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O consumidor é o elo mais fraco da economia: e
nenhuma corrente pode ser mais forte do que o seu
elo mais fraco.

Henry Ford

So you think that money is the root of all evil?" said
Francisco d'Anconia. "Have you ever asked what is
the root of money? Money is a tool of exchange,
which can't exist unless there are goods produced
and men able to produce them. Money is the
material shape of the principle that men who wish to
deal with one another must deal by trade and give
value for value. Money is not the tool of the
moochers, who claim your product by tears, or of
the looters, who take it from you by force. Money is
made possible only by the men who produce. Is this
what you consider evil?
Ayn Rand

N&o €é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro
ou do padeiro que esperamos nosso jantar, mas da
consideracdo que eles tém pelo seu proprio
interesse: Dirigimo-nos ndo a sua humanidade mas
a sua auto-estima, e nunca lhes falamos das nossas
proprias necessidades, mas das vantagens que
advirdo para eles. Ninguém, a ndo ser o mendigo,
sujeita-se a depender sobretudo da benevoléncia dos
semelhantes.

Adam Smith

Mas, senhores, 0os que madrugam no ler, convém
madrugarem também no pensar. Vulgar é o ler, raro
o refletir. O saber ndo esté na ciéncia alheia, que se
absorve, mas, principalmente, nas idéias proprias,
que se geram dos conhecimentos absorvidos,
mediante a transmutacéo, por que passam, no
espirito que os assimila. Um sabedor nédo é armario
de sabedoria armazenada, mas transformador
reflexivo de aquisicdes digeridas.

Ruy Barbosa
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RESUMO

A importancia da pesquisa sobre o tema “Teoria do Poder Compensatorio aplicada ao
Mercado de Satde Suplementar” ¢ peculiar sendo sua abordagem necessaria. O presente
estudo trata do sistema brasileiro de defesa da concorréncia e sua atuacdo perante 0 mercado
de salde suplementar. Trata-se de tema significativo no atual cenério da defesa da
concorréncia no Brasil que passa por uma verdadeira crise neste setor que responde por
grande parte dos processos administrativos de antitruste no pais. Primeiramente faz-se uma
abordagem da defesa da concorréncia e sua fundamentacdo no modelo capitalista liberal; em
seguida é feito um estudo do sistema brasileiro de defesa da concorréncia e sua atuacao;
posteriormente sdo tracados comentarios acerca do mercado de satde suplementar no Brasil e
suas peculiaridades. Ao final, avalia-se a postura do SBDC em relagcdo a esse mercado e a
possibilidade de utilizacdo da Teoria do Poder Compensatorio. Conclui-se que urge na
politica antitruste brasileira um maior debate acerca desse setor em especifico que demanda
uma resposta efetiva, eficiente e definitiva do Estado regulador.

Palavras — chave: Concorréncia. Saude suplementar. Poder compensatorio.



ABSTRACT

The importance of the research about the “Theory of the Couterviling Power in the Health
Insurance Market" is peculiar and its approach is necessary. This study is going to examine
the Brazilian system of antitrust and its performance before the Health Insurance Market. This
subject is expressive in the actual situation of antitrust in Brazil, which is living a real crisis in
this sector, responsible for the most of the administrative processes of antitrust in the country.
At first, its necessary to talk about the antitrust and its reasoning in the liberal capitalist
model; after that is done a study of the Brazilian system of antitrust and its performance; then
are made commentaries about the Health Insurance Market in Brazil and its characteristics. In
the end, it evaluates the attitude of SBDC about this market and the possibility of utilization
of Theory of the Compesatory Strength. We conclude that its necessary, in the Brazilian
antitrust policy, a bigger discussion about this sector in particular that demands an effective,
efficient and final answer by the government.

Keywords: Antitrust. Health insurance. Couterviling power.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é fazer uma analise acerca do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e sua atuacdo, em relacdo ao Mercado de Saude Suplementar. O
intuito é, considerando a estrutura e normatizacdo do antitruste no Brasil, averiguar o

tratamento dado a este mercado.

A ideia da pesquisa surgiu do privilégio, experimentado pelo autor, de participar, em
julho de 2007 e janeiro de 2009, na cidade de Brasilia, do programa de intercdmbio da
Secretaria de Direito Econémico - SDE, Orgdo do Executivo, vinculada ao Ministério da

Justica e integrante do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC.

Em ambas as experiéncias, foram desenvolvidas atividades tedricas e praticas como
discussdes, palestras, debates, elaboracdo de pareceres, analise de processos administrativos e
desenvolvimento de pesquisas nas areas de defesa da concorréncia e do consumidor. Durante
um dos debates, veio a baila a questdo do mercado de satde suplementar e o tratamento da
autoridade de defesa da concorréncia dada ao setor, o que gerou grande divergéncia de

posicoes.

Diante disso, resolveu-se aprofundar a questdo por intermédio de uma pesquisa ampla,
em relacdo ao mercado de saude suplementar, sua atual posicdo no cenario brasileiro, e a
atuacdo do estado regulador nesse setor tdo delicado e importante para populacgdo brasileira e
para classe médica como um todo que, via de regra, se utiliza da intermediacdo de operadoras

de planos de saude.

A defesa da concorréncia visa o ideario da concorréncia perfeita, ou seja, que, nas
relacbes de mercado, nenhum dos individuos detenha poder suficiente (poder de mercado)
para alterar ou determinar, a seu critério, os elementos dessas relagdes, como preco, producao,

criagcdo de barreiras a entrada de novos concorrente ou quaisquer medidas, com o intuito de
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diminuir ou eliminar a concorréncia, ou seja, objetiva-se que existam consumidores e

produtores em quantidades equivalentes, agindo de forma independente.

Tal instituto surgiu apos a definicdo do posicionamento do Estado e da adocdo dessa
posicao, pelo legislador constituinte, de interventor e regulador da economia, sem, no entanto,
existir a participagdo do estado de maneira direta. Questdo curiosa é que, em relagdo ao
servico de salde, tem-se como dever precipuo do Estado a assisténcia gratuita e universal,

esculpida, inclusive, nos arts. 5°, 6° e 196 da Constituicdo Federal de 1988.

No entanto, é cedico que a qualidade desse servigo, prestado de maneira direta pelo
Estado, € precaria, havendo caréncia de estrutura e pessoal, para atender a toda a demanda da
populagdo. E certo que os privilegiados, que dispdem de condic@es financeiras, preferem a
utilizacdo dos servicos de assisténcia médica particular, por entenderem que neles sdo melhor

atendidos e assistidos. Assim, 0s gastos se revertem em investimento na salde e longevidade.

O mercado de salde suplementar corresponde ao servico médico prestado, nédo
diretamente pelo Estado, por meio do Sistema Unico de Sadde — SUS, mas pela iniciativa
privada, por meio de contratos particulares. Tal relacdo entre médicos e pacientes, em regra, é
intermediada por uma operadora de plano de saude ou seguro salde, em que 0s segurados
pagam uma taxa mensal para poderem, em caso de necessidade, utilizar-se dos servigos

médicos.

Referida intermediacéo se justifica pelas especificidades dessa relagdo, uma vez que nao
se sabe ao certo quando haverd necessidade de assisténcia médica hospitalar. Logo, ndo é
possivel programar, de maneira precisa, tais gastos. Mais ainda, realizando um pagamento
mensal, tem-se a seguranca do plano de salde, evitando-se “surpresas”, ou seja, remunerar
diretamente, quando houver necessidade, consulta particular, atendimento, cirurgia, exames,
0s quais podem ser bastante dispendiosos. Além de gerarem um gasto imediato nao previsto,
onerando o or¢amento, tal pagamento pode se tornar inviavel. O pagamento parcelado de um

seguro salde acaba sendo uma opcéo inteligente, em termos econémicos.

Os medicos, que precisam atender a pacientes e realizar procedimentos para gerarem
seu sustento, salvo excecBes de médicos de renome, findam por necessitar, também, dessa
intermediacdo de operadoras, que garantem um fluxo constante de clientela, chegando alguns
médicos, inclusive, a se fidelizarem a determinada operadora, gerando quase que uma relacéo

de emprego com todos 0s seus requisitos e suas caracteristicas.
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Diante disso, no Brasil, 0 mercado de saude suplementar sofre uma falha emblematica:
as operadoras de plano de salde estabelecem contratos com consumidores finais, de forma
que estes ndo pagam diretamente por consultas, exames ou internacBes, mas Sao
reembolsados, pagando um prémio, contrato de seguro tipico. Os médicos e hospitais
negociam diretamente com as operadoras que os remuneram, mediante 0 pagamento dos
prémios, deixando o consumidor final isolado da negociacéo, colocando a operadora como a

Unica adquirente dos servi¢cos medicos.

Diante dessa realidade, além de se concentrar um consideravel poder de mercado junto
as operadoras, tanto em relacdo a aquisi¢do dos servicos médicos quanto em relagdo a oferta
desses servicos aos consumidores finais, geram-se incentivos dispares aos polos da relacdo: 0s
segurados buscam utilizar, 0 maximo possivel, 0 plano, ao passo que os médicos e hospitais
sdo incentivados a realizar o minimo de consultas e exames possivel, no intuito de minimizar
0s custos e maximizar os lucros. Ressalte-se que, como na maioria dos estados as operadoras

de plano de satde exercem um monopolio ou oligopdlio, a situacdo se agrava.

Situacdes de distorcdo em relacdo ao poder de mercado, como a acima apresentada, sdo
o foco de atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, organizado, no Brasil,
com base na Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, devendo reprimir tais praticas e garantir a

existéncia da concorréncia e do poder de barganha dos individuos componentes do mercado.

Nesse sentido, a defesa da concorréncia tem o intuito de evitar concentragdes indevidas,
injustificadas ou desreguladas de um poder de mercado. No entanto, existem excecoes,
inclusive legais, como o direito de exploracdo, em carater exclusivo, por tempo determinado,
de um dado bem patenteado; mercados em que se justificam o monopdlio natural, como de
exploracdo de petréleo e distribuicdo de energia elétrica; ou ainda, devendo suprimir uma

questdo eventualmente ndo observada pelo agente regulador estatal.

Além disso, visa tal sistema a impedir a pratica de condutas anticompetitivas, as
chamadas infracbes a ordem econdmica, como o cartel, que se caracteriza pela conduta
concertada (combinada) entre concorrentes que falseiam a concorréncia ao produzirem no

mesmo ritmo, aplicarem o mesmo prec¢o, combinando licitagdes, dentre outras possibilidades.

Especificamente, em relacdo ao mercado de salde suplementar, verifica-se que a
situagdo acima exposta, concentracdo de poder e incentivos diversos das intermediadoras

(operadoras de plano) em relacdo aos médicos e consumidores, findou por gerar uma
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depreciacdo na remuneracdo dos médicos que, em alguns casos, adotaram medidas de
retaliagdo, como a criagdo de cooperativas voltadas a construcdo de uma barganha coletiva da
classe médica em relacdo as operadoras, visando, assim, a uma garantia de remuneracao justa,

por intermédio, inclusive, do tabelamento de precos.

No entanto, a autoridade de defesa da concorréncia considerou em muitos casos que
referida retaliacdo configurava cartelizacdo dos servicos medicos e consequente infragdo a

ordem econdmica, vedando e punindo essa conduta.

Dessa forma, no decorrer desta pesquisa, procura-se responder a determinados
questionamentos que sdo os pontos de partida do autor, tais como: a pratica de cartel pelos
médicos pode ser justificada como tentativa de criacdo de barganha coletiva (Poder
Compensatorio) ante ao forte poder de mercado das operadoras de saude? Ha, no Brasil, um
conceito claro e um estudo bem definido sobre o que configura o cartel? Quais as
caracteristicas do mercado de saude suplementar no Brasil? Qual a relacdo entre o poder de
mercado das operadoras e a baixa remuneragdo da classe médica? A autoridade de defesa da
concorréncia e o orgdo regulador, Agéncia Nacional de Salide — ANS tém enfrentado a
questdo de maneira séria e eficiente? A justificativa, para este trabalho, é que a solucao das
controvérsias, nessa relacdo, € de interesse direto de toda sociedade, uma vez que todos 0s
cidaddos, como potenciais utilizadores dos servicos medicos, podem estar sujeitos a um
atendimento sem qualidade, influenciado e provocado pela busca de baixo custo e

compensacdo dos pequenos valores pagos.

Tem-se, entdo, como objetivo geral, analisar a teoria do poder compensatorio no
mercado de salde suplementar. Os objetivos especificos sdo: analisar o sistema brasileiro de
defesa da concorréncia - SBDC; averiguar a atual situacdo do Mercado de Saude Suplementar
e suas peculiaridades; estudar o conceito de cartel e suas caracteristicas; investigar 0s
conceitos de poder de mercado, poder de compra e teoria do poder compensatério; e avaliar a
atuacdo do Estado brasileiro, por intermédio do agente regulador e da autoridade de defesa da

concorréncia, em relacdo ao mercado de satde suplementar.

