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RESUMO

Com o fim de dar eficAcia ao desenvolvimento socioeconémico nacional, coadunado com o
reconhecimento das falhas de intervengéo estatal na iniciativa privada, o legislador nacional impés
uma mudanca, legislativa e cultural, para combater e dar autonomia ao particular, através da Lei
Federal n® 13.874, conhecida como a Lei da Liberdade Econémica, oriunda da conversédo da Medida
Proviséria n® 881, de 30 de abril de 2019. Tal legislacéo incide em todas as atividades, inclusive no
Setor de Saude privado, tdo sucateado pelas inumeras regulagdes estatais. Desta forma, a presente
pesquisa tem como objetivo analisar a incidéncia da esfera estatal na autonomia privada na saude
em crises sanitérias, bem como quais serdo os limites da Declaracéo de Liberdade Econémica na
iniciativa privada durante uma crise sanitaria. Com o fim de investigar o problema proposto adotou-
se 0 método dedutivo através de revisdes bibliogréaficas, analise de doutrinas, jurisprudéncias e
legislacdes sobre o assunto.

Palavras-Chave: Declaracdo da Liberdade Econémica, Crise, Saude, Iniciativa privada.

ABSTRACT

In order to give effectiveness to the national socioeconomic development, in line with the
recognition of the failures of state intervention in private initiative, the national legislator imposed
a change, legislative and cultural, to combat and give autonomy to the private individual, through
Federal Law No. 13,874, known as the Economic Freedom Law, arising from the conversion of
Provisional Measure No. 881 of April 30, 2019. Such legislation focuses on all activities, including
the private health sector, which is so scrapped by countless state regulations. Therefore, this survey
aims at analyzing the incidence of the state sphere on private autonomy in health in health crises, as
well as the limits of the Declaration of Economic Freedom in private initiative during a health crisis.
In order to investigate the proposed problem, the deductive method was adopted through
bibliographic reviews, analysis of doctrines, jurisprudence and legislation on the subject.

Keywords: Declaration of Economic Freedom, Crisis, Health, Private Initiative.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe diversas mudangas ao cendrio brasileiro, seja no
ambito social, politico ou econémico, sendo que o Ultimo foi alterado com o fim de inaugurar uma
nova ordem econdmica, promovendo um ambiente independente, livre da intervencdo estatal e
garantidor da autonomia privada.

No entanto, nota-se, no presente cenario contemporaneo que, o Estado vem tomando um
espaco muito maior aquele ora destinado, diversos estudo apontam que ha uma minima autonomia
privada no Brasil, sendo um exemplo a comparacéo da liberdade financeira, realizada pelo presente
estudo, que apresenta que a liberdade nacional se iguala a de paises subdesenvolvidos, ficando longe
de paises desenvolvidos, como o Canada.

Por isso, se fez necessario a promulgacdo de diversas legislacbes visando a abertura de
mercado, protegendo o empreendedor particular, bem como, superando a burocracia e ineficiéncia
estatal.

Neste contexto, surge a Declaracdo da Lei da Liberdade Econdmica, conversao da Medida
Proviséria n® 881 de 2019, que, apesar de nova, esta sendo bem aceita pelos economistas e pelo
ordenamento nacional.

De acordo com os principios insertos na Declaracdo, a intervencdo estatal deve ser
minima/subsidiaria, com maior autonomia a iniciativa privada. Sendo diversos 0s instrumentos para
intervir na economia, como a politica fiscal e monetéria, e, no contexto da salde, as massivas
regulacdes que tornam a atividade onerosa e diminuem sua qualidade.

As regulagdes no Mercado de Salde Privado cresceram de forma excessiva, tanto pelo
legislador, como em decisdes ja consolidadas pelo Superior Tribunal de Justica ou em Tribunais
Locais, obrigando os planos e seguros a custearem tratamentos, fornecerem remédios aumentando
sua carga financeira.

Com avinda de uma pandemia viral, causada por um virus de rapida transmissdo e letalidade,
os planos particulares se viram em um ambiente com decisdes e projetos de leis que retiravam
totalmente sua autonomia, obrigando-os a custear exames, tratamentos, ceder leitos, sem prévia
consulta.

