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DECISAO

Trata de agravo de instrumento referente a decisdo concessiva de tutela antecipada em agdo de rito ordinario ajuizada
pelo menor impubere Davi Miguel Silva Gama, ora representado pelos seus pais Jesimar Aparecido Gama e Dinéa dos Reis
Ferreira Silva Gama, promovida contra a Unido Federal, onde o autor pretende ver a Unido ser compelida a arcar com todas
as despesas necessarias para que ele seja submetido a um transplante de intestino, considerada pela ciéncia atual como
o Unico tratamento capaz de curar a doencga de inclusdo microvilositaria de que padece, devendo a terapéutica ser efetivada
no Hospital Jackson Memorial Medical, localizado em Miami, nos Estados Unidos da América (EUA), aos cuidados do médico
brasileiro dr. Rodrigo Vianna.

Apds tecer longas consideraces sobre o pedido e suas nuances, o d. e ilustre magistrado federal dr. Marcelo Duarte da
Silva deferiu o pedido de tutela antecipada nestes termos:

"Diante do exposto, havendo prova inequivoca da verossimilhanca do direito alegado pelo autor, bem ainda o justo receio de
dano irreparavel se o demandante tiver de aguardar até mesmo a finalizagdo da instrugdo probatéria, ANTECIPO OS EFEITOS
DA TUTELA pleiteada, determinando a Unido que providencie e custeie, integralmente, tudo o que for necessario para que o
autor seja submetido a uma cirurgia de transplante de intestino e aos respectivos tratamentos junto ao Jackson Memorial
Medical situado em Miami, Estado da Floérida, nos Estados Unidos da América, durante o tempo que se fizer necessario,
inclusive com o tratamento de home care que a equipe médica daquele hospital do exterior recomendar, respeitando-se a
fila norte-americana e seus critérios de espera pelo transplante.

Face a experiéncia com o caso Sophia, a Unido ndo podera, em nenhuma hipdtese, deixar de iniciar ou interromper as
providéncias cabiveis alegando ignorancia das quest8es burocraticas, sob pena de responsabilizacdo civil, administrativa e
criminal de quem lhe der causa.

Pelo mesmo motivo, este Juizo desde ja determina a Unido que auxilie pro-ativamente o autor e seus pais junto ao
Departamento de Policia Federal, para a expedicdo dos passaportes de emergéncia, nos termos do artigo 13 do Decreto n.
5.978/2006, sem o pagamento das taxas, dada a condigdo de pobreza da familia.

Devera a Unido auxiliar o autor e seus genitores na obtengdo do visto junto as autoridades norte-americanas, inclusive
solicitando urgéncia em virtude da gravidade da situacdo da saude do autor, podendo se valer de seu servigo diplomatico.
Por fim, devera providenciar a remocdo via aérea pelo menos de Ribeirdo Preto-SP, com aeronave equipada com o
necessario a manutencdo da vida do autor durante o traslado, sem prejuizo da remocdo rodoviaria até o aeroporto, com os
mesmos cuidados.

A Unido devera providenciar os depositos em dinheiro que forem eventualmente exigidos pelo hospital norte-americano, bem
ainda a adequada instalacdo da familia (aqui entendida o autor e seus genitores), com o fornecimento de residéncia proxima
ao nosocOmMio ou eventual alojamento dentro do proprio complexo hospitalar.

Este Juizo assinala o prazo de 15 (quinze) dias para que sejam tomadas as providéncias cabiveis para a remocdo da crianca
ao exterior e sua internagdo no referido hospital, sendo que qualquer fato externo que venha a elastecer tal prazo devera ser
cumpridamente demonstrado, sempre no prazo de 24 horas da ocorréncia, sob pena de multa didria de R$ 100.000,00 (cem
mil reais), com fundamento no art. 461 do Cddigo de Processo Civil. Tais prazos serdo contados da efetiva intimacdo (e ndo
da juntada aos autos).
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Nas razoes do agravo de instrumento a Unido Federal objetiva a imediata suspensdo dos efeitos da decisao agravada, e
sua revogacdo integral ao final, de modo que ndo seja compelida a adotar as providéncias administrativas que Ilhe foram
impostas para o fim de promover o deslocamento do autor aos EUA, e menos ainda realizagdo do procedimento de
transplante de intestino desejado.

