV. Essas formulas também tém
alto custo. Ex: Aminomed (Comidamed), Neocate (Support), Neocate Advance,
Vivonex Pediatric (Novarts) e Vivonex Plus. (ALERGIA ALIMENTAR..;
PASSOS, 2012)

As férmulas de soja podem causar alergia em até 6 de cada 10
criangas com APLV. As formulas ou dietas extensamente hidrolisadas
ocasionam alergia em 1 de cada 10 criangas com APLV. Somente as formulas
ou dietas de aminoacidos sé@o realmente toleradas pelas criancas com APLV.
(ALERGIA AO...)

Questao importante a ser ressaltada € o valor de tais leites especiais
que varia bastante dependendo de cada estabelecimento. Tomemos por
exemplo o leite Neocate, uma vez que mais solicitado nas demandas judiciais,
no qual o preco varia de R$ 148,00 (cento e quarenta e oito reais) a R$ 224,20

(duzentos e vinte e quatro reais e vinte centavos) a lata de 400g°.

4.2 JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO
E O FORNECIMENTO DO LEITE COM FORMULA ESPECIAL

E possivel encontrar na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal
da 42 Regiao demandas acerca da concesséo de leites com férmulas especiais
a criangas com alergia a proteina do leite de vaca ou soja/intolerancia a
lactose.

Ao realizar a pesquisa, analisou-se uma amostra que 30 (trinta)
decisbes proferidas, nos anos de 2011 e 2012, num total de 81 (oitenta e uma)
decis@es referentes a processos de diferentes subsecdes judiciarias em Santa

Catarina, que envolvam na demanda a mesma doencga, ou seja, alergia ao leite

3 Precos obtidos nos seguintes sites:

<http://www.cliquefarma.com.br>;
<http://www.nutriservice.com.br/categoria.php?categoria&id=30>;
<http://www.onofre.com.br/alimentos-infantis/leites-e-formulas-infantis/251/03>.
Acesso em 21 de mar¢o 2013.
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de vaca ou soja/intolerancia a lactose e que requeiram uma dentre as marcas
Neocate (ou Neocate Advance), Pregomin (ou Alfare), Aminomed e Peptamen

Junior (vide tabela apéndice A).

4.2.1 Consideragdes acerca da posi¢cao do Estado e do Paciente

Nas referidas demandas judiciais levadas a Segunda Instancia,
pode-se verificar que os entes federados (Unido, Estado e Municipio) apelaram
ou agravaram em 77% (setenta e sete por cento) da amostra, conforme gréfico
abaixo, e trouxeram como argumentos mais corriqueiros: ilegitimidade para
figurarem no polo passivo (no caso da Unido por ser gestora e financiadora do
SUS e nado executora das atividades, e no caso do Estado e Municipio que
cabe a Unido financiar medicamento excepcional); auséncia de litisconsoércio
passivo necessario nas demandas de saude (invidvel chamamento ao
processo); vedacgdo ao fornecimento de medicamentos ndo padronizado pelo
Ministério da Saude; afronta do principio da isonomia visto que o direito a
saude é universal e igualitario ndo podendo ser restringido a uma pessoa, além
de trazer risco de prejuizo a outros pacientes do SUS.

Além disso, alegaram inexisténcia dos pressupostos legais para
antecipacgfes de tutela (necessidade de pericia); impossibilidade de anélise do
pedido, pois o Judiciario ndo pode realizar juizo de valoracdo acerca da
conveniéncia e oportunidade de atuagdo administrativa, tendo em vista o
principio da separacdo do poderes; ndo previsdo de fornecimento de alimento,
ndo ha legislacdo expressa sobre obrigatoriedade de fornecimento de formulas
alimentares no ambito do SUS; necessidade de observancia do principio da
reserva do possivel (respeito aos limites do orcamento publico).

Tais argumentos serdo analisados no penultimo tépico juntamente

com o posicionamento do Poder Judiciario nessas demandas.
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Gréfico 1 — Percentual de decisdes em que os entes federados ou 0s pacientes recorreram ou

agravaram (vide tabela 2 no apéndice 2)
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Por outro lado, a parte autora, que sdo as criancas representadas
pelo responsavel ou pelo Ministério Publico, apelaram ou agravaram em 27%
(vinte e sete por cento) da amostra, conforme grafico acima, alegando que as
formulas especiais sdo indispensaveis a saude e desenvolvimento da crianca e
fundamentam com o direito a salde, a vida, a responsabilidade do Estado e,
principalmente, se atendo aos direitos da crianga previstos na Constituicdo
Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente que trazem a prioridade
absoluta no tocante a saude. Além disso, demonstra que a interferéncia judicial
nessas demandas € necessaria e indispensavel visto que houve a resisténcia
do Estado para sua solugéo o que viola os direitos acima referidos.

Com base nisto, vale, para complementacdo do objetivo deste
trabalho, apresentar e detalhar a aplicagéo dos direitos da crianga previstos na
CRFB/88 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

4.2.1.1 Direitos da crianca e do adolescente

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como

com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, as criangas passaram a ser
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consideras sujeitos de direito e assim possuem o0s direitos inerentes a pessoa
humana, como direito a vida, direito a salde entre outros.

A protecdo a infancia, que é um direito fundamental, fica
resguardada pelo art. 6° da CRFB/88 (BRAIL, 2013 A). O art. 227 do mesmo

diploma estabelece que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao. (BRASIL, 2013 A)

O paragrafo primeiro do dispositivo anteriormente citado inclusive
ressalta que o Estado promovera programas de assisténcia integral & saude da
crianga, do adolescente e do jovem, mediante politicas publicas especificas.
(BRASIL, 2013 A)

Ainda, confirmando o previsto na Constituigdo, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei 8069/90) veio fortalecer ainda mais os direitos das
criangas. (BRASIL, 2013 B)

No art. 3° do Estatuto esta expresso que a crianga goza de todos 0s
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, inclusive estando
consignado que deverd ser assegurado, por lei ou por outro meio, todas as
oportunidades e facilidades a fim que possibilitar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e de dignidade.
(BRASIL, 2013 B)

O art. 4°, paragrafo Unico, por sua vez, disciplina 0 que seria a

"absoluta prioridade" prevista tanto na Constituicdo quanto no Estatuto:

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude. (BRASIL, 2013
B)
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Além disso, é estabelecido que a protecao a vida e a saude realizar-
se-4 mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas. Inclusive esta
consignado que o atendimento se dara por intermédio do Sistema Unico de
Salde que garantird acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
promogdo, protecdo e recuperacdo da saude, permitindo assim o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia. (art.
7°, 11, BRASIL, 2013 B)

Ressalta-se que diz expressamente no art. 11, § 2° do ECA, que
"Incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente aqueles que necessitarem
0os medicamentos, préteses e outros recursos relativos ao tratamento,
habilitacéo ou reabilitacao”. (BRASIL, 2013 B)

E importante frisar para o objetivo do presente estudo, o principio da
absoluta prioridade e a teoria da protecdo integral a crianga (art. 1° do ECA)
que estdo atrelados aos direito a vida, a saude, a alimentacédo e a dignidade
(BRASIL, 2013 B). Isso porque foi através dos dispositivos acima citados que
foram consagradas a Teoria da Protecdo Integral, esta que é voltada a
efetivacéo dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente, objetivando
proporcionar, por meio de politicas publicas, protecdo e garantia ao
desenvolvimento da crianca e do adolescente e o principio da prioridade
absoluta dos direitos da crianca e do adolescente que determina a primazia
incondicional dos interesses e direitos relativos a infancia e a juventude.
(CUSTODIO, 2006, apud, VIEIRA, VIEIRA, 2011; VERONESE, SILVEIRA,
2011)

Ainda, quando a definicdo do que seria a “absoluta prioridade”,
Wilson Donizeti Liberati (apud, ROSSATO, LEPORE, CUNHA, 2010, p. 99)

doutrina:

[...] Por absoluta prioridade entende-se que, na area administrativa,
enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de saude,
atendimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas moradias
e trabalho, ndo se deveriam asfaltar ruas, construir pracas,
sambddromos, monumentos artisticos etc., porque a vida, a saide, o
lar, a prevencdo de doencas sdo mais importantes que as obras de
concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.
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Além dessas teorias, o fato de a crianga encontrar-se na condi¢cdo
de pessoa em desenvolvimento, e por ser certa a fragilidade natural dela
decorrente, a crianca e adolescente necessitam que sejam assegurados
direitos e garantias especiais. (VERONESE, SILVEIRA, 2011)

Assim, tomando todo o exposto, percebe-se que a responsabilidade
em garantir os preceitos acima €, também de forma solidaria, mas
principalmente de forma primaria, da Administracdo Publica através de politicas
plblicas (SARLET, 2004; ROSSATO, LEPORE, CUNHA, 2010).

