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PRODUTO TECNICO

1. Proposta para Relatdrio Odontoldgico, para auxiliar o usudrio e os operadores do direito
acerca da destinacdo da demanda do cidadao, possibilitando uma melhor qualificagdo técnica
das decisées judiciais.

RELATORIO ODONTOLOGICO

O usudrio recorre ao servico odontolégico do SUS para atendimento de sua demanda. Caso sua
demanda ndo seja atendida, o cirurgido-dentista encarregado do atendimento fornecera ao
usudrio um laudo, informando a natureza do tratamento; a existéncia de previsdo do tratamento
solicitado na Tabela do SUS; se ha previsdo orcamentaria para cobertura do servico; se a
demanda inicial corresponde a integralidade do tratamento ou, caso contrario, qual o
tratamento complementar para a atingir integralidade. Sendo assim, o laudo tem a intengdo de
auxiliar o usudrio e os operadores do direito acerca da destinacdo da demanda do cidadao,
possibilitando uma melhor qualificagdo técnica das decisGes judiciais.

MODELO RELATORIO ODONTOLOGICO
1. SOBRE O PROFISSIONAL

1.1 Nome do (a) Cirurgido Dentista:

1.2 Namero do Registro no Conselho Regional de Odontologia:

1.3 Especialidade(se tiver):

2. SOBRE O PACIENTE

2.1 Nome do(a) paciente:

2.2 Nome Social:

2.3 Data de nascimento:

2.4 CPF:

2.5Sexo: ()F ()M

2.6 Endereco completo (com cep e n2 de telefone):




3. SOBRE A FORMA DE ATENDIMENTO POR SERVICO DE SAUDE
3.1 Trata-se de paciente atendido pela Saude Publica () Saude Suplementar () ou Particular ()
3.1 Houve tentativa de obter o tratamento odontolégico no SUS? Sim () Ndo ()

3.2 Em qual Unidade Basica de Saude

Houve negativa? Sim () Ndo ()

Escrita () Verbal ()

Se negado, qual foi a justificativa?

Emquedata? _ / [/

4. ESTADO DE SAUDE GERAL

4.1 Possui alguma doenca sistémica? Sim () Ndo ()

Qual(is)

Faz uso de medicamento(s)? Sim () Ndo ()

Qual(is)

5. ESTADO DE SAUDE BUCAL
5.1 Apresenta perda dentaria? Sim () Nao ()

Quantos dentes estdo perdidos?

5.2 Apresenta lesdo de mucosa? Sim () Nao ()
5.4 Tem dificuldade para mastigar? Sim () Ndo ()
5.5 Tem dificuldade para deglutir? Sim () Ndo ()
5.5 Apresenta problemas na ATM? Sim () Nao ()
5.6 Apresenta gengivite? Sim () Ndo ()

5.7 Apresenta doenca Periodontal? Sim () Nao ()
5.8 Apresenta xerostomia? Sim () Ndo ()

5.9 Apresenta halitose? Sim () Ndo ()
6.TRATAMENTO ODONTOLOGICO

6.1 Qual tratamento foi solicitado?




6.2 Existem exames complementares como radiografias ou outros? Especificar:

6.3 Qual a finalidade da indicacdo deste tratamento odontoldgico?

6.4 Existe outro procedimento com capacidade de recuperar a funcdo perdida que possa ser
indicado?

6.4 Qual é a urgéncia do tratamento?

Local

Data / /

Assinatura do profissional

2. Capitulo do e-book Temas em Saude Publica, intitulado “Judicializagdo na Saude Bucal”,
construido coletivamente pelos mestrandos do Curso de Mestrado em Odontologia em Saude
Publica, turma 2016

Judicializagdo na Saude Bucal

A saude é condigdo necessaria para existéncia do ser humano, pois desta deriva a capacidade
para exercer as demais atividades necessarias para uma boa qualidade de vida ou até mesmo
de sobrevivéncia.

As politicas publicas no pais nem sempre conseguem oferecer as condicdes basicas de vida como
agua tratada e saneamento bdsico, agrava-se a situacdo de um cidaddo que necessita de
cuidados especiais que demandam recursos a serem despendidos apenas com ele.

No cendrio econ6mico atual no qual ha uma distribuicdo de renda concentrada em poucas
pessoas e muitas vivendo com recurso quase insuficiente para a alimentacdo da familia e, com
descrenga nas instituicdes, que sdo alvo constante de denuncias, o individuo ao se sentir
desamparado procura alternativas para satisfazer as suas necessidades. A via mais procurada na
busca desta garantia tem sido a judicial.

O Poder Judiciario tem sido demandado para resolver conflitos entre os cidaddos que
necessitam de uma prestacdo dos servigos publicos de saude e ndo conseguem pela via a
Administrativa, interferindo nos drgaos publicos de saude, obrigando-os as mais diversas a¢es
como fornecimento de medicamentos, tratamentos, interna¢des ou qualquer outra solicitacao
do cidadao que encontre amparo legal.