Deste modo, o presente estudo tem como objetivo entender a necessidade do afastamento do
Estado na iniciativa privada, demonstrando se ha eficacia e projectes da Declaracdo de Liberdade
Econdmica no setor de saude privada. Apoés, estuda-se como as medidas adotadas pelo Estado, para
enfrentar a Crise Sanitéria causada pelo virus SARS-CoV-2, podem causar reflexos econémicos dos

Planos de Saude; para enfim, realizar uma andlise se ha eficacia da Declaracdo de Liberdade
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Econbmica durante a presente crise, afinal, toda instituicdo deve ser testada em periodos normais e
anormais, para que assim, tenha-se conhecimento de seus efeitos durante qualquer incidéncia.

Para a conducdo da presente analise cientifica e consequentemente a Para uma eficiente
conducéo de pesquisa cientifica se faz necessario estabelecer um procedimento metodolégico, desta
forma, os autores buscaram atraveés de uma metodologia dedutiva e visivelmente bibliogréfica
respostas para seus questionamentos.

A coleta de dados se deu em analises de bibliografias classicas sobre o assunto, bem como
nos estudos de dados sobre a intervencao estatal na saude privada, sendo, portanto, utilizado o

método dedutivo com abordagem qualitativa.

2 AORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO DE 1988 - INTERFERENCIA ESTATAL
NA INICIATIVA PRIVADA

O homem, quando inserido em sociedade, busca atender as necessidades basicas de
sobrevivéncia, a partir do momento que percebe que ndo mais é capaz de fazé-lo sozinho, busca
amparo no Estado para que garanta suas necessidades, a soma de cada necessidade individual,
transforma-se no interesse coletivo da sociedade.

Para suprir o interesse coletivo, o Estado precisa assegurar um modelo econémico/politico
seguro para a populacdo, para assegurar a livre economia e resolugédo de conflitos, de modo célere,
afastando-se, sempre que possivel, da burocracia estatal, bem como da intervencdo ao particular.

Conforme ensina o economista Matias-Pereira (2014):

A funcdo principal do Estado-nagcdo no mundo contemporaneo é a de ampliar de forma
sistemética as oportunidades individuais, institucionais e regionais. Deve preocupar-se,
também, em gerar estimulos para facilitar a incorporacdo de novas tecnologias e inovacdes
no setor publico que contribuam para aumentar a produtividade, que permitam atender as
crescentes demandas da sociedade contemporéanea.

Para isso, estabeleceu-se um conjunto de normas na Constituicdo Federal de 1988, insertas
no “Titulo VII, Da Ordem Econbmica e Financeira”. Nota-se que, a intencdo do legislador foi se
afastar do welfare state, priorizando a vinda do laisser fair, sendo um modelo s6cio econémico mais
viavel que o Estado Social, que visa a reducgéo direta estatal no campo econémico.

O ideal liberal estad exposto na valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa, de forma a
assegurar a todos uma “existéncia digna”, observados, entre outros, os principios da livre iniciativa,
da reducdo das desigualdades e a busca do pleno emprego, com livre acesso a todos ao exercicio de

qualquer atividade econdmica, sendo excec¢édo a necessidade de autorizacéo previa do Estado.
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Mostra-se crucial trazer o ensinamento de José Afonso da Silva citado por Etiane da Silva

Barbi Kohler (2003), cuja licdo mostra a caracterizacdo da Constituicdo pelo sistema capitalista:

Aqui, como no mundo ocidental em geral, a ordem econémica consubstanciada na
Constituicdo ndo € sendo uma forma econdmica capitalista, porque ela se apdia
inteiramente na apropriacdo privada dos meios de producdo e na iniciativa privada (art.
170). Isso caracteriza 0 modo de producdo capitalista, que ndo deixa de ser tal por eventual
ingeréncia do Estado na economia nem por circunstancial exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado e possivel monopolizagdo de alguma area econdmica, porque essa
atuacdo estatal ainda se insere no principio basico do capitalismo que é a apropriagdo
exclusiva por uma classe dos meios de producéo, e, como é essa mesma classe que domina
o0 aparelho estatal, a participacdo deste na economia atende a interesse da classe dominante.