[...] responsabilidade priméria e solidaria do poder publico. Ele
determina, & administracdo publica, o dever de conferir plena
efetivacdo dos direitos assegurados a criancas e adolescentes em
todo o ordenamento juridico, deixando claro que, salvo nas hipéteses
expressamente ressalvadas, € de responsabilidade primaria e
solidaria das trés esferas de governo — sem prejuizo da
municipalizacdo do atendimento e da possibilidade da execucéo de
programas por entidade ndo governamentais — a efetivacdo de tal
mandamento. (ROSSATO, LEPORE, CUNHA, 2010, p. 84)

Porém, nota-se que essa obrigatoriedade do poder publico na
efetivacdo dos direitos fundamentais e, principalmente, no ambito de criangas e
adolescentes protegidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, tais como
fornecimento gratuito de medicamentos, proteses e outros recursos relativos ao
tratamento, habilitacdo ou reabilitacdo de diversos males, ndo ocorrendo,
levam a busca da tutela jurisdicional para exigéncia de cumprimento desses
deveres pelo Poder Publico, através do Poder Judiciario. “Isso porque, muitas
das vezes o Poder Executivo descumpre com essa determinacdo do Estatuto,
deixando criancas e adolescentes desamparados no momento em que estao
com a sua saude fragilizada”. (ROSSATO, LEPORE, CUNHA, 2010)

Portanto, sendo as criancas verdadeiros sujeitos de direito a
merecer a mais ampla e completa protecdo do Estado para que se
desenvolvam fisica, mental, moral e socialmente, é preciso que os seus direitos
civis e politicos como também os direitos econdmicos, sociais e culturais sejam
assegurados pelo Estado, pela familia e pela sociedade. (SARMENTO, IKAWA,
PIOVESAN, 2010)

Diante disso os Poderes Executivo e Legislativo estéo vinculados em

implementar os direitos econOmicos, sociais e culturais das criangas,



59

atribuindo-lhes absoluta prioridade, devendo orientar suas acbes de forma
coordenada e estratégica. Os poderes publicos ndo podem afastar suas
obrigacdes. (SARMENTO, IKAWA, PIOVESAN, 2010)

4.2.2 Posicédo do Judiciario

Entre as decisdes pesquisadas, verificou-se, conforme graficos, que
em 53% (cinquienta e trés por cento) da amostra foram mantidas as decisdes
gue deferiram a tutela antecipada ou a sentencga de procedéncia e alteraram as
decisbes que indeferiram a tutela antecipada no primeiro grau. Por outro lado,
em 20% (vinte por cento) as Turmas do Tribunal mantiveram as decisées que
indeferiram a tutela antecipada ou a sentenca de improcedéncia e alteraram as
decisbes que deferiram a tutela antecipada no primeiro grau. Esclareca-se que
em 27% (vinte e sete por cento) da amostra foram vistas questdes processuais,
ndo chegando ao mérito da questdo, como nulidade do processo devido a ndo
intervencdo do Ministério Pudblico, encaminhamento dos autos a outro juizo

tendo em vista ser incabivel chamamento ao processo.

Gréfico 2 - DecisGes do TRF4 (vide tabela 1 no apéndice 2)
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Especificando, para melhor compreenséo, o demonstrado no gréafico
acima, segue grafico discriminado o percentual de processos de cada deciséo
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

Gréfico 3 - Teor das decisbes do TRF4 (vide tabela 1 do apéndice 2)
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Tendo em vista 0s principais argumentos trazidos pela
Administracdo Publica (demandados) e pelos demandantes no item 4.2.1, é

necessario verificar o posicionamento do Judiciario sobre tais.

Y

Inicialmente, quanto a ilegitimidade dos entes federados de
figurarem no polo passivo dessas demandas e a questdo da auséncia de
litisconsoércio passivo necessario, na jurisprudéncia analisada percebe-se que
séo levadas em consideracgéo a jurisprudéncia do STF, STJ e do préprio TRF4
no sentido de que o SUS é formado pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios:

Suspensdo de Segurangca. Agravo Regimental. Salde publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia
Publica. Sistema Unico de Saide - SUS. Politicas publicas.
Judicializacéo do direito a saude. Separacdo de poderes. Parametros
para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a
saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em
matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca
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(miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacédo de
grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a segurancga publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que
se nega provimento. (BRASIL. STF. STA 175 AgR/CE. Relator(a):
Min. GILMAR MENDES (Presidente). Tribunal Pleno. Data
publicacdo: 30/04/2010)*

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, Ill, "B".
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004. HONORARIOS DE
ADVOGADO DEVIDOS PELO ESTADO A DEFENSORIA PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE. CONFUSAO. ART. 1.049 DO CODIGO CIVIL DE
1916. SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS.

(...) 4. Sendo o Sistema Unico de Saude (SUS) composto pela
Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios, impde-se
o reconhecimento da responsabilidade solidaria dos aludidos
entes federativos, de modo que qualquer um deles tem
legitimidade para figurar no po6lo passivo das demandas que
objetivam assegurar 0 acesso a medicacdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros.

5. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL. STJ. REsp
674.803/RJ. Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA. SEGUNDA
TURMA. Data publicacdo: 06/03/2007)°

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. ENTES POLITICOS - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. DIREITO AO RECEBIMENTO DE MEDICAMENTOS -
REQUISITOS. INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO
NECESSARIO.

1. A Unido, Estados-Membros e Municipios tém legitimidade
passiva e responsabilidade solidaria nas causas que versam
sobre fornecimento de medicamentos.

2. A jurisprudéncia da Turma é firme no sentido de que, em se
tratando de fornecimento de medicamentos, existe solidariedade
entre os entes da Federacdo, mas ndao litisconsorcio necessario.
Escolhendo a parte, contudo, litigar somente contra um dos
entes, ndo ha como obrigar ao chamamento ao processo.

3. Para fazer jus ao recebimento de medicamentos fornecidos por
entes politicos, deve a parte autora comprovar a sua atual
necessidade e ser aquele medicamento requerido insubstituivel por
outro similar/genérico no caso concreto. (BRASIL. TRF4. APELREEX
2007.70.05.003167-0. Terceira Turma. Relatora Maria Lucia Luz
Leiria. Data publicacéo: 08/09/2010)6

* BRASIL. STF. Agravo Regimental na Suspenséo na Tutela Antecipada 175/CE. Disponivel
em <http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp> Acesso em 5 de

maio de 2013.

® BRASIL. STJ. Recurso Especial 674.803/RJ. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp> Acesso em 5 de maio de 2013.

® BRASIL. TRF4. Apelacdo/Reexame Necessario 2007.70.05.003167-0. Disponivel em <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php> Acesso em 5 de maio de 2013.
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Portanto, impde-se o reconhecimento da responsabilidade solidaria,
de modo que qualquer um deles tem legitimidade para figurar no polo passivo
das demandas que objetivam assegurar acesso a medicacdo. Além disso,
citam a posi¢ao da ex-Ministra do STF Ellen Gracie (SS 3205, Informativo 470-
STF) no sentido de que:

A discussdo em relacdo a competéncia para a execugdo de
programas de salde e de distribuicdo de medicamentos ndo pode se
sobrepor ao direito a saude, assegurado pelo art. 196 da Constituicdo
da Republica, que obriga todas as esferas de Governo a atuarem de
forma solidaria.

