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EMENTA: CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA - REEXAME
NECESSARIO CONHECIDO DE OFIiCIO - DIREITO A SAUDE -
REALIZACAO DE CIRURGIA - PROCEDIMENTO NAO REALIZADO PELO
SUS - SEGURANCA DENEGADA.- Para a concretizacao do direito a saude
o Poder Publico deve agir seletiva e distributivamente, ndo sendo possivel ao
magistrado determinar que o ente estatal suporte os custos de tratamentos
médicos que ndo foram previamente selecionados mediante critérios técnicos
gue indicam as necessidades mais prementes da populacao, sob pena de o
Judiciario imiscuir-se na esfera de competéncia do Legislativo e do
Executivo, interferindo no orcamento dos entes estatais e até mesmo na
politica de distribuicdo de saude a todos os cidadaos, priorizando o direito de
uns em detrimento do de muitos.- Inexistindo direito liquido e certo a
dispensacao pelo Poder Publico de todo e qualquer tratamento prescrito ao
cidaddo, e uma vez que a regulamentacao realizada pelo Ministério da
Saude nao imp6e aos Estados-membros a disponibilizacdo de tratamento
cirirgico denominado Litotripsia percutanea, ndo ha falar em concesséao da
ordem.

APELACAO CIVEL N° 1.0479.09.163543-9/001 - COMARCA DE PASSOS -
APELANTE(S): MUNICIPIO PASSOS - APELADO(A)(S): BELCHIOR ROSA
DA SILVA - AUTORID COATORA: SECRETARIO MUN SAUDE PASSOS -
RELATOR: EXMO. SR. DES. DIDIMO INOCENCIO DE PAULA

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 32 CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, incorporando neste o relatério de fls., na
conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, a
unanimidade de votos, EM REFORMAR A SENTENCA, NO REEXAME
NECESSARIO DE OFiCIO, PREJUDICADO O RECURSO
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VOLUNTARIO.

Belo Horizonte, 15 de outubro de 20009.

DES. DIDIMO INOCENCIO DE PAULA - Relator

NOTAS TAQUIGRAFICAS

O SR. DES. DIDIMO INOCENCIO DE PAULA:

VOTO

Cuida-se de recurso de apelacao aforado contra a sentenca proferida pela
MM. Juiza de Direito da 1° Vara Civel da Comarca de Passos/MG (anexada
as f. 144/148), prolatada nos autos do mandado de seguranca impetrado por
Belchior Rosa da Silva contra ato do Secretario Municipal de Saude.

A ilustre magistrada primeva concedeu a seguranca, para condenar o réu a
custear a cirurgia reclamada pelo impetrante, qual seja, "Litotripsia
percutanea”, sob pena de multa diaria.

Inconformado, apelou o Municipio de Passos as f.152/185, requerendo a
reforma da sentenca monocratica, ao fundamento de que nao ha
documentos que demonstrem sua necessidade, sendo certo que existem
outros procedimentos custeados pelo SUS para o tratamento da enfermidade
gue acomete o impetrante. Por fim, pugna pela nulidade da multa aplicada.

Recurso respondido as f. 188/194.

Parecer da douta Procuradoria de Justica as f. 225/227, opinando pela
confirmacéo da seguranca.

E o breve relato.

Conheco do recurso voluntéario, porquanto tempestivo e presentes 0s
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pressupostos de admissibilidade.

Por outro lado, e muito embora n&o tenha o juizo a quo submetido a deciséo
primeva ao duplo grau de jurisdicédo, verifico que se trata de sentenca
concessiva de seguranca, cujo reexame pelo Tribunal encontra-se previsto
no art. 14, 81°, da Lei 12.016/2009, raz&o pela qual conhec¢o de oficio da
remessa necessaria.

REEXAME NECESSARIO

Por primeiro, no que se refere a preliminar de inadequacéo da via eleita, gizo
gue a inexisténcia de direito liquido e certo aos tratamentos disponibilizados
pelo SUS n&o implica na auséncia de pressuposto processual, sendo a
matéria afeta ao mérito do presente mandamus, quando sera devidamente
analisada.

Dito isso, passo ao deslinde do mérito.