Apesar de enaltecer postulados liberais, a posi¢do do Estado no Mercado Privado pode ser
presente, contudo, de forma excepcional e limitada. Exemplo disso é o ensinamento do Ministro

Barroso (2011) na matéria de intervencao nos precos:

O Estado pode interferir na ordem econémica mediante uma atuacdo direta, isto é:
assumindo, ele préprio, o papel de produtor ou prestador de bens ou servicos. Essa
modalidade de intervencao assume duas apresentaces distintas: (a) a prestacao de servigos
publicos e (b) a exploracdo de atividades econémicas. Entretanto, cabe ndo perder de vista
gue a atuacdo direta do Estado na economia é excepcional, s6 autorizada nos termos
constitucionais, por representar uma exclusdo da livre iniciativa. Este carater excepcional
é enfatizado pela Constituicdo em duas normas, uma implicita e outra explicita. A primeira
limita a criacdo de novos monopolios publicos, além daqueles que ja constam da Carta36.
E a segunda impde a necessidade de lei autorizativa de qualquer forma de exploracéo direta
de atividade econdmica pelo Estado, cujos pressupostos sdo 0s imperativos da seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo. Além disso, a Constitui¢do estabelece que, nessas
hipdteses, o Estado-empresario estard submetido as mesmas condicGes que os particulares,
de modo a evitar a concorréncia desleal, com prejuizo maior para o principio da livre
iniciativa. (Grifo nosso)

No entanto, apesar da nobre intencdo do constituinte, a legislacdo extravagante e
jurisprudéncia, vdo em sentido contrério, relativizando a minima intervencao estatal, de modo que
engessam o sistema, inviabilizando o livre exercicio da atividade econdmica.

O nivel de intervencdo do Estado brasileiro na economia é um dos maiores do mundo, como
fundamento utilizou-se de uma busca de dados na plataforma da fundacdo Heritage Foundation,
que mede a intervengdo na economia de aproximadamente 180 paises.

A fundacéo apresentou que o Brasil ocupa a 1442 posicao, sendo considerado uma economia

“mostly unfree”, sobre o mercado a pesquisa aponta que:

O valor total das exportagdes e importagdes de bens e servigos é igual a 29,1% do PIB. A
tarifa média aplicada é de 8,6% e 635 medidas ndo-tarifarias estdo em vigor. Esforcos para
melhorar a estrutura de investimentos estdo em andamento, mas os obstaculos burocraticos
continuam consideraveis. Os mercados bancario e de capitais sdo diversificados e
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crescentes, mas o envolvimento do Estado nos mercados de crédito permanece e 0s bancos
publicos respondem por cerca de 50% dos empréstimos. (Tradugdo nossa)*

Em relacdo aos critérios particulares do pais, a pesquisa utilizou um gréfico que leva em
consideracdo pontos como os direitos de propriedade, eficacia judicial, impostos, gastos do governo,
saude fiscal, liberdade de investimento, negocial e econémica do Brasil comparando-o a nivel
global.

Assim é possivel ter uma visdo completa a panordmica de todo o cenério, cujo resultado

mostrou que os indices de liberdade do pais, estdo abaixo da média mundial, veja-se:

Gréfico 1 — Relatorio da liberdade na econémica no Brasil, comparada a nivel global, no lapso temporal de 1995 até
2020
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Fonte: Heritage Foundation.

Em outro grafico da mesma instituicdo, nota-se que o Brasil quando comparado a potencias
econdmicas, a exemplo da canadense, fica em desvantagem, aproximando sua média de paises como
Burkina-Faso, sendo um dos paises com menor PIB em valores per capita no mundo, totalizando
483 de US$ (BrasilEscola, 2020).

! The total value of exports and imports of goods and services equals 29.1 percent of GDP. The average applied tariff
rate is 8.6 percent, and 635 nontariff measures are in force. Efforts to improve the investment framework are ongoing,
but bureaucratic hurdles remain considerable. Banking and capital markets are diversified and growing, but state
involvement in credit markets lingers, and public banks account for about 50 percent of loans.
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Gréfico 2 — Pontuacdo da Liberdade na Econdmica no Brasil, comparada a média do Canada e da Burkina-Faso, no
lapso temporal de 1995 até 2020
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Fonte: Heritage Foundation.

