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Resumo: Este trabalho comprova que existe, no Brasil, um Estado de Coisas
Inconstitucional do Direito a Saude. E assim o sendo, demonstra-se que, ao se
aplicar a ponderacéo de principios de Robert Alexy, com as principais ideias e
o método da falseabilidade proposto por Karl Popper, o ativismo estrutural do
Poder Judiciario para responsabilizar o Estado no custeio do tratamento
meédico de alto custo as pessoas economicamente hipossuficientes &

constitucional e legitimo.
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Abstract: This article confirms that there is, in Brazil, a State of Things
Unconstitutional the right to health. And therefore, it is shown that, when
applying the weighting principles of Robert Alexy, with the main ideas and the
method proposed falsifiability by Karl Popper, the structure of the judiciary
activism to hold the state in the funding of medical treatment of high cost to

economically hyposufficient people is constitutional and legitimate.
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1. INTRODUGAO

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) corresponde a um fenémeno
formado por uma série de fatores agressivos a uma gama de titulares dos

Direitos Fundamentais.
Sua verificagao, por sua vez, autoriza o ativismo judicial estrutural dialogico.

E bom, de logo, propugnar, que partimos da premissa de que o Estado de
Coisas Inconstitucional ndo é uma ferramenta propriamente dita, mas uma
situacado fatica, apurada de forma empirica, por meio de confrontos de
situagdes sociais atinentes a um problema, exigindo uma solugéo dos Poderes

Publicos.
Sua existéncia, portanto, independe de qualquer declaragao judicial.

Ele é fruto do mau uso das atribuigdes publicas. Advém do engessamento dos

Poderes Publicos frente ao perecimento dos Direitos Fundamentais.

Agora, uma vez percebido e declarado na esfera jurisdicional, o ECI legitima o

uso do ativismo judicial estrutural dialogico.

Com efeito, o Juiz Constitucional, no exercicio das atividades judicantes, ao
reconhecer a existéncia, em analise empirica, do ECI, busca afasta-lo,
exarando decisdo que exorbita os sujeitos parciais do processo e alcanga todos
os Agentes Estatais, mesmo que pertencentes aos Poderes Executivo e
Legislativo, dotados de atribuigcbes institucionais suficientes para o
cumprimento do desiderato perseguido. Este tipo de ato, por sua vez, exige um
verdadeiro dialogo entre os Trés Poderes, a fim de que a medida judicial seja

cumprida.



2. ORIGEM DA DECLARAGAO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

A espécie em apreco foi declarada, pela primeira vez, em 1997 pela Corte
Constitucional Colombiana (CCC)?. Segundo aquela Casa, para o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, mister se faz a presenca

dos seguintes elementos:

a. A vulneragcdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais
que afetam um numero significativo de pessoas;

b. a prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas
obrigacdes voltadas a concessao destes direitos;

c. a inexisténcia de medidas legislativas, administrativas ou orgamentaria
necessarias para evitar a violagao destes direitos;

d. a existéncia de um problema social, cuja solugdo demanda um conjunto
complexo e coordenado de agbes e que exija destinagdo orgamentaria
elevada;

e. a verificacdo de congestionamento do Judiciario, casos os titulares dos

direitos afetados demandassem individualmente.

3. 0 ECI NO BRASIL: RECONHECIMENTO E CONSEQUENCIA.

Recentemente, o Pleno da Suprema Corte do Brasil, na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347/DF3, apos

2 LIMA, George Marmelstein. O Estado de Coisas Inconstitucional — ECI: apenas uma
nova onda do verao constitucional? Disponivel em: <
http://direitosfundamentais.net/2015/10/02/o0-estado-de-coisas-inconstitucional-eci-
apenas-uma-nova-onda-do-verao-constitucional/>. Acessado em18 de dezembro de
2015.

3 ADPF n. 347/DF. Relator. Ministro Marco Aurélio de Melo. Pode ser conferida em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560
#>



reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no Sistema Prisional

Brasileiro, deferiu, em parte, medida cautelar*:

1. Para determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgao Interamericana
de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da
prisao;

2. para determinar que a Unido procedesse ao desbloqueio do saldo
acumulado no Fundo Penitenciario Nacional.

3. para impedir novos contingenciamentos, pelo Executivo, do Fundo

supracitado.

A decisdo em comento, além de inovadora, ante o uso de instituto
genuinamente colombiano, abre precedentes para novas corregdes, pelo
Judiciario, de distor¢des causadas pela paralisia dos Poderes Executivo e

Legislativo em vilipéndio aos Direitos Fundamentais.

4. DIVERGENCIA DOUTRINARIA

Muito embora a decisdo destacada acima tenha carater precario, ndo tardou
para que se verificasse, no bojo do assunto, o surgimento de correntes

doutrinarias antagénicas.

De um lado, para os defensores do Estado de Coisas Inconstitucional como
legitimador do ativismo judicial estrutural dialégico, por todos o professor Dirley

4 Decisdo disponibilizada no DJe em 14.09.2015



da Cunha Junior®, a espécie consubstancia-se em verdadeira arma de defesa

dos Direitos Fundamentais.

De outro lado, encabegada por Raffaele Giorgi e Celso Capilongo®, tem-se a
corrente formada por aqueles que sustentam, em apertada sintese, que o
ativismo judicial na declaragdo de ECI leva o Judiciario a se intrometer na
consecucado das politicas publicas, ferindo o Principio da Separacdo dos
Poderes, consagrado no Artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988.

Além do mais — alegam - que longe de ser uma solugado, o ativismo judicial
seria justamente o oposto, ao criar uma ilusdo de que as decisbes dos
Tribunais estariam aptas a sanar problemas estruturais que acompanham o

nosso Pais desde sua origem.

