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Processo n.º 7724-69.2011.811.0040 
Vistos etc.
1. Dada a urgência da matéria tratada nos autos, recebo no Plantão Judiciário.

2. Trata-se de AÇÃO CIVIL PARA OBRIGAÇÃO DE FAZER (CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL) C.C. PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA ajuizada pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO com o escopo de proteger direito individual indisponível de MAYARA MIRIM MASS em face do MUNICÍPIO DE SORRISO/MT e do ESTADO DE MATO GROSSO (qualificados nos autos), pretendendo, em síntese, obter medida antecipatória para o fim de obrigar os requeridos a disponibilizarem vaga na UTI NEONATAL no Hospital Regional de Sorriso, ou, em caso de ausência de vaga neste hospital, promovam o encaminhamento da paciente, acompanhada por algum parente, à escolha da família, para centro especializado, procedendo a todos os exames e tratamentos que forem necessários, inclusive intervenções cirúrgicas, se o caso reclamar, independentemente de aguardar em qualquer fila de atendimento/espera, inclusive mediante a aquisição de vaga em UTI NEONATAL no setor privado, a expensas dos requeridos, sob pena de multa diária de R$ 100.000,00 (cem mil reais), por dia de atraso no cumprimento da medida, sem prejuízo de outras sanções.

3. Sustenta o pleito no fato da Sr.ª Mayara Mirim Mass já ter solicitado a transferência no dia 27/12/2011, sendo que até o momento a mesma não foi obtida administrativamente, já estando a gestante em trabalho de parto, podendo o feto nascer a qualquer momento, e, ante a inexistência de tratamento adequado e se tratando de prematuro, mostra-se de extrema urgência, sob pena de o nascituro vir a óbito.

4. À inicial, de fls. 05/17, foram coligidos os documentos de fls. 18 usque 22. 

5. Vieram-me os autos conclusos nesta data. 
É o breve relato. Passo ao exame da medida de urgência anelada na proemial.

6. A tutela antecipada pleiteada deve ser deferida, vez que preenche os requisitos do art. 273, do Código de Processo Civil.
7. Foi acostada aos autos prova inequívoca da enfermidade que aflige a paciente, bem como da gravidade de tal quadro clínico (fls. 18/19 e 22), o que permite aferir a verossimilhança das alegações expendidas na peça de ingresso, nesta fase de cognição sumária, bem como está demonstrado que, em tese, a situação narrada nos autos persiste até o momento, o que demonstra a necessidade de a demandante receber o pretendido atendimento médico.
8. O fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação, também, está presente, pois se trata de medida necessária para a manutenção da saúde da Sr.ª Mayara Mirim Mass, configurando-se em medida que não pode ser postergada ao exame final da lide, sob pena de se impor à mesma situação de insustentável degradação, com risco de falecimento iminente dela e do nacituro, fator que, ressalte-se, afasta a irreversibilidade do provimento, mormente quando a antecipação pretendida tem caráter de proteção à vida, que se sobrepõe a qualquer outro bem em qualquer escala de valores.
9. Soma-se a essas circunstâncias o fato de ser obrigação do Estado promover políticas sociais e econômicas que visem a redução de doenças e de outros agravos à saúde de seus súditos (art. 196, CR), não sendo crível admitir que o interesse econômico daquele seja imposto ao direito à saúde destes, o que torna injustificável que a paciente permaneça aguardando medidas burocráticas para que seja submetida a procedimento e tratamento necessário à garantia de sua saúde, sobretudo, quando esta, por sua vez, prima facie, não tem condições de custear, sponte propria, as despesas relativas à sua situação, haja vista o elevado custo do tratamento.
10. Nesse diapasão, conforme se pronunciou a e. Corte de Justiça deste Estado em decisão proferida nos autos do recurso de agravo de instrumento n.º 97590/2007, do qual foi relator o eminente desembargador Sebastião de Moraes Filho:
“Dever é obrigação, quanto basta. Se não há orçamento, trata-se de desídia do ente e, neste particular, todos sabem que existe a chamada suplementação orçamentária, perfeitamente aplicável ao caso, sobretudo, quando se tem em mira a vida de uma pessoa, bem supremo superior até ao chamado interesse público.” (Fonte: sítio www.tjmt.gov.br)
11. Sobre o assunto, a jurisprudência do colendo Superior Tribunal de Justiça assim já se posicionou:
“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. DIREITO LÍQUIDO E CERTO. DIREITO FUNDAMENTAL À VIDA E À SAÚDE. FORNECIMENTO DE MEDICAÇÃO. CÂNCER. DIGNIDADE HUMANA.

