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O presente estudo busca através de uma pesquisa narrativa fazer uma anélise a
respeito da representatividade popular do judicidrio, de acordo com as balizas das teorias de
Nancy Fraser, nas demandas judiciais propostas para garantir o acesso da populacdo 2
direitos relacionados a satide, bem como passar em vista a postura assim chamada de
“ativista” do referido poder na implementagio e garantia dos direitos fundamentais e

humanos.
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The present study seeks, through a narrative research, to analyze the popular
representation of the judiciary, according to the beacons of Nancy Fraser's theories, in the
proposed judicial demands to guarantee the population's access to health-related rights, as
well as pass in view of the so-called “activist” stance of said power’s state in the

implementation and guarantee of fundamental and human rights.
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1 INTRODUCAO

Estamos vivenciando um verdadeiro fendmeno de proposicdes de agdes demandando
acesso ao direito a sadde. Em geral, o judicidrio tem deferido esses pedidos e assim obrigado
o Estado administracdo ao fornecimento de, entre outras coisas, atendimento e/ou
medicamentos.

O Judicidrio tem recebido diversas criticas das outras esferas de poder em relagio a
essa atuagio, pois tem determinado a implementacdo de politicas ptblicas, o que estaria a
rigor, fora de suas fungdes constitucionais. Porém ¢é preciso levar em consideragio a
inafastabilidade da jurisdi¢do e a guarda da constituicdo, atribuidas ao referido poder.

Uma vez que seus membros ndo sio eleitos pelo voto, ao Judicidrio faltaria
representatividade popular. Nesse assunto em especifico, iremos verificar as contribuicdes
de Nancy Fraser sobre o que seria representatividade.

A anélise desse quadro, sem a presuncdo de esgotamento dos temas (e os diversos
correlatos) nos dard base a uma reflexdo a respeito do papel do poder judicidrio e da sua
relagio com a populacio em sede de garantia de direitos.

Pelo método utilizado, o presente se classifica como procedimento de pesquisa
narrativa com abordagem qualitativa. Assim serd possivel estudar os temas propostos, com

vistas a uma reflex3o.

2 O direito 4 satide e sua previsdo constitucional

De acordo com a Constituigio da OMS de 1946: "A satide é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e nio consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade” (OMS, 1946).

O Direito a vida estd querelado pela Constitui¢io Federal de 1998, que prevé no caput
de seu artigo 52, no Titulo: Dos Direitos e Garantidas Fundamentais: "Todos s3o iguais
perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida..." (BRASIL, 1988). A vida,
assim, apresenta-se como o direito dos direitos, pois sua existéncia representa pré-requisito
A existéncia e exercicio de todos os demais direitos (MORAES. 2007, p.30).

Por sua vez, o direito 4 satide é previsto no artigo 62, do mesmo titulo “Dos Direitos
e Garantias Fundamentais, da Constitui¢io Federal Brasileira, no capitulo “Dos Direitos

Sociais”, ao prever: “Sio direitos sociais a educa¢do, a saude, .. na forma desta
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Constituigio.”, assim como, entre outros, no Titulo da Ordem Social, Capitulo II, Se¢io II,
artigo 196: “A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugio do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitirio is acBes e servicos para sua promogio, protecio e recuperagio.”
(BRASIL, 1998).

O direito a satide tem natureza hibrida, uma vez que é um direito ligado a vida e &
liberdade (que dele depende para seu pleno exercicio), porém aparece em nossa constituig¢io
entre os direitos sociais, com vinculac¢do a igualdade, constando assim entre os “Direitos e
Garantias Fundamentais”, que representam valores supremos elencados por um povo em

determinado contexto histérico, cultural e social.

3 Exigibilidade do direito & satide e a indeclinabilidade da jurisdi¢do

A exigibilidade do direito a satde decorre da supremacia da constitui¢io, principio
basilar da ideia de Estado de Direito, o qual, partindo do pensamento do governo das leis e
nio dos homens, coloca a Constitucional no 4pice do sistema juridico de um palis, a prever,
além das garantias fundamentais, as formas de aquisi¢do e exercicio do poder.