Sustentam, ainda, que a declaracado de Estado de Coisas Inconstitucional ndo

foi capaz de resolver os problemas do Sistema Prisional colombiano.

A celeuma ora apresentada erige na doutrina um “racha” como poucas vezes

se viu, bem como uma discuss&o que se encontra longe de ser findada.

Em uma analise perfunctéria pelos largos corredores da internet, por exemplo,
logo se vé textos de diversos autores - alguns conhecidos; outros anénimos
que muitas vezes sem embasamento técnico adequado - aderem a primeira ou

a segunda corrente.

Pois bem.

> CUNHA, Dirley da. Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<http://brasiljuridico.com.br/artigos/estado-de-coisas-inconstitucional>. Acessado em
20 de dezembro de 2015.

6 GIORGI, Raffaele De; FARIA, José Eduardo; CAPILONGO, Celso. Estado de Coisas
Inconstitucional. Disponivel em:
<http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral%2cestado-de-coisas-
inconstitucional%2c10000000043>. Acessado em 20 de dezembro de 2015.



5. A EXISTENCIA DE ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A revista Carta Capital, na matéria “sem dinheiro o SUS morre™, traz dados
alarmantes sobre o investimento na saude publica do Brasil. Fazendo
referéncia aos dados fornecidos pelo Secretario de Gestdo de Trabalho do
Ministério da Saude, o gasto publico em saude no Brasil esta em 4,7% do
Produto Interno Bruto (PIB).

Trata-se de um dos menores investimentos em saude publica do Mundo.
Segundo dados também fornecidos na reportagem supracitada, o gasto em
saude per capita atinge a cifra de 525 ddlares no Brasil. No Canada, por

exemplo, este gasto € no importe de 4 mil dolares.

A consequéncia da baixissima destinagdo orcamentaria para a saude publica
no Brasil é sentida por todos aqueles que dependem do Estado na luta contra
as enfermidades.

Nestas Terras Tupiniquins, morre-se pela falta de acesso aos profissionais de

saude e aos tratamentos médicos adequados.

Muitas ag¢des s&o ajuizadas, com o desiderato de responsabilizar o Estado a
arcar com todas as despesas necessarias para o restabelecimento da saude
das pessoas economicamente hipossuficientes. Passou-se a evidenciar o que

se convencionou chamar de “judicializagao da saude”.

Citando informagdes do Ministério da Saude, o Conselho Nacional de Justiga®,
somente neste ano de 2016, o Brasil desembolsara sete bilhdes de reais em
decorréncia da responsabilizagao judicial do Estado no tratamento as pessoas

carentes.

” ROCKMANN, Roberto. Sem dinheiro, o SUS morre, in Revista Carta Capital.
Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/revista/879/sem-dinheiro-o-sus-morre-
7769.html>. Acessado em 01 de outubro de 2016.

8 ANDRADE, Paula. CNJ e Ministério da Saude firmam acordo para criagdo de banco
de dados. Disponivel em <http:// http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83208-cnj-e-
ministerio-da-saude-firmam-acordo-para-criacao-de-banco-de-dados>. Acessado em:
01 de outubro de 2016.



E inegavel, pois, que se vive um Estado de Coisas Inconstitucional na satde

publica.

6. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO DIREITO A SAUDE.

Em decorréncia da expressiva quantia desprendida do Estado em decorréncia
das agdes judiciais referidas alhures, diversos Governadores pressionam 0s
Ministros do STF para que exarem decisao voltada a mitigar a responsabilidade
do Estado no custeio da saude.

Em consequéncia disto, o STF esta em fase de conclusdo do julgamento dos
recursos extraordinarios numeros 657718 e 566471.

Neles, ha discussao sobre uma série de fatores. Entre estes destaco:

a. a reafirmagéao da possibilidade de ativismo estrutural do Judiciario;

b. Se o Estado deve ser obrigado a custear o tratamento médico, ainda que
individual, de custo elevado;

c. Se o Estado deve ser obrigado a custear o tratamento que se encontram

em fase experimental.

Sobre o assunto, em apertada sintese, impende registrar que Guilherme

Amaral aponta trés decisdes sobre a matéria em testilha®:

1. Para o Tribunal de Santa Catarina, o direito a saude é absoluto e deve
ser amplamente tutelado pelo Estado, ainda que esta protecao recaia
sobre pessoa especifica;

2. Ja para o TJSP (9° Camara de Direito Publico), a responsabilidade do
Estado quanto a promogéo da saude é limitada ao desenvolvimento de
politicas publicas voltadas a proteger o cidadao dentro da coletividade,

mormente em relagdo a contengdo de propagacao de certas doengas;

® AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e das decisfes tragicas. Ed. Renovar. Rio de
Janeiro: 2011.



por outro lado, o cuidado com a saude do particular, considerado de
forma singular, somente deve ser albergada se pertencente ao sistema
previdenciario e desde que a cobertura esteja prevista por aquele
sistema.

3. Por fim, para a 2° Camara do Sodalicio Estadual de Sdo Paulo entendeu
que o Judiciario ndo poderia agir em ativismo judicial, a imiscuir-se nas

politicas publicas intrinsecas aos outros Poderes.

Estas trés posicoes destacadas acima sobre a responsabilidade do Estado no
custeio de tratamento de alto custo as pessoas, de forma individualizada, sao
cotejadas, com evidentes variagdes, em todo o territorio brasileiro.

Certamente, uma delas sera a tese firmada pelo STF. Existe, repita-se, uma
grande pressdo do Executivo, notadamente dos Governadores, para que os
Ministros do Supremo exarem decisdo analoga aquela vergastada pela 2°
Camara do TJSP.

7. 0 SOPESAMENTO DOS VALORES COLIDENTES

De tudo o que ja foi exposto até o presente momento, ndo & despiciendo
apregoar a existéncia de, ao menos, dois grandes valores em choque: de um
lado, o direito a saude a ser suportado pelo Estado; do outro, a Separacao dos

Poderes.