Para sustentar tal posicionamento, os julgadores também fazem
referéncia ao direito a saide como direito social, um direito subjetivo de carater
eminentemente constitucional, cujo prestador da obrigacdo é o Estado que
deve desenvolver programas necessarios para que, em conjunto, os trés entes
publicos alcancem o fim maior que € a eficacia desse direito.

Fundamentam suas decisbes com base no art. 196 e 198 da
Constituicdo Federal e no art. 9° da lei n°. 8080/90 para ressaltar que a saude €
dever do Estado (Unido, Estados e Municipios) e que as agbes e servicos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico. Além disso, a CRFB/88 expressamente vincula
verbas das esferas federal, estadual e municipal para o financiamento do SUS.
(BRASIL, 2013 Ae C)

Assim, alegagcbes que o sistema é um conjunto ramificado e
complexo de atividades estruturadas em diversos niveis de atuacdo politica
(descentralizado) e que deve ser observada a responsabilidade de cada um é
claramente rechacada, pois o SUS conserva uma unicidade prevista
constitucionalmente que obriga todos 0s seus integrantes e gestores a
execucdo das acdes e servicos necessarios a promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude publica. Logo, a existéncia de normas administrativas

estabelecendo uma atuacdo prioritaria de cada ente de acordo com a

" BRASIL. STF. Informativo 470. Disponivel em
<http://lwww.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo470.htm#transcricaol> Acesso
em 5 de maio de 2013.
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complexidade do caso ndo afasta a obrigagdo de todos na correta
implementacao das politicas publicas de saude.

Portanto, essa interpretacdo da norma constitucional e a crescente
judicializacdo do direito a saude, deu margem a uma ampla discusséo. Restou
consubstanciado que a solidariedade foi claramente sedimentada, mas, quanto
a discussao se essa responsabilidade solidaria é obrigatéria ou facultativa, e
se, portanto, cabivel o chamamento ao processo dos demais entes quando
apenas um ou alguns sdo demandados, tem-se que o0 entendimento majoritario
diz ser facultativa e, portanto, a acdo pode ser proposta contra qualquer um
dos responsaveis solidarios. Em consequéncia, é incabivel o chamamento ao
processo dos entes ndo demandados. Tal entendimento se deu com base em

jurisprudéncia como as que seguem:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. CHAMAMENTO AO
PROCESSO. Se a parte escolhe litigar somente contra um ou
dois dos entes federados, ndo ha a obrigatoriedade de inclusdo
dos demais. Agravo desprovido. (BRASIL. TRF4. AGRAVO DE
INSTRUMENTO 0005769-88.2010.404.0000/SC. TERCEIRA
TURMA. Relator CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ.
Data publicacao: 12/05/2010)8

PROCESSUAL CIVIL. MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE.
SOLIDARIEDADE. LITISCONSORCIO PASSIVO FACULTATIVO.
Havendo solidariedade passiva entre os entes federados no que
se refere ao fornecimento de medicamentos, ndo ha falar em
litisconsoOrcio passivo necessario. Tratando-se da hipdtese de
litisconsorcio facultativo e excluido o ente que justificava a
tramitagdo do feito da Justica Federal, correta a decisdo que
determina a devolucdo dos autos a Justica Estadual. (BRASIL.
TRF4. AGRAVO DE INSTRUMENTO 0004517-50.2010.404.0000/SC.
QUARTA TURMA. Relatora MARGA INGE BARTH TESSLER. Data
publicacdo: 24/05/2010)°

Quanto as alegacgfes de violacdo aos principios da separacdo do
poderes, da reserva do possivel e da isonomia, a jurisprudéncia traz o
entendimento do STJ no sentido de que a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas é primariamente dos Poderes Legislativo e Executivo. Porém

é possivel a intervencdo do Poder Judiciario sempre que os 6rgdos estatais

® BRASIL. TRF4. Agravo de Instrumento 0005769-88.2010.404.0000/SC. Disponivel em
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php> Acesso em 5 de maio de 2013.
® BRASIL. TRF4. Agravo de Instrumento 0004517-50.2010.404.0000/SC. Disponivel em
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php> Acesso em 5 de maio de 2013.
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competentes, ao descumprirem suas obrigagfes, vierem a comprometer com
sua omissdo a eficacia e a integralidade de direitos sociais. Ligado a isso, a
guestdo de serem meras normas programaticas, de forma a nao lhe dar
eficacia, sdo merece guarida visto que a jurisprudéncia determina que a
interpretacdo de norma constitucional deva levar em conta a unidade da
Constituicdo, maxima efetividade dos direitos fundamentais e a concordancia
pratica entre eles.

Fundamentam ainda que o minimo que se espera do Estado é
saude e educagdo. Ainda que o custeio de tratamento de doencas onere 0s
cofres publicos, tal 6nus é inerente ao Estado dado carater assistencial a ele
incumbido. Portanto, o Estado ndo pode simplesmente evocar, diante da
dificuldade financeira, a clausula da "reserva do possivel" para obstar a
efetividade dos direitos sociais.

Foram usadas jurisprudéncias do STF e STJ como as que seguem
para fundamentar as posi¢cdes acima assumidas:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do
possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com
a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou,
até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade. (...) entre proteger
a inviolabilidade do direito a vida e a saude - que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel a todos assegurado pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, "caput”, e art. 196) - ou
fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez
configurado esse dilema, que raz6es de ordem ético-juridica
impdem, ao julgador, uma sé e possivel opgdo: aquela que
privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saitde humanas. (...) a
misséo institucional desta Suprema Corte, como guardid da
superioridade da Constituicdo da Republica, imp&e, aos seus
Juizes, o compromisso de fazer prevalecer os direitos
fundamentais da pessoa, dentre 0s quais avultam, por sua
inegavel precedéncia, o direito a vida e o direito a salde.
(BRASIL. STF. STA 175 AgR/CE. Relator(a): Min. GILMAR MENDES
(Presidente). Tribunal Pleno. Data publicag&o: 30/04/2010)10

ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE CONTAS DO ESTADO -
POSSIBILIDADE.

19 BRASIL. STF. Agravo Regimental na Suspensédo na Tutela Antecipada 175/CE. Disponivel
em < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp> Acesso em 5 de
maio de 2013.
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()

2. Embora venha o STF adotando a "Teoria da Reserva do
Possivel" em algumas hipéteses, em matéria de preservacgédo dos
direitos a vida e a saude, aquela Corte nado aplica tal
entendimento, por considerar que ambos sdo bens maximos e
impossiveis de ter sua protecdo postergada.

3. Recurso especial ndo provido. (BRASIL. STJ. RESP 835687.
Relatora ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA. Data publicacéo:
17/12/2007)*

ADMINISTRATIVO - CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS - POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS -
DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
MANIFESTA NECESSIDADE - OBRIGAGAO DO PODER PUBLICO -
AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES - NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL
AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. Ndo podem os direitos sociais ficar condicionados a boa
vontade do Administrador, sendo de fundamental importancia
gue o Judiciério atue como o6rgdo controlador da atividade
administrativa. Seria uma distorcdo pensar que o principio da
separacado dos poderes, originalmente concebido com o escopo
de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizagcdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais. (...) (BRASIL. REsp 771.537/RJ, Rel. Min.
Eliana calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). Agravo regimental
improvido. (STJ. AGRESP 1136549. Relator HUMBERTO MARTINS.
SEGUNDA TURMA. Data publicacéo: 21/06/2010)"

Quanto a ofensa ao principio da isonomia, o Judiciario reconhece as
consequéncias do deferimento judicial de medicamentos estranhos aos
administrativamente disponibilizados, sem que haja qualquer planejamento da
Administracdo Publica. Contudo, o que prevalece € que o direito & vida e a
saude, que sdo embasadores dos pedidos de fornecimento de medicagéo, sédo
bens maximos e inafastaveis de protecéo necessaria e fundamental.