Como é sabido, a questdo afeta a cirurgia, exames e medicamentos
fornecidos pelo SUS, tornou-se bastante tormentosa neste Tribunal,
mormente diante da dificuldade de se conciliar o direito a saude insculpido na
Carta Magna com a capacidade financeira do Estado, porquanto cedico que
este ultimo ndo dispbe de recursos para disponibilizar todos os
medicamentos existentes no mercado aos cidadéos.

Ora, em que pese a indole constitucional atribuida ao direito a saude - cuja
clausula é de aplicabilidade imediata, conforme vem reiteradamente
decidindo a jurisprudéncia dominante -tenho que referida orientacdo deve
comportar limites, os quais se encontram insertos no proprio texto
constitucional, sob pena de o Judiciario imiscuir-se na esfera de competéncia
do Legislativo e do Executivo, interferindo no orcamento dos entes estatais e
até mesmo na politica de distribuicdo de saude a todos os cidadéos,
porquanto sabido que a condenacdo do Estado ao fornecimento de
determinado medicamento a um dado cidad&do culmina em inarredavel
insuficiéncia de recursos para a aquisicdo de outros farmacos para demais
necessitados.
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A propdésito, confira-se a doutrina moderna acerca do assunto:

"No mundo do ser, na realidade juridica, o que vemos € uma confusao total
dos conceitos acima expostos e uma ampla flexibilizacdo da legalidade
orcamentaria. Decisfes do Judiciario aos borbotées vém concedendo
gratuidade de remédios, independente de qualquer reserva orcamentéria, e
muitas das vezes tais remédios ndo guardam conexao direta com a protecao
dos minimos sociais porque ndo essenciais segundo a politica nacional de
medicamentos.” (Saude, medicamentos, desenvolvimento social e principios
orcamentarios, Roberto Wagner Lima Nogueira, www.jus.com.br).

Ora, é de sabenca geral que o Estado brasileiro n&o dispde de meios para
assegurar de maneira ampla e ilimitada todos os direitos garantidos pela
Constituicdo da Republica aos cidadaos brasileiros.

Alias, ndo é por outra razdo que surgiu a teoria da "clausula da reserva do
possivel®" em sede de atendimento a direitos constitucionalmente
consagrados; "trata-se de um principio (implicito) decorrente da atividade
financeira do Estado alusivo a impossibilidade de um magistrado, no
exercicio da funcao jurisdicional, ou, até mesmo, o proprio Poder Publico, de
efetivar ou desenvolver direitos, sem que existam meios materiais para tanto,
0 que conseqlUentemente resultaria despesa orcamentaria oficial" (A
concretizacao judicial dos direitos sociais, seus abismos gnoseoldgicos e a
reserva do possivel: por uma dinamica teorico-dogmatica do
constitucionalismo social, Gustavo Rabay Guerra, in www.jus.com.br).

Neste quadro, tenho que a questao relativa a condenacédo do Estado ao
fornecimento de medicamentos ou disponibilizacdo de cirurgia aos
administrados deve ser apreciada com a maior cautela possivel, pois
indubitavelmente envolve a priorizacdo de alguns direitos em detrimentos de
outros.

Por essa razéao, revisando meu anterior posicionamento e a despeito do
majoritario entendimento jurisprudencial em sentido contrario,
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entendo inviavel a determinacao judicial para que o ente publico forneca a
determinada pessoa medicamentos nao integrantes da lista basica do SUS
ou realize cirurgia ndo disponibilizada por este 6rgao, pois implicaria no
privilégio do direito de um em detrimento do de muitos.

Ressalte-se que ndo se esta aqui a ignorar o carater fundamental do direito a
salde. E preciso ter em mente, todavia, que ao se opor esse direito ao poder
publico, ndo se pode deslembrar das necessidades de toda uma
comunidade, sob pena de restar violado o principio da isonomia.

Sobre o direito a saude e sua inser¢cdo no contexto comunitario, colhe-se a
doutrina de Luiz Fernando Barzotto:

"O direito a salude nao é uma qualidade individual, mas uma relacao de
justica que X mantém com os outros membros da comunidade. A saude,
considerada em si mesma, é algo naturalmente adequado ao ser humano,
uma qualidade necessaria a sua auto-realizacdo. Mas na sua manifestacao
histérica, como um direito, ela deve ser considerada nas suas
consequéncias, isto €, como algo devido no interior de uma comunidade, o
que relativiza um bem que si mesmo é absoluto.