A solugdo para este conflito pode ocorrer por meio da ponderagdo (ou

sopesamento), tal qual o defendeu Robert Alexy.

Ocorre que existe grande risco de que seja aplicada a Catchanga, a fim de
conferir ar de legalidade e de juridicidade a possivel vedagao de ativismo do
Judiciario no afastamento do Estado de Coisas Inconstitucional no direito a

salde.

Mister se faz, destarte, algumas ponderagdes, para situar o leitor sobre o fim do

presente estudo.

O que é a catchanga?



Pois bem.

Entre os operadores do Direito, circula a estérial® em que se destaca a
catchanga, como uma espécie de trunfo e cuja aplicabilidade ndo obedece a

qualquer regra ldgica. Ela é utilizada sempre para favorecer quem a criou®’.

E de conhecimento geral que Robert Alexy formulou a “teoria dos principios”.

1 Com base no texto de MARMELSTEIN, George. Alexy a Brasileira ou a Teoria da
Katchanga. Disponivel em: < http://direitosfundamentais.net/2008/09/18/alexy-a-
brasileira-ou-a-teoria-da-katchanga/> Acessado em: 07 de janeiro de 2016.

" A estoria da catchanga: Um senhor milionario, ao chegar em uma cidade do interior,
buscou uma casa de apostas. Sentou-se sozinho em uma das mesas. Pds a beber. E
se chafurdou, por horas, sobre as bebidas mais fortes daquele recinto.

A soliddo do milionario foi quebrada pelo préprio dono da Casa. E que o jovem
empreendedor, ao perceber que o seu cliente estava tomado pelo alcool, resolveu
oferecer-lhe servicos de apostas. Buscava, sem qualquer piedade, obter lucros em
detrimento do milionario.

E assim, iniciou o dialogo:

- Boa noite! Sou o dono desta Casa de apostas. Notei que o senhor tem semblante de
6timo jogador. Um adversario sem igual para mim e para esta Casa! Proponho-lhe que
aceite uma de nossas modalidades de jogo: roleta, témbola, draw poker ou blackjack.

- Meu caro, respondeu o senhor milionario, eu so jogo a catchanga.

O jovem, aturdido, perguntou aos seus funcionarios, os crupiés, se aquele jogo era
conhecido por algum deles. Ninguém, sequer, tinha ouvido falar naquele tipo de
aposta.

Mas o empreendedor ndo queria deixar de ter lucros desenfreados sobre um senhor
extremamente embriagado: aposta facil, pensou, nao se perde!

Foi quando teve a astucia de determinar que o seu melhor crupié jogasse, a fim de
entender as regras do jogo.

E assim se sucedeu.

Na primeira partida, o cliente distribuiu as cartas. Do nada, bradou:

- Catchangal!

E em seguida, recolheu todo o dinheiro que estava na mesa.

Na segunda méo, idem:

- Catchangal!

E todo o dinheiro foi para o bolso do senhor milionario!

Outras partidas se sucederam, até que o crupié, em reservado, chamou o jovem e lhe
disse:

- senhor, ja entendi: basta gritar catchanga, antes dele. Muito facil. E como ele esta
bébado, terei mais habilidade do que aquele senhor. Assim, sugiro-lhe que aposte
valor extremamente elevado.

Acolhendo a sugestdo do seu funcionario, o empreendedor propds ao cliente que
dobrassem o valor de toda a aposta ja feita por eles até aquele momento.

O senhor, com ar embriagado, aceitou sem titubear.

As cartas foram distribuidas; a mesa ficou abarrotada de dinheiro. Ocorre que, na
fragdo de segundo apds o depodsito da ultima carta na banca do jogo, o crupié,
vitorioso, gritou:

- Catchanga!

Ja estava recolhendo todo o montante acumulado, quando o senhor, com toda
seguranga do mundo, tomou-lhe a quantia, ao reverberar:

-Catchanga real!
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Por esta, o escritor, com a destreza que lhe é peculiar, propugna que os
direitos fundamentais possuem carater de principios e, nessa condi¢ao, eles
eventualmente colidem, sendo assim necessaria uma solugdo ponderada em

favor de um deles.

Havendo colisdo de principios (ou de valores), o exegeta da norma deve aplicar
0 sopesamento ou a ponderagdo, técnica que exige uma robusta

fundamentagédo, calcada em argumentos juridicos firmes, objetivos e racionais.

Ocorre que a Catchanga pode ser utilizada para manipular a ponderagéo ao

arbitrio do julgador. E esta é utilizada, com frequéncia, pelos Tribunais Patrios.

Virgilio Afonso da Silva logrou descrever, com brilhantismo, este fendbmeno, no
seu texto “O Proporcional e o Razoavel”.

Ele abalizou varios casos em que o Supremo Tribunal Federal, ao palio de que
os direitos fundamentais podem ser relativizados com base no principio da
proporcionalidade, simplesmente invalidou o ato normativo questionado, sem
demonstrar dentro de um conteudo objetivo, racional e critico, as razbes que

tornavam o ato desproporcional.
Mata-se, com as catchangadas, Robert Alexy todos os dias!

A técnica do sopesamento, grande ferramenta a disposicéo da efetividade dos
direitos fundamentais, em diversos casos, vem sendo usada de forma arbitraria
por diversos magistrados do Brasil. Dai a criagédo, pela doutrina, da expressao:

“Alexy a brasileira”.