Em relagdo aos aspectos metodoldgicos, a metodologia utilizada nesta dissertagdo
constara de um estudo descritivo-analitico, desenvolvido mediante pesquisa. No que tange a
tipologia da pesquisa, esta € bibliografica: mediante explicagbes embasadas em trabalhos

publicados sob a forma de livros, revistas, artigos, enfim, publicacGes especializadas,
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imprensa e dados oficiais publicados na Internet, que abordem, direta ou indiretamente, o
tema em analise. Segundo a abordagem, é pura, a medida que tem como Unico fim a
ampliacdo dos conhecimentos, e qualitativa, buscando apreciar a realidade do tema no
ordenamento juridico patrio. Quanto aos objetivos, a pesquisa € descritiva, posto que busca
descrever, explicar, classificar e esclarecer o problema apresentado; e exploratoria,

objetivando aprimorar as ideias com informacdes sobre o tema em foco.

No primeiro capitulo, apresentam-se as definicdes basicas de mercado, concorréncia e
regulacdo, a evolucdo da atuacdo do estado na economia, bem como a posi¢do do estado
brasileiro, adotada pelo legislador constituinte, em relagdo a atuacéo do Estado nos mercados.
Demonstram-se, ainda, a origem, organizacdo, estrutura e funcionamento do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, analisando-se o0s aspectos gerais da lei antitruste: 8.884

de 11 de junho de 1994, além das perspectivas de mudanca nesse diploma legal.

No segundo capitulo, analisa-se 0 Mercado de Satde Suplementar no Brasil, partindo-se
do estudo do proprio mercado de salde e abordando o surgimento da salude suplementar, a
posicdo do agente regulador — ANS, bem como as peculiaridades e possiveis falhas de

mercado que se aplicam a esse importante setor da economia.

O terceiro e Ultimo capitulo trata da teoria do poder compensatério, enfrentando
questdes como: poder de mercado, poder de compra, abuso de poder e a posi¢do do SBDC,
especificamente, em relacdo ao mercado de salde suplementar e a auséncia de barganha
coletiva da classe médica na negociacdo de suas remuneracdes com as operadoras de planos

de salde.

Trata-se de temaética estreitamente ligada aos interesses sociais em voga, que tem 0 Viso
final de produzir uma melhoria na qualidade de vida de toda a populacéo, com a valorizacéo

da classe médica e a melhoria da qualidade dos servicos prestados a populacgéo.



1 MERCADO, REGULACAO E CONCORRENCIA

A presente dissertacdo parte da andlise do mercado de saude suplementar, suas
principais falhas e a necessidade de reformulacdo da atuagéo estatal brasileira, em relagédo a
esse setor, notadamente, por intermédio da agéncia reguladora especifica: Agéncia Nacional
de Saude — ANS!, bem como das autoridades administrativas que compdem o Sistema

Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC.

Para bem compreender tais questdes, torna-se necessario, antes de tudo, fazer uma
analise dos conceitos basicos de mercado e da regulacao estatal na economia. Neste capitulo,
trata-se do conceito de mercado; a posicdo do Estado, nas relacbes econdmicas; o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, sua origem, desenvolvimento, estrutura e
funcionamento. Estuda-se ainda a lei 8.884, de 11 de junho de 1994, que rege esse sistema,
bem como define os critérios de anélises de concentracdo de poder de mercado e as puni¢des
de condutas tidas por infracbes a ordem econdmica. Por fim, faz-se uma abordagem do
projeto de lei 3.937/04 que, quando aprovado, trara uma série de alteracdes na atual estrutura

e funcionamentos dos 6rgdos que integram tais questdes.

1.1 Mercado

A idéia de mercado, embora remonte as tribos primitivas e a pratica de escambos,
passando pelo comércio dos povos antigos e da idade média, no mercantilismo, até as
complexas relagdes empresariais de hoje em dia, tem direta ligagdo com o capitalismo e 0
pensamento econdmico liberal, base da idéia de defesa da concorréncia pelo estado e deste
trabalho. Tal doutrina tem origem no trabalho de Adam Smith, “A Riqueza das Nagdes”, no

qual o autor estabelece o pensamento de que a riqueza das nagOes estd diretamente

! Agéncia reguladora do Mercado de Satide Suplementar, instituida pela Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000.
Assunto abordado no segundo capitulo deste trabalho.
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relacionada a conduta dos individuos que as compdem, pois estes, movidos tdo somente por

interesses proprios, findam por contribuir com o crescimento e desenvolvimento da nagéo.

So6 o trabalho produtivo, aquele que produz um excedente de valor, em relacdo ao custo
de sua producdo, é capaz de contribuir para 0 aumento da riqueza e bem-estar da nacao, tais
fatores podem ser medidos pela renda anual per capta de seus cidaddos, trabalhadores

produtivos.

Nesse sentido, as necessidades individuais devem ser satisfeitas por esforco proprio,
constituindo uma rede de trocas de interesses e de excedentes, e ndo por benevoléncia, como
deixa claro Adam Smith (1983, p.50):

O homem, entretanto, tem necessidade quase constante da ajuda dos semelhantes, e
é indtil esperar esta ajuda simplesmente da benevoléncia alheia. Ele tera maior
probabilidade de obter o que quer, se conseguir interessar a seu favor a auto-estima
dos outros, mostrando-lhes que é vantajoso para eles fazer-lhes ou dar-lhes aquilo de
que ele precisa. E isto o que faz toda pessoa que propde um negdcio a outra. Dé-me
aquilo que eu quero, e voceé tera isto aqui, que vocé quer — esse € o significado de
qualquer oferta desse tipo; e é dessa forma que obtemos uns dos outros a grande
maioria dos servigos que necessitamos. Nao € da benevoléncia do agougueiro, do
cervejeiro ou do padeiro que esperamos nosso jantar, mas da consideracdo que eles
tém pelo seu préprio interesse: Dirigimo-nos ndo a sua humanidade mas a sua auto-
estima, e nunca lhes falamos das nossas proprias necessidades, mas das vantagens

que advirdo para eles. Ninguem, a ndo ser o mendigo, sujeita-se a depender
sobretudo da benevoléncia dos semelhantes.

Com base nisso, o autor defende a ndo interferéncia no mercado, ou seja, o proprio
mercado, com sua “mdo invisivel” e leis proprias, levaria 0s individuos a buscar seu bem estar

e, por conta disso, gerar o bem-estar coletivo, tendo, por consequéncia, o desenvolvimento e a

riqueza da nacao.

No entanto, embora o pensamento de Adam Smith seja a base inicial da teoria
econOmica atual, a auséncia total do Estado, chamado laissez-faire, mostrou-se ineficiente,
sobretudo no sentido de garantir o desenvolvimento econémico das nacGes. Verifica-se que o
modelo capitalista de producdo pode sofrer distor¢bes e falhas em alguns mercados, como a
ocorréncia de monopdlios e cartéis, praticas anticoncorrenciais, que causam uma
concentragdo inadequada de renda e uma ineficiéncia do mercado. O bom funcionamento do
mercado depende de forma direta da existéncia de um sistema de concorréncia eficaz, capaz

de inibir praticas nocivas a economia.

Com o desenvolvimento da teoria de Adam Smith, tem-se como papel do Estado a

funcdo de regular a economia, justamente no sentido de evitar e reprimir distorcdes que
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comprometam a liberdade de transacdo entre os individuos, ou seja, o Estado deve criar Leis e
mecanismos que garantam o ambiente mais proximo da concorréncia perfeita e do mercado

livre.

Pode-se conceituar mercado como um organismo artificial, voltado a regular a
economia, construido a partir de uma deciséo politica, uma escolha do Estado. Tal escolha &,
portanto, o ponto nodal para definicdo de mercado, na Ciéncia Juridica, notadamente no
sentido das regras, legislacGes e principios aplicaveis as relacfes econémicas em determinado
pais. Para Daniel Goldberg (2006, p.28), pode-se definir mercado como:

Do ponto de vista da teoria do direito, 0 mercado pode ser visto como um conjunto
de institui¢des juridicas que possibilitam que os consumidores, ainda que individual,
somem suas preferéncias para ‘comunicar’ aos produtores, qual a quantidade (e
qualidade) de determinado bem ou servico a sociedade demanda. Por outras
palavras, o mercado pode ser concebido com um mecanismo ndo-lingiiistico” de
coordenacdo. Em um mercado perfeitamente competitivo, a oferta e a procura
interagem até que, em equilibrio, a quantidade ofertada de determinado bem ou
servigo seja exatamente a quantidade de que a sociedade ‘precisa’, ao menor prego
possivel.

Mercado € um conjunto de trocas de preferéncias e excedentes, podendo as relacdes
desenvolvidas nesse mercado definirem varios fatores como preco, producdo, oferta,
publicidade, qualidade dos servicos e produtos ofertados, sendo essa a concepg¢do de auto-

regulacdo do mercado, origem do pensamento econdmico liberal.

Nesse sentido, a eficiéncia do mercado depende de forma direta dessas escolhas e
decisdes, ou seja, de como se d& o comportamento dos individuos que atuam no mercado,
inclusive o Estado. A intervencdo do Estado pode ser direta ou indireta. A primeira,
caracterizada pela adocdo da atividade empresarial, por parte do préprio Estado, por meio de
empresas publicas ou sociedades de economia mista em um sistema de concorréncia com 0s
particulares ou no exercicio de um monopdlio, iniciativa rechacada pelo pensamento
econbmico liberal. E a segunda, por intermédio de planos econémicos, fiscalizacdo e
regulacdo do mercado, medida preponderante nos Estados ocidentais, a partir do século XX.
(FONSECA, 1998)

Robert Kuttner (1998, p. 35) sustenta que os mercados sdo um poderoso instrumento de
decisdo direta da populacdo, os consumidores e destinatarios finais dos bens e servicos

oferecidos.
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No coragdo do sistema de mercado estda 0 mecanismo de pregos. Os precos indicam
quanto ‘valem’ milhdes de bens e servigos individuais para vendedores e
compradores voluntarios. Assim, 0s pre¢os funcionam para alocar eficientemente os
recursos econdmicos: eles sinalizam aos vendedores o que produzir; aos
consumidores, 0 que comprar; aos capitalistas, onde investir.

[-]

A genialidade da formacdo de precos no mercado é sua maleabilidade. Conforme se
ajustam a mudancas nos custos e nas preferéncias, os precos podem subir e descer
instantaneamente e estar continuamente em mudanga. Assim, 0os mercados podem
reinvidicar a concretizacdo e a expressdo da liberdade de escolha, bem como a
alocacdo eficiente de recursos que sdo escassos. Os mercados representam o
processo descentralizado e atomizado de tomada de deciséo.

Nessa sistematica, 0 mercado pode existir dentro de um sistema de concorréncia perfeita
ou imperfeita, conforme afirma Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (1995, p.3):
A concorréncia pode definir-se como perfeita ou imperfeita. A concorréncia perfeita
pressupde uma absoluta igualdade de todos os integrantes do mercado, ou seja,
pressupde que todos os concorrentes sdo equivalentes a um atomo (atomicidade) e

que a saida individual de um deles do mercado ndo afete a formacdo do preco dos
bens.

[.-]

A concorréncia imperfeita se caracteriza pelo rompimento ou mau funcionamento
dos elementos que identificam a primeira. Em lugar de atomicidade, existe
molecularidade, em que existe heterogeneidade dos sujeitos que atuam no mercado.
(destaques do original)

Evidencia-se, portanto, que 0 mercado, esse sistema de trocas e interesses individuais,
como Unico limitador da economia nem sempre serd plenamente eficiente e garantidor da
liberdade e satisfacdo dos participantes das relagdes, devido a possibilidade de existéncia de
concorréncias imperfeitas que ddo ensejo as chamadas falhas de mercado, objeto do préximo

ponto deste trabalho.
1.1.1 Falhas de mercado

Se o mercado ndo for eficiente podera sofrer as consequiéncias de externalidades como,
por exemplo, a dominacao por apenas um fornecedor, logo podendo este praticar 0s precos e
condigdes que desejar, sem limitacdo por outros concorrentes; ou ainda, concorrentes diretos
em determinado mercado que, visando maximizar seus lucros, combinam precos praticados
no mercado, eliminando, assim, a concorréncia e gerando um ambiente proximo do dominado

por um sé fornecedor (monopolista).

Além dos exemplos acima, varias sdo as possibilidades de ocorréncias que podem, de

algum modo, modificar ou prejudicar o ambiente concorrencial, comprometendo assim a
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eficiéncia do mercado e mitigando a possibilidade de auto-regulacdo, ou mesmo o

funcionamento da “mao invisivel”, nos termos da teoria de Adam Smith.