Os argumentos que dizem respeito a vedacao de fornecimento de
medicamentos ndo padronizados pelo Ministério da Salude sdo observados
seguindo a linha de precedentes do STF, o qual indica que a analise judicial de
pedidos de dispensacdo gratuita de medicamentos e tratamentos pressupde
que se observe, primeiramente, se existe ou ndo uma politica estatal que

abranja a prestacdo pleiteada pela parte. Se referida politica existir, havendo

! BRASIL. STJ. Recurso Especial 835687. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp> Acesso em 5 de maio de 2013.
12 BRASIL. STJ. Agravo Regimental no Recurso Especial 136549. Disponivel em
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp> Acesso em 5 de maio de 2013.
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previsdo de dispensacdo do tratamento buscado, ndo ha davida de que o
postulante tem direito subjetivo publico a tal, cabendo ao Judiciario determinar
seu cumprimento pelo Poder Publico.

De outro lado, ndo estando a prestacdo buscada entre as politicas
do SUS, as circunstancias do caso concreto devem ser observadas, a fim de
gue se identifique se a ndo inclusdo do tratamento nos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas do Sistema, trata-se de OMmissao
legislativa/administrativa ou esta justificada em decisdo administrativa
fundamentada/vedacgéo legal. Afinal, o0 medicamento ou tratamento pleiteado
pode nado ser oferecido pelo Poder Publico por ndo ter registro na ANVISA ou
ser experimental, por exemplo. Outrossim, a prestagdo pode ndo estar inserida
nos Protocolos por forca de entendimento no sentido de que inexistem
evidéncias cientificas suficientes a autorizarem sua inclusdo (hipétese de
decisdo administrativa fundamentada).

Se o medicamento ou procedimento requerido judicialmente nao
estiver incluido nas politicas publicas de saude, mas houver outra op¢éao de
tratamento para a moléstia do paciente, deve-se, em regra, privilegiar a escolha
feita pelo administrador. Finalmente, se o medicamento ou procedimento
postulado ndo constar das politicas do SUS, e tampouco houver tratamento
alternativo ofertado para a patologia, ou se o oferecido ndo for adequado a
pessoa (resisténcia ao farmaco, efeitos colaterais do mesmo, conjugacédo de
problemas de saude, etc), nesses ultimos casos, ficando suficientemente
comprovada a ineficacia ou impropriedade da politica de salude existente, é
possivel ao Judiciario determinar que seja fornecida medida diversa da
usualmente custeada pelo SUS. Caso seja pleiteado pelo paciente tratamento
novo, ainda n&o incorporado pelo SUS, tem-se que o Estado pode ser
compelido a fornecer a medica¢do ndo coberta pelo SUS, ja que o paciente
ndo pode ser penalizado pela mora do Poder Publico. Devendo-se nesses
casos realizar instrucdo processual para que fiquem configurados os elementos

de necessidade e adequacdo do medicamento pleiteado.
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Tais observacdes séo feitas para garantir de um lado que o direito a
saude figue salvaguardado sem que isso, por outro lado, represente a
inviabilidade do sistema.

Na referida instrugdo processual a jurisprudéncia considera como
quatro os requisitos para o fornecimento de medicamentos por entes publicos:
(a) comprovagédo da atual necessidade de medicamento; (b) o medicamento
devera ser insubstituivel por outro similar/genérico no caso em concreto; (c) a
prescricdo do respectivo tratamento devera ser feita, preferencialmente, por
médicos credenciados ao SUS, além da respectiva realizagdo de pericia
médico-judicial, se for o caso; e (d) demonstracdo quanto a impossibilidade de
arcar com a aquisicdo dos medicamentos, sem prejuizo do seu sustento e de
sua familia.

Quanto aos argumentos que trazem a imprescindibilidade da pericia
médica, a jurisprudéncia pesquisada afirma que é realmente necessaria,
principalmente por ndo haver previsdo da formula especial no ambito do SUS.
Mas em sede de antecipacgédo de tutela, esse entendimento é flexibilizado tendo
em vista o perigo iminente e de dificil reparacdo aos pacientes, sendo nesses
casos suficiente indicios de necessidade e adequacao. No estudo realizado,
entre as demandas que versavam sobre tutela antecipada, em 42% (quarenta e
dois por cento) das decisbes foram mantidas as decisdes que indeferiram a
tutela antecipada ou alteraram a decisdes que deferiram a tutela em primeira
instancia, sob o argumento de falta de prova. Em contrapartida, em 58%
(cinquenta e oito por cento) da amostra as decisdes confirmaram a tutela
antecipada deferida na primeira instancia ou alteraram as decisbes que

indeferiram a tutela.
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Gréfico 4 - Percentual de decisfGes que concederam ou negaram antecipacao da tutela (vide

tabela 3 no anexo 2)
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A pericia, nesses casos, tem o objetivo de demonstrar a real
necessidade e adequacdo da medicacao requerida e sua impossibilidade de
substituicdo, com eficacia equivalente, por medicamentos fornecidos pelo SUS.

E necessario frisar que, conforme o gréafico acima, as decisées que
negaram a antecipacao da tutela fundamentaram na falta de prova e, portanto,
necessidade de pericia e ndo porque a parte ndo teria direito ao medicamento
pleiteado, por exemplo.

Por outro lado, na amostra analisada observou que 3% (trés por
cento) mantiveram a sentenca de improcedéncia proferida em primeiro grau.
Neste caso, a sentenca de primeiro grau julgou improcedente o pedido da
inicial sob o fundamento de que compete apenas ao Poder Executivo
determinar os medicamentos a serem disponibilizados a populacédo, evitando-
se, assim, a invasdo da competéncia administrativa, bem como a quebra do
principio da isonomia entre os destinatarios dos servicos prestados pelo SUS e
o descumprimento das determinacfes constitucionais relativas as despesas
publicas. Ao ser analisada a apelacdo do paciente o julgador de segunda
instancia se mostrou rigido, confirmando o dito acima e levou em conta que no

Municipio do paciente havia disponibilizacdo pela prefeitura de similares ao
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pedido, que o atestado médico ndo era emitido por médico do SUS e que o
autor ndo trouxe negativas do fornecimento do medicamento. Portanto, o
paciente deveria percorrer todo o caminho administrativo antes do ingresso da
acdo judicial. Ressalta-se que nos autos nem ao menos pericia foi designada
para verificar o quadro clinico do paciente. Logo, trata-se de clara excec¢édo na
jurisprudéncia pesquisada conforme analise realizada. (BRASIL. TRF4. AC
2009.72.00000102-6. Quarta Turma. Relator (a): Maria Cristina Saraiva
Ferreira e Silva. Data julgamento: 16/2/2011)*

A guestéo referente ao fato do leite ser medicamento ou suplemento
alimentar ndo é de grande relevancia para a jurisprudéncia, em alguns
acérdaos apresenta-se como suplemento alimentar ou alimento e em outros
como medicamento. O que se pode perceber é que na grande maioria das
decisfes € tratado como se medicamento fosse de tdo fundamental que é para
criangas, tendo em vista a fragilidade, principalmente nos primeiros meses de
vida, e que nessa fase a alimentagdo e a ingestdo de todos os nutrientes
necessarios sdo fundamentais para o adequado desenvolvimento fisico e
mental do ser humano.

Ressalta-se por fim, que a jurisprudéncia traz como ponto relevante
a busca da parte pela rede publica para fornecimento do medicamento
pleiteado, com a negativa de existéncia do medicamento ou documentos que
atestem que a paciente ja se submeteu a tratamentos disponiveis pelo SUS.
Além disso, a prescricdo da medicacdo ou tratamento por médico vinculado ao

SUS é mais um ponto positivo visto nessas demandas.

4.2.3 Possibilidade de protocolo clinico para dispensacdo de formulas

infantis especiais

A adocdo dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas traz
elementos robustos que indicam quais medicamentos sé&o destinados para o

tratamento de determinadas enfermidades, é uma estratégia mais completa

13 BRASIL. TRF4. Apelacéo Civel 2009.72.00000102-6. Disponivel em <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php> Acesso em 5 de maio de 2013.
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que privilegia a melhor distribuicdo de recursos publicos e atendimento integral
dos pacientes.