A literalidade da redacdo do pardgrafo primeiro do artigo 52 da Constituicio Federal
do Brasil de 1988, diz que: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.” (BRASIL, 1988). Malgrado a natureza hibrida da satide, vinculada aos
direitos sociais, ela teria aplicacio imediata por sua ligagio com o direito a vida. Vale
ressaltar que mesmo os direitos sociais sio dotados de exigibilidade, gracas a sua categoria
de normas constitucionais e seu cariter balizador da atuagio do Estado, que deve ver nessas
normas, mandamentos de otimizacio e n3o apenas normas programiticas com
implementacio a juizo da administragio.

Mediante o reconhecimento da forca normativa da previsdo constitucional ao direito
a saide, nasce o dever por parte do Estado de assegurar o gozo deste direito, que quando
negligenciado em via administrativa, consequentemente pode ser exigido em via judicial,
surgindo assim o que a doutrina chama de “judicializagio” (LUCENA, 2021).

Dessa forma, podemos concluir com Carvalho (2022) que diz nio haver qualquer
margem para omissdo do Poder Publico no fornecimento de tratamentos e ou medicamentos
a populagio, pelo fato do direito a satde estar diretamente ligado ao direito a vida que, que

por sua vez, é o principal direito fundamental, inerente e irrevogédvel ao ser humano.
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Levando-se em consideracido a exigibilidade dos direitos previstos na Constituigio,
surge a indeclinabilidade do exercicio da jurisdi¢do. A partir do momento que o Estado
arrogou a si préprio a exclusividade da jurisdi¢io, ou seja, dizer o direito no caso concreto e
fazer cumprir suas decisdes, surge para o Judicidrio a obrigacio de dar uma resposta as aces
judiciais que lhe chegam ao conhecimento, nisso reside a indeclinabilidade do exercicio da

jurisdicdo.

4 A separagio de poderes e a escassez de recursos

A nossa Constituicdo Federal prevé a separacio de poderes logo em seu artigo 2°:
“Sdo Poderes da Uniido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio.” (BRASIL, 1988). A Carta Magna é muito clara ao dizer que os poderes,
Legislativo, Executivo e Judicidrio, sio independentes e harménicos entre si, ou seja, todos
tém atuagio independente desde que dentro dos seus limites, respeitando-se a harmonia
entre eles (CARVALHO, 2022).

Inobstante sua formulagio inicial de grande rigidez na separagio e no exercicio das
funcdes exigidas pelo contexto histérico da época de sua eclosdo, para uma compreensio
constitucionalmente adequada do principio da separagio de poderes, nos dias de hoje, sio
necessirios temperamentos e ajustes, num circulo hermenéutico onde se fecundam e
esclarecem mutuamente: a teoria da constitui¢do e a experiéncia constitucional (MENDES
e BRANCO, 2012).

Malgrado a ocorréncia desta interpenetragio, necessiria ao exercicio dos poderes
estatais, coube 3 administracdo publica a elaboragio das politicas ptblicas tendentes a
executar materialmente os ditames constitucionais. Dessa forma, cabe ao poder executivo,
assim como ao legislativo (este na votacdo e alocagio dos recursos orgamentérios) a escolha
das prioridades. Em outras palavras, nas maos destes dois poderes residiria conveniéncia e
oportunidade administrativas, no mérito das quais, o poder judicidrio nio poderia se
imiscuir.

Ao poder judicidrio ndo ¢é licito verificar o mérito administrativo, que consiste nos
critérios de conveniéncia e oportunidade adotados na implementagio das politicas ptblicas.
Respeitada a previsio legal pela administracio no exercicio de conveniéncia e oportunidade,
qualquer ingeréncia do Judicidrio seria uma violagio a separagio de Poderes.

