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Apresentacdo

A presente publicaggo, concebida no marco do XXV Congresso do CONPEDI, realizado em
Curitiba, sob o tema “CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel
dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”, que tem por escopo problematizar as
guestdes da cidadania, do desenvolvimento e da sustentabilidade, explicitando os desafios da
area social na implantagdo do Estado Democratico de Direito brasileiro, oferece, por meio
dos diversos artigos apresentados no Grupo de Trabalho "DIREITOS SOCIAIS,
SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL II", uma amostra da diversidade e da
pluralidade das experiéncias e dos conhecimentos cientificos que ali foram expostos e
debatidos. Dessa variedade extrai-se, no seu conjunto, o "espirito”, ou sgja, 0 sentido e a
esséncia da Seguridade Socia brasileira na atualidade, a partir da apreensdo do que esta
sendo produzido no dmbito da cultura juridica nacional a respeito dos direitos sociais,
sobretudo no &mbito dos desafios impostos a Seguridade Social para a superacdo das severas
desigualdades e vulnerabilidades que ainda assombram o0 nosso pais, revelando, assim, a
partir de distintas vozes e de distintos espacos e experiéncias, 0s rumos ndo s6 da pesquisa
cientifica a respeito da Seguridade Social no Brasil, mas dos proprios direitos sociais
enquanto ciéncia, ordenamento e praxis no contexto brasileiro, e das correspondentes
instituicdes politico-juridicas e das suas possibilidades de producdo de justica social, em
termos axiol 6gicos, filosofico-normativos e tedrico-dogmaticos.

Somam-se, assim, as vozes de Aline Trindade do Nascimento, Candida Dettenborn Nobrega,
Candy Florencio Thomé, Clarice Mendes Dalbosco, Eduardo Augusto Salomdo Cambi,
Emerson Affonso da Costa Moura, Flavio Augusto de Oliveira Santos, Francisco Edmar da
Silva, Gabrielle Ota Longo, Gisela Maria Bester, Hilda Baido Ramirez Deleito, Kelly
Cardoso, Luiz Eduardo Gunther, Mateus Vargas Fogaca, Mauricio Kraemer Ughini, Raquel
Nunes Bravo, Rodrigo Garcia Schwarz, Rodrigo Gomes Flores, Thomires Elizabeth Pauliv
Badar6 de Lima, Veronica Calado, Victor Hugo de Almeida e Winston de Araljo Teixeira
em torno dos catorze textos que fomentaram essas discussOes e gque seguem agora
publicados, cujos escritos fundaram-se na perspectiva das dimensdes materiais e eficaciais do
direito fundamental a Seguridade Social enquanto possibilidade de producdo de justica social
e concomitante instrumento efetivo de superagcdo das muitas vulnerabilidades historicas que
ainda assolam a nossa cidadania e solapam a nossa democracia.



Nesses artigos, sdo tratadas, assim, distintas questdes de progressiva complexidade e de
crescente relevancia para o proprio delineamento dos campos de acdo e das possibilidades
dos direitos sociais na atualidade: da fundamentalidade da Seguridade Social e da
judicializacdo das politicas sociais, com a abordagem das problematicas pertinentes ao
custeio da Seguridade Social, a busca da erradicacéo da pobreza e a promocdo da autonomia
da pessoa, a insuficiéncia das pericias oferecidas pela Previdéncia Social em termos
cientificos, especializados e metodol 6gicos quanto as pessoas com deficiéncias intelectual,
mental ou grave e que facam jus ao beneficio previdenciério, envolvendo multiplos coletivos
tradicionalmente subincluidos ou sub-representados, as questdes do meio ambiente e seus
impactos sobre a salde e dos novos horizontes da Seguridade Social em tempos de crises e,
conseguentemente, das novas formas de inclusdo e exclusdo nos mundos da cidadania, do
desenvolvimento e da sustentabilidade, com énfase para 0s mecanismos de aplicacdo e de
promocao do direito fundamental a Seguridade Social.

Dai a especial significacdo desse conjunto de artigos, que, repensando criticamente o papel
dos atores sociais no Estado Democratico de Direito e as politicas de Seguridade Social no
Brasil de hoje, fornece uma consideravel amostra do que vem sendo o0 agir e 0 pensar no
ambito da Seguridade Socia brasileira, contribuindo com diagndsticos e perspectivas para
um Brasi| justo, pautado na cidadania plena e no desenvolvimento humano integral.

Profa. Dra. GiselaMaria Bester - UNOESC

Prof. Dr. Rodrigo Garcia Schwarz - UNOESC



ANALISE DAS DECI SOESNAS AGOES JUDICIAIS QUE PEDEM UM
PRESTAGCAO DO ESTADO REFERENTE AO DIREITO A SAUDE NUMA VISAO
DE NANCY FRASER

ANALYSISOF DECISIONSIN LAWSUITSTHAT DEMAND THE STATETO
PROVIDE THE RIGHT TOHEALTH IN VISION NANCY FRASER

Rodrigo Gomes Flores

Resumo

O artigo faz uma andlise das decisdes judiciais nas agbes que pedem uma prestacéo estatal
referente a salide na visdo de Nancy Fraser, que defende o principio de uma justica “bifocal”,
fundada no reconhecimento e distribuicéo. Com este propdsito utilizard o método de revisao
bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Justica social, Cidadania, Poder judiciario, Direito a salde, Nancy fraser

Abstract/Resumen/Résumé

The articleis an analysis of judicial decisionsin the actions that call for the State provision
relating to health in view of Nancy Fraser, defending the principle of justice "bifocal "
founded on the recognition and distribution. For this purpose we use the method of literature
review and case law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social justice, Citzenship, Judiciary power, Right to
health care, Nancy fraser
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 representou uma quebra de paradigma com o abandono do
modelo de seguro social na forma de um contrato, cuja permanéncia do beneficiario no
sistema de protecdo dependia do pagamento de mensalidades, para a ado¢do de um modelo de
salde universal, no qual, para sua inclusao, basta a condicdo de ser cidadao.