Diz que ndo restou comprovada a absoluta necessidade da realizacdo do transplante a ser feito no exterior comounica
solucdo curativa para o mal de que padece o autor, afirmando ser imprescindivel "nova avaliacdo" por equipe médica
especializada que confirme o diagndstico.

Alega que o magistrado baseou-se na decisdo proferida no agravo de instrumento n® 0008474-47.2014.4.03.0000, de
relatoria do Desembargador Federal Marcio Moares; contudo, o caso paradigma ("caso Sophia") é diferente da hipotese dos
autos. Naquela situagdo a recomendacdo médica era de transplante multivisceral, ou seja, envolvendo varios érgdos, algo
mais raro e complexo, ao passo que no presente caso se trata de um Unico 6rgdo (intestino delgado).

Afirma que sequer foi constatada a recusa do Poder Publico em atender o pleito da parte autora e que a necessidade de
realizacdo de novos exames ndo seria protelatdria, mas uma atividade tecnicamente orientada a prestar o atendimento
adequado.

Ressalta que o Supremo Tribunal Federal julgou o RE n°® 631.240, no qual sedimentou o entendimento de que é necessario o
prévio requerimento administrativo para a obtengdo de uma prestacdo estatal.

Aduz que a efetivagdo das prestagdes sociais encontra-se dependente da disponibilidade de recursos estatais e, ainda, que a
concessdo do pedido viola o principio da isonomia uma vez que os pacientes do Sistema Nacional de Transplantes - SNT sdo
cadastrados cronologicamente em um sistema de lista Unica, observando-se os quadros clinicos considerados urgentes.
Destarte, sustenta que a decisdo recorrida afronta o direito dos demais usuarios do SUS e compromete o atendimento a
coletividade ao privilegiar um Unico paciente.

Argumenta que a peticdo inicial ndo esclareceu o regramento adotado pela politica publica norte-americana a respeito do
transplante, bem como da admissdo de estrangeiros ndo residentes na lista de espera, nem os critérios de tal lista,
tampouco a prévia avaliacdo clinica de todas as necessidades cirurgicas, inclusive com a coleta de material para exames de
compatibilidade na condigao de receptora.

Além do mais, sustenta que das informagGes constantes dos autos extrai-se que o autor ndo seria elegivel para o transplante
de intestino no momento, por faltar-lhe o peso corporal minimo (7 kg), segundo informagdo confirmada pelo Dr. Rodrigo
Vianna, médico habilitado a realizacdo do transplante no Jackson Memorial Hospital(Parecer n® 3379/2014).

Informa que o Ministério da Saude ja firmou parcerias com dois estabelecimentos hospitalares para a realizacdo de
transplantes de intestino e multivisceral, sobretudo em criangas, quais sejam a Fundacdo Favarolo (Buenos Aires) e o
proprio Jackson Memorial Hospital, portanto, é absolutamente provavel que, caso seja o Unico diagndstico para a cura do
autor, seja possivel a realizacdo do procedimento quando o autor estiver elegivel para tanto.

Destaca a capacidade da Fundagdo Favaloro em realizar o transplante com o custo 75% inferior ao previsto noJackson
Memorial.

Requer seja afastada a cominacdo de multa por eventual descumprimento da decisdo judicial tendo em vista que ndo ha
resisténcia da administracdo publica em obedecer a ordens judicias, mas existem entraves burocraticos e operacionais que
devem ser superados para a fiel observancia do principio da legalidade.