Nio se pode olvidar porém, da Constitui¢io Federal e sua forca normativa, que

permeia todo o sistema legal. Assim, ao decidir sobre as demandas envolvendo a rea da
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satde, o judicidrio, “ndo sé pode, como deve” determinar a implementagio pelo Estado,
quando inadimplente, de politicas ptblicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questdo que envolve o poder discriciondrio do Poder Executivo
(CARVALHO, 2022).

Nesse diapasdo Bastos e Farache (2021) anuem que por mais que os poderes publicos,
como destinatarios precipuos de um direito a satide, venham a opor os habituais argumentos
da auséncia de recursos e da incompeténcia dos é6rgios judicidrios para decidirem sobre a
alocagdo e destinacdo de recursos publicos, esta solu¢do nio pode prevalecer, ainda mais nas
hipbteses em que estd em jogo a preservagio do bem maior que representa a vida humana.

Seguindo a mesma argumentacio, verifica-se ainda a necessidade de respeito ao
orcamento publico, o qual consagra que deve estar prevista a devida alocagdo de recursos
para a execucgdo de politicas publicas. Porém, o respeito aos ditames orcamentéirios nio
vincularia o Poder Judicidrio, numa situagdo numa situagdo em concreto onde se postula o
direito a sadde, diante da (eventual) necessidade de promover a concretizagdo de tio basilar
direito. Nesse sentido se posicionou Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello,

ao apreciar a peti¢io n.1.246-SC:

2

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito 4 vida e & satde, que se qualifica

como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela Constituigio da

Reptblica (art. 52 e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa

fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma
s6 e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel 4 vida e 4 satde

humana.” (STF, 1999).

Em conclusio, observa-se que a argumentacdo de limitacdo do orcamento publico,
mesmo que relevante e de observincia indispensavel, ndo basta para impedir o acesso dos
cidadios ao direito social & satde, resguardado pela Constituicio Federal (SOUZA, 2022),
assim como a alegagdo da reserva do possivel, argumento que no Brasil (diferentemente do
que ocorreu na Alemanha, onde se originou) surge vinculado ao contexto de recursos
Estatais.

Aduz Lucena (2022) que diante deste cenério, a atuagdo do juiz no controle das
politicas ptblicas deve levar em consideracdo tanto a questio dos custos presentes na
realizacdo dos direitos fundamentais sociais quanto a necessidade, por vezes urgente, da
prestagio e fornecimento dessas protecdes. Assim, ao se deparar com dois valores
igualmente protegidos no ordenamento juridico, o julgador deve fazer um juizo de

ponderacdo concernente as chamadas “escolhas trigicas”, sem esquecer a aplicabilidade e
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efetivagio dos direitos fundamentais sociais, ainda que haja, para tanto, a mitigagio de um
determinado direito em beneficio de outro no caso concreto.

Verifica-se entdo, que quando se trata de direitos fundamentais, a escassez dos
recursos publicos para sua efetivagdo representa ponto recorrente nas escusas estatais,
porém, nio pode ser argumento para que o Poder Puablico seja omisso ou ineficiente, sendo
cabivel a intervencdo do Poder Judicidrio para sanar tal lesdo, face 4 inafastabilidade da tutela
jurisdicional.

Essa inafastabilidade de exercicio da tutela jurisdicional, pelo Poder Judiciario,
quando provocado, ganha ainda mais peso no atual contexto de neoconstitucionalismo, onde
se exige uma conduta mais concretista do julgador, visto como guardido da constituicio e
dos principios fundamentais nela consagrados, os quais sio fruto de um consenso geral no
aAmbito internacional, no pés-guerras, intentando evitar que os abusos ocorridos voltem a se
configurar.

Cabem aqui as ligdes de Carvalho (2022), ao dizer que o neoconstitucionalismo nada
mais é do que a forma nova ou importéincia diferenciada, que, especialmente apds as tltimas
décadas, tem se dado 2 interpretacdo da norma constitucional, levando em consideracio ter-
se vivido uma época bastante conturbada, na qual, em muitos momentos, os direitos
fundamentais foram deturpados mundo a fora e inclusive no Brasil.