Conforme adverte Vanessa Borati (2006, p. 67-68), a chamada concorréncia perfeita, na
qual nenhum dos componentes de mercado dispde de poder suficiente (poder de mercado)
para, sozinho ou em grupo, influenciar, de maneira fundamental, nas decisdes dos agentes do
mercado, resta mais para plano do idealismo teérico do que o real. Na verdade, em regra,
dificilmente um mercado chegara ou se mantera, por conta propria, na configuracdo de

concorréncia perfeita

Os mercados, conforme visto, compreendem conjuntos de compradores e
vendedores. Ocorre que os diferentes mercados podem possuir estruturas de
demanda e oferta distintas sendo que cada uma possui uma dinamica concorrencial
particular: concorréncia perfeita, concorréncia imperfeita ou monopolistica,
oligopolio e monopolio.

[]

Obviamente, o modelo de concorréncia perfeita constitui-se em uma abstracéo
tedrica, sendo que dificilmente podemos caracterizar um mercado como sendo
inteiramente de concorréncia perfeita.

No inicio do século passado, primeiro apogeu do sistema capitalista de producdo em
massa, como se conhece hoje, também ocorreu, coincidentemente, uma de suas maiores crises
(crash da bolsa de Nova York em 1929)? ocasionada, em parte, pela auséncia de atuagdo
estatal e a crenca desmedida no poder auto-regulatério do mercado. Isso gerou, muitas vezes,
elevadas concentracbes e grandes lucros, associados a exploracdo do trabalho humano e
aumento elevado dos precos, em desfavor dos consumidores, além disso, especuladores
financeiros contribuiram para desestabilizacdo da bolsa. Falhas de mercado, como essas,
findam por causar mal-estar social e maleficios ao desenvolvimento econémico, privilegiando

alguns poucos, em detrimento dos demais conforme destaca Robert Reich (2008, p. 19-20):

Nas primeiras décadas do século XX, o capitalismo parecia na iminéncia de alcancar
triunfo espantoso. Porém, suas consequéncias sociais — miséria urbana, salarios de
fome, longas jornadas nas féabricas, mdo-de-obra infantil, agravamento da
desigualdade, decadéncia ou abandono das pequenas cidades — atormentavam muita
gente. A democracia parecia incapaz de enfrentar o desafio. O porte e a importancia
econdmica das empresas gigantescas tornavam-se economicamente poderosas e,
assim, quase imunes a quaisquer demandas do publico em relacao a elas.

[-]

O publico estava perplexo; o poder irresponsavel das grandes empresas parecia
incompativel com a democracia. A questdo se tornou tema politico muito explorada
durante décadas.

2 Colapso na bolsa de valores Norte-Americana ocorrido em 1929 (Revista Veja, 1929, on line)
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Diante da dificuldade real em se configurar um ambiente de concorréncia perfeita,
sendo certo que tal condigdo se adequa muito mais a um modelo de teoria econdémica que de
realidade, resta analisar as outras formas de organizacdo da concorréncia nos mercados.
Basicamente, conforme afirma Vanessa Borati (2006, p. 68-69), classificam-se em trés:

A segunda estrutura de mercado € denominada concorréncia imperfeita
(concorréncia monopolistica). Nesse modelo existe um grande nimero de pequenas
empresas, sendo que cada uma delas oferta um produto com algum grau de

diferenciacdo (a qual pode ser objetiva, subjetiva e geogréafica), mas que no entanto
tem substitutos préximos.

A terceira estrutura de mercado é o oligopolio. Nessa estrutura ha poucas empresas
que controlam a maior parcela do mercado. Esse reduzido nimero de ofertantes
fabrica produtos que sdo considerados pelos consumidores substitutos préximos
entre si.

kéuarta e Ultima estrutura de mercado € aquela em que existe apenas um vendedor
de determinado produto — o monopolio. Um setor definido como monopolio possui
uma Unica empresa responsavel pela producéo de um produto, que, segundo o ponto
de vista do consumidor, ndo tem substitutos préximos.

Diante disso, a possibilidade de substituicdo do produto ofertado por outros tidos como
préximos (substitutos proximos), como sdo exemplos a manteiga e a margarina, a gasolina e o
alcool nos carros bicombustiveis, o achocolatado e o ovomaltine, podem, também, ser
fundamentais para atingir-se um ambiente proximo de concorréncia perfeita. Num mercado
em estrutura monopolistica, existem produtos proximos, e as falhas de mercado ficam sujeitas
a outros fatores, como combinacg6es e auséncias de informagdes. Num mercado oligopolistico,
a concorréncia entre fornecedores é reduzida, logo, a possibilidade de falhas é maior, mas
ainda ha facil substitutividade dos produtos. J& no mercado em que ocorre monopélio efetivo,
tem-se como consequéncia certa a ocorréncia de falhas, caso ndo haja uma intervencdo estatal,
uma vez que, além de ndo ter substitutos proximos, o produto é ofertado por um so

fornecedor.

No entanto, a existéncia de um, poucos ou varios concorrentes, bem como o fato de
haver ou ndo substitutos proximos daquele produto, para o puablico interessado
(consumidores), ndo sdo os unicos fatores tendentes a criar falhas nos mercados. Rachel
Sztajn (2004, p. 62) destaca que a informagdo assimétrica entre concorrentes pode ser tdo ou
mais prejudicial que os fatores acima narrados:

Outro fator que cria falhas de mercado é a informacdo desigual assimétrica, entre
agentes. O sistema de producdo em massa provoca disparidade entre produtores e

consumidores nos mercados. Por isso, controles do estado sobre o funcionamento
dos mercados sdo necessarios, porque os produtores, se tiverem poder para controlar
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a producdo, restringindo a oferta de bens e servigos nos mercados, limitam o
exercicio da autonomia privada.

Outra condicdo que facilita a ocorréncia de falhas de mercado sdo as chamadas
“barreiras a entrada”, que correspondem a dificuldade de outros concorrentes ingressarem em
determinado mercado, podendo tais dificuldades serem das mais variadas ordens como a
pequena demanda, necessidade de grandes investimentos, necessidade de conhecimentos
técnicos muito especificos, limitacdes estatais, dentre outros. Um exemplo de mercado em
que ha fortes barreiras a entrada seria 0 mercado financeiro, barreiras essas criadas, muitas

vezes, pelo proprio estado para impedir atuagdo irresponsavel nesse delicado setor.

Assim, as falhas de mercado podem decorrer de diferentes fatores, tanto naturais e
espontaneos, quanto decorrentes de condutas maliciosas de individuos que atuam no mercado.
Cabe ao Estado permanecer atento, no sentido de evitar ou repelir praticas que gerem tais
falhas. Em caso de inevitabilidade, como um monopdlio natural, cujo exemplo seria o
mercado de distribuicdo de energia elétrica, ou ainda, um mercado de fortes barreiras a
entrada como o financeiro ou o de telefonia, cabe ao Estado regular as relacdes para atenuar
os efeitos dessas condi¢fes. Logo, como afirma Vanessa Borati (2006, p. 73), a atuagdo do
estado na economia é fundamental para impedir ou atenuar as falhas de mercado ja que este,
por conta propria, é incapaz de realizar sozinho tal tarefa:

Como visto, na economia capitalista descentralizada os precos de mercado refletem
tanto a escassez relativa dos bens econdmicos como 0s desejos dos consumidores.
No entanto, existem falhas de mercado, como externalidades, informacdo imperfeita,
bens publico, poder de monopdlio e etc., que fazem com que essa maxima ndo seja

sempre verdadeira e que, na ocorréncia delas, 0s pre¢os ndo sejam suficientes para
sinalizar o mercado.

Isso ndo quer dizer, todavia, que o Estado deve eliminar completamente os riscos do
mercado, protegendo todos os fornecedores, consumidores, trabalhadores e demais individuos
gue nele atuem, até porque tal objetivo seria impossivel. Os mercados, quaisquer que sejam,
conforme adverte Rachel Sztajn (2004, p. 65), sempre apresentardo riscos, a prépria
existéncia de concorréncia € um risco para os concorrentes, a habilidade dos individuos é que
determinaré aquele que alcancard, dentro dessa concorréncia o melhor resultado.

Ir a0 mercado tem custos. E que incerteza, demora, distancia sdo fatores
considerados na decisdo dos agentes econdmicos. A organizacdo de empresas visa a
reduzir custos sempre que a definicdo inicial dos direitos de produzir efeitos sobre a
operacional do sistema econdémico.

Mercados, isoladamente, ndo bastam para atender as necessidades do trafico
mercantil, porque depender de mercados para adquirir bens, insumos necessarios a
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producdo, é arriscado. A assungdo do risco econdémico e o profissionalismo do
agente sdo centrais a organizagdo empresarial.

Logo, a posicdo do Estado na economia, bem como sua opgdo de intervencdo no
dominio econdmico sdo fundamentais para compreender politica de defesa da concorréncia,
bem como as politicas publicas de interven¢do na economia como um todo, implementadas
por este pais. Diante disso, adiante trata-se da relacdo entre o Estado e a economia,

especialmente em relacdo a ordem econémica da Constituicao Federal de 1988.

1.2 Estado regulador: concorréncia e regulacéo

A partir da Revolugéo Industrial, a sociedade passou a conviver com o fendmeno do
desenvolvimento econdmico de maneira mais agressiva. Da exploragdo agricola e
manufatureira, passou-se a producdo em larga escala, estoque de mercadorias,
industrializacdo, mecanizacdo da mao-de-obra e consumo em massa. Como consequéncia
disso, surgiram os grandes centros econdmicos, acimulos de capitais e de lucros, bem como a

divisdo da sociedade entre bilionarios, milionérios, ricos, medianos, pobres e miseraveis.

Ao lado desse cenario, sempre esteve o Estado, a instituicdo responsavel pela
pacificacdo social e promocao do bem estar coletivo. Alfredo Augusto Becker (2002, p. 170)
define a relacdo dos individuos com o Estado como um ir e vir constante, ou seja, o Estado
seria uma esfera onde o ndcleo central seria 0 bem comum e os individuos estariam na
periferia. Toda conduta individual se direciona a esfera central que, por sua vez, irradia aquela
conduta para todos 0s outros membros:

Todos os individuos humanos estdo na periferia de uma esfera e 0 Bem Comum no
centro da esfera. De cada um daqueles individuos humanos que estdo situados na
periferia, parte um IR que se dirige ao centro da esfera (portanto dirige-se ao Bem
Comum) e ao atingir o centro da esfera (portanto, ao atingir o Bem Comum), este
IR irradia-se do centro e, irradiando-se, vai atingir todos os individuos que se
encontrarem na periferia. (destaques do original)

Assim, tem-se que toda conduta individual traz reflexos a sociedade, porquanto a
promocdo do bem comum, daquilo que é benéfico ao coletivo, depende diretamente de como
trata o Estado das condutas individuais, reprimindo, eficientemente, condutas gravosas e
promovedoras de mal estar social agregado a falta de paz, necessaria ao coletivo e

fundamento do Estado Democratico de Direito.
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Diante disso, o Estado inevitavelmente ird atuar no dominio econémico onde mais do
que nunca condutas individuais podem gerar consequéncias para toda a sociedade. Sobre a

questdo afirma Luis Carlos Bresser Pereira (2005, on line):

O desenvolvimento econdmico é um fendmeno dos Ultimos 250 anos. Antes da
formacdo dos estados nacionais e da revolucdo industrial as sociedades
experimentavam momentos de prosperidade econémica, mas nao se podia falar em
desenvolvimento na medida em que faltavam a esses processos o carater deliberado
e auto sustentavel que lhe é préprio. Foi s6 depois da mudanca estrutural e cultural
representada pela revolugdo capitalista é que surgiu a instituicdo fundamental dos
tempos modernos — o Estado nacional — e as sociedades passaram a ter condigdes de
promover seu desenvolvimento. Os Estados-nacdo formaram-se, primeiramente, sob
a forma de monarquias absolutas, como resultado de um grande acordo entre o
monarca e a burguesia, primeiramente para garantir o comércio seguro, em uma
segunda etapa, para possibilitar a producéo industrial eficiente dentro de um espaco
geografico compativel com economias de escala razoaveis. A formagao dos estados
nacionais ou a revolucdo nacional garantiu a existéncia de um mercado
razoavelmente seguro, onde pudesse haver o comércio e os ganhos de produtividade
decorrentes da divisdo do trabalho.

[.]

A partir da revolucdo industrial o investimento e o reinvestimento incorporando
progresso técnico tornaram-se uma condi¢do de sobrevivéncia dos empresarios.
Conforme mostrou Celso Furtado, foi apenas a partir da revolucdo comercial — a
primeira grande etapa da revolugdo capitalista — que a idéia de lucro tornou-se o
objetivo econdmico fundamental, e a acumulacéo de capital, o meio para alcanca-lo.

A acumulacéo ilimitada de capital, bem como a busca incessante pelo constante lucro,
atrelado a postura liberal da teoria de Adam Smith, serviram para consolidacdo da divisdo de
classes entre os pobres e ricos, ou seja, aqueles que exploram atividade econémica e aqueles

que trabalham, vendem sua forca produtiva e consomem os produtos e servicos ofertados.