1. A ordem constitucional vigente, em seu art. 196, consagra o direito à saúde como dever do Estado, que deverá, por meio de políticas sociais e econômicas, propiciar aos necessitados não ‘qualquer tratamento’, mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior dignidade e menor sofrimento. Precedentes: RMS 17449/MG DJ 13.02.2006; RMS 17425/MG, DJ 22.11.2004; RMS 13452/MG, DJ 07.10.2002.

2. In casu, a impetrante demonstrou necessitar de medicamento para tratamento de câncer, nos termos do atestado médico acostado às fls. 11, o qual prescreve uso interno de Agrilyb.

3. Extrai-se do parecer ministerial de fls. 146, litteris: ainda que não tenha havido recusa formal ao fornecimento do medicamento pela autoridade impetrada, o cunho impositivo da norma insculpida no art. 196, da Carta Magna, aliado ao caráter de urgência e à efetiva distribuição da droga pela Secretaria de Saúde, determinam a obrigatoriedade do fornecimento, pelo Estado do Paraná, da medicação requerida.

4. As normas burocráticas não podem ser erguidas como óbice à obtenção de tratamento adequado e digno por parte do cidadão carente, em especial, quando comprovado que a medicação anteriormente aplicada não surte o efeito desejado, apresentando o paciente agravamento em seu quadro clínico. Precedente: RMS 17903/MG Relator Ministro CASTRO MEIRA DJ 20.09.2004.

5. Recurso ordinário provido.” (STJ – 1ª Turma, RMS n.º 20335/PR, Rel. Min. Luiz Fux, j. 10.04/07, DJU de 07/05/07, p. 276 – grifamos)
12. Assim, em consonância com o entendimento jurisprudencial suprarreferido, com o qual comungamos, verifica-se que cabe ao Município de Sorriso e ao Estado de Mato Grosso providenciarem o tratamento médico indicado na peça vestibular à paciente Sr.ª Mayara Mirim Mass, a uma, porque consiste em obrigação decorrente dos preceitos ínsitos da Lei Maior garantir à necessitada o tratamento mais adequado e eficaz; e, a duas, porque a vida da paciente e do nascituro é o bem maior que não pode ser suprimido por um suposto interesse público, mormente quando o tratamento em testilha se mostra o mais adequado, razões suficientes para o deferimento da medida postulada, nesta fase inicial do procedimento.
13. No que se refere à regra insculpida no art. 2º, da Lei n.º 8.437/92, há que se fazer algumas ponderações relevantes e necessárias que decorrem da urgência do caso em foco.

14. In casu, é salutar que se traga à baila os ensinamentos de Robert Alexy a respeito das regras. Segundo o jurista a distinção entre princípios e regras torna-se clara quando se analisa o conflito entre estas e a colisão entre aqueles. Dessa forma, nos confrontos entre normas de mesma espécie há um ponto em comum, qual seja, decorrem de situações nas quais se tem dois juízos de dever ser jurídico contraditórios e igualmente aplicáveis à situação de fato apresentada. Quando essa situação contraditória é retratada pela aplicação de duas regras, a resolução pode ocorrer de duas formas: pela introdução em uma delas de uma regra de exceção; ou pela declaração de invalidade de uma das normas. No primeiro caso, lembrando que as duas regras possuem o mesmo pressuposto de fato, mas resoluções jurídicas divergentes, soluciona-se o conflito fazendo com que uma passe a abarcar a outra, de maneira que uma delas será aplicada de forma ordinária, ao passo que a outra teria sua aplicação destinada a situações nas quais se verifica determinada peculiaridade diante do caso concreto (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estúdios Constitucionales, 1993, pp. 87- 98).