A escorreita aplicagdo da Teoria de Robert Alexy, livrando-a da Catchanga,
pode ser feita com o apoio das principais ideias defendidas por Karl Popper,

notadamente pelo método da falseabilidade, consoante sera demonstrado.
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8. METODOLOGIA DE POPPER PARA SALVAR ALEXY DAS
CATCHANGADAS

8.1 Breves consideragoes sobre a vida e a obra de Karl Popper

Karl Raymund Popper é austriaco. Ele nasceu em Himmelhof, distrito de Viena,
em 28 de julho de 19022,

Terceiro e ultimo filho de uma familia judaica, teve no amago familiar um
ambiente propicio para o desenvolvimento de suas ideias, notadamente no

campo do Direito'3.

Isto porque o pai de Popper, além de ser apreciador da filosofia, era Doutor em
Direito, era engajado com as questdes sociais e a desenvolvia varias obras

voltadas a ajudar as familias pobres e criancgas orfas'.

Além disto, a mae de Popper era grande entusiasta da musica e incutiu em

Popper a sensibilidade e a paixdo pela Primeira Arte'®.

E certo que o ambiente familiar em que Popper foi criado desenvolveu nele o
interesse pelos livros, pelos problemas sociais e pela politica, notadamente em
relacdo a Primeira Guerra Mundial e nos conflitos que levaram o Império

Austro-Hungaro a derrocada:

This stimulating climate favored a spontaneous interest in
books, but also in the political events that marked his early
adolescence and culminated in the First World War and the
ensuing collapse of the Austro-Hungarian Empire'®.

2 CORVI, Roberta. An Introduction to the thought of Karl Popper. Translated by Patrick
Camiller. New York: Gruppo Ugo Editore S.p.A, 2005. p. 17.

3 CORVI, Roberta. An Introduction to the thought of Karl Popper. Translated by Patrick
Camiller. New York: Gruppo Ugo Editore S.p.A, 2005. p. 17.

' POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Tradugdo de Leonidas Henenber e
Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 1985, p. 15.

> CORVI, Roberta. An Introduction to the thought of Karl Popper. Translated by Patrick
Camiller. New York: Gruppo Ugo Editore S.p.A, 2005. p. 17.

' CORVI, Roberta. An Introduction to the thought of Karl Popper. Translated by Patrick
Camiller. New York: Gruppo Ugo Editore S.p.A, 2005. p. 17
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A Primeira Guerra Mundial vivenciada por Popper, quando ele tinha doze anos
de idade, a guerra civil e, ainda, a Segunda Grande Guerra, incutiram-lhe
consequéncias pos-guerras que impactaram em seu desenvolvimento moral e

intelectual'”.

Doente, em 1917, Popper deixou a escola, por um intersticio em que teve de
ficar em sua casa. Ao retornar as atividades académicas, contatou que,
praticamente, inexistiu progresso em sua escola. Esta percepgao o desiludiu de
tal monta que o fez sair do colégio regular. Todavia, passou a assistir as aulas
na Universidade de Viena e, no ano seguinte, logrou éxito na selecgao rotineira,

matriculando-se como aluno regular naquela Instituigao®.

O Pensador em apreco, entre os anos de 1919 e 1920 passou a viver em um
abandonado hospital de guerra, transformado pelos universitarios em uma
espécie de republica estudantil. Seu desiderato, ao sair de casa, foi o de
minorar as despesas de seus pais, porquanto estes enfrentavam abalos

patrimoniais, em decorréncia da inflagio elevada'®.

Foi também no ano de 1919 que o escritor ora referenciado demonstrou sua
simpatia politica ao partido social-democrata. Com efeito, opds aos idearios
preconizados pelos partidos anti-socialistas, convertendo-se, na Primavera do

ano supracitado, ao comunismo, pelo periodo de trés meses?°.

Seu desencanto em relagdo comunismo adveio do incidente que ocorreu em

Horlgasse. Ele e alguns colegas encetaram um protesto em decorréncia da

7 PINTO, Maria Cristina Ramos Moura. Karl Popper: A vertente ética da ciéncia a luz
da epistemologia filosofia social. Disponivel em: <http://
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUK
Ewjl4draWntnPAhUMDpAKHcivDUsQFggeMAA&url=https%3A%2F %2Frepositorio-
aberto.up.pt%2Fbitstream%2F10216%2F 18127 %2F2%2FFLM09001P000079359.pdf&
usg=AFQjCNEOF2rvuaKFpJ8tZjzec acohnjAw&sig2=CvaQ4wMT3j9_o2cFh2r-
sA&cad=rja>. Acessado em 01 de outubro de 2016.

'8 POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Tradugdo de Leonidas Henenber e
Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 1985, p. 15.

9 POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Tradugdo de Leonidas Henenber e
Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 1985, p. 15-16.

20 PINTO, Maria Cristina Ramos Moura. Karl Popper: A vertente ética da ciéncia a luz
da epistemologia filosofia social. Disponivel em: <http://
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUK
Ewjl4draWntnPAhUMDpAKHcivDUsQFggeMAA&url=https%3A%2F %2Frepositorio-
aberto.up.pt%2Fbitstream%2F10216%2F18127%2F2%2FFLM09001P000079359.pdf&
usg=AFQjCNEOF2rvuaKFpJ8tZjzec acohnjAw&sig2=CvaQ4wMT3j9_o2cFh2r-
sA&cad=rja>. Acessado em 01 de outubro de 2016.
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detencao de alguns comunistas pela policia de Viena. A partir de entdo, apos
varias reflexdes sobre o risco que ele proprio, na persecugao de seu sonho,
colocava a sua vida e a de terceiros, ele passou a se autodeclarar
anticomunista e antimarxista?'. Sobre esta mudanca na vida de Popper, mister

se faz destacar:

Disillusioned with the dogmatic character of Marxism, he moved
away from it but continued to call himself a socialist for a
number of years. Socialism was then for him no morae than ‘an
ethical postulate: nothing other than the idea of justice’. Only
later did he realize that state socialism was merely oppression
and could not be reconciled with freedom; that freedom is more
important than equality’ because ‘if freedom is lost, there will
not even be equality among the unfree.??