Comeca-se a perceber no judicidrio uma conduta cada vez mais proativa, diante de
cldusulas constitucionais que estio abertas i interpretacio e que lhe norteiam as decisdes,
deixando de lado a mera interpretagio técnica da norma em sentido literal e partindo para
uma interpretacio mais ampla, num trabalho de verdadeiro guardido dos direitos
fundamentais.

Contudo é importante destacar que a a¢do do judicidrio nestes moldes, tem suas
consequéncias, pois um problema inevitivel a se enfrentar quando se reflete sobre a
concretizagio da saide é que, enquanto direito social, de natureza de direito positivo, se liga
4 disponibilidade de recursos daqueles que sdo obrigados a presti-los (LUCENA, 2021).
Assim, ainda que garantidores de minima dignidade podem gerar enormes efeitos

financeiros ao Estado, uma vez que muitas sdo as pessoas que de tal direito necessitam

(ALEXY, 2006).
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5 Ativismo ou protagonismo judicial?

O Constitucionalismo contemporineo ou neoconstitucionalismo trouxe vérias
consequéncias para o periodo pds-segunda guerra mundial. De fato, a humanidade foi
fortemente e beneficamente influenciada por essas consequéncias, que foram muitas. Houve
um maior reconhecimento da eficicia dos principios constitucionais, os quais passaram a ser
considerados normas constitucionais e por terem cariter mais amplo, podendo ser aplicados
em diversas possibilidades juridicas, com forca inclusive para suplantar as regras
constitucionais. Outra consequéncia foi a expansio da jurisdi¢do constitucional, desta
forma, os tribunais constitucionais ganharam protagonismo no controle de
constitucionalidade das leis. Os direitos sociais também ganharam forca com efic4cia e carga
normativa. (ALVES JUNIOR, 2019, p- 69-70)

Como se percebe, desde o periodo pés-segunda guerra mundial que se pensa sobre as
consequéncias do Constitucionalismo Contemporineo, talvez um dos maiores debates é
asseverar que hd uma sobreposi¢io do judicidrio sobre os demais poderes.

Nessa linha, convém trazer i baila pensamento do brilhante Lenio Streck que

explana aquilo que ele denomina de cerne do constitucionalismo contemporineo:
P q q P

, . - N . .
[...] é a situacdo hermenutica instaurada a partir do segundo pds-guerra que
proporciona o fortalecimento da jurisdi¢io (constitucional), nio somente pelo
cardter hermenéutico que assume o direito, em uma fase pds-positivista e de
- . . . A .
superacdo do paradigma da filosofia da consciéncia, mas também pela forca
normativa dos textos constitucionais e pela equagio que se forma a partir da inércia
- . 11 . - S
na execucgio de politicas publicas e na deficiente regulamentacio legislativa de
,

direitos previstos nas Constitui¢des. E nisto que reside o que se pode denominar
deslocamento do polo de tensdo dos demais poderes em diregio ao Judicidrio. Ora,
tal circunstincia implica um novo olhar sobre o papel do direito - leia-se
Constitui¢do - no interior do Estado Democrético de Direito, que gera, para além
dos tradicionais vinculos negativos (garantia contra a violagio de direitos),
obrigagdes positivas (direitos prestacionais). E isso nio pode ser ignorado, porque
é exatamente o cerne do constitucionalismo contemporineo.” (STRECK, zo11, p.
190)

A doutrina aponta que o ativismo judicial também é chamado de protagonismo,
porquanto no sistema de freios e contrapesos o judicidrio garante a implantagio de politicas
ptblicas e cumprimento das normas constitucionais.