Contudo, existe atualmente uma grande desilusdo com a democracia e com a eficacia
dos direitos, sobretudo aqueles que dependem de uma prestagdo estatal. Com efeito, a
necessidade de condicGes econbmicas e a existéncia de um poder oculto dentro do poder
democratico faz com que cresca a desconfianca e a eficacia nas politicas publicas, sobretudo
as mais complexas, como é o caso do direito a salde, cuja concretizacdo, muitas vezes
depende da intervencgdo do Poder Judiciario.

Neste panorama, Nancy Fraser defende a ideia de que na era da globalizacdo é
necessaria uma visdo bifocal da justica, que envolve, necessariamente, 0 reconhecimento e a
distribuicdo. A falta de um destes requisitos, resultard num enquadramento desajustado da
ideia de justica social.

Portanto, o artigo analisara a posicdo adotada pelo Poder Judiciario brasileiro nas
decisbes que julgam pedidos de uma prestacdo estatal referente a salde na visdo de Nancy

Fraser.

1 HISTORIA DO DIREITO A SAUDE PUBLICA NO BRASIL

As primeiras agdes de saide publica implementadas pelo governo no nosso territorio
foram executadas no periodo do Brasil-colénia com a vinda da familia real para o Brasil em
1808. A vinda da familia real ao Brasil resultou na chegada de mais médicos e o0 aumento da
preocupacdo com as condicdes de vida da populacdo local, possibilitando o inicio de um
projeto de institucionalizacdo do setor da saude no Brasil e a regulamentacdo da pratica
médica profissional. Ainda em 1808 foi inaugurada a primeira faculdade de medicina no
Brasil: a Escola médico-cirurgica, localizada em Salvador na Bahia, com vistas a
institucionalizacdo de programas de ensino e a normalizacdo da medicina em conformidade
aos moldes europeus. A regulamentacao do ensino e da pratica médica resultou em um maior
controle das praticas populares e na substituicdo gradativa dos religiosos das dire¢fes dos
hospitais gerais, especialmente a partir da Republica.

Na Primeira Republica, 0 movimento sanitarista entendeu a situacdo da saide como

uma questdo social e politica que era o maior obstaculo a integracdo do Brasil ao mundo
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civilizado. Como resultado, ocorreu a expansdo da autoridade estatal sobre o territdrio, ao
mesmo tempo em que se criavam os fundamentos para a formagdo da burocracia da saude
publica. A agitacdo politica e social na época ainda pressionava por acdes mais efetivas do
Estado na atencdo a saude. Entdo, em 1923, Eloy Chaves, prop6s uma lei que regulamentasse
a formacdo de Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAPs) para algumas categorias
profissionais como os ferroviarios e os maritimos.

As CAPs, limitadas as empresas de maior porte, constituiram uma espécie de seguro
social. O Estado era ausente no financiamento e na administracdo destas instituicGes, se
limitando ao reconhecimento legal da organizacao, o que ja vinha ocorrendo maneira informal
desde os idos de 1910. Os beneficios das CAPs eram socorros medicos, fornecimento de
medicamentos, aposentadorias e pensdes para o trabalhador e a familia.

E preciso anotar as duas caracteristicas deste periodo: a assisténcia a salde era
vinculada ao seguro social fornecido pelas empresas, sendo apenas um dos servigos de
seguridade prestados dentre aposentadorias e pensdes. Além disso, o periodo foi marcado pela
limitacdo do alcance dos beneficios, eis que abrangia uma pequena parcela da populacao,
pois era restrito aos funcionarios das empresas e dependentes.

No governo Getulio Vargas foram implementadas uma série de reformas na legislacéo
do trabalho que integraram uma politica de prote¢do ao trabalhador, formulando um projeto de
Estado, através de uma base decisdria na estrutura estatal centralizada e atendendo aos seus
interesses econdémicos. Nesta fase sdo criados os Institutos de Aposentadorias e Pensdes
(IAPs), ampliando o papel das CAPs, constituindo o primeiro esbo¢o da seguridade social no
Brasil. Os IAPs passaram a incluir em um mesmo instituto toda uma categoria profissional,
ndo mais apenas empresas, criando o instituto dos maritimos (IAPM), dos comerciarios
(IAPC), dos industriais (IAPI) e outros, contando com a participacdo do Estado na sua
administracdo, controle e financiamento.

Apos a Segunda Guerra Mundial, os paises da Europa constituiram o Estado do Bem-
Estar Social com o objetivo de reerguer as economias destruidas e construir estados fortes e
compromissados com a democracia e a justi¢a social, numa maneira de combater a expanséo
comunista e manter as economias europeias no padrédo competitivo internacional.