15. Trazendo estas lições ao caso vertente, verifica-se que estão em conflito duas regras, quais sejam, aquela entalhada no art. 273, do Código de Processo Civil, que se pode conjugar com a disposta no art. 804, do mesmo diploma legal, e a regra do art. 2º, da Lei n.º 8.437/92, posto que, enquanto aquelas possibilitam a concessão de medida antecipatória sem a oitiva da parte contrária, esta veda tal dinâmica.
16. Considerando que o direito material em jogo se trata de direito fundamental de essencial importância, que se relaciona com o direito à saúde, fazendo com que o pedido antecipatório não possa ser adiado, sob pena de trazer um dano irreparável ao titular do direito, é de se incluir uma regra de exceção ao dispositivo do art. 2º, da Lei n.º 8.437/92, para fins de possibilitar a outorga do pleito antecipatório sem que haja a oitiva da pessoa jurídica de direito público requerida, em casos como o dos autos.

17. Além disso, merece exposição ao caso o pensamento filosófico de Benjamin Nathan Cardozo, segundo o qual “poucas regras em nosso tempo são tão bem estabelecidas que não podem ser obrigadas algum dia a justificar sua existência como meios adaptados a um fim” (MORRIS, Clarence. Os grandes filósofos do direito. 1. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 533-534).

18. No mesmo sentido, Humberto Ávila afirma que as consequências jurídicas estabelecidas no enunciado das regras podem deixar de ser aplicadas em função das razões substanciais do caso, mediante fundamentação, na qual tais razões são tidas como mais importantes que aquelas que originam a própria regra. Na atividade de argumentação, examina-se a razão que fundamenta a própria regra a fim de verificar se o caso concreto se enquadra na circunstância fática que ela contém, ou analisa-se outras razões que podem justificar o não cumprimento da regra. (ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 7. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 45).

19. Conforme se relatou acima, a presente circunstância fática traz consigo peculiaridades tais que a aplicação do art. 2º, da Lei n.º 8.437/92, deve ser afastada já que está em jogo um dos direitos mais caros do ordenamento pátrio (saúde), que guarda estreita ligação com a dignidade da pessoa humana, que se apresenta como núcleo axiológico das constituições atuais e que deve prevalecer toda vez que estiver em conflito com qualquer outra norma vigente, bem como porque flagrantemente fere o princípio da demanda (art. 5º, XXXV, CR), pois busca afastar do conhecimento do Poder Judiciário ameaça patente a direito.

20. Por outro viés, é possível dizer, ainda, que a aplicação indistinta da regra em comento fere a cláusula do devido processo legal substantivo, este concebido como “uma garantia que estabelece uma legítima limitação ao poder estatal, de modo a censurar a própria legislação e declarar a ilegitimidade de leis que violem as grandes colunas ou os landmarks do regime democrático” (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido Processo Legal Substancial. Disponível em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 05 jul. 2010).

21. Ora, se o devido processo legal substancial garante os direitos fundamentais do indivíduo calcados na dignidade da pessoa humana, ainda que não haja direito declarado expressamente do texto constitucional, não há como negar que a proibição de concessão da tutela antecipatória sem ouvir o ente público interessado, contida no art. 2º, da Lei n.º 8.437/92, quando se apresenta como instrumento para desservir a direitos fundamentais do indivíduo, fere de forma patente o princípio do substantive due process of law.