Conquanto sua posigdo contraria ao marxismo e ao comunismo, Popper
manteve-se firme nos propodsitos socialistas, até completar trinta anos de
idade?.

Muito embora Popper passasse a tecer duras criticas ao marxismo, ele
reconheceu a importancia das ideias de Karl Marx para a formacdo do seu

conhecimento, verbis:

O encontro com o marxismo foi um dos principais eventos
do meu desenvolvimento intelectual. Ensinou-me uma
série de coisas que jamais esqueci. Revelou-me a
sabedoria do dito socratico " Sé sei que nada sei". Fez de
mim um falibilista e inculcou-me o valor da modéstia

21 PINTO, Maria Cristina Ramos Moura. Karl Popper: A vertente ética da ciéncia a luz
da epistemologia filosofia social. Disponivel em: <http://
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUK
Ewjl4draWntnPAhUMDpAKHcivDUsQFggeMAA&url=https%3A%2F %2Frepositorio-
aberto.up.pt%2Fbitstream%2F10216%2F18127%2F2%2FFLM09001P000079359.pdf&
usg=AFQjCNEOF2rvuaKFpJ8tZjzec acohnjAw&sig2=CvaQ4wMT3j9_o2cFh2r-
sA&cad=rja>. Acessado em 01 de outubro de 2016.

22 CORVI, Roberta. An Introduction to the thought of Karl Popper. Translated by Patrick
Camiller. New York: Gruppo Ugo Editore S.p.A, 2005. p. 18.

2 PINTO, Maria Cristina Ramos Moura. Karl Popper: A vertente ética da ciéncia a luz
da epistemologia filosofia social. Disponivel em: <http://
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUK
Ewjl4draWntnPAhUMDpAKHcivDUsQFggeMAA&url=https%3A%2F %2Frepositorio-
aberto.up.pt%2Fbitstream%2F10216%2F 18127 %2F2%2FFLM09001P000079359.pdf&
usg=AFQjCNEOF2rvuaKFpJ8tZjzec acohnjAw&sig2=CvaQ4wMT3j9_o2cFh2r-
sA&cad=rja>. Acessado em 01 de outubro de 2016.
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intelectual. E fez-me mais consciente das diferencas entre
pensar dogmatico e pensar critico?.

Sucede que, também em 1919, o autor em analise assistiu a conferéncia de
Einstein. Viu-o vaticinar que a teoria do fisico seria insustentavel, se n&o
resistisse a certos testes, de modo que “nesta abertura a refutacdo

experimental residia o estatuto de cientificidade de uma teoria™.

Entre os anos de 1922 e 1930, Popper, imiscuido nos propdsitos socialistas,
entregou-se as atividades obreiras: foi aprendiz de marceneiro, professor de
escola primaria, assistente social. Desenvolveu sua tese de doutoramento,
intitulada “A propdsito do Problema do Método na Psicologia do Pensamento”.
Criou o Instituto de Pedagogia (no Municipio de Viana), local em que conheceu

a mulher com quem se casaria em 19302%.

Em 1934, na Austria, o pensador em cotejo publicou o seu primeiro livro,
intitulado de Logic der Forschung (A Logica da Pesquisa Cientifica (Popper,
1985), na versdo brasileira)®” que o levaria a condigdo de fildsofo profis
sional?®. Na obra supracitada, o autor teceu duras criticas ao positivismo légico,
defendendo a tese de que todo o conhecimento é falivel, corrigivel e

potencialmente provisorio.

Foi nos anos 30 que Popper saiu do seu pais de origem para se livrar das
auguras promovidas pelo Nazismo. Inicialmente, morou em Nova Zeléandia. Em

seguida, morou na Inglaterra, pais em que se naturalizou. L3, lecionou filosofia

24 Popper, Karl, Una autobiografia intelectual, Alianza Editorial, Madrid 1993. p. 153.

25 PINTO, Maria Cristina Ramos Moura. Karl Popper: A vertente ética da ciéncia a luz
da epistemologia filosofia social. Disponivel em: <http://
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUK
Ewjl4raWntnPAhUMDpAKHcivDUsQFggeMAA&url=https%3A%2F %2Frepositorio-
aberto.up.pt%2Fbitstream%2F10216%2F 18127 %2F2%2FFLM09001P000079359.pdf&
usg=AFQjCNEOF2rvuaKFpJ8tZjzec acohnjAw&sig2=CvaQ4wMT3j9_o2cFh2r-
sA&cad=rja>. Acessado em 01 de outubro de 2016.

26 POPPER, Karl. A logica da pesquisa cientifica. Tradugdo de Leonidas Henenber e
Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 1985, p. 15-16.

27 SILVEIRA. Fernando Lang da. A filosofia da ciéncia de Karl Popper: o racionalismo
critico. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/fisica/article/view/7046/6522>. Acesso em: 01 de
outubro de 2016.

2 POPPER, Karl. A logica da pesquisa cientifica. Tradugdo de Leonidas Henenber e
Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo: Cultrix, 1985, p. 17.
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da Ciéncia, em London School of Economics. Em 1964, conferiram-lhe varios

titulos, entre eles o de cavaleiro (Sir)%.

E certo que influenciado pelas principais ideias desenvolvidas na Gra-Betanha,

enveredou-se na senda do Empirismo e do Liberalismo®.

No dia 17 de setembro de 1994, aos noventa e dois anos de idade, faleceu na
Inglaterra o célebre filosofo Karl Popper. Foi imortalizado, todavia, pelas suas
obras, que fizeram dele um dos principais fildsofos do Século XX.