O regime militar, a partir de 1964, e a nova organizacdo do Estado, trouxeram
mudancas para o sistema sanitario brasileiro, dentre elas a énfase na assisténcia medica, o
crescimento progressivo do setor privado e maior abrangéncia de parcelas sociais no sistema

previdenciario.
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Neste sentido, a primeira acdo significativa no sistema previdenciario brasileiro
ocorreu em 1966 com a unificacdo dos IAPs e a constituicdo do Instituto Nacional da
Previdéncia Social (INPS). No inicio da década de 1970, a politica do INPS levou a inclusédo
de novas categorias profissionais no sistema trabalhadores rurais, empregadas domésticas e
autdbnomos e com a incluséo de novas categorias, aumentava a procura por servigos e 0S gastos
no setor de saude. Com o fim de atender a demanda foram contratados servicos privados,
permitindo a formagao do que ficou conhecido como “complexo médico-empresarial”.

O INPS manteve a estrutura de funcionamento anteriormente proposta pelos 1APs e
oferecia os servigos apenas para aqueles que comprovavam o vinculo com a instituicdo que,
de modo que “as pessoas levavam suas carteiras de trabalho ou carné de contribuicao
previdenciaria quando procuravam os hospitais ou qualquer outro tipo de assisténcia, a fim de
comprovar sua inclusdo no sistema (BAPTISTA, 2007, p. 41)”.

No ano de 1986, o Ministério da Sadde convocou a VIII Conferéncia Nacional de
Saude, constituindo um marco historico da politica de satde brasileira, eis que, pela primeira
vez, contava-se com a participacdo da comunidade e dos técnicos na discussao de uma politica
setorial. O relatdrio da V11l Conferéncia Nacional de Saude chegou as seguintes conclusoes:
salde como Direito em seu sentido mais abrangente, a salde é a resultante das condi¢des de
alimentacéo, habitacéo, educacao, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer,
liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de saude. E, assim, antes de tudo, o
resultado das formas de organizacdo social da producdo, as quais podem gerar grandes

desigualdades nos niveis de vida. De acordo com a Conferéncia Nacional de Salde:

Direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condi¢Ges dignas de vida e de
acesso universal e igualitario as acbes e servicos de promogdo protecdo e
recuperacdo de salde, em todos os seus niveis, a todos os habitantes do territorio
nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade
(CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 1986, p. 4).

Este relatério, com todas as afirmacGes nele contidas, serviu como instrumento de
pressdo politica no contexto da Nova Republica e serviu de referéncia na discussdo da
Assembleia Nacional Constituinte, sendo reconhecido como um documento de expressao
social.

Por sua vez, a Constituicdo de 1988 consagrou a saude como:

Direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
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universal e igualitario as acles e servigos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao’.

Assim, verifica-se como a sociedade evoluiu considerando que no principio nenhuma
assisténcia era prestada ao individuo, numa fase intermediaria limitava-se a protecdo dos
beneficiarios das caixas de assisténcia, mantidas pelas empresas e governo e finalmente
passou a assegurar um regime efetivamente publico a todas as pessoas, independentemente de
contribuicdo, sem distincdo de idade, raca ou classe social. Portanto, hoje basta ser cidadao
brasileiro e a filiagdo € automatica, dentro das possibilidades do sistema.

2 UM ESTADO DE DESCONFIANCA GERAL NA EFICACIA DO SISTEMA

Conforme vimos anteriormente, o direito a saude foi reconhecido como direito
universal, transpondo 0 modelo anterior, baseado no modelo de seguro social, que dependia da
contribuicdo do beneficiario. Posteriormente, 0 modelo de assisténcia a sade migrou para um
modelo estatal, que assegura 0 acesso universal a saude, assegurado por politicas publicas, nos
termos da Carta Magna: “direito a saude € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas” (CF, art. 196, caput).

Ocorre que neste aspecto, conforme ja nos ensinou Bobbio, o grande problema do
nosso tempo com relagdo aos direitos do homem ndo se trata de fundamenté-los e sim o de
protegé-los. O problema ndo é filos6fico, mas juridico, num sentido mais amplo, politico, isto
¢, 0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracoes, eles
sejam continuamente violados (BOBBIO, 2004, p. 25-28). Dificuldade que se refere as
condigdes de realizacdo dos direitos do homem. Com efeito, nem tudo o que € desejavel e
merecedor de ser perseguido € realizivel. Para a realizagdo dos direitos do homem séo
frequentemente necessarias condi¢des objetivas que ndo dependem da boa vontade dos que
proclamam, nem das boas disposi¢Ges dos que possuem 0s meios para protegé-los. Sabe-se do
gigantesco problema diante do qual estdo hoje os paises em desenvolvimento de encontrarem
em condi¢Ges econdmicas que, apesar dos programas ideais, ndo permitem desenvolver a
protecdo da maioria dos direitos sociais. Uma discussdo sobre os direitos humanos deve hoje
levar em conta, para ndo correr o risco de se tornar académica, todas as dificuldades

procedimentais e substantivas. A efetivacdo de uma maior protecdo dos direitos do homem

1 , ., . . . . s ..

CF, art. 196, caput: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servigos para sua promogao, protegao e recuperagdo”.
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esta ligada ao desenvolvimento global da civilizagdo humana. E um problema que ndo pode
ser isolado, sob pena, ndo digo de n&o resolve-lo, mas de sequer compreende-lo em sua real
dimensdo. Quem o isola ja perdeu. (BOBBIO, 2004, p. 43-44).