Em carater subsididrio, pleiteia (1) a suspensdo da eficacia da interlocutéria até que o paciente-autor comprove apresentar o
requisito minimo para elegibilidade ao transplante pretendido, qual seja, o peso minimo de 7 kg, (2) autorizagdo para que o
menino Davi seja avaliado pelo médico argentino dr. Gabriel Gondolesi, que estard episodicamente no Brasil por conta de
Congresso Médico a ser realizar entre 12 e 14 de novembro de 2014, e que, em caso de avaliagdo positiva, (3) que o
paciente permaneca internado no Brasil, no hospital onde ja se encontra, até que retna as condigdes necessarias para
submeter-se ao transplante obedecendo a lista Unica regida pelo Sistema Nacional de Transplantes, passando a ser
acompanhado pela equipe da Fundacdo Falavoro de Buenos Aires, alternativa de igual sucesso, mas com custo bastante
inferior.

Anoto que a Unido foi intimada pessoalmente em 21 de outubro de 2014 (fl. 108), sendo o presente instrumento interposto
em 10 de novembro de 2014 (fl. 02).

Em razdo de minha auséncia naquela data, em decorréncia de férias regulamentares, o feito foi prontamente remetido ao
substituto regimental, Desembargador Federal Nelton dos Santos que, limitando-se ao exame do pedido de urgéncia, deferiu
o pleito da agravante tdo somente para autorizar a realizacdo de exame e avaliacdo médica da pessoa do agravado, a cargo
do profissional médico argentino Gabriel Gondolesi (fls 193/194), que segundo a Unido estaria disponivel para a avaliacdo e
que a faria de bom grado.

Procederam-se as intimagGes necessarias.

Apesar disso, a avaliacdo pelo médico argentino ndo se realizou supostamente a conta de fato superveniente de forca maior,
noticiado pela agavante (fls. 250/251), ocasido em que reiterou o pedido de suspensdo da decisdo agravada até que o
agravado alcance peso corporal minimo, renovando também o pedido de autorizagdo para que o menino Davi seja
examinado pelo referido especialista as suas expensas em data a ser informada brevemente.

No dia 19 ultimo compareceram no gabinete deste Relator representantes da Advocacia Geral da Unido, para tratar do caso,
insistindo em que seria possivel remarcar a avaliacdo a ser feita pelo médico argentino; na ocasido afirmou-se que a

Unido poderia estudar a propositura de acordo a ser oferecido a familia do menor, no sentido de que o transplante fosse
feito na Argentina, jd@ que o custo seria bem menor e o proprio Ministério da Sadde havia "sinalizado" essa situagdo. Foi dito
ao Relator que na sexta-feira, dia 21 de novembro, seria possivel indicar uma nova data préoxima em que o professor
argentino viria ao Brasil e poderia avaliar a criangca; e que os representantes da ré cogitariam de efetuar a proposta de
acordo na Vara Federal de Franca.

Assim, este Relator, verbalmente, se comprometeu a aguardar até a quarta-feira, 26 de novembro, a vinda dessas
informacgdes antes de proferir decisdo.

Sobreveio petigdo da agravante desistindo dos "pedidos subsidiarios" formulados na minuta, e noticiando que houve novo
pedido de "reconsideracdo" da interlocutdria agravada apresentado ao Juizo de primeiro grau.

Decido.

Anoto que o pedido de "reconsideragdo" ofertado pela ré/agravante perante o Juizo de primeiro grau ndo inibe o Relator de
apreciar pedido de suspensdo da interlocutoria, até porque é a prdpria Unido quem suscita periculum in mora.

Considero prejudicada a questdo referente a pretendida avaliacdo do menor Davi Miguel Silva Gama pelo médico argentino.
A uma, porque a primeira oportunidade ndo se realizou e para isso ndo houve qualquer "culpa" da crianca e seus genitores;
a duas, porque a Unido ndo cumpriu o compromisso de indicar nova data breve para a diligéncia.

De outro lado, reputo indevida a realizagdo de "diligéncias" no bojo de agravo de instrumento, como se fosse possivel "criar"
fases processuais, desvirtuando o sentido do recurso.