22. Diga-se, por fim, que a constitucionalidade das normas tendentes a afastar do Poder Judiciário ameaça a direito fundamental do indivíduo é duvidosa se tomarmos como parâmetro os entendimentos aflorados na Suprema Corte em oportunidades nas quais se analisaram casos análogos em sede de controle de constitucionalidade concentrado, de vedação de concessão de tutela de urgência, os quais podem ser demonstrados pelos seguintes excertos:

“A proteção jurisdicional imediata, dispensável a situação jurídicas expostas a lesão atual ou potencial, não pode ser inviabilizada por ato normativo de caráter infraconstitucional que, vedando o exercício liminar da tutela jurisdicional cautelar pelo Estado, enseje a aniquilação do próprio direito material. [...]

A supressão da possibilidade de tutela, imediata e eficaz, dos direitos das pessoas afeta, gravemente, uma das dimensões a que se projeta a atividade jurisdicional, estimula o arbítrio do Estado e elimina um poderoso instrumento de proteção individual e coletiva das liberdades públicas.” (STF, voto do Ministro Marco Aurélio, ADI 223/DF, publicada em 26/06/90 – grifo do autor)

“Estabelecer, sumariamente, que em tais ou quais situações, o cidadão não poderia obter benefício supremo da lei com a celeridade, de ordinário, possível, importaria, de fato, em reconhecer que é ilusória, porque tardia, a proteção judicial, e a tábua de direitos individuais se transformaria em mero adorno, como essas flores artificiais, que servem para todas as estações e quaisquer solenidades.” (STF, voto do Ministro Marco Aurélio, ADI 223/DF, publicada em 26/06/90)

23. Portanto, em razão do grave quadro de saúde da paciente e das considerações supra, deixo de aplicar ao caso em apreço a norma insculpida no art. 2º, da Lei n.º 8.437/92.

24. Ante o exposto e atendendo a tudo mais que dos autos consta, com fulcro no art. 273, caput e inciso I, do Código de Ritos, c.c. art. 12, da Lei n.º 7.347/85, defiro parcialmente a antecipação da tutela anelada na peça inaugural, para o fim de determinar que o Município de Sorriso/MT e o Estado de Mato Grosso promovam, no prazo máximo de 24 (vinte e quatro) horas, a submissão da paciente Sr.ª Mayara Mirim Mass (adrede qualificada) ao tratamento médico que lhe é indicado na exordial, consistente em internação em UTI NEONATAL, inclusive com a realização de eventual cirurgia, a ser realizado em hospital da rede pública de saúde (SUS), ou, à falta deste, em hospital de rede privada, neste Município ou em outra localidade, dentro ou fora do Estado, em que for disponível o tratamento médico preconizado, devendo a substituída ser submetida a todos os exames e consultas antecedentes necessárias à realização da aludida intervenção médica, disponibilizando, ainda, à paciente e um acompanhante todos os recursos e medidas necessárias para seus deslocamentos, através de ajuda de custo e meio de transporte adequado (ida e volta), até a unidade de saúde (pública, conveniada ou privada) disponível, sob pena de pagamento de multa diária de R$ 2.000,00 (dois mil reais), ex vi do disposto no art. 11, da Lei n.º 7.347/85, c.c. art. 461, §4º, do Digesto Processual Civil, sem prejuízo de outras sanções cabíveis ao caso.
25. Citem-se os requeridos, para, querendo, responderem, no prazo legal, nos termos do art. 297, CPC.
26. Consigne-se no mandado que, não sendo contestada a ação, presumir-se-ão aceitos como verdadeiros os fatos articulados pelo autor (arts. 285 e 319, CPC).
27. Notifique-se o representante do Parquet.

28. Intime-se.

29. Expeça-se o necessário, com a urgência que o caso requer.

Cumpra-se.
Sorriso/MT, 28 de dezembro de 2011.
WANDERLEI JOSÉ DOS REIS
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