Além da ineficécia das politicas publicas em razdo da falta de condicdes que, por si S0,
sdo ineficazes, ndo se deve deixar a de notar a presenca incomoda de um poder invisivel que
corrompe a democracia. Com efeito, a elimina¢do do “poder invisivel” ¢ uma promessa nao
cumprida pela democracia. Diferente da relacdo democracia-oligarquia que é muito bem
documentada pela literatura, o poder invisivel € muito pouco explorado, sobretudo porque
escapa das técnicas de pesquisa tradicionais empregadas por sociologos, entrevistas,
levantamentos de opinido etc. Para usar o exemplo de Bobbio, na Italia o poder invisivel é
visibilissimo. Méfia, camorra, lojas macg6nicas anébmalas, servicos secretos incontrolados e
acobertadores dos subversivos que deveriam combater (BOBBIO, 2011, p. 43). O exemplo da
Itdlia serve para outras inumeras na¢fes em desenvolvimento, de capitalismo e democracia
tardias, como é o caso do Brasil.

Contudo, conforme observa Bobbio, a democracia nasceu com a perspectiva de
eliminar para sempre as sociedades humanas o poder invisivel e dar vida a um governo cujas
acOes deveriam ser desenvolvidas publicamente. Modelo da democracia moderna foi a
democracia dos antigos, de modo particular, a da cidade de Atenas, nos felizes momentos em
que 0 povo se reunia e tomava, livremente, a luz do sol, suas proprias decisdes, apds ter
ouvido os oradores que ilustravam os diversos pontos de vista. A razdo da superioridade da
democracia diante dos estados absolutos que tinham revalorizado os arcana imperii é a
convicgdo de que o governo democrético poderia finalmente dar vida a transparéncia do
poder, o poder sem mascara, ao contrario dos estados absolutos que preferem tomar as grandes
decisbes em gabinetes fechados, longe dos olhares indiscretos do pablico (BOBBIO, 2011, p.
43). O rendimento do sistema democratico fez surgir o debate da ‘ingovernabilidade’ da
democracia. O estado liberal primeiro e 0 seu alargamento no Estado democratico depois
contribuiram para emancipar a sociedade civil do sistema politico. Tal processo transformou a
sociedade civil se tornasse cada vez mais uma inesgotavel fonte de demandas dirigidas ao
governo, ficando este para bem desenvolver sua fungdo, obrigado a dar respostas cada vez
mais adequadas. Mas como pode um governo responder se as demandas Sdo sempre mais
numerosas, cada vez mais urgentes, sempre mais onerosas? Nenhum sistema politico por mais
eficiente que seja, consegue responder adequadamente. Resulta a “sobrecarga” e a necessidade
de o sistema politico fazer drésticas op¢Ges. Mas uma opcéo exclui a outra. E as opgdes ndo

satisfatorias resultam descontentamento. No sistema autocratico, por exemplo, as demandas
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sdo mais dificeis, e dispbe de maior facilidade para respostas. Na democracia, ao contrério, as
demandas séo faceis, mas sdo dificeis de atender (BOBBIO, 2011, p. 48-49).

Como resultado, de acordo com Alan Wolfe, a brisa de otimismo que foi o discurso
dos partidarios da democracia liberal do pds-guerra mudou para um pessimismo desesperado
indagando se a democracia liberal possui algum futuro. Atualmente, ndo é incomum escutar
de observadores politicos dizerem que “ndo seria algo ruim se a expectativa dos cidadaos dos
estados democraticos fosse um pouco reduzida”, embora este argumento por muito tempo
fosse considerado muito a direita para ser levado a sério (WOLFE, 1977, p. 322).

Percebemos, portanto, uma crise de confianca na capacidade do Estado cumprir com os
objetivos fundamentais do Welfare State em razéo da ineficcia das declaracfes de direitos.
Observe-se ainda a acdo do poder invisivel, ou ndo tdo invisivel, que atua nas entranhas do
Estado limitando sua capacidade de fazer politica social, que resulta numa desconfianca e

desilusdo cada vez maior do Estado Social.

3 JUSTICA SOCIAL NA ERA GLOBALIZADA: REDISTRIBUICAO,
RECONHECIMENTO E PARTICIPACAO

Para Nancy Fraser, estamos hoje a beira de uma importante transicdo social e que estas
circunstancias exigem que tomemos uma posicdo relativamente a essa transicdo. Verifica-se
esta transicdo na passagem do modelo capitalista de Henry Ford, fundamentada na producao
em massa, sindicatos fortes, salario previsto em lei, para uma fase pds-fordista do capitalismo,
baseada na producdo visando nichos do mercado, declinio da sindicalizacdo e aumento da
participacdo das mulheres no mercado de trabalho. Outra mudanca atual é a transi¢do de uma
sociedade industrial, baseada na tecnologia da manufatura da 2% Revolucdo Industrial, para a
“sociedade de conhecimento” baseada na tecnologia da informacdo da 3* Revolucao
Industrial.

O que nos interessa € discutir o efeito desta nova proeminéncia da cultura sobre a
politica — e em consequéncia, sobre as perspectivas da justica social. Neste sentido, Nancy
Fraser sugere que a politizacdo generalizada da cultura é outro traco da globalizacdo,
especialmente nas lutas pela identidade e diferenca, ou conforme vamos designar adiante,
lutas pelo reconhecimento, que explodiram nos ultimos anos.