Nessa realidade, surgiu o pensamento socialista desenvolvido por Karl Marx que
pregava a presenca de um “Estado - Maximo” que dominasse os meios de producdo e
exercesse 0 monopolio da atividade econdmica, impedindo o lucro e a acumulacédo de capital,
grande vildo das relacbes sociais. Sobre essa visdo econémica destaca José Luis Fiori (1999,
p. 50-51):

A propria ‘critica da economia politica’ de Marx manteve-se fiel ao
antiamercantilismo de sua época. Sua teoria do Capital foi ainda mais radical no
processo analitico de ‘despolitizagdo’ do sistema econdmico e dindmica capitalista.
Nem sua teoria de acumulagdo, nem seus esquemas de reproducdo ampliada,
‘endogenizam’ o papel do poder politico na ruptura de ‘reproducdo simples’. Marx
reconheceu a enorme importancia das dividas publicas mas restringiu-a aos
processos e momentos de acumulacdo primitiva, sem considerar o papel dos Estados
nacionais na competicdo, concentragdo e centralizacdo do capital que viria a ser,
exatamente, o tema central da teoria marxista e do imperialismo.

Com a decadéncia do pensamento socialista, o capitalismo se consolidou, entretanto em

alguns estados a influéncia do pensamento social transferiu para o Estado a obrigagdo de
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prover uma série de servicos essenciais para garantir o acesso a todos, assim o proprio Estado
passou a explorar diretamente a economia em concorréncia com particulares ou em

monopolio.

Nesse sentido, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (1995, p. 245) destaca que sdo duas
as principais formas de intervencao do Estado no dominio econémico:
Vimos que o Estado pode atuar diretamente no dominio econémico, e pode atuar sd
indiretamente. No primeiro caso, assume a forma de empresas publicas, nome
genérico que compreende no sistema juridico brasileiro as empresas publicas
propriamente ditas e as sociedades de economia mista, assim mencionadas no art.
173 § § 19, 2° e 3°, da Constituicdo Federal. No segundo caso, atuacdo indireta, o
Estado o faz através de normas, que tém como finalidade fiscalizar, incentivar ou

planejar, o planejamento, como se verd, é somente indicativo para o setor privado.
Esta forma de atuagdo do Estado esta prevista no art. 174 da Constituicdo Federal.

Luis Carlos Bresser Pereira (2005, on line), por sua vez, destaca que o objetivo principal
do Estado é promover o bem estar, portanto, intervindo de maneira direta ou indireta na
economia. E o mais importante é que isso seja feito de maneira eficiente, atendendo as
necessidades dos cidad&os:

Boas instituicbes e politicas econdmicas, que promovam o desenvolvimento, sdo
sinal de que temos um bom estado. S&o um sinal, também, que a nacéo e seu estado
contam provavelmente com um bom governo, ou seja com um grupo de politicos,
auto servidores publicos e representantes informais da sociedade civil, que os
dirigem com competéncia. O bom Estado se revela em instituicbes que asseguram
que os objetivos politicos bésicos da sociedade sejam alcancados.

Além disso, o processo de integracdo entre as economias do mundo, conhecido como
globalizacdo, teve inicio com as expedi¢cdes de navegagdo no periodo mercantilista e se
desenvolveu com a revolucdo industrial e a necessidade de se alcancar mercado de consumo,
para a quantidade de bens produzidos em escala, no novo modelo capitalista, bem como de

insumos e bens primarios para a confecgdo desses produtos.

A globalizacdo, conforme afirma Antonio José Avelds Nunes (2007, p. 105), ndo tem
apenas a questdo econdmica como foco, mas ¢ também “um fendmeno de natureza cultural e
ideologica”. Ou seja, a integrac8o ente 0s paises nédo se limita as trocas de bens ou de modelos

econémicos, mas também de ideologias e culturas diferentes, umas influenciando as outras.

Nesse sentido, Thomas Friedman (2005) em seu “The World is Flat”, afirma que o
processo de globalizagdo deixou 0 mundo pequeno, estreitando as relacdes entre os individuos

de diversas culturas e fazendo com que um pensamento dominante possa existir na esfera
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global. No mesmo sentido, a possibilidade de cooperagdo entre os Estados é muito maior,
bem como ndo ha mais crises financeiras e econdémicas em esferas locais, como € exemplo a

crise imobiliaria dos Estados Unidos, iniciada em 2008.

Em posicao critica, Antonio José Avelds Nunes (2007, p.105) afirma que a globalizacao
tem uma natureza marcadamente imperialista, correspondendo a uma tentativa de submeter o
mundo a um pensamento Unico, ou seja, a teoria econdmica difundida seria decorrente do
interesse dos paises economicamente desenvolvidos em explorar 0s paises em

desenvolvimento ou subdesenvolvidos.

Em mesma linha de pensamento Fabio Konder Comparato (2001, p. 457) assim se
posiciona ao criticar o capitalismo:
O espirito do capitalismo é o egoismo competitivo, excludente e dominador. Dai por
que toda espécie de colaboracdo entre empresarios é naturalmente tida por suspeita;
assim como suspeita e nociva a boa economia sempre apareceu, desde as origens,
aos olhos dos empresérios, a sindicalizagdo dos trabalhadores e a reivindicativa dos
despossuidos. Nesse tipo de civilizagdo, toda a vida social, e ndo apenas as relagées
econdmicas, fundam-se na supremacia absoluta da razdo de mercado.
Tais discursos, todavia, ndo convencem. O capitalismo ja se firmou como modelo de
producdo mais adequado e eficiente, cabendo tdo somente ao Estado regular suas falhas e
cuidar da distribuicdo de renda sem, contudo, interferir de forma abusiva na propriedade e

liberdade de seus cidaddos. Esse é o desafio do atual estado democratico de Direito.

A globalizacdo possibilitou o compartilhamento de tecnologia e informacdo em esfera
mundial, bem como vem proporcionando o desenvolvimento econémico de outros paises que
adotam a linha neoliberal dos paises desenvolvidos. Nesse sentido, a “saida” do Estado da
exploracdo direta da economia, assumindo o papel de regulador e arbitro das relacGes
econbmicas é benéfica (FRIEDMAN, 1984). Tal realidade somente pode ser efetivada por
meio da transferéncia para a iniciativa privada da exploracdo de servicos que antes eram

fornecidos pelo Estado.

O desafio dos estados nesse contexto globalizado, sobretudo dos paises em
desenvolvimento, é justamente promover a distribuicdo de renda, evitando distorgdes e a
promogéo da miseria excludente. Entretanto, nesse ponto, a igualdade social entra em choque
direto com a doutrina liberal, no sentido de tirar dos que produzem para distribuir entre todos,
inclusive os que ndo produzem. Seria isso justo? A questdo continua a ser um dos grandes

dilemas da humanidade.



29

Sendo certo que o modelo econdémico neoliberal exige uma postura diferenciada do
Estado, notadamente no sentido de se retirar da exploracdo direta da economia, para assumir o
papel de regulador dessa atividade, tendo a funcdo precipua de proteger a liberdade dos
particulares, preservar a lei e a ordem, reforcar os contratos privados e promover mercados
competitivos. (FRIEDMAN, 1984, p.12).

O Brasil necessitava se adaptar a essa realidade, notadamente no sentido de enxugar a

atuacdo estatal, tirando do seu encargo atividades que extrapolassem sua funcéo regulatoria.

Em relacdo aos servicos publicos essenciais, a Carta Magna permite a exploracdo da
atividade de forma direta pelo Estado, prevendo, todavia, as modalidades de concesséo e
permissdo para tais atividades, em claro intuito de privilegiar a iniciativa privada: “Art. 175.
Incumbe ao Poder Pablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou

permissao, sempre através de licitagdo, a prestacao de servigos publicos.”

Diante disso, passou o Brasil por um periodo de privatiza¢@es, durante as décadas de 80

e 90. No final da década de 80, o pais passava por um periodo de grandes dificuldades

econémicas, com um Estado totalmente inchado, uma inflacdo descontrolada e o fracasso da

tentativa de controle de gastos das empresas estatais, além da dificuldade e ineficiéncia no

atendimento das necessidades dos particulares por parte dessas empresas. Tal pensamento é
externado por Armando Castelar Pinheiro e Fabio Giambiangi (2000, p.39):

A privatizacdo e a politica macroeconémica estdo ligadas sob diversos aspectos.

Primeiramente, a progressiva deteriora¢do das contas fiscais limitou a capacidade do

governo de intervir na economia e de financiar as necessidades de investimento de

suas empresas, cuja situacao deteriorou-se ainda mais quando 0 governo comegou a

fixar os precos dos produtos dessas empresas em niveis irrealisticamente baixos para

subsidiar as exportacdes e, artificialmente controlar a inflagdo. Isso, por sua vez,

piorou a qualidade dos servigos proporcionados por elas, o que contribuiu para
aumentar 0 apoio a privatizacdo, dentro e fora das empresas.

Diante desse quadro foi criado o plano nacional de desestatizacdo — PND, por meio da
Medida Proviséria n® 115, que se tornou a Lei 8.031 de 12 de abril de 1990. Também foi
criada uma Comisséo Diretora da Privatizacdo, que tinha como principais fungdes a indicacdo

de empresas a serem incluidas no plano e aprovar a forma e as condi¢cdes de vendas.
(PINHEIRO; GIAMBIAGI, 2000, p. 21).

N&o obstante haja severas criticas ao procedimento adotado para as privatizagdes, bem

como aos supostos favorecimentos pessoais e perdas econdémicas do Estado com tais medidas,
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a privatizacédo das estatais tinha de ser feita urgentemente, primeiro, por ndo aguentar mais o
Estado brasileiro com os 0nus decorrentes da administracdo das estatais e, segundo, pela falta
de eficiéncia no servigo fornecido. A manutencdo das atividades concentradas na atuacdo do

Estado somente contribuiria para atrasar ainda mais o desenvolvimento econdémico do Brasil.

Ademais, 0s exemplos de privatizacdo como energia elétrica e telefonia demonstram o
acentuado crescimento de qualidade da prestacdo de servico, tendo 0 acesso a energia elétrica
um grande crescimento, bem como uma verdadeira democratizacdo do servico de telefonia;
em boa parte decorrente do desenvolvimento tecnologico e concorrencial gerado pela

privatizacdo da atividade.

Logo, cada vez mais, o Estado adota como postura mais adequada e eficiente a
intervencdo indireta da economia, uma vez que deve garantir, mais do gque nunca, nos
mercados de fornecimento de servicos essenciais, a eficiéncia econdmica, como destaca
Fernando Herren Aguilar (2006, p. 209):

Diferentemente do regime das atividades econ6micas, o Estado ndo pode se
desvencilhar das atribuicbes de controle dos servicos publicos. Ou o Estado nédo
pode se desvencilhar das atribuicdes do controle dos servicos publicos. Ou o Estado
os desempenha diretamente ou os delega a particulares, hipotese em que ndo esta
livre para escolher se regula ou ndo essa prestacdo indireta dos servicos. Néo é
permitida uma autonomia absoluta do 6rgdo regulador.

A seguir, aprofunda-se a questdo da posicdo do Estado brasileiro na intervencdo da

economia, notadamente no tocante a ordem econdmica, na Constituicdo Federal de 1988.
1.2.1 Posicao do Estado brasileiro — ordem econémica na CF/88

No Brasil, a ordem econdmica fundamenta-se nos arts. 170 e seguintes da Constituicdo
Federal de 1988, sendo clara a posi¢do do constituinte de defesa e incentivo a livre iniciativa e
a livre concorréncia, sendo ambos principios basilares, por expressa determinacao

constitucional.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.
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Mais adiante o legislador constituinte reitera sua opc¢do pela posicdo do Estado como
regulador da economia e ndo como explorador direto da atividade econémica:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de

atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos

imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as funcBes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

Eros Roberto Grau (2004, p.312) entende que a ordem econdmica, na Constituicdo
Federal, ndo adota, todavia, a economia liberal e o principio da auto-regulacdo da economia,
consagrando-se como um claro regime intervencionista do Estado:

Explicitado o sistema capitalista como aquele pelo qual faz opgdo a ordem
econdmica na Constituicdo de 1988, cabe indagarmos se ao fazé-lo, o texto
constitucional rejeita — ou ndo rejeita - a economia liberal e o principio da auto-
regulagdo da economia.

Essa indagacdo é, também, prontamente respondida: ha nela nitidamente rejei¢do da
economia liberal e do principio da auto-regulagdo da economia. Basta para tanto, ler
o0 art. 170; como anotei anteriormente, neste ensaio, a ordem econdmica liberal é
substituida por uma ordem econdmica intervencionista. Sucede que dizer que a

ordem econdmica na Constituicdo de 1988 é intervencionista, simplesmente, ou
neoliberal, € nada dizer.