A questdo da inclusdo dos leites com formulas especiais dentre de
algum programa do Sistema Unico de Salide pode ser realizada dentro da
assisténcia farmacéutica, assisténcia alimentar e nutricional ou em programas
especificos voltados as criancas. Tal analise cabe ao administrador, o
importante é que seja incluido de forma ampla a fim de estabelecer protocolos
de como agir com criangas com alergia ao leite de vaca, podendo, inclusive
abranger outras doencgas ou outras alergias que implicam na necessidade das
férmulas especiais. No tdpico seguinte mostrar-se-a a possibilidade de incluséo
como um protocolo da assisténcia farmacéutica e o procedimento a ser
adotado conforme a lei 8080/90. (BRASIL, 2013 C)

4.2.3.1 Assisténcia Farmacéutica

A assisténcia terapéutica integral, prevista nos arts. 6° e 19-M, |, da
Lei 8080/90, compreende também a dispensacao de medicamentos e produtos
de interesse para a saude, cuja prescricao esteja em conformidade com as
diretrizes terapéuticas definidas em protocolos clinicos para doengas ou
agravos a saude a ser tratado. (BRASIL, 2013 C)

Sao protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, conforme os arts.
19-N, Il e 19-O, do mesmo diploma, os documentos que estabelecem critérios
para o diagnostico da doenca ou do agravo a saude; o tratamento preconizado,
com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando couber; as
posologias recomendadas; o0s mecanismos de controle clinico, e o
acompanhamento e a verificagao dos resultados terapéuticos. Esses protocolos
deverdo estabelecer os medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes
fases evolutivas da doenga ou do agravo, bem como indicar qual procedimento
em casos de perda da eficacia ou de surgimento de intolerancia ou reacdo
adversa relevante provocada pelo medicamento, produto ou procedimento de
primeira escolha. (BRASIL, 2013 C)
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Conforme determina a Lei 8080/90, alterada pela Lei 12401/2011,
em seu art. 19-Q, a incorporagéo, exclusdo ou alteragéo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou
alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribuicdes do
Ministério da Saude, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagéo de
Tecnologias no SUS (BRASIL, 2013). Essa Comissdo possui composicéo e
regimento estabelecido em regulamento préprio e devera conter a participacao
de um representante indicado pelo Conselho Nacional de Saude e um
representante, especializado na é&rea, indicado pelo Conselho Federal de
Medicina. (BRASIL, 2013 C)

O conselho elaborard relatério levando em consideragéo
necessariamente as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acurécia, a
efetividade e a seguranca do medicamento, produto ou procedimento objeto do
processo; e, avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em
relacdo as tecnologias ja incorporadas. (Art. 19-Q, 8§2°, BRASIL, 2013 C)

Preceitua o art. 19-R do referido diploma que todo o procedimento
fara parte de um processo administrativo, a ser concluido em prazo néo
superior a 180 dias, contados da data em que foi protocolado o pedido,
admitida sua prorrogacao por 90 dias corridos. O processo observara a
apresentacdo pelo interessado dos documentos e, se cabivel, das amostras
dos produtos com informacdes necesséarias sobre eficicia, efetividade,
seguranca etc; realizacdo de consulta publica com divulgacdo do parecer da
Comisséo e realizagdo de audiéncia publica, antes da tomada de deciséo, se a
relevancia da matéria justificar o evento. (BRASIL, 2013 C)

A responsabilidade financeira pelo fornecimento de medicamentos,
produtos de interesse para a saude ou procedimentos aqui referidos sera
pactuada na Comissdo Intergestores Tripartite. A Comissdo Intergestores
Tripartite significa que serd composta por representantes do Ministério da
saude, das secretarias municipais de salude e das secretarias estaduais de

saude.
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Figueiredo (2007, p. 224) aduz no sentido de que se deve primar por
solugbes que procurem maximizar tanto os direitos fundamentais, como a

principiologia instituida constitucionalmente e afirma que:

No que concerne ao fornecimento de farmacos ou a prestacdo de
tratamento em saude, a elaboragdo de protocolos terapéuticos pode
indicar uma diretriz segura a todas as partes envolvidas, trazendo a
opcao pela conduta sanitaria a ser seguida para foros publicos e
cientificos.

Como exemplo do referido protocolo, encontra-se anexo Protocolo
Clinico para normatizacdo da dispensacdo de formulas infantis especiais a
pacientes com alergia a proteina do leite de vaca elaborado pelo Estado de
Sdo Paulo. Este protocolo possui fluxograma de como deve ser feito o
diagnostico e tratamento, mecanismos de acompanhamento e avaliacao e ficha
de avaliacdo detalhada do paciente para o fornecimento da formula. (Anexo A)

A consequéncia desse protocolo seria que nas demandas que
chegariam ao Poder Judiciario os pacientes ja teriam se submetido a esse
protocolo, mas os tratamentos ali disponibilizados nao foram eficazes ou o
paciente ndo se enquadrou nas hipéteses previstas. Isso diminui as demandas
judiciais e da melhor amparo aos pacientes, que ndo saem do sistema apenas
com uma folha informando que o medicamento/tratamento ndo € padronizado e
que entdo o Estado nada pode fazer.

Enfim, a intengdo do presente estudo foi analisar desde o direito a
saude como direito fundamental e pressuposto para o direito a vida com
dignidade, percorrendo a problematica do Sistema Unico de Sautde e,
consequente, judicializacdo da saude que no final das contas ampara os
pacientes que foram negligenciados pelo sistema e chegando ao objetivo
central do estudo, qual seja, de demonstrar a existéncia de uma patologia
(alergia a proteina do leite de vaca) nas demandas judiciais que ndo encontra
respaldo nos protocolos e diretrizes disponiveis do SUS. Foram apresentados
0s argumentos das partes nas demandas judiciais que pleiteiavam leites com
férmulas especiais para tratamento da referida patologia, inclusive dados e o
posicionamento do TRF4 que confirmam a possibilidade de inclusdo de

férmulas infantis especiais em politica publica de saude.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Neste trabalho de concluséo de curso abordou-se a possibilidade do
fornecimento gratuito de leite com férmula especial frente ao fendbmeno da
judicializacdo da saude no Brasil.

Inicialmente, observou-se no primeiro capitulo que os direitos
fundamentais sdo aqueles essenciais ao homem no seio da sociedade, s&o
direitos indispensaveis a condicdo humana e que estdo atrelados a um longo
processo histérico. Verificou-se que os direitos se moldando conforme os
tempos avangam e sdo estritamente ligados entre si. De tal modo, pode-se
dizer que a plena realizacdo dos direitos individuais (primeira dimenséo) surge
com a realizacdo dos direitos sociais (segunda geracdo), no presente caso,
conclui-se que a saude é imprescindivel ao direito a vida.

Nesse sentido, portanto, a vida é necessaria para existéncia e
exercicio de todos os demais direitos e o direito a saiude e o principio da
dignidade vém como principais acessorios aquela, tendo em vista que o direito
a salde é pressuposto para o direito a vida com dignidade.

Destarte, sendo a saude um direito fundamental social de grande
relevancia, o Estado brasileiro, com intuito de garantir esse direito, criou o
Sistema Unico de Saude (SUS) como sistema organizacional de satde no pais.
Ocorre que, conforme se constatou no segundo capitulo, apesar do SUS ser,
teoricamente, bem estruturado, possui um déficit quanto ao atendimento, a
estrutura fisica, as politicas publicas atuais dentre outras, ndo sendo capaz de
alcancar integralmente o objetivo para o qual foi criado e, assim, deixando de
ser igualitario, universal e integral.

Nesse momento, na falta de amparo dos cidaddos pelo SUS
(Estado), € que o Judiciario aparece como Unica solugdo para intervir na
tentativa de sanar certas falhas apresentadas pelo sistema. Essa situacdo é
chamada de judicializacdo da saude e estudou-se tal fenbmeno sob a
perspectiva do principio da separacao dos poderes e da reserva do possivel.