De fato, atualmente, a reivindicagdo pelo reconhecimento é a forga impulsionadora de
muitos conflitos sociais, desde batalhas pelo multiculturalismo a lutas sobre as rela¢6es sociais

de sexo e a sexualidade; desde campanhas pela soberania nacional a autonomia subnacional;
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desde a jihad fundamentalista aos renovados movimentos internacionais pelos direitos
humanos. E certo que estas lutas sio heterogéneas, desde aquelas realmente emancipatorias e
legitimas, as que sdo absolutamente condenaveis.

Portanto, a globalizacdo esta gerando uma nova agenda de reivindicacdo politica.
Sendo assim, o centro de gravidade foi transferido da redistribuicdo para o conhecimento.
Como deveremos caracterizar esta transi¢do? Quais sdo as suas implicagdes para a justica
social?

Para Fraser, as perspectivas sdo ambivalentes. Por um lado, a tendéncia ao
reconhecimento alarga a contestacdo politica e representa um novo entendimento de justica
social. Deixou de ser restrita ao eixo da classe e abarca outros eixos de subordinagdo, como
diferenca sexual, raca, etnia, religido e nacionalidade. Por outro lado, ndo esta claro que a luta
pelo reconhecimento ajuda na redistribuicdo igualitaria. Antes pelo contrario: no contexto de
um neoliberalismo em ascensao, pode contribuir para deslocar a redistribuicdo. Se for assim,
0s recentes ganhos do entendimento de justica distributiva podem sofrer uma perda trégica.
Ao invés de chegar ao um paradigma amplo e rico, abarcando redistribuicdo e
reconhecimento, trocaremos um paradigma truncado por outro: um economicismo truncado
por um culturalismo igualmente truncado. O resultado seria um exemplo classico de
desenvolvimento combinado e desigual: as recentes conquistas notaveis no eixo do
reconhecimento corresponderiam a um progresso paralisado, se ndo mesmo a francas perdas
no eixo da distribuicdo (FRASER, 2002, p. 7-10).

Este conflito entre reconhecimento e/ou redistribuicdo constitui uma tensdo no meio
social, que inclusive possui reflexos nos litigios judiciais, quando uma vez frustrada a
redistribuicdo, inobstante haver direitos fundamentais reconhecidos, as pessoas procuram o
Poder Judiciario para concretiza-los, em especial, no que diz respeito ao estudo do presente

trabalho, que é o caso das acdes que pedem uma prestacao estatal referente a saude.

4 PRECISAMOS DE UMA CONCEPCAO BIDIMENSIONAL DA JUSTICA SOCIAL
E ASSIM CONTRARIAR A “SUBSTIUICAO”

De acordo com Fraser os conflitos identitarios alcancaram status paradigmatico
exatamente no momento em que o agressivo capitalismo globalizante conduzido pelos Estados
Unidos exacerba radicalmente as desigualdades econdmicas. Como resultado, a viragem para
0 reconhecimento encaixou-se no neoliberalismo econémico que deseja acima de tudo

reprimir a memoria do igualitarismo socialista. Neste contexto, a luta pelo reconhecimento
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mais contribui para marginalizar, substituir e eclipsar a redistribui¢cdo. Nancy Fraser chama
isso de “problema de substituicio (FRASER, 2002, p. 11)”. Neste sentido, este processo
representa uma ameaca a nossa capacidade de conceituar justica social num mundo
globalizado. Para evitar truncar a visdo de emancipacgdo, necessitamos revisar o conceito de
justica.

Assim, Nancy Fraser propde que se olhe para a justica de modo bifocal, usando suas
lentes simultaneamente. Vista por uma lente, a justica € uma questdo de distribuicdo justa;
vista por outra lente, € uma questdo de reconhecimento reciproco. Cada lente foca um aspecto
importante da justica social, mas nenhuma por si s6 basta. A compreensdo plena sé se torna
possivel quando se sobrepdem as duas lentes. Quando tal acontece, a justica surge como um
conceito que liga duas dimensdes do ordenamento social — a dimensdo da distribuicédo e a
dimensdo do reconhecimento.

Do posto de vista distributivo, a injustica surge na forma de desigualdades semelhantes
as de classe, baseadas na estrutura econémica da sociedade. O essencial da injustica é a ma
distribuicdo, em sentido lato, englobando nédo s6 a desigualdade de rendimentos, mas também
a exploracdo, a privacdo e a marginalizacdo ou exclusdo do mercado de trabalho. Como
solucdo esta a redistribuicdo abrangendo ndo s6 a transferéncia de rendimentos, mas também a
reorganizacdo da divisdo do trabalho, transformacdo da estrutura da posse da propriedade e a
democratizagdo dos processos através dos quais se tomam decisGes relativas ao investimento.

Do ponto de vista do reconhecimento, a injustica surge na forma de subordinacdo de
status, presente nas hierarquias institucionalizadas de valor cultural, englobando dominacéo
cultural, o ndo — reconhecimento e o desrespeito.

O remédio é, portanto, o reconhecimento, de forma a abranger ndo sé revalorizar as
identidades desrespeitadas e os produtos culturais de grupos discriminados, mas também os
esforcos de reconhecimento e valorizacdo da diversidade.

Em resumo, do ponto de vista distributivo, a justica requer uma politica de
redistribuicdo. Do ponto de vista do reconhecimento, em contraponto, a justi¢a requer uma
politica de reconhecimento. A ameaca da substituicdo surge quando estas perspectivas sao
consideradas incompativeis. Contudo, quando se sobrepdem ambas perspectivas, o risco da
substituicdo pode ser neutralizado. A justica surge como uma categoria bidimensional que
abrange ambos os tipos de reivindicagéo.