Esse fendmeno, chamado de judicializagdo da saude, é questionado sob diferentes aspectos: o
orcamentdrio, o ético, o legal e do equilibrio entre os poderes. Argumentos defendendo e
contrapondo todos os pontos de vista podem ser encontrados.

Quanto ao orcamento, na falta de recursos, os gestores publicos argumentam a impossibilidade
de cumprir com o principio constitucional da universalidade. Por outro lado, para um individuo
gue apresenta uma doenca, o que lhe interessa é garantia do seu direito a saude.

Desta forma, surge uma reflexdo ética sobre a justica sanitaria em épocas de recursos escassos.
A bioética de protecao nasce para abordar as implicacdes morais das praticas sanitarias na saude
publica verificando a eficacia e efetividade de programas na politica sanitdria, interagindo
saberes distintos, tendo como objetivo a qualidade de vida e o bem-estar dos destinatarios,
principalmente individuos e populacdes de vulnerados e susceptiveis a vulnerabilidade
(SCHRAMM, 2017).

Principios éticos que norteiam o pensamento moderno da medicina ou da salde publica devem
ser analisados a luz desse problema: a justica social e a equidade. E questiondvel o argumento
de que ao privar um individuo de um determinado tratamento para que o recurso seja utilizado
em prol de uma coletividade poderd conseguir realmente uma melhora significativa na
gualidade de vida das pessoas.

Para proporcionar uma melhor compreensao da judicializagdo em saude bucal foi desenvolvido
o presente estudo, que teve como objetivo analisar as solicitacbes de tratamentos
odontoldgicos ao Sistema Unico de Satde de Minas Gerais (SUS-MG), no poder judiciario,
conhecendo suas caracteristicas, bem como a argumentacdo juridica e de principios utilizada
pelos desembargadores na elaborag¢do dos votos.

1.1 Conceito de saude

O conceito de saude sofreu inumeras transformacdes durante a histdria da humanidade.
Hipdcrates, no século IV a.C., associava a saude da populagao a seu tipo de vida e a seus habitos.
Paracelso, no século XVI, dava importancia as leis fisicas da natureza e fendbmenos biolégicos
para a compreensdo do organismo humano. Engels, no século XIX, concluiu que o tipo de vida
dos habitantes das cidades e seus ambientes de trabalho seriam responsaveis pelo nivel de
saulde. Descartes, no século XVII, ao contrario dos demais, conceituou saiide como auséncia de
doenca (DALLARI, 1988).

No fim do século XIX e inicio do século XX, época da revolugdo industrial, o ambiente social
propiciou o debate frente a duas correntes de interpretacdo da saude. De um lado, uma
popula¢do marginalizada sofrendo as mazelas de uma vida precdria e acreditando que as causas
poderiam vir do meio ambiente, do trabalho, da alimentacdo e da moradia. De outro lado, a
ciéncia com a descoberta dos germes causadores de doencas, que reforcavam o conceito de
salde como auséncia de doenca (BITTENCURT, 2016).

Na constituicdo da Organizacdao Mundial de Saude, aprovada em 1946, o primeiro principio
define saude como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade” (OMS,1946). O segundo principio se refere
ao direito a saude: “Gozar do melhor estado de saude que é possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo
politico, de condi¢cdo econémica ou social”. Posteriormente este conceito recebeu criticas, pela
dificuldade de ser alcancado e por ndo ser operacional (DALLARI, 1988), considerando a
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impossibilidade de se garantir a totalidade do bem-estar continuamente, as pessoas. Entre as
tentativas atuais de se definir salde, ganha corpo a idéia de que saude é resiliéncia ou a
capacidade de manter e/ou restaurar a integridade, o equilibrio e a sensacdo de bem-estar em
trés dominios: fisico, mental e social (BOERS & JENTOFT, 2015). Os autores representam a saude
como um tetraedro sendo suas estruturas de suporte os dominios, fisico, mental e social. Se
uma das estruturas se enfraquecer as outras duas dardo o suporte até a volta a normalidade,
desde que as estruturas de suporte estejam fortes. Progredindo o enfraguecimento, o processo
pode evoluir para um colapso, reverssivel ou irreverssivel.

Deste modo devemos compreender que a salde, neste homem biopsicossocial vai se relacionar
as caracteristicas individuais fisicas e psicoldgicas, mas também ao ambiente social e econ6mico
onde ele vive.

1.2 Politicas de saude bucal no Brasil

No Brasil, a histéria do cuidado em salde se mistura as varias fases da republica com modelos
de atenc3o diversos. Antes da criagdo do Sistema Unico de Satde-SUS, a satde era tratada com
predominancia de um sistema de atencdo médica “massificado”, em vez de uma medicina social
e preventiva (LUZ, 1991), deixando uma grande parcela da populagdo a margem da assisténcia,
pois ndo pertencia a nenhum grupo de trabalhadores (SILVA & ALMEIDA FILHO, 2009).