Pode-se concluir, neste aspecto, que ndo parece razoavel, diante

dos principios e valores constitucionais, a mera negativa dessas demandas sob
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o argumento de que as despesas nao foram previstas no orgamento anual, de
que o Poder Judiciério ndo pode intervir em questdes de competéncia de outro
poder ou de que simplesmente ndo ha recursos. Estamos falando da vida de
seres humanos, bem este sem duvida mais relevante de qualquer sociedade,
pressuposto de todos os demais direitos existentes. Portanto, quando tiver em
questdo a protecdo a um direito fundamental, o Poder Judiciario podera intervir
nas deliberacdes do Legislativo e Executivo, superando argumentos acerca dos
orcamentos publicos e direito financeiro, a fim de assegurar aos ditames da
Constituicdo a maxima efetividade.

Diante do estudo dos direitos fundamentais e da judicializacdo da
saude, buscou-se na jurisprudéncia a existéncia de uma medicacdo ou
patologia que ndo encontrava respaldo nos protocolos e diretrizes disponiveis
do SUS. Verificou-se que h& diversas demandas requerendo leites com
formulas especiais, principalmente devido a alergia ao leite de vaca em
criangas.

A alergia ao leite de vaca é uma reagdo alérgica as proteinas
presentes no leite de vaca e em seus derivados. Esta patologia se mostra mais
comum entre crianga de primeira infancia e, assim, apresenta-se como mais
complicada de ser tratada, visto que o leite € o principal alimento nesta fase da
vida e tem papel fundamental no crescimento e desenvolvimento da crianga. As
causas e sintomas, bem como as formas de diagnosticar a patologia sdo
diversos, mas o tratamento consiste basicamente na substituicdo do leite ou de
qualquer derivado por férmula especial, esta que € adequada para criancas
portadores desta patologia.

Ao realizar a pesquisa na jurisprudéncia do TRF4, selecionou-se
uma amostra com 30 (trinta) decisdes proferidas, nos anos de 2011 e 2012, em
um total de 81 (oitenta e uma) decisdes de diferentes subsecdes judiciarias em
Santa Catarina que envolvessem na demanda a mesma doenca, ou seja,
alergia ao leite de vaca ou soja/intolerancia a lactose e que pedissem uma
dentre as marcas Neocate (ou Neocate Advance), Pregomin (ou Alfare),

Aminomed e Peptamen Junior.
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Observou-se que as demandas requerendo leites com férmulas
especiais vém sendo confirmadas tanto pelos Juizos de primeira instancia,
guanto de segunda instancia, e que as decisbes que negaram os pedidos se
deram, em sua grande maioria, devido a falta de provas e nédo por levar em
consideracdo argumentos da Administracdo Publica. Inclusive cabe ressaltar
gue os argumentos apresentados pelos entes federados foram rechagados em
vista da jurisprudéncia do STF e STJ, bem como o préprio TRF4, além do que
as férmulas se mostram vitais para as criangas que necessitam, tendo em vista
a fragilidade, principalmente nos primeiros meses de vida, e que nessa fase a
alimentagéo e a ingestdo de todos os nutrientes necessarios sao fundamentais
para o adequado desenvolvimento fisico e mental do ser humano.

Deste modo, chega-se a concluséo principal do trabalho, qual seja, a
possibilidade de fornecimento gratuito de formula infantil especial, visto que
cabivel frente a legislacdo estudada e confirmada pela jurisprudéncia. Assim
nao ha motivos para que os entes federados deixem de fixar parametros para
fornecimento de tal formula, uma vez que a elaboracdo de protocolos pode

indicar uma diretriz segura a todas as partes envolvidas.
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DATA
DECISAO

APELANTE/

MUNICIPIO AGRAVANTE

CLASSE  N°PROCESSO TURMA

Maria Eduarda
Falcao Atanazio
rep. Osvaldo
Claudinei
Atanazio/
Estado de Santa
Catarinal

Unido/
Municipio de
Brusque

5000015-
66.2010.404.7215

Terceira

15/02/2011
Turma

Brusque

5002315-
15.2010.404.0000

Quarta

23/037201 Turma

Biguacu Laureci

0239 Benjamin
Al e woaoo00  Floriandpolis 130412011 QUAME - Campiom de
. .. urma Fontbriand

APENDICE A - Tabela com dados dos processos pesquisados no TRF4

Amabily da Costa

APELADO/
AGRAVADO

Maria Eduarda Falcio
Atanazio rep. Osvaldo
Claudinei Atanazio/
Estado de Santa
Catarina/

Unidof

Municipio de Brusque

Municipio de
Biguacu/Estado de
Santa Catarina/Unido

Estado de Santa
Catarina/
Municipio de
Flonanapolis/
Unido

LEITE

Meocate

Meocate

Meocate

DISPOSITIVO

Apelacdo Brusque e
remessa oficial
parcialmente providos
(reformou o beneficio
de AJ por falta de
requermento e
arbitrou honorarios
periciais) e demais
apelacdes
negadas/Manteve no
mérito a sentenca de
procedéncia

Deu provimento ao
agravo/Alterou
decisdo que indeferiu
tutela

Deu provimento ao
agravo/Alterou
decisdo que indeferiu
tutela
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Estado de Santa

Catarinal Proveu apefacdo MPF
5010354- = . Terceira Marizete Dion I declarando nula
AC 32.2010.404.7200  Sdodosé  19/05/2011 g0 Pires Unido/ ) Neocate 4o icdo porfalta de
Municipio de Sdo . e
José intervencdo MPF

mmﬁn._o de Santa Proveu apelacio MPF
AC 5009651- Mm.:#o da 19/07/2011 Quarta .._mn_..__w____..._m _._.___._NJ._:m WMMM.“._E N i declarando nula
04.2010.404.7200  S'Marc o Turma rep. Felipe Jodo o 80CA®  gJecisdo porfalta de
imperatriz Abreu Municipio de Santo

intervencdo MPF

Amaro da Imperatriz

Deu parcial

Bermardo Martinez provimento ao agravo

5007588- e Terceira - . por falta de prova,
Al 38.2011.404.0000 Floriandpolis  24/08/2011 T Unido Bovee rep. Michele MNeocate precisa de
ma Vivian Marinez i
pericia/Alterou

decisdo de 1* grau

Megou provimento ao
agravo/Manteve
decisdo que deferiu
tutela antecipada

5009816- Quarta

e Maria Luiza
Al 23.2011.404.0000 Florianépolis  11/10/2011 Turma

Michelotto Neocate

Unido
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Deu provimento ao
agravo e alterou
decisdo que deferiu
tutela antecipada
devido j falta de prova

5008575-

Quarta Unida Vinicius marques Dal MNeocate
T4.2011.404.0000

Flornanapolis  08/11/2011 Turma Bem Advance

Megou provimento ac

Estado de Santa agravo por falta de
5006020~ Terceira Catarina/ - prova e necessidade
Al 21.2010.404.0000 Palhoga 2317201 Turma Arthur da Rocha Municipio de Palhocal Pregomin pericia/Manteve
Unido decisdo que indeferiu

tutela em 1° grau

Megou provimento ao
agravo visto que é
5017180- - Quarta Estado de Santa = P ’
09.2011.404.0000 Capinzal 09/o/2012 Turma Catarina MPSC Meocate _;_mno_..io_.ﬁ_o passivo
facultativo. Devolveu a
ustica estadual

Deu provimento ao

- = Amaro Frederico de 5 A
5000447- = . Quarta Municipio de S8o . agravo, ndo ha
312012404 0000  SdoJosé 16012012 0 José Souza e Brayan de  Aminomed 5o oncqrcio passivo

Souza .
necessario
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Jose Luiz Martins rep.