O agravo deve apreciado - especialmente quando hd pedido de antecipagdo de tutela - na forma em que foi posto o
instrumento, ou, quando muito, apds a contraminuta.

Prossigo.

Comecando pelo fim: é despropositada a pretensdo da agravante no sentido da "suspensdo da eficacia da interlocutéria até
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gue o paciente-autor comprove apresentar o requisito minimo para elegibilidade ao transplante pretendido, qual seja, o peso
minimo de 7 kg". Ora, o peso minimo de 7 kg - que o menor pode adquirir em qualquer lugar e ndo necessariamente no
Brasil - pode ser requisito cientifico para a realizagdo da cirurgia, mas ndo é requisito processual de validade de uma decisdo
interlocutdria. Admitir o pleito da Unido seria acolher causa de suspensdo do processo incogitada no art. 265 do CPC, e isso
quando se sabe que o Judiciario ndo é legislador positivo.

Assim, deve-se perscrutar se a interlocutdria tal como posta merece ser mantida neste momento de cognicdo sumaria.
Tenho para mim que nenhum dos argumentos tecidos pela Unido vale em demérito da robusta fundamentacdo ministrada
pelo d. Juiz Federal.

Primeiro, ndo tem sentido dizer que o Judiciario sé pode ser movimentado pelo interessado depois que for constatada recusa
do Poder Publico em atender a pretensdo do administrado.

Causa pasmo que a Unido, tantos anos apds a promulgagao da Constituicdo de 5/10/88, continue a litigar afrontando o inc.
XXXV do art. 5° dessa Carta, agora invocando decisdo do STF (RE n© 631.240) que trata de matéria diversa (requerimento
de beneficio previdenciario), fazendo pouco caso da situacdo de vida ou morte que ronda a existéncia do menor. O STF ndo
afirmou que em qualquer caso o administrado deve aguardar a boa vontade da Administragdo Plblica em responder a seus
requerimentos; a decisdo (majoritaria) do STF disse, isso sim, que ndo haver interesse de agir do segurado da Previdéncia
gue ndo tenha inicialmente protocolado seu requerimento junto ao INSS, pois a obtencdo de um beneficio dependeria de
uma postulacéo ativa.

Ademais, na espécie dos autos a profunda insurgéncia da Unido contra o interesse do menor Davi Miguel Silva Gama esta
escancarada nos autos - prova disso é a existéncia deste recurso - de modo que ndo é preciso muito esforgo mental para se
concluir qual teria sido a resposta da ré caso a familia da crianga tivesse batido as portas do Poder Executivo antes de vir ao
Judiciario.

Em segundo lugar, a agravante diz que ndo restou comprovada a absoluta necessidade da realizagao do transplante a ser
feito no exterior como Unica solugdo curativa para o mal de que padece o autor.

Aqui a Unido litiga contra os termos do art. 273 do CPC.

Para a concessdo de tutela antecipada deve estar presente a verossimilhanca do quanto é alegado pela parte.

Partindo do pressuposto de que o legislador conhece o idioma portugués, verifica-se que a vontade do legislador orienta-se
no sentido de que o art. 273 se contenta com aquilo que "...parece ser verdadeiro ou que tem condicdes de realmente ter
acontecido...", ou seja, o que € verossimil é apenas plausivel, e ndo absoluto. A propdsito, verifique-se o sentido de
verossimil no DICIONARIO ESCOLAR DA LINGUA PORTUGUESA, Caldas Aulete, ed. Lexicon, 2013. Os mais exigentes
poderdo constatar que é assim também no DICIONARIO HOUASSIS DA LINGUA PARTUGUESA, pag. 2.849, 12 edigdo.

Dai porque deve-se passar ao largo do conceito de "absoluto" pretendido pela Unido como condicdo para a eficacia do art.
273 in casu.

E no ambito da verossimilhanga, a condicdo estd estampada com clareza solar nos autos.