(..)

Se a comunidade ndo possui 10 milhdes para fornecer a X sem que seu
orcamento entre em colapso (bem comum) e/ou inviabilize o tratamento
meédico devido a outros membros da comunidade (igualdade), a saude de X
serda afetada, mas ndo seu direito a saude, pois 10 milhdes nao € algo
adequado a ele como membro da comunidade, o que significa dizer que os
outros membros da comunidade néao |lhe devem isso." (BARZOTTO, Luiz
Fernando. Os direitos humanos como direitos subjetivos: da dogmatica
juridica a ética)

Ademais, importa destacar que o direito a saude, tratado pela Constituicédo
da Republica no capitulo destinado a seguridade social,
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submetido, inclusive topologicamente, as disposicdes gerais contidas nos
artigos 194 e 195.

Desta forma, a observancia dos principios da seletividade e distributividade
na prestacédo do servi¢co de saude € medida a ser observada pelo poder
publico, ao elaborar o orcamento destinado a satude da forma mais equanime
possivel.

E a licdo de Simone Barbisan Fortes:

"Se este (principio da universalidade da cobertura e do atendimento), de um
lado, como norma programatica coloca a necessidade de que a Seguridade
cubra todos os riscos sociais e atinja todas as pessoas no territério nacional,
de outro o principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos exige que, em face de contingéncias econémico-
financeiras do Sistema de Seguridade, os riscos cobertos sejam o0s mais
prementes, e que sejam atendidas as pessoas mais necessitadas, isto €,
com menos renda." (FORTES, Simone Barbisan. Direito da Seguridade
Social. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 34)

Sob a perspectiva do direito a saude, afirma a autora que o principio da
seletividade

"... ird ponderar, em face das possibilidades econémico-financeiras do
regime, quais podem se as contingéncias atendidas, dando prioridade
aquelas mais relevantes e prementes.

O principio em pauta confunde-se com o principio da reserva do possivel,
significando, portanto, que o atendimento veiculado pelas a¢cdes e servicos
de salude deverd ofertar a protecédo possivel, diante do contingenciamento de
receitas, o que pde como consequéncia a necessidade de priorizacao de
determinadas areas ou setores.

Nas palavras de Marga Inge Barth Tessler, 'efetivamente, o direito a saude,
no seu aspecto prestacional, deve ser compativel com a realidade econémica
do pais.” (op. cit. Pag. 304)
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Assim, tendo em vista que para a concretizacdo do direito a saude o poder
publico deve agir seletiva e distributivamente, buscando a universalizacéo
deste servico, estou convencido de que ndo deve o magistrado, por meio de
decisdes que analisam um unico caso isolado, determinar que o ente estatal
suporte os custos de medicamentos ou cirurgias que nao foram previamente
selecionados mediante critérios técnicos que indicam as necessidades mais
prementes da populacao.

A meu modesto entender, interferir nesse mérito seria atribuir ao magistrado
a funcado de gestor do orcamento publico, o que significaria intoleravel
violacdo ao principio da separacao dos poderes.

O entendimento aqui exposto vem ganhando ilustres defensores neste
Tribunal de Justica, conforme julgados que ora se colaciona:

"(...) Seja pela observancia das clausulas da reserva do possivel e da reserva
em matéria orcamentaria, seja pelos principios da isonomia, da seletividade e
da distributividade, seja ainda pela realizacdo dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, de justica social e reducéo das desigualdades sociais,
nao ha ilegalidade ou abuso por parte da autoridade coatora que néo fornece
medicamento prescrito ao impetrante que néo esteja relacionado na lista de
farmacos da rede publica. A competéncia para decidir sobre a alocacéo
desses recursos cabe exclusivamente ao Poder Legislativo, sem
possibilidade de ingeréncia do Judiciario, por respeito aos principios
constitucionais da democracia e da separacao dos poderes." (TIMG, Numero
do processo: 1.0000.06.443869-0/000, Relatora: Des. ALBERGARIA
COSTA, Data do acordao: 02/05/2007)