8.2 Karl Popper e a tematizagao da ciéncia

Nas aulas de Metodologia do curso de Mestrado em Direito Publico da UFBA,
ministradas no ano de 2016 pelos professores Rodolfo Pamplona e Nelson
Cerqueira, ficou claro que ao longo da histoéria diversos pensadores, a exemplo
de René Descartes, Francis Bacon, Edmund Husserl, entre diversos outros
pensadores, buscaram tracar métodos que deveriam ser seguidos pelos

cientistas e pesquisadores.

Neste contexto, Boaventura de Souza Santos, um dos filésofos estudados no
curso de Mestrado supracitado, por exemplo, trouxe proficua contribuicdo para
o desenvolvimento da pesquisa cientifica. Em sua obra “Um discurso sobre a
ciéncia”!, é possivel constatar a presenga do paradigma moderno, que nio é

apenas cientifico (paradigma dominante), mas um paradigma social.

Assim, a pesquisa ndo deve ter por base o racionalismo cientifico, o

determinismo, tampouco o positivismo.

Com efeito, € possivel descobrir as leis sociais, da mesma forma como foi

possivel descobrir as leis naturais. Todavia, mister se faz levar em

2 SILVEIRA. Fernando Lang da. A filosofia da ciéncia de Karl Popper: o racionalismo
critico. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/fisica/article/view/7046/6522>. Acesso em: 01 de
outubro de 2016.

%0 POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. Tradugdo de Estevdo de Rezende
Martins, Apio Claudio Muniz Acquarone Filho e Vilma de Oliveira Moraes e Silva. 3. ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 11.

31 SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. 5ed.. Sdo Paulo:
Cortez Editora. 2008.
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consideragdo a subjetividade antropica, que se reveste de elevada
complexidade, o que demanda explicacdo de forma diversa daquela
demandada por um objeto natural.

E preciso, pois atentar para um estudo humanistico, que deve ser o cerne da

pesquisa, sem abandonar a dogmatica juridica.

Nas palavras de Boaventura de Sousa, a metodologia da pesquisa deve
norteasse no reconhecimento de que “todo o conhecimento € local e total”. Que
€ imperioso que se considere o senso comum, outrora excluido pela ciéncia

moderna.

Outra obra estudada no Curso supracitado foi livro “Novum Organum ou
Verdadeiras Indicacbes Acerca da Interpretacdo da Natureza”, de Francis

Bacon?2,

Pelo método desenvolvido no livro citado acima, o pesquisador deve livrar-se
dos preconceitos, no desenvolvimento da pesquisa, sob pena de a macular e,
fatalmente, chegar a conclus&o errénea sobre o objeto estudado.

Para Bacon, necessario, outrossim, desfazer-se dos erros comuns como O

subjetivismo e a linguagem imperfeita.

Se for possivel, mister se faz a utilizagdo da experiéncia social dos resultados
obtidos e sua necessaria repeticdo, de forma sistematica, a fim de que se

verifique se os resultados obtidos sao analogos.

Francis Bacon chama a atencgao, outrossim, que é preciso tomar muito cuidado
com os idolos, que ocupam a mente humana e que influenciam negativamente
os instrumentos heuristicos eleitos para a concretizacdo dos desideratos

perseguidos no opusculo a ser erigido.

Além disto, o autor da obra destacada defende que é preciso formar axioma
(postulados gerais) por meio de indugdo verdadeira. Com efeito, mister se faz
encetar o estudo por meio de dados particulares, suficientemente notados, de
sorte que seja construido conhecimento necessario para a fixagdo dos

argumentos postos.

32 BACON, Francis. “Novum Organum ou Verdadeiras Indicagbes Acerca da
Interpretacdo da Natureza”. Tradugdo: José Aluysio Reis de Andrade. Rio de Janeiro:
Abril Cultural, 1973.
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O método proposto por Popper, a seu turno, tem similaridade com o método de
Francis Bacon, no que se refere a aplicagdo da légica dentro de uma analise
fatica. Todavia, este era voltado ao empirismo com destaque na eliminagao dos
idolos e das nogdes faticas; aquele apregoava um método com énfase nos

problemas e solucdes.

De mais a mais, Popper apresenta a falseabilidade como solugdo para o
problema da indugao.

A falseabilidade é também chamada de refutabilidade. Segundo Popper, para
que uma assergao seja refutada, mister se faz, ao menos uma observagao que

fornega um dado resultado que a afaste.

Exemplo: A constatacdo da existéncia de um unico ser vivo em Marte é

suficiente para afastar a tese de que inexiste vida naquele Planeta.

Tem-se das obras de Popper que nao existe ciéncia puramente observacional.
Para o autor em cotejo, o pensamento cientifico € limitado a uma porgéo de

problemas e solugdes tentadas.

Karl Popper, por sua vez, trouxe inumeras contribuicbes na tematizacdo da
ciéncia.
Para Popper, o conhecimento antrépico desenvolve-se por meio de tentativas e
eliminacao de erros. Assim, segundo indica, os homens estdo emprenhados na
resolucao de problemas, notadamente interligados a sobrevivéncia. Destarte, a
mutacédo (ligada a tentativa) e a selecéo natural (eliminagéo de erro) fixam que
os Seres Viventes sejam dotados de organismo e comportamentos que
possibilitem resolvé-los33. Neste sentido, sdo as palavras do pensador em
analise:
Desde a ameba até Einstein, o crescimento do conhecimento é
sempre 0 mesmo: tentamos resolver nossos problemas e obter,

por um processo de eliminacdo, algo que se aproxime da
adequagdo em nossas solugdes experimentais®

33 SILVEIRA. Fernando Lang da. A filosofia da ciéncia de Karl Popper: o racionalismo
critico. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.phpf/fisica/article/view/7046/6522>. Acesso em: 01 de
outubro de 2016

3 POPPER, K.R. Conhecimento objetivo. Sdo Paulo: EDUSP, 1975. p. 239.
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Popper nos ensina que os principais obstaculos para o desenvolvimento da
ciéncia possuem cunho social. Assim, tanto a pobreza, quanto o excesso de

dinheiro correspondem a entraves para a ciéncia.