Os direitos humanos como garantias fundamentais ja eram aclamados na evolugdo histdrica e
social do mundo ocidental (TOMASZEWK JR et al., 2016), Em um movimento de
redemocratiza¢do, a sociedade civil brasileira se organizou na luta por novas politicas sociais
(saude, educacdo, habitacdo), que pudessem assegurar plenos direitos de cidadania aos
brasileiros, inclusive o direito a salde e a garantia deste direito pelo estado (BITTENCOURT,
2016).

Com a promulgacao da Constituicao de 1988, houve a unificagdo dos servigos institucionais de
salide com a proposi¢do do Sistema Unico de Satde (SUS). Ela trouxe uma nova formulagdo
politica e organizacional para o reordenamento dos servigos e a¢Ges de saude estabelecendo
atividades de promogao, protegao e recuperagao da salde, baseadas nos principios doutrinarios
da universalidade, equidade e integralidade (BRASIL,1988).

As acOes e servigos de saude integram “uma rede regionalizada e hierarquizada” e “em niveis
de complexidade crescente” (Art. 198, caput, da Constituicdo do Brasil de 1988 e art. 82 da Lei
n? 8.080, de 19 de setembro de 1990). Embora cada uma das esferas de governo tenha
atribuicdes definidas na legislacdo (Art. 16 a 19 da Lei n2 8.080, de 19 de setembro de 1990),
tem sido reconhecida judicialmente a solidariedade entre os entes federados, tendo em vista
que: o dever de realizar as politicas publicas garantidoras do direito a saude é do Estado em
sentido amplo (Art. 196 da Constituicdo do Brasil de 1988); o sistema é Unico (Art. 198, caput,
da Constitui¢cdo do Brasil de 1988 e art. 42 da Lei n2 8.080, de 19 de setembro de 1990), tendo,
como uma de suas diretrizes, o atendimento integral (inciso Il do art. 198 da Constituicdo do
Brasil de 1988 e inciso Il do Art. 72 da Lei n2 8.080, de 19 de setembro de 1990). (BRASIL, 1988
e 1990).

Desta forma, a Politica Nacional de Saude vem sendo construida ha muitos anos por diversos
setores da sociedade, vinculados aos movimentos sociais da saude publica. O que o governo
federal implantou, em termos de saude publica, vem sendo desenhado desde o inicio da reforma
sanitdria brasileira (PUCCA JR, 2006).



Dentre as varias politicas construidas, a Politica Nacional de Saude Bucal (PNSB) foi criada com
o propdsito de resgatar o abandono histdrico e a falta de compromisso com a saude bucal da
populacdo. Recebeu o nome de Programa Brasil Sorridente, que consiste na garantia de a¢Ges
de promocao, prevencdo e recuperacdo da saude bucal, tanto no ambito individual, como no
coletivo da populacdo brasileira (MOYSES, 2008). O programa ampliou 0 acesso ao tratamento
odontoldgico gratuito, por meio do Sistema Unico de Satde (SUS), permitindo mudancas na
saude bucal de sua populagdo, com reflexos positivos em sua saude geral (BRASIL, 2006).

O Programa Brasil Sorridente alicerca-se na estruturacdo da ateng¢do primaria a sadde bucal. E
parte do Programa de Saude da Familia-PSF, implantado em 1994 (atualmente nominado
Estratégia Saude da Familia) e as Equipes de Saude Bucal-ESB iniciaram a participacdao em 2000,
com o objetivo de reorganizar o modelo de atencdo a saude e ampliar o acesso as acdes de
salide bucal, garantindo a atencdo integral aos individuos e as familias. (MOYSES, 2008).

Os Centros de Especialidades Odontoldgicas (CEQ) sdo responsaveis pela atencdo secundaria.
Foram implantados em todos os estados brasileiros, a partir de 2004. Os CEO sdo, portanto,
unidades de referéncia para as unidades basicas de salde reafirmando a integralidade desejada
das acGes promocionais e reabilitadoras e o planejamento loco-regional, sendo os custos para
seu funcionamento compartilhados por estados, municipios e governo federal (NARVAI, 2011).

Além disso, a PNSB ampliou o acesso ao tratamento odontoldgico gratuito (BRASIL, 2006). No
entanto, alguns municipes ao solicitarem tratamentos odontoldgicos ofertados pelo SUS tém
como resposta a negativa. Com o crescente conhecimento dos seus direitos a saude e/ou
insatisfagdo com o Sistema Unico de Satde-SUS, os cidaddos tém buscado sua realizagdo
perante o Poder Judicidrio, valendo-se do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da
contratacdo de advogado e das Organiza¢des Ndo Governamentais-ONG (TRAVASSOS et al.,
2013).