Nesse sentido:

Por fim, outra consequéncia marcante (e polémica) do neoconstitucionalismo é um
maior protagonismo do Poder Judicidrio, exigindo a implantagido de politicas
publicas e o cumprimento das normas constitucionais. A consequéncia é realmente
légica: se a Constitui¢do é a norma mais importante do ordenamento juridico e
vincula todos os Poderes do Estado, sendo o Judici4rio o guardido da Constituigio,
¢ natural que exija o cumprimento das normas constitucionais, até mesmo as
definidoras de direitos sociais (que exigem do Estado uma prestagio). A esse maior
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protagonismo do Poder Judicidrio vem sendo dado o nome de “ativismo judicial”.

(ALVES JUNIOR, 2019, P. 71)

No ativismo judicial h4 uma participagio maior e intensa do Poder Judicidrio,
tornando concretos os valores constitucionais, todavia, com interferéncias nas agdes e
atuacdes dos demais poderes. Essa atuagio se reflete quando o judicidrio declara a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos e em matéria de politicas pablicas. No
tocante a esse aspecto, algo que se tornou bastante comum foi a condenagio do Estado ao
fornecimento de medicamentos, aparelhos terapéuticos, mesmo que nio estejam incluidos
nas listas do Sistema Unico de Satide. (BARROSO, 2022, p- 100)

Em matéria de politicas pablicas o judicidrio atua nio em ativismo judicial, mas como
protagonista e essencial para garantia de direitos fundamentais, revelando-se como Poder
representativo do povo. Porquanto, se hid um Legislativo e Executivo inertes é preciso que a
sociedade tenha um judicidrio forte, que nio se acovarde diante de desafios propostos.

Frise-se que o judicidrio nio impde os anseios ou desejos dos seus membros, por
exemplo, ao decidir em sede de controle de constitucionalidade que determinada lei ou ato
normativo esteja em desacordo com a Constituicio, mas aplicando e fazendo valer os
comandos constitucionais. (TEIXEIRA, 2022)

Fazendo aplicagdo do seu pensamento, o retromencionado autor traz os seguintes

exemplos:

[...] ao declarar a inconstitucionalidade da lei estadual, os membros do supremo
tribunal federal n3o estardo fazendo com que sua vontade politica se sobreponha
sobre a do poder legislativo ou executivo estadual. Em verdade, o judiciario estara
apenas decretando que tal norma viola determinagio constitucional, de modo a ser
expurgada do ordenamento juridico. O que ocorreu aqui foi aplicagdo da “vontade”
constitucional, e ndo da vontade politica do juiz. Prossigamos com outra situagio.
Imaginemos que determinado municipio inicia a obra de construgio de um posto
de satdde sem qualquer licenciamento ambiental e sem a devida comunicagio aos
4rgdos de fiscalizagdo, devastando a fauna e flora 14 presente. O ministério ptblico
propde respectiva agdo civil pablica, pugnando pela suspensio da execugio da obra
por violagdo a indmeros dispositivos constitucionais, como, por exemplos, os
incisos IV e VII do §12 do artigo 225 da constituicdo federal, que determinam serem
de incumbéncia ao poder publico “exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagio do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade” e
também proteger a fauna e a flora, “vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade”. No caso de o magistrado reputar comprovado
que a obra foi iniciada sem autorizagio ambiental e que, além disso, estd causando
graves prejuizos A fauna e flora, a ordem judicial para suspensdo ou até cessagio da
acdo ndo serd uma “vontade politica” a se sobrepor sobre o executivo local, mas sim
a determinacdo de cumprimento de preceito constitucional. O que h4, de fato, é a
aplicacdo da constituicdo, que vincula a todos, e ndo de movimento politico fruto
da opgido do juiz/tribunal - até porque este ndo pode escolher por deixar de aplici-
la, pois, como visto anteriormente, um dos pressupostos do estado democrético de
direito é a vinculagdo a constituicio. ” (TEIXEIRA, 2022)
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6 Justica na visio de Nancy Fraser

A teoria criada pela filésofa Nancy Fraser trard luz ao que o nosso trabalho se propde
apresentar, notadamente a representatividade da populagio e as criticas que sio feitas ao
Poder Judicidrio no tocante a nio ter os seus membros eleitos pelo voto. Todavia, antes de
adentrarmos nessa teoria, faremos uma breve explanagio das outras duas teorias por ela
criadas, que certamente fortalecerd as ideias que serdio desenvolvidas e trardo
esclarecimentos sobre pontos relevantes dessa temética.