Diante desse cenario, e da necessidade de uma menor intervencao estatal da economia,
promulgam-se diversos diplomas normativos, sendo um deles a Declaragdo da Lei da Liberdade
Econdmica, conversdo da Medida Provisoria n° 881 de 2019, que visa promover a abertura de
mercado, protegendo o empreendedor particular, ao passo que, reconhece que este possui menor
capacidade probatoria e de investimento se comparado ao Estado, bem como superando a burocracia
e ineficiéncia estatal. E apesar de nova e sem precedentes jurisprudenciais, nota-se que foi bem
recepcionada no ordenamento juridico brasileiro.

De inicio, a legislacdo enuncia os principios que serdo norteadores a aplicacdo da liberdade
econdmica, ou seja, tem-se no inicio da lei os ideais essenciais a um mercado livre e protegido.
Sobre principios, Bonavides, citando Ronald Dworkin, alude que, "tanto uma constelacdo de
principios quanto uma regra positivamente estabelecida podem impor uma obrigacdo legal”
(BONAVIDES, 1996), isto significa que, os principios insertos na norma do Art. 2°, equiparam-se

a qualquer legislacéo, eis:

Art. 2° S&o principios que norteiam o disposto nesta Lei:
I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;
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Il - a boa-fé do particular perante o poder publico;

Il - a intervencdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades
econdmicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre os critérios de aferigdo para afastamento do
inciso IV do caput deste artigo, limitados a questdes de ma-fé, hipersuficiéncia ou
reincidéncia.

Com essa legislagéo, espera-se uma projegédo positiva para o mercado econémico, em todas
as atividades, inclusive no Mercado de Salde Privado.

3 ANALISE DA ATUACAO DO ESTADO NO MERCADO DE SAUDE PRIVADO

A salde é considerada um direito minimo e universal, conforme alude a norma do Artigo 25
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (Assembleia Geral da ONU, 1948), sendo
recepcionada na Constituicdo Federal de 1988 como garantia fundamental.

No ambito nacional, o sistema de salde governamental nasceu deficiente e falho, ndo
possuindo as minimas condicbes financeiras e fisicas de aguentar a demanda, e desta forma,
descumpriu a norma constitucional inserta no Art. 196, cuja disposicao refere-se ao dever do Estado,
como garante da Saude a toda a populacdo, através de acesso universal e igualitario.

Desta forma, visando corrigir essa falha e almejando a exploracdo do lucro, o Mercado de
Saude privado surgiu na década de 1950, sendo regulado apenas em 1998, com a edi¢do da Lei
9.656/1998, garantindo a iniciativa privada a participacdo na assisténcia de salde, seja como
operadores de planos ou seguros privados de assisténcia, ou seja, além de fornecer os servicos, a
atividade influencia na ordem econémica e social.

No entanto, em um curto espaco de tempo, o Estado iniciou os processos de
regulamentacdes, retirando a autonomia privada dos planos de Saude. Cita-se, a exemplo disso, a
promulgacdo da Lei 9.961/2000, que criou a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS,
fixando a atuacdo do Estado com relacdo a salde privada, em forma de intervencionismo nos
contratos de plano de salde no Judiciario, ou de forma indireta, pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Desde entdo, a ascensdo do intervencionismo foi crescente, houve consolidacdo da
jurisprudéncia quanto ao fornecimento de medicamentos pelos entes da Federacdo, que foram
considerados solidariamente responsaveis pelo cumprimento das obrigagdes atinentes & salde,
conforme julgamento do RE-RG 855.178, Rel. Min. Luiz Fux, oportunidade em que foi fixada a
seguinte tese para o Tema 793 da Repercussdo Geral:
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Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na &rea da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar
0 ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2019).

Outra forma de intervencionismo ocorreu por meio da legislacdo que permite ao Poder
Judiciario relativizar contratos, mitigando o dogma da autonomia da vontade, principio classico da
teoria contratual.

Corrobora com o cenario o fato que grande parte da jurisprudéncia considera a existéncia de
clausulas restritivas de cobertura como abusivas, entendendo que o Judiciario deve obrigar as
seguradoras a incluir procedimentos médicos ndo-previstos contratualmente.