Veja-se o que consta de fls. 46v/98 e dos proprios documentos trazidos aos autos pela Unido, oriundos do Ministério da
Saude; deveras, tanto € necessaria a terapéutica desejada pelo agravado que o prdprio Ministério da Saude firmou convénios
com hospitais particulares que possam realizar o transplante, s6 que suas equipes s6 tratam de adultos.

Nem se venha argumentar que a verossimilhanca dependeria do menor ser "avaliado" por outros médicos; € que nestes
autos de agravo de instrumento a Unido obteve essa diligéncia, mas sem culpa do agravado a mesma nao se realizou.
Destarte, ndo ha que penalizar o menor a conta de inexisténcia da verossimilhanga pela falta de "avaliacao" se a
inocorréncia desta ndo contou com a culpa da vitima da moléstia.

A propdsito, € o Ministério da Saude quem - ao lado da grosseria inadmissivel de parte do Poder Publico, procurando tratar o
menor Davi como um dos que pretendem "...turismo de transplante..." (fls. 134) - admite que o caso do pequeno Davi (que
precisa de transplante apenas do intestino) é menos grave do que o da pequena Sophia; ou seja: o Poder Publico conhece o
caso e suas circunstancias.

Em terceiro lugar, a agravante afirma que a concessdo do pedido viola o principio da isonomia uma vez que os pacientes do
Sistema Nacional de Transplantes - SNT sdo cadastrados cronologicamente em um sistema de lista Unica, observando-se os
quadros clinicos considerados urgentes; ademais, a decisdo privilegia um doente em relacdo aos muitos mais que existem.
S6 mesmo o rigor burocratico que caracteriza a Unido pode justificar a pretensdo assim manifestada, no sentido de que um
menor com risco de morte deva aguardar passivamente "na fila" a sua vez, sem tentar se socorrer do Judiciario.

Pior que isso sé pretender que o Poder Judiciario se contamine com essa espécie de raciocinio.

Ora, se uma pessoa em situacdo de risco de morte bate as portas do Juiz requerendo providéncia com chance de salvacdo, é
obvio que uma decisdo que ampara essa pretensdo ndo viola qualquer isonomia.

O sentido da isonomia tratado na Constituicdo ndo tem nada a ver com esse raciocinio da Unido.

Quem busca sua possivel salvagdo através de tratamento médico no exterior as custas dos recursos publicos ndo

esta abjetamente procurando "passar para tras" outros doentes.

Outros doentes que - por sinal - a Unido nem identifica quais seriam. Quem sdo os demais que aguardam "na fila" e

nas mesmas condi¢bes de periclitacdo de vida que sofre o menino Davi, um transplante de intestino ? Quem estaria sendo
prejudicado com o custeio do transplante de intestino a ser feito em Davi ?

A Unido ndo diz.

A propdsito, quais programas sanitarios estariam objetivamente sendo prejudicados se a Unido pagar o tratamento da crianca
5

Ainda a propdsito, convém langar os olhos sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) cujo art. 11
estabelece:

Art. 11. E assegurado atendimento integral & salide da crianca e do adolescente, por intermédio do Sistema Unico de Saude,
garantido o acesso universal e igualitario as agdes e servicos para promogdo, protecdo e recuperacdo da saude. (Redacgdo
dada pela Lei n° 11.185, de 2005)

§ 1° A crianga e o adolescente portadores de deficiéncia receberdo atendimento especializado.

§ 2° Incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente aqueles que necessitarem os medicamentos, préteses e
outros recursos relativos ao tratamento, habilitacao ou reabilitagao

Assim, se é a propria Lei n® 8.069/90 que ordena ao Poder Publico que forneca gratuitamente a criancas e adolescentes
necessitados quaisquer recursos "relativos ao tratamento, habilitacdo ou reabilitacdo ", ndo tem o menor cabimento a
assertiva da Unido no sentido de que a decisdao a qua arranha a Lei n° 8.080/90.

Na mesma seara é anddina a acusacdo de que o Judiciario rompe com o principio da legalidade ao determinar a providéncia
almejada pelo menor Davi; é que a providéncia encontra nicho no § 2° do art. 11 do ECA e na propria Constituicdo, onde
esta dito que um dos fundamentos de nossa Republica é a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III).