. Megou provimento
AC wwﬁ%ﬂ%. 404.7200 Paulo Lopes  25/01/2012 M”:__ﬁq._wm_ﬁ Unido Luciana Arlete .ﬂ%ﬁ%im: apelacdes/Manteve
; B Martins sentenca de 1° grau
Megou provimento
apelacdo e deu parcial
Maria Luiza provimento a remessa
5006462- N Quarta . Michelotto rep. oficial quanto a
ACIRN 81.2011.404.7200 Floriandpolis - 13/06/2012 Turma Unido Renata Farah Pereira Neocate contracautela/Manteve
de Castro asentenca de
procedéncia de 1°
grau

Quanto ao agravo
retido da Unido, supriu

omissdo

Lucas Dal Toé contracautela, negou

- Estado de Santa . . : .
5000521- . Terceira - Schneider rep. Pregomin  provimento agravo
ACIRN - 755010.404.7204  Ararangua 250772012 g0 Catarina/ Marcos Aloisio ouAlfare  retido SC e
Unido ; o

Schneider apelacdes/Manteve
sentenca de
procedéncia de 1°

rau

Estado de Santa Negou agravo retido e

- Catarina/ Rafael Coelho de apelagdes/Manteve
AC/RN 3000660- Cricitima 28/11/2012  lerceira Municipio de Souza rep. Magali Neocate  sentenca de
90.2011.404.7204 Turma I o
Criciimal Coelho procedéncia de 1°

Unido grau
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APENDICE B — Tabelas com dados para elaboracéo dos gréaficos

Tabela referente aos gréficos 2 e 3:

JULGADOS DO TRF4

DISPOSITIVO N2. DE PROCESSOS  PERCENTUAL

Manteve sentenca de procedéncia ] 30% FAVORAVEIS (Mantiveram sentenca de procedéncia 16 53%
1385 oudecisdo que deferiututela
ou alteraram decisdo de indeferiu tutela)

Manteve decisdo de deferiu tutela
10%
3% DESVAVORAVEIS (Mantiveram sentenca de improcedéncia 6 20%

35, oudecisdo que indeferiu tutela
oualteraram decisdo que deferiututela)

Alterou decisdo que indeferiu tutela
Manteve sentenga de improcedéncia

Manteve decisdo de indeferiu tutela

[ e R TU R

Alterou decisao que deferiu tutela 13%
Analisou questdes formais 27%  Analisaram questdes formais B 27%
TOTAL 30 100% TOTAL 30 100%

Tabela referente ao gréfico 1:

RECORRENTES OU AGRAVANTES
Entes federados recorreram ou agravaram 3 TI%
Paciente recorreram ou agravaram 8 7%

Tabela referente ao gréfico 4:

JULGADOS QUE CONCEDERAM OU NEGARAM TUTELA
Decisbes que concederam tutela 7  58%

Decisbes que negaram tutela devido a falta de prova 5 42%
TOTAL 12 100%
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ANEXO A - Protocolo Clinico para Normatizacdo da Dispensacéo de
Formulas Infantis Especiais a pacientes com Alergia a proteina do leite de
vaca, atendidos pelo Sistema Unico de Satde — SUS, do Estado de S&o

Paulo
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Diario Oficial Poder Executivo

Estado de Sao Paulo Secéo |

Palacio dos Bandeirantes
Av. Morumbi, 4.500 - Morumbi - CEP 05698-900 - Fone: 3745-3344
N° 223 —-DOE de 28/11/07

Saude .
GABINETE DO SECRETARIC

Resolugido SS - 336, de 27-11-2007

Aprova Protocolo Clinico para Normatizagéo da Dispensacgao de Formulas Infantis Especiais a
pacientes com Alergia & proteina do leite de vaca, atendidos pelo Sistema Unico de Satde -
SUS, do Estado de Sao Paulo

O Secretario de Estado da Saude,

considerando as disposigdes constitucionais e a Lei Federal n® 8080, de 19 de setembro de
1990, que tratam das condi¢cbes para a promogé&o, protegéo e recuperagio da salde, como
direito fundamental do ser humano;

considerando a necessidade de sistematizar o atendimento as solicitacées de Formulas Infantis
Especiais para pacientes com alergia a proteina do leite de vaca, no ambito do Estado de S&o
Paulo;

considerando as recomendacgtes de condutas clinicas reconhecidas internacionalmente e,
frente as opgdes de produtos devidamente registrados e aprovados no Pais pelos érgéos
competentes, resolve:

Artigo 1° - Aprovar o Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas, parte integrante desta
Resolucéo, que normatiza a dispensacéo de Férmulas Infantis Especiais para pacientes com
alergia a proteina do leite de vaca, bem como os mecanismos de acompanhamento e
avaliagdo do tratamento proposto.

Artigo 2° - Promover a integragéo entre avaliadores e especialistas nas areas afins.
Artigo 3° - Divulgar, sob forma de Anexo, o formulério de solicitagdo dos produtos.
Artigo 4° - Esta resolugéo entrard em vigor na data de sua publicaco.

PROTOCOLO CLINICO PARA DISPENSACAO DE FORMULAS ALIMENTARES PARA
PORTADORES DE ALERGIA A PROTEINA DO LEITE DE VACA (APLV)

1. INTRODUGAO

A alergia alimentar é definida como um conjunto de reagdes adversas a alimentos,
imunologicamente mediadas, sendo uma das mais freqlientes a alergia a proteina do leite de
vaca (ALPV).

A unica forma de tratamento da APLV é a exclusdo da proteina alergénica da alimentagéo da
crianga por um determinado periodo de tempo, sabendo-se que a maioria dos portadores (80 a
90%) adquire tolerancia ao alimento a partir do segundo ou terceiro ano de vida.

As manifestagbes podem ser mediadas por IgE, ndo-mediadas por IgE (imunidade celular) ou
uma associagao destas. Em criangas com APLV existe uma forte associagdo com histéria
familiar de atopia, introducéo precoce de leite de vaca, infecges de trato gastrintestinal em
criangas de baixa idade (doenga diarréica aguda e persistente) e fatores ambientais.
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Nas manifesta¢bes imediatas (mediadas por IgE), as manifestagbes clinicas sao: anafilaxia,
sindrome da alergia oral, urticaria, angioedema, nauseas, vomitos, diarréia, dores abdominais e
bronco espasmo, que ocorrem em até duas horas apos a ingestao do leite.

Nas manifestacdes tardias (ndo mediadas por IgE ou mistas), que ocorrem apds mais de duas
horas & ingestao do leite, predominam os sintomas relativos ao trato digestivo, havendo
eventuais associagdes com sintomas extra-digestivos (rinoconjuntivite,

tosse cronica, estridor laringeo, asma) e/ou cutaneas (urticaria, dermatite atépica). Os sintomas
relativos ao trato digestivo sdo decorrentes de doenca do refluxo gastroesofagico, proctocolite
alérgica, enteropatia alérgica, enterocolite, constipacao intestinal crénica e cdlicas exacerbadas
do lactente associada a recusa alimentar e a desaceleragéo ponderal, ndo responsiva as
medidas de apoio ou medicamentosas.

2. DIAGNOSTICO

Manifestacgdes clinicas (cutaneas, gastrintestinais e/ou respiratérias) desencadeadas pela
ingestdo de leite e derivados, ou anafilaxia associada a ingestao de leite.

|. Nas reacgdes mediadas por IgE, a associagdo dos sintomas com ingestao de leite ou
derivados ocorre em até 2 horas apos a ingestéo do leite.

1. Nas reagdes ndo mediadas por IgE, ocorrem associagbes de manifestagdes digestivas com
sinais e sintomas extra-digestivos (rinoconjuntivite, tosse crénica, estridor laringeo,
broncoespasmo) ou cutaneas (urticaria, dermatite atopica, angioedema). As reacdes

580, em geral, tardias (mais de 2 horas apos exposi¢ao ao leite).

Ill. Quando houver acometimento do trato digestivo, considera-se fundamental descartar
malformagdes do mesmo, distlrbios metabolicos, causas infecciosas ou parasitarias.

IV. Teste de provocacéo: o teste de provocacao nao devera ser realizado em casos de
anafilaxia, podendo ocorrer em até 4 horas nos casos de reacdo mediada por IgE ou ocorrer
horas ou dias ap6s a provocagéo em casos de reagdo nao mediada por IgE.