Ela utiliza a expressio “Keynesiano-Westfaliano” para se referir aos fundamentos
nacionais-territoriais das disputas em torno da justica no 4pice do Estado de bem-estar
democratico do periodo pds-guerra entre os anos de 1945 e 1970. N3o se refere a literalidade
do termo “Westfaliano” (tratado de 1648), mas ao fato de que o periodo pés-westfaliano fez
emergir direitos humanos, num verdadeiro processo evolutivo. (FRASER, 2009).

A forma como os problemas s3o vistos nos estados territoriais tem sido moldada pelo
mundo globalizado. As discussdes acerca de justica eram concernentes as relagdes entre
cidaddos e restrito as fronteiras dos ptblicos nacionais. Dessa forma, as reivindicag¢des por
redistribui¢io se focavam em desigualdades econémicas dentro dos Estados territoriais.
Apenas ocasionalmente, a fome e o genocidio, por exemplo, chocavam a opinido publica para
além das fronteiras. Atualmente, esse enquadramento vem perdendo sua feicdo, devido as
preocupagdes com a globalizagio e as instabilidades geopoliticas nacionais, tem se percebido
que os problemas sociais que moldam as vidas dos cidaddos extrapolam as fronteiras
territoriais. As decisdes de estados territoriais, de empresas transnacionais, de especuladores
financeiros e de grandes investidores institucionais acabam impactando as vidas dos que
estdo fora do Estado territorial. O que resultou num novo tipo de vulnerabilidade perante
essas forcas transnacionais, como o aquecimento global, o terrorismo internacional e a
disseminacdo de doengas, por isso hd quem acredite que as chances de viver bem ultrapassa
as fronteiras territoriais. (FRASER, 2009)

As ideias da filésofa mostram-se importantes para entendermos bem que o
direito fundamental a satide nio deve se limitar aos nacionais. E importante que o
enxerguemos como um direito fundamental humano. E assim que Nancy Fraser apresenta

o debate acerca de justica extrapolando os limites dos estados territoriais:

Em tais casos, os debates acerca da justica estdo implodindo o enquadramento
Keynesiano-Westfaliano. Uma vez que as demandas j4 n3o se enderecam
exclusivamente aos Estados nacionais e também nio sio debatidas somente pelos
publicos nacionais, os reivindicantes nio se focam mais apenas nas relagdes entre
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cidaddos. Assim, a gramitica do argumento se alterou. Seja uma questio de
redistribui¢do seja de reconhecimento, as disputas, que antes se focalizavam
exclusivamente sobre o que era devido aos membros da comunidade como uma
questdo de justiga, agora, rapidamente, se transformam em disputas acerca de quem
deve contar como um membro e qual é a comunidade relevante. Nio apenas o “o
que”, mas também “quem” estd em disputa.” (FRASER, 2009)

6.1 Redistribuig¢do x reconhecimento

H4 alguns séculos j4 se discutia a ideia de redistribui¢io. A discussio acerca de
reconhecimento ganhou forca apds a queda do socialismo soviético, no final do século XX.
Tendo em Nancy Fraser um expoente na apresentagio do quio dificil é concatenar as ideias
de redistribui¢do e reconhecimento. Para Fraser redistribuicdo se associa a uma injustiga
econdmica e reconhecimento a injustica cultural, tendo em vista que ambas estdo
interligadas. (LIMA, 2010).