O autor parece ter razdo na medida em que o sistema constitucional prevé diversas
formas de intervencdo do Estado na economia, entretanto, ndo parece correto dizer que o

Estado brasileiro rejeita por completo o pensamento liberal, uma vez que a intervencdo da

economia é limitada, atuando o Estado como regulador do mercado.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, para 0 ambito constitucional, a regulacdo da
economia no mercado brasileiro, consagrando um regime de mercado organizado, numa
postura liberal, uma vez que sé admite a intervencdo do Estado para coibir abusos e preservar
a livre concorréncia. Tem ainda como coroldrio, a defesa e incentivo a livre iniciativa. E certo,
no entanto, que o liberalismo adotado se distancia do modelo liberal puro de Adam Smith
acima ja apontado (laissez-faire, laissez-aller, laissez-passer), associando-se ao neo-
liberalismo ou social-liberalismo, contemplando a economia de mercado e buscando a auto-
regulagdo da ordem econdmica como cenario ideal. A importancia da escolha pela
regulamentacdo da ordem econdmica, em esfera constitucional, esti no fato de que as normas
juridicas constitucionais devem ser interpretadas enquanto principios, sobrepondo-se a todo

ordenamento infraconstitucional.
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Acerca dos Principios Constitucionais, Eros Roberto Grau (2004, p. 78) afirma haver
diferenga entre principios e regras juridicas, uma vez que estas ndo podem coexistir no
ordenamento juridico em sendo divergentes, enquanto aqueles ndo cabe valoracdo acerca de
sua veracidade mas tdo somente quanto a sua vigéncia, podendo haver principios conflitantes
cuja aplicacdo, no caso concreto, dependera da aplicacéo do intérprete. Segue afirmando que a
existéncia de principios positivados é de fundamental importancia para exercicio de aplicacéo
e interpretacdo da Constituicdo Federal.

A importancia dos principios ‘positivados’ ou positivos — abandono, como se Vé, o
uso da expressdo ‘principios juridicos que constituem regras juridicas’ — e dos
principios gerais do direito é extrema. Tamanha que, da insercdo deles no nivel
constitucional resulta, nitidamente, a ordenacdo dos preceitos constitucionais
segundo uma estrutura hierarquizada. 1sso no sentido de que a interpretacdo das
regras contempladas na Constituicdo € determinada pelos principios. (destaques do
original)

Gilberto Bercovici (2005, p. 37-38) traz a baila o debate acerca da contradi¢do no texto
constitucional, notadamente em relacdo a chamada constituicdo econdmica e dirigente.

A Constituicdo de 1988, como Constituicdo Dirigente e podendo ser classificada
como Constituicdo Econdmica, incorpora em seu texto o conflito muitas vezes
incorporado pela doutrina publicista. Esta incorporagdo, chamando formalmente a

atencdo sobre tais questdes e determinando a necessidade de se encontrar solugdes, é
particularmente sensivel e perceptivel no capitulo da ordem econdmica.

[.-]

Também ndo é por outro motivo que este capitulo foi o mais desfigurado pelo
intenso processo de reformas constitucionais neoliberais levado a cabo desde o
Governo de Fernando Henrique Cardoso.

Serd justamente na ordem econdmica da Constituigdo que 0s seus criticos
encontrardo as ‘contradi¢cdes’ e os chamados ‘compromissos dilatérios’. E isto desde
0 debate da Constituicdo de Weimar.

N&o ha, no entanto, contradicdo entre intervencdo estatal na economia e 0 pensamento
econémico liberal. Este, de hd muito, jA reconheceu a necessidade da presenca estatal,

entretanto, esta atuacdo deve ser pautada no respeito a livre iniciativa e livre concorréncia,

principios norteadores da atuacdo do Estado na economia.

Corroborando com esse pensamento, Milton Friedman (1984, p.23) sustenta que o
mercado garante a eficiéncia econdmica, desde que assegurada a liberdade dos individuos, ou
seja, a funcdo do governo deve ser resguardar a liberdade dos componentes do mercado, no
sentido de garantir a concorréncia e a livre iniciativa, eliminando eventuais distorcoes,
garantindo a eficiéncia econdmica, impedindo ou corrigindo a ocorréncia de falhas de

mercado, tal qual um arbitro:
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Enquanto a liberdade efetiva for mantida, a caracteristica central da organizacao do
mercado da atividade econdmica é a de impedir que uma pessoa interfira com a
outra no que diz respeito a maior parte de suas atividades. O consumidor é protegido
da coercdo do devedor devido a presenca de outros vendedores com quem pode
negociar. O vendedor é protegido da coercdo do consumidor devido a existéncia de
outros consumidores a quem pode vender. O empregado é protegido da coercdo do
empregador devido a outros empregadores para quem pode trabalhar, e assim por
diante. E o mercado faz isto, impessoalmente, e sem nenhuma autoridade
centralizada.

A existéncia de um mercado livre ndo elimina, evidentemente, a necessidade de um
governo. Ao contrario, um governo é essencial para determinagdo das ‘regras do
jogo’ e um arbitro para interpretar e pér em vigor as regras estabelecidas.

Dentro dessa concepcdo de mercado, bem como de atuacdo do Estado na economia,
surge o direito antitruste, tendo, como objetivo final, a garantia da liberdade dos cidaddos e a
promocdo do bem estar social na sociedade, determinando as regras de atuacdo das empresas
e os limites necessarios para a garantia da livre concorréncia e do mais proximo do ideéario da
concorréncia perfeita. Ressalte-se que, talvez, o maior objetivo da defesa da concorréncia
fosse a sua néo existéncia e a auto-regulacdo do mercado, concorréncia perfeita, devendo o
Estado agir, tdo somente, no sentido de garantir a atuacdo do mercado, de forma eficiente do

ponto de vista econdmico.

1.3 Sistema Brasileiro de Defesa da concorréncia - SBDC

Um dos primeiros paises onde houve uma preocupacdo com a limitacdo do poder de
mercado foi o Canada, por intermédio do Action for the Prevettion and Supression of
Combinations Formed in Restraint of Trade, em 1889. Referida legislagdo, a primeira dentro
dos moldes de sistema de protecdo antitruste que se tem hoje em dia, surgiu no contexto de
disputa entre empresas nacionais e norte-americanas, no Canada, e a preocupac¢do do governo
canadense na dominagdo de seus mercados pelos Estados Unidos. (AGUILLAR, 2006, p.
224)

No entanto, a legislacdo mais conhecida e influente, na consolidacdo do pensamento de
defesa da concorréncia, € o Sherman Act, de 1890, lei antitruste dos Estados Unidos,
desenvolvida e pensada, inicialmente, para limitar o poder de mercado e proteger 0s
consumidores, conforme afirma Fernando Herren Aguilar (2006, p. 224):

Porém, o texto legislativo mais conhecido e influente entre nés € o Sherman act,
instituido em 1890, nos Estado Unidos. O periodo em que se originou corresponde a
uma época de excepcional desenvolvimento da economia norte-americana, iniciada

por volta da década de 1870, com importantes transformagbes tecnoldgicas e um
fortalecimento continuo da economia industrial.
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Assim, em seu nascedouro, 0 objetivo maior da atuacao estatal, no meio concorrencial,
era evitar 0os monopdlios, sem grandes incursdes em eventuais combinacdes entre
concorrentes e os efeitos disso na economia. Tanto isto € verdade que, a priori, a lei antitruste
seguia a ilegalidade per si de condutas, ou seja, havia uma tipificacdo legal do que seria um
ilicito antitruste sem a preocupacgdo de se averiguar, no caso concreto, se tal conduta geraria
real impacto na economia. Nesse sentido, praticava muitas vezes a autoridade estatal,

punicdes injustas e desmedidas.

Referida ilegalidade com o desenvolvimento da defesa da concorréncia passou a ser
flexibilizada, ganhando terreno a chamada regra de razdo, segundo a qual a autoridade de
defesa da concorréncia deve buscar preocupar-se mais com os efeitos ou a potencialidade
destes, em relacdo as condutas, que propriamente com as condutas, procurando assim
proporcionar eficiéncia econdmica aos mercados e consequente bem estar social. Evidencia-
se, portanto, que a defesa dos consumidores ndo € o objetivo precipuo da defesa da
concorréncia mas sim, a defesa da economia, sendo os beneficios aos consumidores

absorvidos por via reflexa.

Assim, o fundamento da defesa da concorréncia, bem como sua importancia, estd na
manutengdo da eficiéncia econdmica dos mercados, mesmo que, em dado momento, isSso
possa prejudicar algumas empresas ou até mesmo consumidores; desde que o mercado
funcione bem, os beneficios para seus participantes serdo sensiveis a longo prazo. Nesse

sentido, sdo os pensamentos de Jairo Saddi e Armando Castelar Pinheiro (2006, p. 355):

A competicdo reflete a disputa entre empresas pela possibilidade de vender seus
produtos para 0 maior nimero possivel de clientes. E o principal mecanismo com
que a economia de mercado conta para garantir o seu bom funcionamento. Em
mercados competitivos, as empresas precisam manter baixos custos e margens de
lucro, oferecer produtos de boa qualidade, e estar sempre inovando e colocando
novos produtos a disposicdo dos consumidores. Caso contrario, correm o risco de
serem expulsas do mercado por concorrentes mais habeis. No longo prazo, a disputa
entre empresas em um mercado competitivo leva & maximizagdo das eficiéncias
alocativa, técnica e ‘dindmica’ (entendida esta como a resultante de um progresso
técnico), garantindo uma alocacgéo étima de recursos e 0 maximo bem estar social.

Nesse contexto, a defesa da concorréncia, seus institutos e a tutela legal existentes
surgem como resposta do Estado as falhas de mercado, ou seja, a dominagdo de mercados ou

condutas gravosas, ou tendentes a causar gravames na economia, conforme destaca Fernando
Herren Aguilar (2006, p. 227):
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A tutela juridica da concorréncia se inclui entre as normas de ajuste do sistema de
mercado. Onde quer que existam normas de controle de concorréncia supde-se
alguma espécie de disfuncdo do mercado livre. O simples conjunto de normas
juridicas que criam as condicdes para o funcionamento do mercado ndo bastam para
que ele funcione satisfatoriamente.

No Brasil, a primeira manifestacdo legislativa de defesa da concorréncia surgiu na

Constituicao Federal de 1946, que assim instituia, em seu art. 148:

Art 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econémico,
inclusive as uniBes ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual
for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

Sentiu o legislador constituinte, a necessidade de protecdo da concorréncia em uma
economia que comecava a se desenvolver de maneira lenta, mas também suscetivel,
principalmente, pela auséncia de atuacdo do Estado, as falhas de mercado e a condutas
prejudiciais a economia. Mesmo com a determinacao constitucional tardou a surgir a primeira
legislacdo de defesa da concorréncia. O primeiro ato efetivo e expressivo de combate a
concorréncia desleal, conforme destaca Fernando Herren Aguilar (2006, p. 231), foi a criacédo
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, como 6rgao precipuo de atuacao
do Estado na garantia da concorréncia.

O primeiro texto normativo que tratou da questdo concorrencial sistematicamente foi
a Lei Malaia, o Decreto-Lei n° 7.666, de 22 de junho de 1945. Por ele instituiu-se a
Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica, a CADE, mas foi revogado no
mesmo ano de sua entrada em vigor. Uma nova lei antitruste foi editada com uma lei
n°® 4.137, de 10 de setembro de 1962, que criou 0 Conselho Administrativo de

Defesa Econémica, também chamado de CADE. Essa lei vigorou até a promulgacgéo
da atual legislagdo.

De inicio, todavia, a atuacdo do CADE foi bastante timida, sendo uma entidade de
pouca expressdo no mercado econémico, como todo o pensamento de defesa da concorréncia
no Brasil. A partir dos anos 90 e da reformulacéo da lei antitruste é que o CADE passou a ter
uma atividade mais presente e expressiva, consolidando-se, no inicio dos anos 2000, como
importante instrumento do Estado, na intervencéo no dominio econémico, conforme destacam
Mariana Tavares e Arthur Badin (2009, on line), respectivamente, os atuais secretaria de
Direito Econémico do Ministério da Justica e presidente do CADE:

A implementacdo de instrumentos de solucdo alternativa e negociada de processos
administrativos (transagdo penal), bem como o fortalecimento da defesa das
decisbes do CADE perante o Poder Judiciario proporcionaram um aumento do
recolhimento de multas de R$ 1,8 milhdo (em 2005) para R$ 65 milhdes (em 2008).