Exemplo dessa situacdo é a recente decisdo da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, que decidiu pela obrigacdo dos Planos de Salde em cobrir criopreservacdo de 6vulos de
paciente até o fim da quimioterapia, a decisdo foi extraida do Recurso Especial N° 1.815.796, de

relatoria do Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, o acérddo foi ementado da seguinte maneira:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CPC/2015. PLANO
DE SAUDE. TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO PARA CANCER DE MAMA
RECIDIVO. PROGNOSTICO DE FALENCIA OVARIANA COMO SEQUELA DA
QUIMIOTERAPIA. PLEITO DE CRIOPRESERVACAO DOS OVULOS. EXCLUSAO
DE COBERTURA. RESOLUCAO NORMATIVA ANS 387/2016. NECESSIDADE DE
MINIMIZACAO DOS EFEITOS COLATERAIS DO TRATAMENTO
QUIMIOTERAPICO. PRINCIPIO MEDICO "PRIMUM, NON NOCERE".
OBRIGACAO DE COBERTURA DO PROCEDIMENTO ATE A ALTA DA
QUIMIOTERAPIA NOS TERMOS DO VOTO DA MIN.a NANCY ANDRIGHI. 1.
Controvérsia acerca da cobertura de criopreservacdo de dvulos de paciente oncol6gica
jovem sujeita a quimioterapia, com prognéstico de faléncia ovariana, tornando-a infértil. 2.
Nos termos do art. 10, inciso 111, da Lei 9.656/1998, ndo se inclui entre os procedimentos
de cobertura obrigatoria a "inseminacdo artifical”, compreendida nesta a manipulagéo
laboratorial de 6vulos, dentre outras técnicas de reproducdo assistida (cf. RN ANS
387/2016). 3. Descabimento, portanto, de condenagdo da operadora a custear
criopreservacdo como procedimento inserido num contexto de mera reproducéo assistida.
4. Caso concreto em que se revela a necessidade atenuacdo dos efeitos colaterais,
previsiveis e evitaveis, da quimioterapia, dentre os quais a faléncia ovariana, em atencéo
ao principio médico "primum, non nocere" e a norma que emana do art. 35-F da 9.656/1998,
segundo a qual a cobertura dos planos de salide abrange também a prevencéo de doencas,
no caso, a infertilidade. 5. Manutencéo da condenacao da operadora & cobertura de parte do
procedimento pleiteado, como medida de prevencdo para a possivel infertilidade da
paciente, cabendo a beneficiaria arcar com os eventuais custos do procedimento a partir da
alta do tratamento quimioterapico, nos termos do voto da Min® NANCY ANDRIGHI. 6.
Distin¢do entre o caso dos autos, em que a paciente é fértil e busca a criopreservacdo como
forma de prevenir a infertilidade, daqueles outros em que a paciente ja é infértil, e pleiteia
a criopreservagdo como meio para a reprodugdo assistida, casos para os quais ndo ha
obrigatoriedade de cobertura. 7. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
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Esse € um caso de decisdo que influencia na ordem econémica da salde privada, de forma
que reconhecendo o dever de cobertura para prevenir os reflexos de um tratamento, abrem-se muitas
possibilidades de pleitear em juizo os mais diversos procedimentos com a mesma justificativa.

O proprio Estado deixou de analisar caso a caso, para regular cada vez mais em mais
detalhes, surgindo o fendmeno da superregulacao na satde privada.

Todas as situagOes ora estabelecidas, coadunadas com a cultura de regulamentagéo, geram
enormes despesas ao setor privado - as despesas ndo-previstas das decisdes judiciais afetam a
operacdo econdmica de custeamento de toda a cadeia de contratantes - sao inimeros 0s impactos
negativos aos planos de saude. Nesta esteira Luan Sperandio (2017) entende que o mercado de salde
privado possui: “ (a) um sistema oligopolizado, b) uma jurisprudéncia que, ao relativizar contratos,
incentiva a judicializacdo de acdes, (c) uma grande escassez na oferta de planos de salde individuais,
e (d) o cerceamento da livre concorréncia, sendo esta a causa Ultima do encarecimento dos planos
de saude.

Quando o Estado intervém, acaba por falhar em diversos pontos, espelho dessa situacao € o
caso dos Estados Unidos, quando promulgaram a Patient Protection and Affordable Care Act,
comumente chamada de Affordable Care Act ou "Obamacare”.