1.3 Direito, justica e equidade

Quando o individuo ou um grupo de pessoas procura o cuidado em saude, e tem o acesso
indisponivel ou negado (BIEHL & PETRYNA, 2016), seja pela falta, incompletude ou a ma gestédo
do governo nas politicas publicas, tem se observado a procura do poder judiciario,
transformando-o, em alguns casos, no Unico recurso para garantia da saude, da vida e da
dignidade humana (RAMOQOS, 2015), no entanto, algumas vezes estas solicitacdes extrapolam os
cuidados de saude que sdo descritos nos procedimentos autorizados, da Relacdo Nacional de
AcOes e Servicos de Saude-RENASES no ambito do SUS (BIEHL & PETRYNA, 2016; BRASIL, 2012).

O direito significa o conjunto de normas que regem a conduta humana na sociedade e tem
significado subjetivo quando utilizado na reivindica¢gdo do direito individual a saude, ou de
ambito social. Individualmente, as pessoas sao livres para escolher seu estilo de vida, em qual
localidade viver e quais relagdes estabelecer com o meio ambiente. Da mesma forma sao livres
para procurar o atendimento médico e optar pelo tratamento quando necessitam. Outra forma
de analisar o direito individual é a liberdade do profissional de saude em decidir qual o
tratamento é o mais adequado. Como direito social, o direito a salde visa atender a populagado
com igualdade, delimitando com normas as condutas e a¢Ges para o coletivo (DALLARI,1988).

O direito social originou-se da reacdo da classe trabalhadora e dos que se encontravam a
margem da sociedade, contra o Estado, nos séculos XVIII e XIX. Esta rea¢do resultou na
necessidade da intervengao do Estado para que se alcangasse justica social, tornando necessario
o redimensionamento do papel prestacional do estado (BITTENCOURT, 2016).



A Constituicdo Federal Brasileira, que reafirmou o Estado democratico, define o direito a saude
como parte integrante dos direitos sociais como a educagdo, a alimentag¢do, o trabalho, a
moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados por meio das politicas publica, tornando governos responsaveis
pela prevencao, tratamento e controle e criando condi¢des para garantir o acesso aos servicos
de saude (BRASIL, 1988).

No mesmo sentido é a orienta¢do da Constituicdo do Estado de Minas Gerais, que em seu art.
186, paragrafo unico, lll, garante a "dignidade, gratuidade e boa qualidade no atendimento e no
tratamento de saude" (MINAS GERAIS, 1989).

A implantagao do SUS constitui o meio para efetivagdo deste direito social, adotando como uma
de suas bases doutrindrias a equidade, que busca a justica social com objetivo de diminuir as
desigualdades. A aplicacdo do principio da equidade permite que locais e pessoas diferentes,
com necessidades diversas, sejam atendidos por solucdes e esforcos distintos, com distribuicdo
de investimentos e ac¢Ges voltadas para as necessidades da populagdo promovendo desta forma
justica social (VIANA & FAUSTO &LIMA, 2003).

O conceito de justica social surgiu na segunda metade do século XIX para fazer referéncia a
necessidade de alcancar uma reparticao equitativa dos bens sociais, uma justica com equidade.
Entre os pensadores de destaque nesta area, foi John Rawls, que em 1971, publicou a obra The
Theory of Justice, estabelecendo um novo marco em filosofia politica no mundo ocidental
(SILVEIRA, 2007).

Todos os individuos devem ter justa oportunidade para uma saude em plenitude, em condigGes
iguais, porém observando-se as diferentes necessidades. Os grupos mais vulnerdveis necessitam
de maior atencdo nas acGes. A formulacdo de politicas mais equanimes, o debate da justica
social tem um grande valor pois, elabora a¢es diferentes tendo como objetivo central, diminuir
as grandes diferengas sociais (VIANNA & FAUSTO & LIMA, 2003).

A inclusdo do debate da justica social, justica distributiva, € importante quando evidenciamos a
iniquidade em saude (desigualdades injustas) na alocagdo de limitados recursos e na aplicagdo
de politicas e programas publicos mais efetivos que possam diminuir as desigualdades injustas
(VIANNA & FAUSTO & LIMA, 2003).

O investimento nas a¢gdes em saude e servigos publicos é realizado pelos entes federados e deve
ser observado o limite deste orgamento, pois a necessidade humana, social, coletiva e individual
sempre sera maior do que a quantidade financeira existente. No direito, este limite
orcamentario é chamado de reserva do possivel (STIVAL & GIRAO, 2016).