Sabe-se, entretanto, que ndo é simples combinar redistribuicdo e reconhecimento.
Precisamos de um unico principio normativo que inclua as reivindicages justificadas quer de

redistribuicdo, quer de reconhecimento, reducdo de uma a outra. Fraser entdo propde o
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principio da paridade da participagdo, segundo o qual a justica requer arranjos sociais que
permitam a todos os membros da sociedade interagir como pares. S80 necessarias para isto
duas condicBes: uma distribuicdo de recursos materiais que garanta independéncia e voz dos
participantes. Exclui-se, portanto, arranjos sociais que institucionalizem a privacdo, a
exploracdo e as flagrantes disparidades de riqueza, rendimento e tempo de lazer que negam a
alguns os meios e as oportunidades de interagir com outros pares e a exigéncia de padrdes
institucionalizados de valor cultural exprimam igual respeito por todos os participantes e
garantam iguais oportunidades de alcancar a consideracdo social. Esta condicdo exclui padrbes
institucionalizados de valor que sistematicamente depreciam algumas categorias de pessoas e
as caracteristicas a elas associadas.

Portanto, o problema da substituicdo e enquadramento desajustado sdo extremamente
graves. Todos eles ameacam a justica social no contexto de globalizacdo. Na medida em que a
énfase no reconhecimento estd a levar a substituicdo da redistribuicdo, o que pode causar
desigualdade econémica. Na medida em que a viragem cultural esta a reificar as identidades
coletivas, corremos o risco de sancionar violagbes aos direitos humanos. SO através da
convergéncia do reconhecimento e redistribuicdo sera possivel cumprir os requisitos de justica
para todos (FRASER, 2002, p. 11-14).

Desse modo, verificamos que embora o reconhecimento seja um avanco, de nada
adianta reconhecer direitos, dos mais variados, sem a necesséria efetiva distribuicdo, pois seria
0 mesmo que nega-los. Trata-se da premissa maior utilizada pelo raciocinio de Fraser ao
descrever a justica social na era da globalizagao, justica “bifocal” fundada no reconhecimento
e na distribuicéo.

Anote-se que a tensdo entre reconhecimento e distribuicdo é um dilema enfrentado
pelas democracias de paises de democracia e economias periféricas, eis que inobstante haver

farto reconhecimento de direitos em suas leis, pouco resultado se nota no quesito distribuicéo.

5 POLITICAS PUBLICAS VERSUS “RECONHECIMENTO” AO ACESSO
UNIVERSAL AO SISTEMA PUBLICO DE SAUDE

Conforme analisamos anteriormente, o direito a satde evoluiu de um sistema privado e
excludente para um sistema publico, de acesso universal para beneficiar todos os cidadaos.

Com efeito, antes de existir um direito universal ao acesso a salde pelo sistema
publico, incorriamos na situacdo em que Fraser denomina de “morte politica”, ou seja, um

mau enquadramento no qual individuo é excluido do pertencimento a qualquer comunidade
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politica, que sofrem se tornando objeto da caridade, sem possibilidade de fazer reivindicacbes
importantes. Assim, eles se tornam ndo-sujeitos em relacdo a justica (FRASER, 2005, p. 23).

Contudo, infelizmente, o resultado do reconhecimento do acesso universal a satide em
favor ao cidaddo resultou em frustracdo, principalmente nas sociedades cuja concretizacao
destes direitos depende muito mais das condi¢fes econdmicas para que ocorram. Fato que
agrava a situagdo ¢ a presenca de um “poder invisivel”, atuando contra os valores
democraticos, o que coloca em cheque a prépria eficacia da democracia.

Neste sentido, na era da globalizacdo, Nancy Fraser propde a nocdo de justica
“bifocal”, fundada no reconhecimento e distribui¢do, com o fim de evitar um enquadramento
desajustado destas duas faces da justica social.

No caso do nosso pais s@o notorias as deficiéncias das politicas publicas de saude para
atender eficazmente a populacdo. Como bem descrevem Gustavo Matta e Ana Lucia Pontes
(MATTA, G.; PONTES, A., 2007):

O Brasil é um pais de grande heterogeneidade: convivem estados ricos e pobres,
municipios de grande e também de pequena extensdo territorial, tem secretario de
salde que vira ministro e secretario de salde que mal escreve o préprio nome, tem
cidade com mais de 1.000 unidades de saude e cidade sem médico. Por tras da
disparidade entre regifes e até mesmo entre municipios de um mesmo estado esta a
trajetoria de organizacdo politica e dos interesses daqueles que se mantiveram no
poder.

Anote-se que os autores observam os “interesses daqueles que se mantiveram no
poder”, remetendo, a ideia de um poder oculto, conforme exposto supra. De todo o modo, fato
¢ que as deficiéncias das politicas publicas, ao se limitarem apenas ao “reconhecimento” do
direito ao acesso universal, resultaram no fendmeno da “judicializagdo da satde”, isto ¢, o
consideravel niamero de demandas levadas ao Poder Judiciario requerendo alguma prestacdo
estatal referente ao direito a satde, envolvendo pedidos de medicamentos, cirurgias e insumos
relacionados ao bem-estar da populagao.