Alguns dos problemas narrados pelos norte-americanos foi 0 aumento dos custos para as
empresas, principalmente as de médio e pequeno porte, que tiveram que pagar planos de saude para
todos os funcionarios, sob pena de pagamento de multa, “ha lugares que os custos subiram para
mais US$ 12 milhdes além do que j& existia”, além disso, houve reflexos nos precos dos seguros,

que:

Aumentaram em cerca de 41 dos 50 estados. E em 17 deles 0 aumento foi de dois digitos.
Em alguns estados, certos planos tiveram aumentos assustadores, como o plano bronze, que
no Mississipi o encarecimento chegou a 39%, em Washington a 31%, na Carolina do Sul
26%, em Lousiana 24% e na Flérida 23% (OCongressista, 2017)

Além disso, visando manter o programa, houve aumento de 21 impostos vindos diretamente

deste programa de saude, com a previsao de arrecadar mais de US$ 1 trilhdo.

Um estudo feito pelo "Kaiser Family Foundation", em parceria com o Wall Street Journal,
mostrou que algumas seguradoras terdo de fechar as portas ou diminuir suas atividades,
como a UnitedHealth, que entre os anos de 2015 e 2016 apresentou um prejuizo de quase
US$ 1 bilh&o. O resultado disso é que em 2017, 2,3 milhdes de pessoas terdo apenas uma
opcdo de seguradora de saude, que sdo 19% dos inscritos.

E provavel que o nimero de municipios que tenham apenas uma seguradora em 2017
aumente de 225 para 974. Quem mais sofrera com isso sao os moradores de areas rurais.
(ibid)
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Dito isso, nota-se que a expansdo da autoridade regulatéria governamental afeta
praticamente todo o setor de planos de salde e servigos medicos. A intencdo de intervir para
“melhorar 0 servigo” se torna uma falécia, pois pune severamente a populacéo.

E fundamental para a sobrevivéncia do setor da satde suplementar, e para economia como
um todo, a estimulacdo de uma menor intervengdo estatal, de modo a enaltecer-se a eficacia da
declaracéo de liberdade econémica no setor privado de salde, cuja funcdo assume um papel de
conter o Estado regulador, diminuindo a incerteza da iniciativa privada.

Os planejamentos para diminuir o tamanho do Estado devem entender que, as falhas de
mercado ndo sdo pedidos de intervencédo, e sim um pedido para o Estado promover outras formas
de solucgdes.

O Brasil mostra um carater resistente para se afastar de modelos patrimonialistas, bem como
para entrar na modernidade, e adotar modelos notadamente liberais, e com isso, acarreta diversos
problemas que poderiam ser facilmente evitados.

O ideal para que o maximo numero de pessoas receba os melhores servigos de saude
possiveis, passa por uma combinacdo de atuacdo de livre mercado (sem regulacdes), com 0 minimo
de atuacdo do Estado, que deve destinar o dinheiro de tributos para situacdes especificas.

Visto isso permanece a problematica sobre a incidéncia de institutos liberais em um ambiente

agravado pela de crise sanitaria.

4 A CRISE SANITARIA

Visto a possibilidade de diminuicdo do Estado na Salde privada, permanece a problematica
sobre a incidéncia de institutos liberais em um ambiente agravado pela de crise sanitéria.

Um dos maiores exemplos da atualidade, ocorreu devido a pandemia causada pelo Virus
nCoV-2019 (coronavirus). O Brasil o declarou como Emergéncia de Saude Pablica de Importancia
Nacional (ESPIN) através da Portaria do Ministério da Saude n° 188/2020 em 03 de fevereiro.

E em 11 de marco a OMS declara a COVID-19 como pandemia, ou seja, a disseminacdo da
doenca atinge nivel global, cruzando fronteiras internacionais e afetando muitas pessoas.

Diversos Estados iniciaram as politicas de contencdo, iniciando uma crise dréstica, atos
normativos, decretos, portarias comegam a ser editadas por diferentes autoridades pablicas, tanto no
ambito federal, estadual, municipal.

Projetos de Lei foram criados com o fim de impedir reajustes em planos de satde durante
pandemia, uma das propostas impede inclusive o cancelamento do plano de satde por falta de

pagamento. (Agéncia Camara de Noticias, 2020)
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Hé& outros exemplos como o Projeto de Lei 1117/20, de autoria do Deputado Capitdo Wagner
(PROS-CE), que proibe as operadoras de planos privados de assisténcia a satde de reajustarem as
mensalidades de todas as modalidades de planos, bem como, de suspenderem ou rescindirem
contratos com clientes que ndo efetuarem o pagamento das mensalidades pelo prazo de 90 dias.