1.4 Judicializacdo na saude

A Organizagao das Nagdes Unidas — ONU no dia 10 de dezembro de 1948— na ocasido composta
por 58 Estados-membros, entre eles o Brasil — instituiu a Declaracdao Universal dos Direitos
Humanos. Em seus trinta artigos, estdo listados os direitos basicos para a promoc¢do de uma vida
digna para todos os habitantes do mundo, defendendo que toda pessoa tem direito a vida, a
liberdade e a seguranga pessoal (DUDH, 1948).

A Declaragao Universal do Direitos Humanos constitui-se, um marco regulador das relagdes
entre governos e pessoas. No entanto, um caminho dificil e longo ainda é percorrido para que a
efetivacdo dos direitos contidos na Carta, sejam garantidos.



A judicializacdo é uma ferramenta utilizada pelo cidaddo para reivindicar seus direitos,
assegurados por leis nacionais e internacionais, e ampliacdo de politicas publicas perante o
Poder Judiciario (VENTURA, 2010), sem considerar as instancias politicas tradicionais, como o
Congresso Nacional e Poder Executivo (BARROSO, 2012).

A Judicializagao envolve uma transferéncia do poder de decisdo para juizes e tribunais, com
alteracdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. Algumas de suas causas expressam uma tendéncia mundial, outras estdo
diretamente relacionadas ao modelo institucional do nosso pais, que no processo de
redemocratizacdo levou os individuos ao exercicio da cidadania e a procura do judicidrio,
principalmente da defensoria publica que se expandiu para varias cidades do pais. A
promulgacdo da constituicdo, que destaca salde como direito e ao sistema brasileiro de
constitucionalidade, permite questionamentos de qualquer lei perante o juiz e o tribunal
(BARROSO, 2012).

A partir de 1990, observou-se um grande aumento de a¢Ges ajuizadas nos tribunais de justica,
para garantia dos direitos constitucionais a saude, em alguns paises da América Latina como
Colémbia, Brasil e Costa Rica, com semelhangas em suas causas, natureza e repercussao, de
acordo com o contexto de cada pais. Isto pode estar revelando a fragilidade na garantia do
acesso aos servicos de saude, sobretudo com relacdo a incorporacdao de novas tecnologias e
medicamentos (REVEIZ et al., 2013).

No Brasil, o Ministério da Saude teve um aumento no seu gasto com medicamentos entre 2002
(5,4%) a 2007 (10,7%) de mais de 98% e um aumento de 252% para medicamentos excepcionais,
se fizermos uma comparacdo dos anos de 2003 com 2007 devido a estas a¢des (REVEIZ et al.,
2013).

O relatdrio técnico do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais-TCE-MG revelou gastos
financeiros para atender as demandas judiciais em salude, de cerca de 222 milhdes em 2014 e
238 milhdes em 2015, um crescimento de 7,34% (TCE-MG, 2015).

Os processos que envolvem a judicializagdo da saude versam predominantemente sobre
aspectos curativos (medicamentos, tratamentos, prdteses) e menos sobre preventivos (vacinas,
exames). Embora este fato evidencie uma dimensao parcial das a¢des e servigos de saude que
sdo prestadas pelo poder publico, o desejo de ter algo muitas vezes simbolo do sistema privado,
adquirir um bem disponivel no mercado, estabelece uma noc¢do de pertencimento ao grupo
social, de insergdao ao mercado consumidor e ndo corresponde necessariamente a um beneficio
(FERREIRA, 2011; RAMOS, 2015; PORTO & GARRAFA, 2005).

1.4.1 Como ocorre o processo Judicial

O processo é o instrumento habil para o cidadao solicitar ao Judicidrio que determine a
realizacdo do procedimento solicitado ou a disponibilidade de medicamentos ou exames, nao
concedido pelo Servico de Saude. Pode ser instaurado por advogados, ONG, Ministério Publico
ou Defensor Publico para hipossuficientes (TRAVASSOS et al, 2013).

O processo que tem por objetivo um pedido na area de salde comeca por uma peca inicial,
fundamentada nas garantias oferecidas pela Constituicdo Federal de 1988, na legislacdo
ordinaria e principios filosoéficos, acompanhado de prova da negativa da solicitacdo dirigida ao
ente federado responsdvel pela : comprovacdo da necessidade do tratamento por meio de um



laudo elaborado por profissional da drea e da descricdo das consequéncias da falta do
atendimento pleiteado, na satude do cidadao.

Um dos principios gerais do direito processual é a garantia do duplo grau de jurisdicdo. Este
principio garante a possibilidade, caso seja de interesse de uma das partes ou ja previsto
legalmente, de revisdo da decisdo, por meio de um recurso das causas ja julgadas pelo juiz de
primeiro grau, a chamada primeira instancia. Desta forma, podera haver um novo julgamento
por parte de uma jurisdicdo de segundo grau, chamada segunda instancia. As decisdes contrarias
a Administracdo Publica sdo obrigatoriamente submetidas ao reexame necessdrio, perante a
segunda instancia judicial (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1991).