Desse modo, ndo ha davida que efetivamente ha “reconhecimento” do direito a saude
universal, contudo seguindo a esteira do entendimento de Alan Wolfe e Norberto Bobbio, é

inegavel a frustracdo resultante da falta de efetividade deste direito.

6 A POSICAO DO PODER JUDICIARIO NAS ACOES QUE PEDEM UMA
PRESTACAO DA SAUDE NA OTICA DE NANCY FRASER
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De uma maneira geral, a doutrina admite que em principio os direitos fundamentais
prestacionais ndo podem ser fornecidos pelos Poder Judiciario, uma vez que dependem da
implantacdo de politicas publicas, promulgacao de lei e se submetem ao principio da reserva
do possivel, ndo como elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fizesse parte do
nacleo essencial, e sim uma espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais
(SARLET, 2010, p. 325).

Contudo, no que diz respeito a possibilidade de o Poder Judiciario fornecer prestacoes

referente ao tema do direito a saude, Sarlet afirma que:

Por mais que os Poderes Publicos, como destinatéarios especificos de um direito a
salde, venham a opor — além da j& classica alegacdo de que o direito & salde (a
exemplo dos direitos sociais prestacionais em geral) foi positivado como norma de
eficacia limitada — os habituais argumentos da auséncia de recursos e da
incompeténcia dos 6rgdos judiciarios para decidirem sobre a alocacéo e destinagdo
de recursos publicos, ndo nos parece que esta solucdo possa prevalecer, ainda mais
nas hipdteses em que esta em jogo a preservacgao do bem maior da vida humana. Nao
nos esquecamos de que a mesma Constituicdo que consagrou o direito & sadde
estabeleceu — evidenciando, assim, o lugar de destaque outorgado ao direito a vida —
uma vedacédo praticamente absoluta (salvo no caso de guerra regularmente declarada)
no sentido da aplicacdo da pena de morte (art. 5°, inc. XLVII, alinea a). Cumpre
relembrar, mais uma vez, que a denegagdo dos servigos essenciais de salde acaba —
como sOi acontecer — por se equiparar a aplicacdo da pena de morte para alguém cujo
Unico crime foi o de ndo ter condi¢cBes de obter com seus proprios recursos o
atendimento necessario, tudo isto, habitualmente sem qualquer processo e, na
maioria das vezes, sem possibilidade de defesa, isto sem falar na virtual auséncia de
responsabilizacdo dos algozes, abrigados pelo anonimato dos poderes publicos
(SARLET, 2010, p. 325).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, seguiu o entendimento da doutrina e
expressamente enfatizou o dever do Poder Judiciario concretizar da Constituicdo Federal o
direito a salde. A prop6sito, o Supremo Tribunal Federal no RE n° 271286 AgR/RS -
AG.REG:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo
da Republica (art. 196) (...). O direito a satde - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia
constitucional indissocidvel do direito & vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populagédo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. (BRASILIA. Supremo Tribunal Federal,
2000).
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A decisdo é inequivoca no sentido de que o Poder Judiciario ndo pode ignorar o
problema da saude da populacdo, sob pena de censurdvel omissdo. Trata-se de um leading
case que serviu de principio fundamental para outras situacdes praticas em particulares pedem
no Poder Judiciario alguma prestacdo estatal referente a saude.

Neste sentido, a jurisprudéncia adotou uma série de entendimentos peculiares nas
acOes que pedem alguma prestacgdo estatal referente a sadde, efetivando a distribuicdo além do
reconhecimento, numa otica bifocal da justica social, na esteira do pensamento de Nancy

Fraser, que enumeraremos 0s mais relevantes.

6.1 POSSIBILIDADE DE FAZER O PEDIDO NO PODER JUDICIARIO, SEM
NECESSIDADE DE PEDIR NA ESFERA ADMINISTRATIVA

O direito fundamental a saude é assegurado por meio de politicas publicas politicas
sociais e econbmicas, nos termos do art. 196 da Constituicdo Federal. Inobstante a
Constituicao Federal dizer que o direito fundamental a saude é concretizado mediante politicas
publicas, o Supremo Tribunal Federal na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 45 MC/DF entendeu que embora ndo seja atribuicdo institucional do Poder Judiciério
formular politicas pablicas, encargo em principio dos Poderes Legislativo e Executivo, em

situacOes excepcionais podera esta incumbéncia ser atribuida:

Se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contelido programatico
(BRASILIA. Supremo Tribunal Federal, 2004).

Com a admissdo do Poder Judiciario intervir nas politicas publicas quando o Estado
deixar de cumprir com a obrigacdo de fornecer as prestacOes estatais referente a saude, seja
por acdo ou omissdo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul dispensou o
particular de protocolar o pedido administrativo nas aces que pedem alguma prestagéo estatal

referente a salde. Neste sentido:

Falta de interesse de agir. Desnecessidade de prévio pedido na via administrativa
para fins de caracterizacdo do interesse de agir. Precedentes TJRS. Mérito. O direito
a saude é direito social (art. 6° da CF/1988) e dever do Estado (art. 196 da CF/1988 e
241 da CE/1989) e esta intimamente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana; tem estatura de direito fundamental, seja no sentido formal, seja no sentido
material, nos termos do paragrafo primeiro do consagrado art. 5° da Constituicdo da
Republica. Apelacdo Civel N° 70061476503, Terceira Camara Civel, Tribunal de
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Justica do RS, Relator: Eduardo Delgado, Julgado em 18/04/2016 (RIO GRANDE

DO SUL, Tribunal de Justica, 2016).
Portanto, a partir da omissdo do Estado em fornecer as prestaces da satde, o Poder
Judiciario passou a ser 0 espaco onde a cidadania exigira a distribuicdo dos seus direitos que ja
sdo reconhecidos pela Constituicdo Federal, superando a vetusta tese de que ndo € atribuicéo

dos juizes decidir sobre politicas publicas.