Por fim, as autoridades antitruste brasileiras passaram a participar ativamente da
formulacéo de politicas publicas, sobretudo em mercados regulados, com vistas a



36

garantir que a defesa da concorréncia seja levada em consideracdo. As melhorias
implementadas nos Gltimos anos vém merecendo o reconhecimento internacional. A
revista britanica Global Competition Review, que avalia anualmente todas as
agéncias antitruste no mundo, elevou a classificacdo do Brasil, numa escala de zero
a cinco, de uma estrela (em 2002) para trés (em 2007), ao lado de paises como
Portugal, Espanha, Israel, Austria, Noruega, Suécia, Suica e Africa do Sul.
Nesse diapasdo, assume a defesa da concorréncia uma caracteristica de politica publica
estatal, no sentido de promover o bem estar social e o desenvolvimento da economia com
todos os seus beneficios, como geracdo de emprego, aumento de arrecadacéo estatal, ganho de

bem estar social, dentre varios outros beneficios. (GOLDBERG, 2006, p. 24)

A defesa da concorréncia € um papel fundamental do estado, sendo, praticamente,
condicdo essencial para o desenvolvimento de um Estado, sob a estrutura do modo capitalista
de producdo. O Brasil vive, hoje, um periodo de grande desenvolvimento econémico, com
grandes expectativas de se tornar uma poténcia econdmica mundial. Tais anseios passam,
fatalmente, pela eficiéncia estatal, em relacdo a sua intervencdo na economia. Tal eficiéncia €

sindnima de uma boa politica de defesa da concorréncia.

Para se atingir tais objetivos, portanto, é preciso continuar o desenvolvimento do
sistema antitruste nacional. A atual realidade desse sistema, bem como as possiveis mudangas

e melhorias sdo as questdes abordadas a seguir.
1.3.1 Estrutura e funcionamento

Atualmente, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC tem a atribuicao
de zelar pela defesa da concorréncia e pelo respeito a Lei 8.884, de 11 de junho de 1994.
Referido diploma legal regulamenta a concorréncia no mercado brasileiro, instituindo, ainda,
a divisdo de competéncias e a forma de atuacdo dos 6rgdos de clpula de protecdo da
economia, quais sejam: Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, autarquia
federal; Secretaria de Direito Econdmico — SDE, vinculada ao Ministério da Justica; e

Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, vinculada ao Ministério da Fazenda.

Cabe ao CADE, nos termos do art. 7°, da Lei 8.884/94, dentre outras fungdes, a tarefa
de decidir acerca dos processos instaurados pela SDE, bem como sobre a existéncia ou nao de
infracdo a ordem econémica.

Art. 7° Compete ao Plenario do Cade:

| - zelar pela observancia desta lei e seu regulamento e do Regimento Interno do
Conselho;
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Il - decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem econdmica e aplicar as
penalidades previstas em lei;

Il - decidir os processos instaurados pela Secretaria de Direito Econdmico do
Ministério da Justica;

A SDE € por onde se iniciam 0s processos no sistema brasileiro de defesa da
concorréncia, cabendo a ela receber e averiguar, preliminarmente, denuncias de infracdo a
ordem econdmica ou de atos de concentracdo, além de outras atribui¢des, de acordo com o
art. 14 da Lei 8.884/94:

Art. 14. Compete a SDE:

| - zelar pelo cumprimento desta lei, monitorando e acompanhando as praticas de
mercado;

Il - acompanhar, permanentemente, as atividades e praticas comerciais de pessoas
fisicas ou juridicas que detiverem posicéo dominante em mercado relevante de bens
ou servigos, para prevenir infragdes da ordem econémica, podendo, para tanto,
requisitar as informacGes e documentos necessarios, mantendo o sigilo legal, quando
for o caso;

I11 - proceder, em face de indicios de infracdo da ordem econdmica, a averiguagoes
preliminares para instauracdo de processo administrativo;

IV - decidir pela insubsisténcia dos indicios, arquivando os autos das averiguagoes
preliminares;

V - requisitar informagdes de quaisquer pessoas, 6rgdos, autoridades e entidades
publicas ou privadas, mantendo o sigilo legal quando for o caso, bem como
determinar as diligéncias que se fizerem necessarias ao exercicio das suas fungdes;
VI - instaurar processo administrativo para apuragdo e repressdo de infragdes da
ordem econémica;

VII - recorrer de oficio ao Cade, quando decidir pelo arquivamento das averiguacdes
preliminares ou do processo administrativo;

VIII - remeter ao Cade, para julgamento, 0s processos que instaurar, quando
entender configurada infracdo da ordem econémica;

A SEAE teve origem em 1995, com o surgimento do plano real e, de inicio, teve a
funcdo de controlar os precos e tarifas publicas. Atualmente, com o desenvolvimento da
defesa da concorréncia, ela assumiu a funcdo de acompanhar a regulacdo de setores passiveis

de grandes assimetrias de informacdo ou de estruturas de mercado concentrado, com pouca
competitividade. (PINHEIRO; SADDI, 2006, p.388).

1.4 Lei 8.884/94 — Per si e Regra de razédo

A Lei 8.884, de 11 de junho de 1994 — Lei Antitruste, além de definir a atuacdo do
SBDC, como acima exposto, prevé praticas abusivas a ordem econdmica, bem como sancdes

aplicaveis.

Entretanto, importa destacar que, diversamente do que ocorre com o Codigo Penal, por
exemplo, a Lei antitruste ndo pode adotar um conceito de tipificacdo da conduta, nédo
havendo, portanto, nenhuma conduta de ilegalidade per si, tendo adotado o legislador a
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chamada “regra de razd0”. Ou seja, & necessario que, no caso concreto, avalie-se e
identifique-se o dano gerado ao mercado, ndo se tratando de simples verificacdo de nexo
causal ou de culpabilidade, mas sim, do caso em si. Pode, inclusive, haver condutas nédo
previstas na lei mas que sejam gravosas ao mercado, a livre concorréncia ou aos principio

norteadores da ordem econdmica constitucional (FONSECA, 1995).

Sobre a questdo afirmam Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi (2006, p. 357):

O fato de que nem sempre as fusdes, as praticas empresariais que restringem a
concorréncia, ou a existéncia de uma empresa dominante sdo socialmente
indesejaveis, sob a Otica do excedente total, € um dos fatores que torna téo
complicada a aplicacdo das politicas de defesa concorréncia. Quando o impacto
liquido de uma iniciativa empresarial sobre o bem-estar social ndo é conhecido a
priori, a legislacdo recomenda que esta seja tratada de forma flexivel, e que uma
decisdo sobre sua aprovacdo sé seja tomada apds uma andlise do seu impacto sobre
0 bem-estar social. Diz-se que, nesse caso, a defesa da concorréncia é feita usando a
regra de raz&o: a operagdo é aprovada se o beneficio liquido, para a sociedade, for
positivo, e reprovada caso contrario. (destaques do original)

Como exemplo da regra de razdo, tem-se, dentre as praticas vedadas, o0 monopolio ou
oligopdlio, que consiste no dominio do mercado por uma s empresa ou por um grupo de
empresas, sendo certo que tal situacdo é prejudicial aos consumidores e ao funcionamento do
mercado. Entretanto, podem ocorrer situagdes que justifiquem tal pratica, como a necessidade
do monopolio natural, em alguns mercados, a exemplo do que ocorre com o de petréleo ou
energia elétrica, bem como por conta de excecbes legais, como na exploracdo, em carater

exclusivo, concedida em carater temporério pela concessdo de patente. (PINHEIRO; SADDI,
2005)

1.4.1 Analise de atos de concentracao

O SBDC e a Lei 8.884/94 atuam, basicamente, em duas frentes principais de combate a
concorréncia desleal. A primeira se refere as chamadas analises de atos de concentracdo, ou
seja, nos termos do art. 54 da referida Lei, a aquisicdo de uma empresa ou grupo por outros
em determinados mercados, ou qualquer outra conduta como: fusdo, incorporacéo,
encampacao, que deve ser informada ao SBDC. Além disso, devera ser por ele autorizada ou
ndo, dependendo da constatagcdo de prejuizos a livre concorréncia e eficiéncia do mercado.
Visa-se assim, evitar possiveis falhas de mercado, como abordado no item 1.1.2 deste
trabalho.

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de



39

mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a apreciagdo do
Cade.

A segunda frente de atuacdo se refere a repressdo de condutas ditas por infracGes a
ordem econdmica, nos termos da Constituicdo Federal e da Lei 8.884/94, sendo tal questdo
abordada, mais especificamente, no ponto 1.4.2 adiante.

Ressalte-se mais uma vez que, conforme acima demonstrado, a lei antitruste brasileira
segue a Gtica da chamada regra de razdo, ou seja, ndo ha estrutura de conduta tipificada que

gere uma ilegalidade per si. Ha que se identificar os efeitos da conduta no caso concreto.

Tal tarefa ndo se afigura como das mais féceis, uma vez que, para identificar tais
questdes € necessario dispor de profundos conhecimentos econdmicos, inclusive para tentar
antever tais situacdes, bem como de direito, para compreender o sistema constitucional e legal
vigente. Diante disso, em esforco conjunto, 0 SBDC criou um guia para anélise de atos de
concentra¢do, muito Util na unificacdo de tratamento, por parte dos 6rgdos do sistema, nas

analises de condutas. Sobre a questdo afirma José Tavares de Araujo Jr. (2006, on line):

A principal funcdo do guia é lembrar que a lei antitruste ndo visa restringir o
tamanho das empresas ou promover a desconcentragdo industrial, mas impedir que o
poder de mercado seja exercido em detrimento do interesse publico. Esse
esclarecimento reduz a incerteza das decisfes de investimento, sobretudo naquelas
indUstrias onde os mercados domésticos sdo muito concentrados, mas as empresas
ali estabelecidas s6 sobrevivem se estiverem preparadas para competir no mercado
mundial. Todavia, apesar de seus méritos, o guia ndo é isento de limitacles, a
maioria das quais derivada de seu marco analitico, que é o modelo Estrutura —
Conduta — Desempenho (ECD) da teoria da organizacdo industrial. Cientes dessas
restri¢cdes, diversos paises explicitam que os procedimentos descritos nos seus
respectivos guias sao flexiveis e que, portanto, ndo serdo aplicados necessariamente
em todos os casos. Embora o guia brasileiro também néo tenha carater vinculante,
ele tem sido usado com freqliéncia pelos técnicos do SBDC como se fosse uma
traduc&o fiel dos principios ditados pela Lei n° 8.884. (Artigo CADE)

Né&o bastando isso, ha que se ter muito cuidado em decis@es tdo importantes que podem

e, efetivamente, causam efeitos no mercado. No caso Nestlé-Garoto®, por exemplo, onde as

% Em 2002 a empresa Nestlé Brasil LTDA, grande empresa do ramo de chocolates, adquiriu uma concorrente, a
Chocolates Garoto do Brasil S.A.. Tal operacdo foi submetida a apreciacdo do CADE que entendeu ser ato
prejudicial a concorréncia e determinou o desfazimento da operacdo nos termos do acérddo a seguir: “Vistos,
relatados e discutidos os presentes autos, na conformidade dos votos e das notas eletrnicas, acordam o
Presidente e os Conselheiros do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, por maioria,
determinar a desconstituicdo da operacdo, nos termos do voto do relator. Vencido o Presidente que a aprovava
com restri¢des. Participaram do julgamento o Presidente Jodo Grandino Rodas e os Conselheiros Thompson
Almeida Andrade, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, Fernando de Oliveira Marques, Cleveland Prates
Teixera, Luiz Alberto Esteves Scaloppe. Presente a Procuradora Geral Maria Paula Dallari Bucci. Brasilia, 04 de
fevereiro de 2004.” (Processo n°: 08012.001697/2002-89). Tal deciséo foi contestada judicialmente.



40

duas grandes empresas do ramo de chocolate negociaram sua unido e, posteriormente, tal
prética foi condenada pelo CADE, que determinou a separacao das empresas. O SBDC, como
um todo, passava por um momento em que existia uma necessidade de autoafirmacéo, ou seja,
a decisdo além de ter adotado algumas premissas equivocadas, como a completa
desconsideragdo do poder de compra das grandes cadeias varejistas, afigura-se como um
possivel populismo e uma postura politica do 6rgdo, em determinar o desfazimento de uma
operacdo de tdo grandes proporcdes nunca antes registrado. Nesse sentido, € o entendimento

de José Tavares de Aradjo Jr. (2006, on line):

Pelo menos duas questdes pedestres, mas fundamentais para o
julgamento do caso, ficaram a margem daquela sofisticada tertilia:
como reagiriam a fusdo os principais compradores de chocolates, que
sdo os supermercados? N&o teriam eles qualquer influéncia na
formacdo do preco final de chocolates? Quando estava analisando as
barreiras a entrada, o relator notou que ‘cerca de 70% das vendas de
chocolates é realizada no canal auto-servico por supermercados e
hipermercados, que possuem centros de distribuicdo abastecidos
diretamente pelo fabricante’ (p. 24). Mas, no resto do texto, este ponto
foi abandonado, e o voto continua a supor que as fabricas vendam
diretamente aos consumidores.