"Ementa: CONSTITUCIONAL - ACAO ORDINARIA - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - INSUFICIENCIA CORONARIA, MIOCARDIOPATIA E
DEPRESSAO - INOCORRENCIA DE RAZOABILIDADE E
DISPONIBILIDADE FINANCEIRA - CLAUSULA DA RESERVA DO
POSSIVEL. O direito a saude inscrito no art. 196, CF, ndo tem carater
absoluto e necessita ser ponderado com outros interesses definidos na Carta
da Republica.
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Disponiveis alguns dos medicamentos pretendidos pelo autor, acessiveis
outros em forma similar ou genérica, improcede a pretenséo de obrigar o
ente publico a fornecer remédios outros cuja ineficacia ndo é comprovada de
modo satisfatorio.” (TJIMG, Numero do processo: 1.0024.05.859238-7/001,
Relator: DES. ALBERTO VILAS BOAS, Data do aco6rdao: 10/07/2007)

Note-se que, no caso dos autos, o préprio impetrante a inicial ressalta que o
procedimento cirdrgico pretendido ndo se realiza em qualquer hospital e nem
tampouco pelo referido 6rgao.

Forte em todo o exposto, em reexame necessario, reformo a sentenca, para
denegar a seguranca. Julgo prejudicado o recurso voluntario.

Custas pelo impetrante, suspensas, porém, por estar a litigar sob o palio da
justica gratuita.

A SR2 DES?2. ALBERGARIA COSTA:
VOTO

Conheco do recurso de apelacdo e do reexame necessario, uma vez que
presentes os pressupostos de admissibilidade

Questao Preliminar
1. Inadequacao da via eleita

Quanto a alegacao de inadequacéao da via eleita, por auséncia de direito
liguido e certo, peco vénia aos que entendem de modo contrario para
analisar a matéria como questao preliminar, tendo em vista que se trata de
uma das condi¢des especificas da acdo mandamental.

A documentacao que instruiu a acdo néo deixa duvida acerca do diagnostico
da doenca ou da necessidade da intervencéo cirargica e comprova, de forma
inconteste, os fatos sobre os quais a impetrante
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fundamenta seu direito liquido e certo, razdo pela qual rejeito essa preliminar.

A possibilidade ou nao de realizac&o pelo SUS de determinado procedimento
cirargico é questdo a ser analisada no mérito do mandado de seguranca, ou
seja, na legalidade ou ndo do ato que negou a intervencgao cirargica.

Questao de mérito

No mérito, acompanho o voto do eminente Relator, por coadunar com o
entendimento por ele manifestado.

Isso posto, em reexame necessario, denego a seguranca e julgo prejudicado
0 recurso voluntario.

E como voto.
O SR. DES. ELIAS CAMILO:
VOTO

Acompanho o douto Relator, no sentido de reformar a sentenca, em reexame
necessario, para denegar a seguranca e julgar prejudicado o recurso
voluntério, porém, fazendo-o, baseado na existéncia de PROCEDIMENTO
CIRURGICO TRADICIONAL, conforme esclarece a prova testemunhal
produzida. De fato, o médico Dr. Cleiton Piotto em duas declaracdes, diz ser
especialista em urologia e indicou para o impetrante a cirurgia convencional,
esclarecendo que a litotripsia percutadnea € uma avanco da tecnologia que
diminui o tempo pds-operacional, mas apresenta risco do paciente passar por
cirurgia convencional durante a operacéao (fls. 133-134).

Por outro lado, o médico José Orlando da Silva Pereira esclarece que na
época em que era Secretario de Saude encaminhava os pacientes para
cidade paulista de Jau, acreditando que em Belo Horizonte devia ter algum
hospital que faca a cirurgia percutanea, mas que indicou ao
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paciente o dito procedimento em virtude desse ja ter submetido a cirurgia de
cancer de intestino (fls. 135-136).

De fato, conforme venho manifestando, ndo constitui dever do Estado arcar
com custos elevados de determinadas cirurgias apenas por comodidade do
paciente, principalmente no caso em tela, em que hé risco de durante o
procedimento, ter que ser submetido a cirurgia convencional.

Por tais razbes, acompanho o douto Relator, para em reexame necessario
reformar a sentenca e denegar a seguranca, julgando prejudicado o recurso
voluntario.

SUMULA : REFORMARAM A SENTENCA, NO REEXAME NECESSARIO
DE OFICIO, PREJUDICADO O RECURSO VOLUNTARIO.
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