Para Nancy Fraser a injustica sé acabard quando forem dadas condi¢es de igualdade
para se sobrepor a dificuldades e obsticulos que impedem muitos de usufruirem de seus
direitos. Os aportes econdmicos, notadamente as estruturas de classe na sociedade, nio
permitem que as pessoas participem em sua plenitude e usufruam dos recursos
imprescindiveis para estarem em condic¢des de igualdade com os seus semelhantes, o que
implica dizer que h4 uma injustica distributiva. Ademais, nio se pode usufruir da justica
cultural (uma ordem de status) porque existe uma institucionalizagio da valorizagdo
cultural hierarquizada, impedindo de usufruirem daquilo que seja importante e necessério,
o que se traduz em falso reconhecimento. (FRASER, 2009)

A filésofa sugeriu o debate acerca da justiga partindo dessas duas teorias. Em que
pese, ndo termos adentrado profundamente nelas, posto nio ser esse o objetivo do presente
trabalho, percebe-se que a ideia de redistribui¢io estd impregnada na sociedade brasileira na
medida em que a Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 1988 é recheada de
normas programaticas, notadamente com direitos fundamentais de segunda dimensio,
assim entendidos os direitos sociais. A filésofa apresenta a ideia de redistribui¢do como
injustica econdmica porque os Estados territoriais, como é o caso do Brasil, apesar de terem
uma igualdade substancial apresentada em seu texto constitucional, ainda estio longe de
aplicar esse principio aos seus nacionais.

Entendendo nio ser suficiente para se chegar a uma resposta que possa resolver o

problema, Nancy Fraser propde uma nova teoria:

Desse modo, nem a teoria do reconhecimento nem a teoria da distribui¢io podem,
sozinhas, oferecer uma compreensio adequada da justica para a sociedade
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capitalista. Apenas uma teoria bidimensional, que abarque tanto distribuicio
quanto reconhecimento, pode fornecer os niveis necessirios de complexidade
social-tedrica e discernimento moral-filoséfico. Esta, pelo menos, é a visio da
justica que eu defendi no passado. E esta compreensdo bidimensional da justiga
ainda me parece ser adequada até o ponto em que ela se estende. Mas agora eu
acredito que ela nio vai longe o suficiente. Distribui¢io e reconhecimento pareciam
constituir as tnicas dimensdes da justica apenas enquanto o enquadramento
Keynesiano-Westfaliano era tomado como pressuposto. Uma vez que a questio do
enquadramento se torna sujeita a contestacio, o efeito disso é tornar visivel uma
terceira dimens3o da justica, que foi negligenciada em meu trabalho anterior -~ bem
como no trabalho de muitos outros filésofos. A terceira dimensio da justica é o

politico.” (FRASER, 2009)
6.2 Representatividade

Na esséncia a terceira dimensio da teoria de Fraser (2009) esta ligada a jurisdig¢do do
Estado, local onde ocorrem as batalhas por distribui¢io e reconhecimento. Nesse campo
pode-se identificar quem estd excluido e quem se encontra incluido na justica distributiva e
no reconhecimento. Essa extensio politica refere-se principalmente a representatividade. A
falta de representacio seria o principal caractere da injustica politica. Quando é negado as
pessoas o direito de estar em igualdade com os seus pares, estaremos diante de uma falsa
representacdo. H4 que se entender também que a mé distribui¢io ou o falso reconhecimento
também constitui uma falsa representacio.

Tanto redistribui¢io quanto reconhecimento sdo dimensdes politicas também, posto
que estdo entrelacadas pelo poder. O campo politico (representacdo) se mostra importante
na medida em que vai definir os que estdo excluidos ou incluidos da distribuicio e do
reconhecimento. (LIMA, 2010)

A autora apresenta niveis de falsa representagio, sendo o primeiro deles a falsa
representacido politica comum, que ocorre quando os individuos aos quais seriam destinadas
as politicas ptblicas, tém o seu direito negado. Aqui o debate seria se os sistemas eleitorais
s3o ou ndo efetivos, como, por exemplo os direitos alcangam as minorias? J4 o segundo nivel,
é o que a filésofa denomina de mau enquadramento, quando ocorrem exclusio de algumas
pessoas de poderem participar do debate politico. Nesse segundo nivel hd uma relagdo com
a justica social.