Ademais disto, nota-se que é possivel obter uma humanizacdo no

desenvolvimento do pensamento cientifico.

E importante sublinhar, outrossim, que é sempre possivel testar teses, por meio

outras teses, o que o autor denominou de falseamento.

8.3 A Metodologia da Pesquisa no Direito e Karl Popper: Estado de Coisas

inconstitucional e o Didlogo com Robert Alexy.

Pelo que foi descrito alhures, para Popper, o método cientifico, em apertada
sintese, pode ser tragado por meio de experimentos, as tentativas, com o
escopo de resolugdo de problemas conjunturais. Trata-se de métodos

denominado pelo proprio autor de “ensaio e erro”®.

No inicio deste artigo, afirmou-se que o Estado de Coisas Inconstitucionais &
uma situacao fatica em que se verifica o problema da violagdo dos Direitos
Fundamentais no bojo da sociedade e que demanda uma solugao por meio do

ativismo estrutural dialégico.

Resta claro, portanto, que é possivel, por meio do método apregoado por
Popper, identificar a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional e, a fim de
que se busque uma solucdo para a violagdo massiva dos Direitos

Fundamentais.

E certo que tanto Robert Alexy, quanto Popper afastaram-se do Juspositivismo.
Este, notadamente, pelo sopesamento axiolégico entre os principios colidentes,
com preservacao do nucleo imanente dos Direitos Fundamentais; Aquele, pelo
distanciamento das verdades absolutas, intangiveis e imutaveis das teorias
cientificas, conferindo-lhes sempre natureza mutavel, flexivel e ponderavel

consoante os delineamentos faticos e cargas axiologicas.

% POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. Tradugdo de Estevdo de Rezende
Martins, Apio Claudio Muniz Acquarone Filho e Vilma de Oliveria Moraes e Silva. 3.
ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004. p. 69.
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As licdes de Popper, portanto, sdo de extrema importancia para a metodologia
cientifica e se encontra condizente com as teorias firmadas por Robert Alexy,
principalmente a que é destacada na presente obra.

Além do mais, conforme foi dito acima, preocupa-se com a necessidade de - no
julgamento concreto sobre a responsabilizacdo do Estado no custeio de
tratamento de elevado custo as pessoas carentes — equilibrar a imparcialidade
e a necessaria mitigacdo do afastamento que o cientista tradicional guarda do

objeto estudado. Esta preocupagao é preservada nas obras de Popper.

De mais a mais, todos os resultados obtidos devem ser passados pelo crivo do
falseamento, de sorte que os mesmos sejam testados para, se for o caso,
adaptado, rechagado ou mitigado, evitando-se, desta maneira a catchanga na

aplicagao da teoria de Robert Alexy.

E dizer, é possivel que, ao se adotar o método proposto por Popper sobre a
investigacao cientifica, afaste-se a possibilidade de que a Teoria de Robert
Alexy seja utilizada de forma incorreta e, apenas, para conferir legalidade ao

arbitrio estatal.

Neste sentido, Popper, inclusive, faz duras criticas ao pensamento dogmatico
do positivismo, notadamente no que se refere a imposi¢cédo de regularidades por
meio de repeticdo de um direito posto.

Em outras palavras, na aplicacdo do Direito, a interpretagdo do ordenamento
juridico deve ocorrer com cautela, critica, confronto e adequacgéao das regras

postas com o0 escopo precipuo de promog¢ao da paz social.

E preciso fomentar a protecdo aos direitos fundamentais, notadamente, quando
houver colisdao entre eles, usando o sopesamento, conforme defendido por
Alexy. Contudo, ndo se pode permitir o uso da catchanga, sob pena de se

verter a ideia do mestre alemao em argumentos para a discricionariedade.

E certo que tanto a constatacdo do problema (O Estado de Coisas
Inconstitucional no Direito a saude) quanto a Solugao (a aplicagdo do ativismo
estrutural dialégico para protecdo deste Direito Fundamental) podem ser

apreciados a luz dos métodos de falseabilidade proposto por Popper.
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A aplicagcdo da falseabilidade é condizente com a teoria desenvolvida por
Robert Alexy e a protege do arbitrio e da sua utilizagdo ao bel prazer do
julgador, o que foi denominado de catchanga.

Pela aplicagdo da teoria de Robert Alexy, com amparo na falseabilidade, &
preciso sopesar valores colidentes, no caso do julgamento quanto a
responsabilizacdo do Estado no custeio de tratamento de alto custo para

pessoas economicamente hipossuficientes.

Assim, de um lado, tém-se o Direito a saude, com reflexo no Direito a vida na
Dignidade da Pessoa Humana, um dos maiores valores do Homem; de outro, o

Principio da Separacao dos Poderes.

Ora, resta nitido que no confronto evidenciado, ha de se preservar o Direito a
saude, valores que, se nao estiver devidamente tutelado, nenhum Estado se

legitima.

Um dos argumentos mais fortes daqueles que defendem que o Estado nado
deve custear, de forma individualizada, o tratamento médico de alto custo,
desagua no fato de que o valor a ser pago neste tratamento para uma sé
pessoa ou para um pequeno grupo poderia ser utilizado para promover a cura
de inumeras outras, na destinagdo correta da verba publica no

desenvolvimento das politicas e acdes sociais voltadas para a saude.

Esta tese pode, um dia, ser confirmada, inclusive, pela aplicagdo da
falseabilidade defendida por Popper, na confrontacdo fatica. Mas se for
confirmada, os valores colidentes ndo serdo os mesmos. Ficara demonstrado
que a colisdo ocorre ndo contra o Principio da Separacdo dos Poderes, mas

em relagdo a saude, vida e a Dignidade de uma coletividade bem maior.