6.2 DA SOLIDARIEDADE

Nosso pais é uma Federacdo formada pela Unido, Estados e Municipios?. Na esteira do
artigo 198 da Constituicao Federal, sdo responsaveis pela gestdo do SUS, a Unido, os Estados,
Distrito Federal e os Municipios. As atribuicBes especificas de cada ente federativo, por sua
vez, encontram-se preconizadas de modo detalhado na Lei 12.401/2011, a qual alterou a Lei
8.080/1990, e no Decreto 7.508/2011. Note-se que a distingdo das competéncias entre 0s entes
federativos deve ser entendida como modo de organizacdo e prestacdo do servico publico de
salide, com o objetivo de atender, ao fim e ao cabo, o principio da eficiéncia administrativa®.

Contudo, fundada na vulnerabilidade do particular, que ndo dispde de recursos e
conhecimento para descobrir a atribuicdo de cada ente federado no que diz respeito a
complexidade do Sistema Unico de Satde, ndo obstante a previsdo constitucional e legal a
indicar uma distribuicdo das competéncias, prevalece o entendimento jurisprudencial no
sentido de que a responsabilidade pela execu¢do das politicas publicas de salde € solidaria, 0
que significa que poderd o particular escolher o ente publico para o qual demandara uma

prestacdo da saude:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto
por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. REPERCUSSAO GERAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178. SERGIPE. RELATOR: MIN. LUIZ
FUX. (BRASILIA. Supremo Tribunal Federal, 2015).

2 CF, art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

3 CF, art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)

().
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Note-se que a responsabilidade entendida pelos tribunais como solidaria entre
Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido foi confirmada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal. Assim, pode-se concluir que o entendimento acima exarado torna efetivo o direito
de acesso a justica em favor do particular, visto que evitara a necessidade prévia de perscrutar
a atribuicdo administrativa de cada ente federado no que diz respeito ao fornecimento de uma

prestacdo da saude.

6.3 BLOQUEIO DE VALORES DO ERARIO SEM NECESSIDADE DE
PRECATORIO

A Constituicdo Federal dispde, como regra geral, que os pagamentos devidos pela
Fazenda Publica Federal, Estaduais, Distrital e Municipal, em virtude de sentenca judiciaria,
far-se-40 exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatérios®, salvo
quando o débito for de pequeno valor®.

Todavia, considerando que em determinadas situacfes a espera resultaria em risco de
vida ou agravamento da doenca, excepcionalmente é autorizado o blogueio de valores
necessarios para o cumprimento da decisdo judicial, seja da liminar ou da sentenca, sem a
necessidade de aguardar o precatorio judicial ou a requisicdo de pequeno valor, visto que se
fosse necessario esperar estes tramites, o prejuizo a salde do autor seria evidente, resultando
prejudicado o0 acesso a justica nas acGes que pedem uma prestacdo estatal da saude. Neste

sentido:

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. SAUDE. PROCEDIMENTO CIRURGICO. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA. REJEICAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
CONDENACAO DO MUNICIPIO NA VERBA HONORARIA EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA. AUSENCIA DE CONFUSAO ENTRE CREDOR E
DEVEDOR. MANUTENCAO. BLOQUEIO DE VALORES DA FAZENDA
PUBLICA PARA CUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL. CABIMENTO

4 CF, art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatérios
e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotacGes orcamentarias e
nos créditos adicionais abertos para este fim. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 62, de 2009). (Vide
Emenda Constitucional n? 62, de 2009) {(...).

> CF, art. 100,§ 320 disposto no caput deste artigo relativamente a expedi¢cdo de precatorios ndo se aplica aos
pagamentos de obriga¢des definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em
virtude de sentenga judicial transitada em julgado. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 62, de 2009)

().
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Apelacdo n°® 70061838967 Tribunal de Justica do RS, Relator: Eduardo Delgado,
Julgado em 18/04/2016 (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2016).

O mesmo entendimento aplica-se para a possibilidade de o Poder Judiciario cominar
multas, caso de a Administracdo ndo cumprir a ordem judicial, porquanto se assim nao fosse,
seria incentivada a desobediéncia ao Poder Judiciario, inviabilizando o acesso a justica nas

acOes referente a saude.

CONCLUSAO

A efetivagdo dos direitos fundamentais € imprescindivel para paises em
desenvolvimento, que apresentam graves problemas de desigualdade social. Num mundo
globalizado é necessario que a justica social seja fundada no principio do reconhecimento e
distribuicdo. Num primeiro momento asseguram-se os direitos, que sdo a esséncia de um
Estado Democrético de Direito, o que Nancy Fraser denomina “reconhecimento”. No entanto,
apenas o reconhecimento dos direitos ndo bastam. Sabe-se da dificuldade de se assegurar 0s
direitos nas sociedades que constituem os paises em desenvolvimento. Assim, num segundo
momento, quando estes direitos reconhecidos ndo séo distribuidos, impde-se a necessidade do
Poder Judicirio intervir e assegurar estes direitos, o que na visdo de Fraser pode ser entendida

como a redistribuicao.
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