O voto é a opinido de cada Desembargador componente da Camara sobre o assunto posto em
julgamento. A decisdo final para solucdo das questées postas em litigio é o resultado da maioria
das opiniGes transcritas nos votos. Os acérdaos sao as decisdes de segunda instancia proferida
pelos desembargadores componentes da Camara encarregada do julgamento do recurso de
apelagdo impetrado, do reexame necessario e do agravo de instrumento interposto contra o
despacho proferido pelo Juiz que deferiu ou indeferiu o pedido de ordem liminar ou de tutela
antecipada (Brasil, 2015).

O autor da acdo pode solicitar a concessao de liminar ou tutela antecipada para atendimento de
suas necessidades urgentes, sem que seja ouvida a parte contraria, depois de apresentar as
provas dos fatos constitutivos do direito e das alegacdes.

Caso seja deferido o requerimento urgente do cidadao, o Juiz determina o cumprimento da
liminar ou tutela antecipada pelo ente publico ao mesmo tempo em que ordena a sua citagdo
para apresentar defesa. O processo segue adiante com a defesa e provas produzidas pelas partes
até que seja pronunciada uma sentenca. A parte que se considera prejudicada com a Sentenca
apresenta recurso de apelacdo, de natureza voluntdria (THEODORO JUNIOR, 2014).

1.4.2 A Decisdo e a Fundamentacdo judicial

Um Sistema democratico existe quando institui¢cdes que o integram conseguem comunicar se
com os cidadaos, ouvindo suas reclamacgdes, seus pedidos e propondo solugdes. Dentre as varias
instituigdes que fazem parte do estado democréatico de direito, encontra se o Judiciario, cujo
ator principal é o julgador . Este comunica se com os requerentes de varias formas, sendo a
decisdo judicial um instrumento finalizador , que pretende pacifica r o conflito existente ( ALVES
JUNIOR, 2015).

O Estado democratico de direito é um processo pelo qual os paises democraticos passam
conforme seus costumes e tradi¢des, sendo que o conceito de Direito se altera de acordo com
o paradigma adotado. O direito é fruto de um produto histdrico, sujeito a permanente e natural
evolugdo (DUARTE, 2011).

A histdria da filosofia do direito e da producdo da decisdo judicial do Direito é marcada por trés
fases distintas. Na primeira fase, denominada naturalista, o poder decisério do conflito era
realizado pelo juiz sacerdote que real izava a justica de alguma forma divinatdria, preconizando
a verdade e a justica universal. Com a organizacdao das sociedades antigas, foram criadas
instituicdes decisionais que prosseguiram em seu desenvolvimento até o aparecimento do
estado de direito (MO NTEIRO, 2012).

Este marco define a segunda fase da producao judicial com o advento do pensamento iluminista
e da Revolugdo Francesa, com ideias positivistas. Nela, a decisdo judicial é formulada por érgaos
representativos da sociedade para aplicacdo do d ireito MONTEIRO 2012 ndo se utilizando dos



valores, da ética e da justica, e sim da vontade restritiva das leis . Como por exemplo, o legalismo
exacerbado d efendido pela Esc ola da Exegese , que teve como marco o Cdédigo Napolebnico de
1804 ou como os filés ofos Hans Kelsen e Herbert Leonel Adophus Hart, que descreviam o direito
formado por regras, mas com espacos deixados em aberto para que o aplicador do Direito
buscasse a melhor forma de julgar o fato , devendo transcender a lei (regra juridica) para julga-
lo, Desta forma, haveria uma indeterminacdo quanto a validade do direito, pois o controle da
discricionariedade do julgador, quando de sua aplicacado, ficaria prejudicado ( Duarte, 2011)