Ora, se a doenga é causa de indignidade de uma vida ainda tenra, satisfaz os designios da Republica que o Poder Publico -
ainda que forgcado pelo Judicidrio - proveja recursos capazes de tentar trazer um pequenino brasileiro ao convivio normal de
seus concidadaos.

Por fim, ndo ha que se falar que na espécie dos autos o Judiciario invade atribuigbes e competéncias administrativas de
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outro Poder.

Multiplas vezes foi o préprio STF quem deu a Ultima palavra chancelando providéncias no ambito da saude ordenadas ao
Poder Executivo pelo Judiciario.

S6 no ano de 2010, o Plenario do Supremo Tribunal Federal indeferiu nove recursos interpostos pelo Poder Publico contra
decisOes judiciais que determinaram ao Sistema Unico de Saude (SUS) o fornecimento de remédios de alto custo ou
tratamentos ndo oferecidos pelo sistema a pacientes de doengas graves que recorreram a Justica. Na ocasido, o decano da
Corte, ministro Celso de Mello, manifestou-se no sentido de que "...O direito a salde representa um pressuposto de quase
todos os demais direitos, e é essencial que se preserve esse estado de bem-estar fisico e psiquico em favor da populacéo,
que é titular desse direito publico subjetivo de estatura constitucional, que é o direito a salde e a prestagdo de servigos de
saude".

Ademais, cumpre observar que ndo se esta determinando uma "politica publica de salde", apenas resolvendo-seum caso
episodico. Por isso que ndo se estd diante do "ativismo judicial" capaz de colocar em risco a "exequibilidade das politicas
de saude publica", redundando na desorganizacdo da atividade administrativa, argumento ad terrorem tantas vezes
manejado pelo Poder Publico.

A propdsito do tema vale lembrar o alerta do prof. Kildare Gongalves Carvalho (Direito Constitucional, 152 ed., Belo
Horizonte, ed. Del Rey, 2009, pag. 750):

E preciso ponderar, no entanto, que o principio da reserva do possivel ndo se reveste do cardter absoluto que alguns juristas
pretendem atribuir-lhe, a consideragdo principal de que, sendo a saude um direito que se relaciona com a garantia da vida e
da dignidade humana, pertence ao Judiciario, no &mbito do controle do devido processo legal, de cunho substantivo, impedir
qgue seja violado por meio de qualquer processo, por mais razoavel que seja, e que fique & mercé dos poderes Legislativo e
Executivo.

Quanto a fixagdo de astreintes contra o Poder Publico, € medida plenamente admitida, sendo pratica conhecida a
recalcitrancia do mesmo em cumprir as decisGes judiciais (STF: RE n° 495.740/DF, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso
de Mello, DJe de 14/8/09 - AI n° 708.667/SP-AgR, Primeira Turma, Relator o Miistro Dias Tofoli, DJe de 10/4/12). Na
doutrina, confira-se: LEONARDO JOSE CARNEIRO DA CUNHA, Algumas Questdes sobre as Astreintes (Multa Cominatéria),
'in' 'Revista Dialética de Direito Processual n® 15', p. 95/104, item n. 7, junho-2004; GUILHERME RIZZO AMARAL, As
Astreintes e o Processo Civil Brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras, p. 99/103, item n. 3.5.4, 2004, Livraria do
Advogado Editora; EDUARDO TALAMINI, Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de ndo Fazer: e sua extensdo aos deveres
de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84), p. 246/247, item n. 9.3.4, 22 ed., 2003, Editora Revista dos
Tribunais.

Pelo exposto, restando desistidos os itens c.2 e c.3 de fls. 29, INDEFIRO a antecipacdo de tutela requerida.
Comunique-se incontinenti.

A contraminuta.

Apds, ao MPF.

Intime-se.

S3ao Paulo, 27 de novembro de 2014.
Johonsom di Salvo
Desembargador Federal
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