E dizer, o confronto seria entre o Direito & salde, vida e Dignidade de um uma
pessoa ou de grupo diminuto com mesmos valores destinados a uma

coletividade bem maior, quiga, toda a sociedade.

Contudo, por ora, ndo € o que se discute neste artigo. Viu-se que a coliséo

ocorre entre tais principios com o Principio da Separagao dos Poderes.
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Mais grave do que a resisténcia de o Estado custear, prontamente, qualquer
tratamento para preservar a vida da pessoa humana, é a tentativa de se
conferir ar de legalidade para a negativa.

Qualquer tentativa nesta diregcéo afigura-se, certamente, um desastre, pois:

O Direito a saude encontra-se no rol dos Direitos fundamentais. Assim, o
exegeta ndo pode fazer interpretacdo restritiva no que se refere a sua
aplicacdo. Do mais, qualquer ato voltado a mitiga-lo ou fulmina-lo é
inconstitucional, por analogia a Clausula Pétrea consubstanciada no artigo 60,
§ 4° da CF.

Nesta banda, segundo muito bem lembrado por Darcy Azambuja®¢, ha muito, o
Estado deixou de ser um fim em si mesmo, tipico do absolutismo, e passou a
ser um meio de protecédo a todos que estdo sob sua égide, notadamente apds

o liberalismo.

Além disto, ndo existe qualquer dado técnico no sentido de que o fornecimento
pelo Estado de tratamento especifico tenha o conddo de levar o ente a

derrocada ou de o impedir de promover politicas publicas essenciais.

Nao existe qualquer garantia de que, quando o Judiciario indefere um
tratamento médico a uma pessoa especifica, o dinheiro “economizado” sera,
efetivamente, aproveitado para o desenvolvimento das politicas publicas. Ao
revés, podera ser utilizado para a manutengdo das benfazejas de inuUmeras

pessoas corruptas.

Impede registrar, outrossim, que permitir que uma pessoa morra por falta de
tratamento adequado, viola o Direito a saude e a vida. Fere de morte a
Dignidade da Pessoa Humana: ndo apenas do doente, mas a dos familiares
que assistem a morte do ente querido, sabendo que o desfecho seria diferente,

caso tivessem meios econdmicos necessarios para o custeio do tratamento.

O Estado deve ser obrigado a arcar com todos os procedimentos médicos
necessarios para restabelecer a saude de todos aqueles que necessitam de

ajuda.

%6 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 44. ed. Sdo Paulo: Globo, 2005.
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Do contrario para que serve um Estado, se Ele nao tiver condicbes de prover

condigdes minimas para garantir a Vida e a Dignidade da Pessoa Humana?

E preciso, pois, que nos afastemos de qualquer interpretacdo que busque
impingir a isengao do Estado em custear todo e qualquer tratamento médico —
de forma individual ou coletiva - da saude daqueles que necessitam de seu

amparo.

9. CONCLUSAO

O Estado de Coisas Inconstitucional é fendmeno pelo qual se evidencia grave

violagdo a Direitos Fundamentais pertencentes a uma gama de titulares.

Sua constatacdo pode ser feita por meio do método proposto por Popper,
notadamente pelo confronto das situagdes faticas relativas a um problema no

amago da sociedade.

Para sua constatacdo € imprescindivel a existéncia de: vulneracdo massiva e
generalizada de direitos constitucionais que afetam um numero significativo de
pessoas; a prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas
obrigagdes voltadas a concessdo destes direitos; a inexisténcia de medidas
legislativas, administrativas ou orgamentaria necessarias para evitar a violagao
destes direitos; a existéncia de um problema social, cuja solugdo demanda um
conjunto complexo e coordenado de agdes e que exija destinagao orgamentaria
elevada; a verificagdo de congestionamento do Judiciario, casos os titulares
dos direitos afetados demandassem individualmente.

Assim, resta clara a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucionais no Direito

a saude com reflexo no Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O Supremo Tribunal Federal esta na iminéncia de concluir julgamento de agdes
em que se discute a responsabilidade do Estado no custeio do tratamento

meédico de alto custo as pessoas sem condicdes econdmicas de o custear.

Nestas agdes discute-se a colisdo entre o Direito a saude (com reflexo na

Dignidade da Pessoa Humana) e o Principio da Separagao dos Poderes.
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A solucao discutida exige ponderacao dos valores em choque, por meio da

Teoria dos Principios apregoada por Robert Alexy.

Ocorre que é possivel que esta teoria seja aplicada de forma distorcida, através
de falsos argumentos, ao arbitrio do julgador, para legitimar a aplicagcdo de um
principio relativamente de menor carga axioldégica, o que se convencionou

chamar de catchanga ou Alexy a brasileira.

E possivel reforgar a utilizacdo correta da teoria de Robert Alexy por meio das
ideias de Popper: seja no que se refere ao afastamento do direito posto do
positivismo, seja no que se refere ao falseamento a fim de que se encontre
uma solugéo resistente, de forma objetiva, as criticas que devem recair sobre

ela.

Ha de se observar que entre os valores colidentes: direito a saude (com reflexo
na dignidade), de um lado; e Principio da separagédo dos Poderes de outro, ha
se se mitigar este para preservar aquele, notadamente porque nenhum Estado
de Direito pode ser legitimado sem fornecer o minimo existencial ao Homem,

ao qual integra o Direito a saude.

De tal maneira, o Estado deve ser responsabilizado, pelo Judiciario que, no
caso, agira em ativismo estrutural, no pagamento de tratamento médico de alto
custo as pessoas economicamente necessitadas, mormente quando os
detentores dos outros Poderes deixarem de adotar politicas publicas minimas

para resguardar o Direito a saude.
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