De forma paralela o Poder Judiciario sobrevém para decidir liminarmente sobre pleitos
individuais, como a realizacdo de testes, fornecimento de leitos e respiradores.

A Justica de SP obriga os planos a internar clientes com Covid-19 mesmo nos contratos
novos, e a Defensoria Publica determinou a internagdo sem limitacdo de tempo de permanéncia no
hospital. (OGlobo, 2020)

Houve repercusséo da Agédo de Arguicdo De Descumprimento De Preceito Fundamental sob
n° 67, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (P-SOL), que com o fim de evitar e reparar

lesBes ao direito a salde, vida e igualdade, requereram a concessao liminar para determinar que:

[...] a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios que, nas respectivas esferas
administrativas e ante eventual escassez de bens e servigos necessarios ao atendimento do
interesse publico, em especial leitos em unidades de tratamento intensivo (UTI), executem
a requisicdo administrativa da totalidade dos bens e servicos de pessoas juridicas e fisicas
relativos a assisténcia a satde prestados em regime privado, de forma a que o Poder Pablico
passe a regular imediatamente a utilizagdo dos leitos de UTI, mesmo nas redes privadas,
para todo doente que dele necessite, enquanto perdurar a necessidade por conta da
pandemia.

A questdo s foi negada, pois concluiu-se que a ADPF ndo é meio habil para acolher tal
pretensdo, de forma que estaria substituindo a Administracdo Publica, porém, em nenhum momento
negou a viabilidade de tal pedido, pelo contrario, conforme legislacdo pétria seria totalmente
possivel.

De um lado esses impactos serdo sentidos economicamente pelas operadoras em calculos de
projecdes futuras, do outro lado, as medidas sdo necessarias para conservar a vida da populacéo.

Nesta esteira de entendimento, ha duas situacées que remetem a um conflito de direitos,
sendo o da conservacdo da salde da populacdo e da garantia a livre autonomia, de forma que, a
melhor solucdo juridica.

Essa situacdo se enquadra no conflito de hard cases, conforme ensina José Sérgio da Silva
Cristovam e Maicon Fernando Mendes (2013): “Temos a ocorréncia de um caso dificil quando num
caso concreto, existam varias normas que possibilitam sentencas distintas, ou porque as normas sao
contraditdrias, ou ainda porque ndo existe norma autoaplicavel”

Buscando uma solucéo, se faz necessario analisar o principio da vida (conservacéo da satde

da populagdo) em detrimento dos principios da ordem econdmica (conservacdo da iniciativa
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privada, que mantém empregos e gera riquezas a nagao). Para isso, buscou-se as Teorias de Ronald
Dworkin e Robert Alexy para esclarecer a situagéo.

Na Teoria de Dworkin, os principios possuem uma dimensdo de peso, sendo
responsabilidade do jurista analisar qual tera mais dimensdo em relacdo ao outro, utilizando uma

ponderacdo em cada caso concreto, conforme seu ensinamento:

Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protecdo aos compradores
de automoveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo,
uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular é mais importante que a outra frequentemente serd objeto de controvérsia. Ndo
obstante, essa dimensao € uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que
faz sentido perguntar que peso ele tem e o quao importante ele é (2007)

Ja Alexy, utiliza a “lei de colisdo”, devendo existir sopesamento dos interesses colidentes,
pelo que, um principio tera que ceder ao outro, sem que o principio cedente seja declarado invalido,

no capitulo intitulado de “A colisdo entre principios” o autor alude que:

Portanto, se isoladamente considerados, ambos os principios conduzem a uma contradicao.
Isso significa, por sua vez, que um principio restringe as possibilidades juridicas de
realizacdo do outro. Essa situacdo ndo é resolvida com a declaracdo de invalidade de um
dos principios e com sua consequente eliminacdo do ordenamento juridico. Ela tampouco
é resolvida por meio da introducdo de um a excecdo a um dos principios, que seria
considerado, em todos os casos futuros, como uma regra que ou é realizada, ou ndo é. A
solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-
se em consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de relagcbes de precedéncias
condicionadas consiste na fixa¢do de condi¢Bes sob as quais um principio tem precedéncia
em face do outro. (2008).