2. TRATAMENTO

[ Dieta de exdusio |

|

Com methora clinica: Sem melhora clinica
{6 diagndstics ndo & APLV)

Suspender o tratamento para APLY

Teste de provocacBo em até

12 semanag

l

Sa positivo Se negativo
Manter dieta de exclusho Retorne dista habitual




Conduta preconizada de acordo com a faixa etéria:

I. Criangas em sleitamento materno: estimular a manutencdo do aleitamento
materno e orientar a dieta materna com restricdo total de leite de vaca
derivados.

Ii. Criangas alimentadas com férmula a base de [eite de vam ou alimentadas
com leite de vaca integral:
a. Criangs de 0 - 6 meses: formula extensamente hidrolisada
{Algoritmo 1)
b. Criangas de 6 - 12 meses: (Algoritmo 2)
¢ sem comprometimento intestinal: férmulas de proteina isolada
de soja.
« com  comprometimento  intestinal:  formula  extensamente
hidrolisada.
c. Criancas com mais de 12 meses e menos de 24 meses
= sem comprometimento intestinal e eutrdficas: bebida & base de
soja associada a refeicdo de sal.
= em situactes de risco nutridonal (definida como criancas abaixc
do percentil 10 de peso para idade ou com descendente d¢
tracado da curva de peso para idade apds trés pesagen:
sucessivas) utilizar formula de proteina isolada de soja en
griancas sem comprometimento do trato digestivo, ou formul
extensamente hidrolisada em criancas com envolvimenk

intestinal (Algoritmo 3)

d. Criancas maiores de 24 meses: orientar refeicdo de sal, néo
receberdo férmula especifica para APLY

III. Apds 12 semanas de tratamento com qualquer formula especifica para o

Iv.

tratamento de APLV a crianca que responder clinicamente devera ser
submetida a um Teste de Provocag8o. Caso ndo desenvolva os sintomas de
APLY, devera ser orientada a dieta com a gual se obteve sucesso
terapéutico.

A crianca que, mesmo na vigéncia de formulas especificas para o
tratamento de APLV, ndo responder favoravelmente em 12 semanas, sera
diagnosticada como ndo portadora de alergia ao leite de vaca e ¢
tratamento serd suspenso.
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Agarimes — Protocale de tralamento da APLY & acords oom a Bixs erddis
ALGORITMO 1 - Criancas menores que 6 meses

Diets materns com excisle de

isite de vaca e detivados
rinv el e sta vor dvel
Mamer concuta Férmule extensaments hdrofisada
| Remitado destavorbvel
g *
- favordvel Fhrmuls da
Resuttedc Ssvorivel g
Aminicided P—
dhesfs vardval
Aoz 17 semanas: | Afasta
o £ o
Tests de provoecacio i APV
S aprnsenty
sintomas de. Ratorve So8
ALY sistomas de.
APLY
¥ k 4
| Suspender a fdrmula Manter a férmula até mwvo
teste de provocagio em 12
SAIMBNAL

Alportmos - Protsool de tratament da APLY de acordo com & faia sEna
ALGORTITMO 2 — Crlancas entre & & 12 meses

Dista materna
com exdusio oe lete de vacs &
Resposte denvados Raspusts
favordvel destuvorive]
4 H
¥
Manter conouta
Com
com imento compromstimento
- intestinal
Fhromila de proteine  Pesfavorivel Fhrmada
isalada sola e extensamante
hedrolisada
destavorfvel
Resposta Tavordwe favorivel Forouia de
. Aminadoidos
i OBt P ik S
r Jr '5 ¥
Afasta
Teste gz povoracdn diagnd
de APLY
Felo apresonts.
APLY sintomas de
APLY
¥ ¥
Suspender 3 frmuls Mantera fdrmuia 8% novo
teste de mrowieagio em 12
sSEmanas
A 3 — Preg da trataments di APLY de seands com & faiva etisia




ALGORITHMO 3 - Criancas entre 12 & 24 meses

 sam DIAGNGSTICO I S
s~ i
I
i
%
Diets garal Férmuda & i
menth de e dn
Fvades +  Resposts +
o Seawrorse s
Rasposta
Manter F s axfans 6 PadraBoad
condita
Resposts
dsafavoriesl
¥
Féemola de
Raspasty Hasposta
* Saverdval % Lo ——
|
4 i
= Teste de provocaghs am 12 s s
SEMANAS de APLY
Foaltive Mapative
Manter & conduta e Woitar a6 f1ataments
FERRAT Eoste e anterios ** & repatiy tase
provoachs em 12 g2 prevcachs em 12
LAmSnas R ANBT
* = Docnobieds s Percentll <10 sa & iy sreas nas Gt 3
*¥ = Trat, s 2 + ditime trab e am gue S, s tion




FORMULAS INFANTIS ESPEtIRE
FICHA DE AVALIAGAO PARA FORNECIM EHTQ

{Deve ser preenchida pelo médico que acompanha a c:nam:.a até o item E)

Data da primeira consulta: i /

A} IdentificacSo:

d. HNome: Data de nascimento: _ S
b. HNome do profissional:
€. Nome da instituicSo:
d. Solicitacgo: Quantidade/més: bt

B) Sinais a sintomas clinicos presentes:

Idade Tempo ; Ultime | Tratamento
Wicisl | ltiings | TR | Teagibutte | T tes | recebido

Sintomas cutineos

{ ) urticéria

{ } prurido

{J rush

{ ) angioadema

{ ) dermatite

Sintamas gastrintestinale
{ ) dor abdominal chlica

{ ) diarréia
{ } constipacio intestinal

wimitos / nduces

{ ) distencio abdominal

{ } flatuléndia

{ ) sangise nas fozes

{ } reflime

Sintomas reaspiratérios

{ ] Broncoespasmo

Tooe

{ ) Pruride orofaringe

{ ] Rinite & Cotiza nasal

| { ¥ Edema de laringe

Qutros

() Anafilaxia

{ } Cefaléia

{ } Edema lablal

{ ) Otite

{ § Edema ocular

* Tempo necessarie entre a ingestiio do alimento & o aparecimento dos sintormas

Esperifique o sintomas mais exacerbados:

C) Exames subsidisrios realizados (mais recantes
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Tipo | | Data | Resultado

Hipersensibilidade

{)Sim [ ) NEo [ Prick-test leite de vaca | |
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{1Sim {)HNio Prick-test soja

{}5im () N3o RAST leite de vaca
{3}Sim {)No RAST alfa-lactoalbulina
{}Sim {) Mo RAST beta-lactogobulina
{1Sim {)Néo RAST caseina

{}Sim {)Nio RAST sofa

Awvaliacio gastrointestinal

{)Sim { ) NEo Sangue oculte

{)Sim {)nio Alfa-1 antitripsina fecal

{15im {3 Réo Relacho albumina/globuling

Anatomopatyidgico

| {35im [} NBo Estbmags

{)5im { ) N3o Esbfago

{}15im {}MNéo Duodeno
f35im {3} MNio Reto
Oiitros: Provoacacio

D} Avaiiacho da condicho nutricional:

a. Peso: kg

b. £stavom:. .. ... tm

. Crianca ne percentil de pesofidade Inferior 3 16: [ JNBos ( )} Sim

d. Desaceleracho da curva de peso: { JNBo { ) Sim. Haquantotempe?

Casn SIM anote os GlEimoes pesos ¢ datas:

BooDtar  f  f  Pessr o ok
DoPewss - f  Pees 0 Sag
3. Data: / / Ponat. ookl
Data: [/ / CNS/médico responsavel
Carimba: CPF/médico responsével
Assinatura
F} Conduta: {uso restritc a SES-5P)

a. { 1} Nomomento, nio preenche os critérios
b. { ) Lliberado o fornedmento de formula especial da latas, por {imespsy:
{quantidade)
{ ) Proteina isolada de soia
{ § Férmula extensamente hidralisada
{ §#6érmula de aminoacidos
C. Data do retorno: 4 f Previsho do teste de provocacho: i I

Avallador

Assinatura e Carimbo