Foi um periodo limitante, onde casos complexos nao teriam solugdes se novas leis ndo fossem
criadas (MACHADO 2011 ). Esta forma gessada de decidir levou a uma crise no sistema judiciario
e o surgimento de novos doutrinadores no século XX, que propunham a utilizacdo dos principios
na doutrinadores no século XX, que propunham a utilizagdo dos principios na fundamentacao
da decisdo. fundamentacdo da decisdo. Josef EslJosef Esser propunha que os principios eram
como normas que ser propunha que os principios eram como normas que estabelecem
fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado estabelecem fundamentos
para que determinado mandamento seja encontrado. Para Para Karl Larenz os principios eram
elementos de um sistema interno que Karl Larenz os principios eram elementos de um sistema
interno que colocava em evidéncia a unidade valorativa do ordenamento colocava em evidéncia
a unidade valorativa do ordenamento juridico interno, juridico interno, enquanto os sistemas
externos eram conceitos mais abstratos enquanto os sistemas externos eram conceitos mais
abstratos, objeto de uma, objeto de uma regulacdo juridica regulacdo juridica, , Ronald Dworkin,
Ronald Dworkin, grande opositor ao grande opositor ao positivismo, estabeleceu positivismo,
estabeleceu uma distincdo entre regras e principios de uma distin¢cdo entre regras e principios
de natureza qualitativa ou ldgica natureza qualitativa ou légica ((ALVES JUNJUNIOR,IOR,
20152015).). Negar a natureza normativa dos principios juridicos, para estes Negar a natureza
normativa dos principios juridicos, para estes doutrinadores, era o ndo reconhecimento da forga
juridica ativa dos valores doutrinadores, era o ndo reconhecimento da forga juridica ativa dos
valores da sociedade, colocando sociedade, colocando--os em tipo de intencdes sociais que
poderia os em tipo de inteng¢des sociais que poderiam ou n3ao ser ou nao ser acatadas
(MACHADO,(MACHADO, 2011)2011).. O terceiro periodo O terceiro periodo o contemporaneo,
denominado , denominado constitucionalismo pds-moderno ou pds-positivismo, acontece com
a continuidade do conhecimento acontece com a continuidade do conhecimento dos principios
e chega ao maximo com a constitucionalizacdo nados principios e chega ao maximo com a
constitucionalizagdo na forma dos forma dos direitos fundamentais, direitos fundamentais,
onde se busca onde se busca a a reaproximacdo entre o direito e a ética, o reaproximacao entre
o direito e a ética, o direito e direito e a moral, o direito e a justica moral, o direito e a justica
(DUARTE,(DUARTE, 20120111;; MACHADO,MACHADO, 2011).2011).

Representado por Robert Alexy que propunha um direito positivista, com precedentes
jurisprudenciais e aplica¢do dos principios e a argumentacao juridica. Para Alexy, o aplicador do
direito, no caso o juiz, ja ndo estaria vinculado a uma atividade meramente silogista, ou seja,
com premissas e conclusdo, ou aplicagcdo da lei de forma mecanica, mas a um papel construtivo,
vislumbrando a garantia e efetividade dos direitos fundamentais, entendidos como direitos
individuais, sociais, politicos e econdmicos (DUARTE, 2011).

Desta forma, o estudo da decisao Judicial comegou a ter outra a ter outra conotagao, considera
conotacgdo, considerando relevante tanto a parte pratica quanto a relevante tanto a parte
pratica quanto a tedrica, na tedrica, na aplicagdo e interpreta¢do do direito. A fundamentacao
ou justificacdo aplicacdo e interpretacdo do direito. A fundamentacdo ou justificacdo é a razao
€ a razdo que sustenta ou justifica que sustenta ou justifica a decisdo (PAULA,(PAULA, 2009),
2009), devendo estar articulada com devendo estar articulada com o plano das valoragées e da
moralidade o plano das valoracGes e da moralidade (MONTEIROMONTEIRO, 2012.).



A justificacdo da decisdo judicial tem dois aspectos, a saber: um interno e um externo. O aspecto
interno diz respeito a légica interna da decisao, pois e um externo. O aspecto interno diz respeito
a ldgica interna da decisdo, pois analisa as estruturas formais do argumento, as razdes de fato
ou de direito analisa as estruturas formais do argumento, as razdes de fato ou de direito
apresentadas na fundamentacdo e investiga a decisdo é uma conclusado ldgica a partir das
premissas dadas (a partir das premissas dadas (PAULAPAULA,, 2009). 2009).

A légica utilizada normalmente é a Aristotélica, onde a premissa maior é A |dgica utilizada
normalmente é a Aristotélica, onde a premissa maior é abstrata, com pequena compreensao e
grande extensdo. A segunda premissa abstrata, com pequena compreensdo e grande extensao.
A segunda premissa refere—se ao fato, caso concreto especifico, rico em caracteristicas, com
grande compreensdo e pequena extensdo. Para isto, Alexy propde regras na sua teoria da
argumentacdo juridica como da argumentacdo juridica como por exemplo, por exemplo,
apresentar uma norma universal apresentar uma norma universal como premissa (12 regra) e e
seguir logicamente esta norma universal (22regra), versal (22%regra), evitando que tenha sido
apresentada sem utilizacdo nas considera¢Ges da evitando que tenha sido apresentada sem
utilizacdo nas consideragGes da decisdo (PAULA, 2009).

Em casos mais complexos, esta estrutura de silogismo simples pode Em casos mais complexos,
esta estrutura de silogismo simples pode ndo ser suficiente, pois varias dificuldades de
interpretacdo das normas juridicas, ridicas, como a linguagem vaga de preceitos normativos,
palavras que permitem varias como a linguagem vaga de preceitos normativos, palavras que
permitem varias interpretacdes, necessidade do juizo de valor, necessidade de suprir lacunas no
interpretagdes, necessidade do juizo de valor, necessidade de suprir lacunas no ordenamento e
de superar contradi¢Oes entre principios podem dificultar a interpretacdo. De. Deve--se se fazer
uso de outras etapas argumentativas, para que nao para que nao restem restem duvidas quanto
a aplicabilidade da regra acrescentada no caso (PAULA,(PAULA, 2009).2009).