Por fim, ao analisar as eficiéncias, o relator aceita apenas trés itens —
dentre os 13 apresentados pela Nestlé — como sendo especificos da
operacdo, que corresponderiam a uma redugdo de custos variaveis
pos-fusdo da ordem de 2%. Portanto, como esses ganhos ndo seriam
suficientes para compensar 0s aumentos de precos encontrados nos
exercicios de simulacdo da Kraft, a operacdo deveria ser vetada para
evitar prejuizos aos consumidores. Neste ponto, novamente um
detalhe crucial foi descartado. Para sugerir uma medida tdo drastica,
teria sido conveniente indicar, pelo menos, o tamanho da perda de
bem-estar dos consumidores.

Tanto isso é verdade que o caso foi modificado por decisdo do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido*, que determinou a realizacdo de novo julgamento pelo CADE, o que
demonstra um amadurecimento das instituicbes do Poder Judiciario, em relacdo a matéria,

garantindo, também, a autonomia dos 6rgdos qualificados para a funcao.

As instituicbes de defesa da concorréncia, no Brasil, além de posicionamentos
guestionaveis, como acima exposto, mostram ainda, problemas em setores especificos quanto
a definicdo de competéncia, como é exemplo o sistema financeiro nacional onde existe uma

divergéncia acerca da atuagdo do SBDC, na analise dos atos de concentracdo e de infracdo a

* Juliano Basile e Lilian Cunha (TRF decide a favor da Nestlé, mas CADE devera recorrer 2009, on line).
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ordem econOmica, alegando-se que seria caso de competéncia privativa da autoridade

monetéria — Banco Central, em virtude das especificidades desse setor.

O mercado financeiro é de extrema importancia para a economia de um pais, nao se
sujeitando as regras ordinarias de um mercado, como as acima expostas. Em primeiro lugar,
ndo ha livre entrada nesse setor, devendo o ingresso de novos agentes ser autorizada pelo
Banco Central — BACEN. N&o ha, portanto, a livre iniciativa, principio constitucional e
objetivo da defesa da concorréncia. Ademais, a higidez econémica e estabilidade financeira
de todos os mercados dependem, diretamente, do mercado financeiro, sendo certo que, nesse
setor especifico, tais objetivos sdo mais importantes que o bem estar do consumidor, outro

corolério da politica de defesa da concorréncia.

Confirmando tais aspectos, a Constituicdo Federal estabelece um tratamento
diferenciado ao mercado financeiro, em relacdo a ordem econémica em geral, no termos do
art. 192:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em
todas as partes que o compfem, abrangendo as cooperativas de crédito, serd
regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacdo do
capital estrangeiro nas instituicdes que o integram.

Rachel Sztajn (2002, p. 248), ao tratar da questao, assim se manifesta:

A especialidade dada ao mercado financeiro no texto constitucional tem fundamento
na estreita ligacdo com a funcédo politico-social que o ordenamento lhe confere. A
especificidade estrutural e funcional do setor financeiro demanda um conjunto de
regras proprias que aparece sob a forma de regulacdo das instituicdes financeiras.
Por isso que as normas que regem a atividade bancaria dispdem sobre o poder do
BACEN quanto a autorizagdo (discriciondria) para a entrada do mercado, a
fiscalizacdo e a supervisdo do sistema, além, claro, das barreiras a saida. As
restricBes decorrem da necessidade de controles para o bom funcionamento do
sistema e sdo, por si mesmas, restritivas da concorréncia. O mercado financeiro é
pouco contestavel.

Além disso, a divergéncia acerca desse embate entre SBDC e BACEN é existente
também em relacdo a interpretacdo das leis que tratam sobre a questdo. Assim afirma o art. 10

da Lei 4.595/64, que trata do sistema financeiro:

Art. 10. Compete privativamente ao Banco Central da Republica do Brasil:

IX - Exercer a fiscalizacdo das institui¢ces financeiras e aplicar as penalidades
previstas;

X - Conceder autorizagdo as instituigdes financeiras, a fim de que possam:

a) funcionar no Pais;

b) instalar ou transferir suas sedes, ou dependéncias, inclusive no exterior;
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c) ser transformadas, fundidas, incorporadas ou encampadas;

d) praticar operagdes de cambio, crédito real e venda habitual de titulos da divida
publica federal, estadual ou municipal, acdes Debéntures, letras hipotecarias e outros
titulos de crédito ou mobiliarios;

e) ter prorrogados os prazos concedidos para funcionamento;

f) alterar seus estatutos.

g) alienar ou, por qualquer outra forma, transferir o seu controle acionario. (Grifou-
se)

Mais adiante, estabelece o art. 18 do mesmo dispositivo legal:

Art. 18. As instituicdes financeiras somente poderdo funcionar no Pais mediante
prévia autorizacdo do Banco Central da Republica do Brasil ou decreto do Poder
Executivo, quando forem estrangeiras.

§ 1° Além dos estabelecimentos bancarios oficiais ou privados, das sociedades de
crédito, financiamento e investimentos, das caixas econdmicas e das cooperativas de
crédito ou a secdo de crédito das cooperativas que a tenham, também se subordinam
as disposicdes e disciplina desta lei no que for aplicavel, as bolsas de valores,
companhias de seguros e de capitalizacdo, as sociedades que efetuam distribuicéo de
prémios em imdveis, mercadorias ou dinheiro, mediante sorteio de titulos de sua
emissdo ou por qualquer forma, e as pessoas fisicas ou juridicas que exercam, por
conta propria ou de terceiros, atividade relacionada com a compra e venda de agdes
e outros quaisquer titulos, realizando nos mercados financeiros e de capitais
operacdes ou servicos de natureza dos executados pelas institui¢bes financeiras.

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil, no exercicio da fiscalizagdo que
Ihe compete, regulard as condi¢cBes de concorréncia entre instituicdes
financeiras, coibindo-lhes os abusos com a aplicacdo da pena (Vetado) nos
termos desta lei.

§ 3° Dependerdo de prévia autorizacdo do Banco Central da Republica do Brasil as
campanhas destinadas a coleta de recursos do publico, praticadas por pessoas fisicas
ou juridicas abrangidas neste artigo, salvo para subscricdo publica de agdes, nos
termos da lei das sociedades por ac¢des. (Grifou-se)

Conforme ja mostrado neste trabalho, o art. 54, da Lei 8.884/94, parece atribuir igual

competéncia ao SBDC, ndo excluindo de sua atua¢do nenhum mercado especifico.

Diante disso, chegou-se, inclusive, a questionar se o dispositivo da Lei 4.595/64 teria
sido revogado pela Lei 8.884/94, mais nova, conforme comenta Rachel Sztajn (2002, p. 249):
Entendo que o sistema financeiro ndo segue, no que concerne a entrada no setor e a
competi¢do, a regra geral do art. 170 da Constituicdo da RepuUblica. O mercado é
modelado pelo BACEN (art. 192 da Constituicdo de 1988), em razéo da importancia
da defesa da moeda e da estabilidade macroeconémica. Com base nesse fundamento
constitucional pode-se afastar as regras gerais da concorréncia e permitir a

concentracgdo fora das regras previstas na Lei 8.884/94? Teria sido revogado o art. 18
da Lei 4.595/64?

Entretanto, essa revogacdo, seguindo a inteligéncia da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil, somente seria possivel se o dispositivo constante na Lei 8.884/94 fosse expresso nessa

revogacdo. Ou, se fosse 0 caso de revogacgdo tacita, referida lei viesse a tutelar a matéria

abrangida pela legislagéo posterior de forma completa, o que ndo é o caso.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/anterior_98/Vep844-L4595-64.pdf
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Confirmando esse entendimento, a Lei 9.447/97 reafirma a competéncia do Banco
Central, em matéria de concentracdo no mercado financeiro, o que ndo poderia ser diferente

dada a especificidade do setor:

Art. 5° Verificada a ocorréncia de qualquer das hip6teses previstas nos arts. 2° e 15
da Lei n®6.024, de 1974, e no art. 1° do Decreto-lei n® 2.321, de 1987, é facultado ao
Banco Central do Brasil, visando assegurar a normalidade da economia publica e
resguardar os interesses dos depositantes, investidores e demais credores, sem
prejuizo da posterior adocdo dos regimes de intervencdo, liquidacéo extrajudicial ou
administracéo especial temporaria, determinar as seguintes medidas:

| - capitalizagdo da sociedade, com o aporte de recursos necessarios ao seu
soerguimento, em montante por ele fixado;

Il - transferéncia do controle acionario;

I11 - reorganizagéo societaria, inclusive mediante incorporacéo, fuséo ou ciséo.
Paragrafo Gnico. Nao implementadas as medidas de que trata este artigo, no prazo
estabelecido pelo Banco Central do Brasil, decretar-se-a o regime especial cabivel.

Diante disso, como solucionar a questdo? Seria o caso de afastar a atuacdo do SBDC do
mercado financeiro e deixa-la, privativamente, sob a guarda do BACEN? Por outro lado, seria
correto afastar a competéncia do BACEN, em relacéo aos assuntos de defesa da concorréncia,
para atuacdo exclusiva do SBDC, no mercado financeiro, ou ainda seria caso de competéncia

concorrente dos dois 6rgaos?

Rachel Sztajn (2002, p. 253) entende no sentido de que, dada as peculiaridades do
mercado financeiro, aqui apontadas, e a ndo revogacao dos dispositivos legais, a competéncia

seria privativa do BACEN:

No que se refere ao risco sistémico percebe-se que o sistema financeiro ndo tem as
mesmas caracteristicas de outros setores da economia, que a ele aplicam-se regras
préprias e 0 BACEN, como autoridade monetaria, tem competéncia exclusiva para
fixar as regras que garantam a higidez do sistema. Considerando as diferentes
acepcdes da expressdo risco sistémico anteriormente propostas, mesmo em presenca
de concentracBes voluntérias — aquisi¢do e controle, seguida ou ndo de fusdo ou
incorporagdo — cabe ao BACEN manifestar-se isoladamente diante do risco
potencial que podem gerar. Se hé possibilidade, mesmo remota, de risco sistémico a
competéncia do BACEN em relacdo a concentracdo da instituicGes financeiras para
a salvaguarda do sistema é absoluta pois essa salvaguarda se sobrepbe a qualquer
outra.

[]

N&o revogado o art. 10 da Lei 4.595/64, compete privativamente ao BACEN
autorizar a fuséo, incorporagéo e encampacdo de institui¢cbes financeiras.

Outro é o entendimento de Calixto Salomao Filho (2002a, p. 140-141), que aponta para

a possibilidade de uma competéncia concorrente:

Em primeiro lugar € preciso ter em conta que a hierarquia é principio administrativo
incompativel com a autonomia. Orgdos exatamente por nao se inter-relacionarem,
ndo se colocam naturalmente em posicao de revisdo de atuacdo de outros 6rgéos.

]
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Assim, por exemplo, no que se refere a recente polémica entre 0 CADE e 0 Banco
Central em matéria de atos de concentragdo, é perfeitamente possivel ao CADE,
apos decisdo no sentido de aprovacao pelo Banco Central, aplicar multas por atos de
concentracdo entre instituicdes financeiras a ela ndo apresentadas.

O autor parece ter razdo, na medida em que a competéncia de ambos 0s 0rgdos parece
ter sido o objetivo do legislador que ndo estabeleceu qualquer restricdo de atuacdo. Ademais,
tratando-se de sistema financeiro, ndo se pode afastar completamente a atuacédo do BACEN,
sob pena de gerar prejuizos maiores a toda economia. N&o bastando isso, na pratica, em casos
de concentracdo, os agentes de mercado tém se submetido tanto a apreciacdo do BACEN
como do SBDC, confirmando o entendimento acima esposado. Tem-se, como exemplo, a
recente fusdo entre os bancos Ital e Unibanco, em grande parte incentivada pela crise
mundial. (ITAU..., 2008, on line).

No entanto, a polémica continua no caso de divergéncia entre as duas autoridades como,
por exemplo, a autorizacdo de uma concentracdo por parte do BACEN e uma vedacdo do
SBDC. Nesses casos, a Unica saida aparente seria recorrer ao judiciario, 0 que prejudica a
autonomia da autoridade administrativa financeira e de defesa da concorréncia, além de gerar

uma demora incompativel com as necessidades dinamicas do mercado financeiro.

Recentemente, comecou-se a discutir a concentracdo de mercado, em relacdo aos

cartBes de crédito e débito, conforme aponta Thiago Cid (2009, on line):

O BC ja listou varios problemas e enfatizou seu interesse em controlar o setor, num
relatorio preliminar feito com os ministérios da Justica e da Fazenda. Esse primeiro
diagndstico destacou como o mercado de cartdes no Brasil é virtualmente controlado
por apenas duas empresas e como esse acumulo de poder faz com que o consumidor
pague mais pelas compras — mesmo sem utilizar o cartdo — sem que o comerciante
se beneficie com isso.