No caso em questdo, deve-se levar em conta a alta letalidade do virus, bem como, a
inexisténcia de uma vacina, prevalecendo o principio da vida, conforme o entendimento do Vice-

presidente, Hamilton Mourdo (2020):

Nesse momento de pandemia, a intervencdo estatal foi mais do que necessaria e vimos isso
acontecer em todos os paises do mundo, independente da orientacdo ideoldgica de cada
governo. Em um momento em que a propria pessoa fisica passa a ndo ter condicao de gerar
renda, e a empresa, de gerar emprego, compete ao Estado colocar recursos na economia.

No entanto, o Estado ndo se exime da obrigacdo de garantir a sobrevivéncia da empresa, e
para isso cabe ao Estado tracar planos focado na superacdo da crise, visando introduzir subsidios,
retomar a trajetoria das reformas e do reequilibrio fiscal.

Cumpre ressaltar neste ponto, o estudo realizado por Julio Edstron S. Santos, Rolf Costa

Vidal, em que discutem sobre a protecdo orcamentaria dos direitos e garantias fundamentais causada

Braz. J. of Develop., Curitiba, v. 6, n. 10, p.77616-77633,0ct. 2020. ISSN 2525-8761



Jrazilian Journal of Development

pelo coronavirus, trazendo que além da existéncia de fundos para retomada da economia, é preciso
que haja transferéncias e alocacgdes de recursos de forma efetiva, e para isso, discute-se por Emenda

a Constitui¢ao Federal a “PEC de Guerra”, a proposito:

Um exemplo da escolha de alocacdo de recursos foi a aprovagdo da “PEC de Guerra”,
contra 0 novo coronavirus, possibilitando que a Unido executasse um orcamento paralelo,
especifico para o enfrentamento da pandemia, com os seguintes valores orcados.

(...) viabilizando um vultoso or¢camento para o enfrentamento da COVID-19, sobretudo,
transferindo recursos financeiros para os demais entes federados, por meio do
Federalismo Cooperativo, ou seja, 0 pacto para 0 exercicio das competéncias
constitucionais em parceria entre todos os entes federados, formando um verdadeiro
condominio juridico do Estado brasileiro. (2020)

Em um ambiente anormal entende-se que a autonomia do particular pode ser mitigada,
porém, assim que a anormalidade cesse, o Estado j& deve possuir projecdes com solucbes e
minimizar sua interferéncia. E mais ainda, além do plano para superacdo da crise, deve garantir que

E fundamental para a sobrevivéncia do setor da satde suplementar, e para economia como
um todo, a estimulacdo de uma menor intervencdo estatal, de modo a enaltecer-se a eficacia da
declaracéo de liberdade econémica no setor privado de salde, cuja funcdo assume um papel de

conter o Estado regulador, diminuindo a incerteza da iniciativa privada.

5 CONCLUSAO

O Brasil mostra um caréater resistente para entrar na modernidade, e adotar modelos
notadamente liberais, e com isso, acarreta diversos problemas que poderiam ser facilmente evitados.
Os planejamentos para diminuir o tamanho do Estado devem entender que as falhas de mercado néo
sdo pedidos de intervencao, e sim um pedido para o Estado promover outras formas de solucdes,
estando em um cenario de crise ou néo.

O ideal, portanto, para que um maximo numero de pessoas receba os melhores servigos de
salde, passa por uma combinacdo de atuacao de livre mercado (sem regulacdes), com o minimo de
atuacdo do Estado, que deve destinar o dinheiro de tributos para situacdes especificas. Situacdes
pandémicas sdo anormais, e ndo devem ser vistas como motivos a justificar a intensa atuacao do
Estado, pelo contrario, o cenario atual deve ser utilizado como modelo para tragar planos de como
Estado e Iniciativa Privada podem vir a trabalhar juntos, sem interferéncia em suas esferas.

Deste modo, a Declaracdo de Liberdade Econdmica pode ser mitigada em um ambiente ade
crise sanitaria, visando o bem-estar da populacdo. Porém, findando-se a crise a intervencéo estatal

deve diminuir, tendo inclusive, o apoio da populacéo para isso, afinal é possivel alcancar a qualidade
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do servico e equilibrio econémico por meio da garantia a livre iniciativa, menor intervencgéo estatal,

com a garantia de um ambiente mercantil livre e estimulante para novos investimentos.
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