Segundo Alexy, em sua teoria do conflito dos principios, ndo existem relagdes absolutas de
precedéncia entre relagGes absolutas de precedéncia entre os principios, pois relacionamos
principios, pois relacionam--se a agdes se a agoes e situagdes que ndo sao quantificadveis. Dessa
forma, na solugdo do conflito deve--se utilizar da ponderacdo entre dois ou mais principios
reconhecidamente validos, se utilizar da ponderac¢do entre dois ou mais principios possui maior
peso diante das r peso diante das circunstancias do caso concreto, ndo ha prevaléncia absoluta
e nem invalidez de circunstancias do caso concreto, ndo ha prevaléncia absoluta e nem invalidez
de um sobre o outro (MACHADO, 2011).um sobre o outro (MACHADO, 2011).

O aspecto externo cuida da fundamentagdo das premissas usadas na O aspecto externo cuida
da fundamentagdo das premissas usadas na justificagcdo interna, ou seja, da argumentacdo. Essa
justificacdo significa torna--aceitavel (aceitavel (MONTEIROMONTEIRO,, 20122012), devendo
ser a mais ampla possivel, com ), devendo ser a mais ampla possivel, com argumentos
semanticos--gramaticais, teleolégicos, histdricos, gramaticais, teleoldgicos, histdricos,
comparativos comparativos (jurisprudéncia), sistémicos e dogmaticos, formas de argumento
especificamente formas de argumento especificamente juridicas argumentacdo empirica
(PAULA, 2009), obtendo2009), obtendo--se uma conclusdo se uma conclusdo com veracidade,
plausibilidade com veracidade, plausibilidade e afastando a arbitrariedade, o senso comum e
afastando a arbitrariedade, o senso comum e a irracionalidade das decisdes (ALVES JUNIOR,
2015).



No Brasil, em consequéncia de mudancgas solicitadas pela sociedade por meio da Constituicdo
Federal de 1988, um novo Cddigo de Processo Civil entrou em vigor, com uma mudanca de
paradigma, ndo significando, no entanto, reforma processual ou do judicidrio. Neste novo
modelo, a fundamentacdo das decisGes judiciais deixou de ater-se a justificacdo da tese
vencedora, para ainda expor os motivos pelos quais ndo prosperou a tese vencida. Portanto,
uma decisdo para ser adequada necessita ser racionalmente explicada (FIALHO, 2016).

1.4.3 Minimo Existencial e Reserva do Possivel

Teoria do minimo existencial teve sua origem na cultura juridica Alem3, na segunda metade do
século XX, para responder a uma caréncia deixada pela Constituicdo germanica, a Lei
Fundamental de Bonn, de 1949, que negligenciava o direito social prestacional. Esta teoria teve
o objetivo de preencher a lacuna deixada pela constituicdo alema na questdao da dignidade
humana (CUNHA, 2015).

No Brasil, esta teoria é muito recente estando em permanente construcdo em sua doutrina. O
minimo existencial representa o minimo de direitos sociais sem o qual o ser humano ndo pode
sobreviver com dignidade. No Brasil, em virtude da grande desigualdade social, ndo existe
orcamento financeiro que possibilite todos os direitos fundamentais para todas as pessoas
(WANG, 2009). Deste modo, o minimo existencial esta sendo utilizado para racionalizar a
suposta escassez, ma gestao, ma distribuicdo e corrupgao dos recursos financeiros e garantir aos
mais necessitados um direito minimo para existirem de forma digna (CUNHA, 2015).

A teoria da reserva do possivel teve sua origem também na Alemanha em 1970, para limitar as
vantagens do Estado de Bem-Estar Social. Surgiu de um impasse com a falta de vagas para
estudantes na Universidade e teve decisao judicial justificada. Nela, o Estado s6 poderia atender
a um determinado interesse ou a prestacdo de um beneficio, se fossem observados os limites
da razoabilidade e proporcionalidade, sendo que os interessados deveriam equilibrar a
racionalidade de cada caso (WANG, 2009; CUNHA, 2015).

A teoria da reserva do possivel fundamenta-se em trés caracteristicas: disponibilidade de fato
dos recursos, disponibilidade juridica e a proporcionalidade na prestagdo. Os direitos sociais sdo
direitos que requerem relevantes custos para sua execucdo, tendo uma dimensdo econémica
preponderante. Desta forma, nos direitos sociais existe um limite de fato a sua efetivagdo: deve
existir orcamento publico para sua execuc¢do. Além desse limite deve existir a disponibilidade
juridica destes recursos. A terceira caracteristica refere-se a razoabilidade do que esta sendo
pedido (WANG, 2009; CUNHA, 2015).