Como dito, Nancy Fraser denomina o mau enquadramento como algo mais profundo
e crucial para as quest3es que envolvem justiga social, considerando-o como uma forma mais

severa da falsa representacio:

O problema do mau enquadramento tem um carater mais profundo em funcio da
importincia crucial do enquadramento para todas as questdes de justiga social.
Longe de ter significAncia marginal, o estabelecimento do enquadramento esté
entre as decisdes politicas mais consequentes. Ao constituir tanto os membros
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quanto os nio membros de uma tnica vez, essa decisio efetivamente exclui os
tltimos do universo daqueles a serem considerados dentro da comunidade em
questdes de distribuigdo, reconhecimento e representacio politica-comum. O
resultado pode ser uma grave injustica. Quando questdes da justica sdo
enquadradas de uma forma que, erroneamente, exclui alguns individuos do 4mbito
de consideracdo, a consequéncia é um tipo especifico de meta-injustica, em que se
negam a esses a chance de formularem reivindicacdes de justica de primeira ordem
em uma dada comunidade politica.” (FRASER, 2009)

7 CONCLUSAO

Gragas a falta de efetivacdo do direito a satide pelas vias administrativas, nio resta
outra alternativa, principalmente aos menos favorecidos pela fortuna, a nio ser bater as
portas do judicidrio, buscando fazer valer os comandos constitucionais.

As escusas apresentadas pelo poder publico gravitam sempre em torno da escassez de
recursos. Daf surge o argumento da reserva do possivel e de que as decisGes concretistas
emanadas do judicidrio geram o comprometimento das financas ptblicas e desrespeito a
separacdo de poderes.

Quando a populagio brasileira recorre ao poder judiciirio em busca de tratamento,
medicamentos, leites maternos ou outros insumos para garantir o minimo existencial ou até
mesmo a dignidade da pessoa humana, busca distribui¢io, na medida em que essa é uma
questdo econdmica, mas também procura por representatividade.

Porquanto nas demais esferas do poder (Executivo e Legislativo), ela n3o se sente
representada, 3 medida que tem um pedido negado numa secretaria de satde ou de
assisténcia social e nio pode se valer daqueles que criam as leis e fiscalizam.

Sendo assim, quando a pessoa busca a aplicabilidade do principio constitucional da
Inafastabilidade Jurisdicional estabelecido no art. 52, inciso XXXV, da Constituicio da
Reptblica Federativa do Brasil “a lei no excluird da apreciagdo do Poder Judiciario leso ou
ameaga a direito” (BRASIL, 1988), vé-se que o povo se sente representado, consoante a teoria
descrita Nancy Fraser.

Negar esse direito seria, nas palavras de Fraser (2009), uma falsa representacgio e o
que se percebe é que na medida em que o Poder Judicidrio concede direitos dessa natureza
estaremos diante nio do ativismo judicial, mas de um verdadeiro protagonismo judicial.

Ao implementar nos casos concretos reconhecimento e (re)distribuigdo, o Judicidrio,
ndo fazendo qualquer distingdo quanto a qualidade do proponente da agdo (reconhece a todos
como iguais), tem feito justica (redistributiva), nos moldes propostos por Nancy Fraser,

sobrepondo as dificuldades e obstaculos 4 frui¢io dos direitos por todos.
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A igualdade perante a justica e seu franco acesso, promovem a participagio de todos
no debate politico (representatividade), ao passo que d4 vez e voz is pessoas (alcangando até
as minorias), mormente aqueles que se vém excluidos das politicas administrativas, no
tocante 4 implementacio de direitos (como a satde).

Assim pode-se concluir, com base nas licdes de Nancy Fraser, que apesar de nio ter
seus membros escolhidos pelo voto, a esfera de poder em que as pessoas tém sua
representatividade é o poder judicidrio, especialmente em assuntos relacionados a concessio

de direitos fundamentais sociais (humanos).
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