Para entender as distorcdes, é preciso analisar o elo menos conhecido do publico na
cadeia dos cartdes de pagamento: os credenciadores. Sdo as empresas que alugam,
para as lojas, os terminais e a estrutura tecnoldgica necessaria aos pagamentos com
cartBes. Eles também processam as informacgdes de compra e transferem para o
lojista o dinheiro do banco que tem a conta do consumidor. No Brasil, dois
credenciadores dominam 80% do mercado, e cada um trabalha apenas com uma
prestadora de servigos financeiros (a “bandeira” do cartdo).

A credenciadora Visanet, maior do Brasil, tem contrato de exclusividade com a
Visa. A Redecard, segunda maior, trabalha apenas com a Mastercard, mesmo sem
ter contrato de exclusividade. Se um lojista quiser oferecer aos clientes a
possibilidade de pagar com Visa e Mastercard, tem de pagar pelos servicos das duas
credenciadoras, separadamente. O equipamento de uma néo aceita cartdes de outra.
Sem opgBes no mercado, os lojistas aceitam as tarifas e condi¢bes da Visanet e da
Redecard e repassam 0s custos ao consumidor.

E claro que as credenciadoras e as bandeiras precisam ser pagas. Além da facilidade
de usar crédito, seu servico da mais seguranca aos usuarios, principalmente em
grandes cidades. Deixar o cliente sem poder pagar com cartdo € uma péssima
escolha para o lojista. Os cartbes de crédito, de débito e de loja sdo o meio de
pagamento que mais cresce no pais. Em julho, havia cerca de 540 milhdes de cartdes
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ativos, respondendo por 22% dos pagamentos. O indice deve chegar a 30% em

2012, segundo a consultoria Boanerges e Cia, especializada em varejo financeiro.
Tal situacdo traz mais uma vez esses questionamentos acerca de competéncia de
atribuicdo. Seria atribuicdo do BACEN ou do SBDC adotar medidas para sanar essa
distorcdo? Em verdade, ao que parece, o mais indicado seria uma atuacdo conjunta dos
orgdos, que poderiam estabelecer um sistema unificado de atuacdo no mercado financeiro,

beneficiando a economia e toda a sociedade.
1.4.2 Infracdes a ordem econémica

E ainda responsabilidade do SBDC o combate as infracdes & ordem econémica, como
prética de cartéis, combinacdo de precos, producgdo ou quaisquer atitudes voltadas a reduzir ou
a anular a concorréncia e gerar efeitos préximos a um monopolio, quando determinado agente
domina, de forma isolada, mercado relevante, detendo assim forte poder de mercado.
Referidas praticas, além das outras espécies de infracdo a ordem econdmica estdo previstas

nos arts. 20 e 21 de referida Lei.

Art. 20. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s
seguintes efeitos, ainda que néo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipGtese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem
econbmica;

Tal disposicao legal tem fundamento no préprio texto constitucional, que estabelece,
claramente, a vedag@o a qualquer tipo de abuso do poder econdmico, no art. 173 § 4°: “A lei

reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da

concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros™.

Em relacdo as infracdes a ordem econdmica, o legislador cuidou de tipificar algumas
das principais condutas como afirma Fernando Herren Aguilar (2006, p. 236-237):

Entre as espécies de praticas restritivas horizontais possiveis, a resolucéo sistematiza
e tipifica as quatro mais comuns:

a) Cartéis: ‘acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo mercado,
envolvendo parte crucial do mercado relevante, em torno de itens como pregos,
quotas de producdo e distribuicdo territorial, na tentativa de aumentar os pre¢os
e lucros conjuntamente para niveis mais proximos do de monopdlio’.
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b) Outros acordos entre empresas: ‘restri¢des horizontais que envolvem apenas
parte do mercado relevante e/ou esforcos conjuntos temporarios voltados a
busca de maior eficiéncia, especialmente produtiva Lou tecnologica.’

c) llicitos de associagdes profissionais: ‘quaisquer praticas que limitem
injustificadamente a concorréncia entre os profissionais, principalmente
mediante conduta acertada de precos’.

d) Pregos predatorios: ‘pratica deliberada de pregos abaixo do custo variavel
médio, visando eliminar concorrentes para, em momento posterior, poder
praticar pregos e lucros mais proximos do nivel monopolista’.

A lei antitruste, € cedico, segue a Gtica da chamada regra de razdo. Verifica-se isso
também em elacdo as infracdes, pela simples redacéo do art. 20, da Lei 8.884/94, conforme
destaca Fernando Herren Aguilar (2006, p. 238):

Em todos os casos referidos acima, tanto de praticas horizontais quanto verticais, a

irregularidade da conduta ndo deve ser definida tendo por parametros unicamente o

disposto na resolucdo 20 do CADE que tem Valor apenas de referéncia da postura

do CADE em determinado momento, ndo vinculando normativamente nem as partes
nem os Conselheiros nem a autarquia.

Entretanto, Jairo Saddi e Armando Castelar Pinheiro (2006, p.358) defendem que ha
situacbes em que pode ser adotada a regra per se. Considerada uma das mais gravosas
infracBes a ordem econbémica, o cartel, acordo entre empresas de determinado seguimento,
para combinar precos e adotar praticas, no sentido de eliminar a concorréncia, reduzindo a
eficiéncia alocativa e excedente do consumidor. Nesses casos, segundo o entendimento dos
citados autores, a simples constatacdo de sua pratica lesiva ja é suficiente para que as
autoridades adotem medidas de sancdo as partes envolvidas, sem necessidade de se averiguar

a regra de razdo.

Nesse sentido, cartel pode ser definido como um acordo entre concorrentes com o
intuito de eliminar a concorréncia ou de garantir o maior lucro para os participantes do cartel
em detrimento dos concorrentes, dos consumidores e da ordem econémica. Para Ivo Teixeira
Gico Juanior (2007, p. 169), o significado de cartel estd associado a “um acordo entre inimigos
para tratar de assuntos mutuamente benéficos e, em uma acep¢do mais moderna, ao acordo

entre ‘produtores da mesma categoria’ para suprimir a ‘livre concorréncia’”.

Maiores consideracdes sobre a pratica de cartel, seus efeitos, bem como a possibilidade
de sua utilizacdo para criacdo de uma barganha coletiva séo feitas no terceiro capitulo deste
trabalho.

1.4.3 Analise econdmica do Direito e Defesa da Concorréncia
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O movimento do Law&Economics, traduzido por Jairo Saddi e Armando Castelar de
forma sugestiva como Direito&Economia, sendo também conhecido como Anélise
Econdmica do Direito, tem origem na década de 60 do século XIX, tendo grandes nomes e
influéncias como Ronald H. Coase e Richard Posner. Atualmente vem se desenvolvendo a
pesquisa nessa area, nao s6 nos Estados Unidos, difundindo-se em varios paises, como o
Brasil.

A idéia da escola é, basicamente, a unido das ciéncias juridica e econdmica, aplicando
conceitos econdmicos no direito como a racionalidade dos agentes, bem como a busca da
eficiéncia econdmica na aplicacdo do direito e ndo do critério subjetivo de justica. Ronald
Coase (1990, p. 27-28) adverte que o critério de eficiéncia econdmica é benéfico a sociedade
ja que visa um bem estar social.

O objetivo da politica econdmica é garantir que as pessoas, quando decidem que

caminho seguir; escolham aquele que resulta na melhor escolha para o sistema como
um todo.

[.]
Ja que, na maior parte das vezes, as pessoas optam por fazer aquilo que elas pensam
que promove o seu préprio bem-estar, a forma de alterar o seu comportamento na
esfera econdmica é fazer com que seja do seu interesse fazer isso (agir como é
melhor para o sistema). A Unica forma disponivel para os governos fazerem isso
(que ndo por meio da exortacdo em geral completamente ineficaz) é alterar a lei ou
sua aplicacéo.’ (destaques do original) (traduziu-se)
Nesse sentido, o papel do direito seria garantir a eficiéncia econdmica, tanto por meio
da elaboracdo da legislacdo quanto na sua aplicacdo. A escola do Law&Economics é, em

ultima analise, uma visdo econémica do Direito, trabalhando-o a partir de dados empiricos.

Muitas sdo as criticas a esse pensamento, principalmente em paises de tradicao juridica
romano-germanico, como € o caso do Brasil, argumentando-se as diferencas metodoldgicas
entre as duas ciéncias, principalmente o fato do Direito buscar sempre o critério de justica
enquanto a economia busca a eficiéncia. Alega-se, também, que a visdo econémica seria
demasiadamente simplista para a complexa realidade das rela¢bes sociais tuteladas pelo
Direito. Em resposta aos criticos da escola, Rachel Sztajn (2005, p. 82) assim se posiciona:

Reagir contra o didlogo entre Direito e Economia, para condena-lo, é posi¢do que
carece de racionalidade. Isso porque, ainda que os fatos sejam considerados sob a

® “The aim of economic policy is to ensure that people, when deciding which course of action to take, choose
that which brings about the best outcome for the system as a whole. [...] Since, by an large, people choose to
perform those actions which they think will promote their own interests, the way to after their behaviour in the
economic sphere is to make it in their interest to do so. The only means available to the government for doing
this (apart from exhortation, which is commonly ineffective) is a change in the law or its administration.”
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Optica quantitativa e empirica, propria do método econdmico, em nada destréi a
argumentacdo juridica, qualitativa. Lembre-se de que, no direito romano, o
desempenho e o esforco dos pretores estavam voltados para a busca de eficiéncia na
distribuicdo de justica e no respeito as normas sociais. I1sso em nada é muito
diferente do que se faz em Law&Economis. Trata-se de aplicacdo da teoria da
escolha racional ao Direito (quer se trate de Direito positivo, de usos e costumes,
decisdes dos Tribunais ou normas sociais), uma forma de pensar as normas juridicas
levando em conta que os prémios e punicdes estdo associados tanto as instituicdes
quanto a racionalidade econdmica e, por isso, devem ser considerados elementos
formadores do substrato normativo.

Como jé dito, o objetivo principal da defesa da concorréncia é a promog¢édo do bem estar
social por meio da garantia da eficiéncia do mercado, coibindo condutas aticompetitivas e
restritivas as liberdades dos cidaddos. Para esse fim, é necessaria a adogdo de regras

delimitando a atuacdo dos individuos que atuam no mercado (enforcement), cumprindo o

Estado o papel de regulador da economia.

Nesse contexto de busca pelo bem estar (welfare), vé-se, na defesa da concorréncia,
uma forte corrente welfarista, conforme assinala Daniel Goldberg (2006, p. 32):
Teorias que buscam no bem-estar (individual, social ou agregado) a razdo Gltima
para qualquer politica publica partem da intuicdo de que qualquer alocacdo deveria
preocupar-se com o efeito concreto sobre o nivel de satisfacdo das pessoas. Ao
conjunto maior dessas teorias — que podem ser significativamente distintas entre si —

denominamos neste trabalho tradicdo welfarista, uma vez que gira em torno do
conceito de bem-estar (welfare). (destaques do original)

Nesse sentido, deve-se definir o critério de eficiéncia econémica para busca do bem
estar (welfare) e adocdo de politicas de defesa da concorréncia, se eivado de elemento morais.

Segue a tradicdo da eficiéncia do 6timo de pareto; ou, se feita por intermédio de uma visao

econdmica do direito (Law & Economics), adotando o critério de eficiéncia Kardor-Hicks.

A eficiéncia em pareto ocorre sempre que a situacdo beneficia alguém sem prejudicar
um outro individuo, ou seja, caso o beneficio de um ocasione prejuizos a outrem, a situacédo
ndo sera eficiente. Ja no critério Kardor-Hicks, a situacdo sera eficiente sempre que o valor da
riqueza do ganho ou beneficio for superior a perda ou ao prejuizo experimentado por outro
individuo. (PINHEIRO;SADDI, 2006, p.120-121).

Percebe-se que o 6timo de pareto tem influéncia ética, com carga moral, no sentido de
buscar a solugcdo mais eficiente em relacdo ao bem estar coletivo. Ja o critério Karldor-Hicks,
baseia-se em fatores econdmicos, leva em consideracdo a quantidade de riqueza e bem estar
gerado na relacédo, estando mais de acordo com os critérios de analise econdmica do direito,

inerentes a politica antitruste.
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A defesa da concorréncia é, sem duvida, uma das areas em que a dimenséo entre direito
e economia é mais evidente. Nesse ramo do direito, a necessidade de compatibilizar as
analises juridicas e econémicas, mais que uma possibilidade ¢ uma regra necessaria ao bom
atendimento dos objetivos da defesa da concorréncia, fazendo com que a aplicacdo dos

preceitos e institutos da chamada escola do Law&Economics sejam fundamentais.

1.5 Projeto de Lei n°: 3.937/04 SuperCADE e alterac6es no Sistema

Tramita no Congresso Nacional, desde 07 de julho de 2004, o projeto de lei ordinaria de
autoria do deputado Carlos Eduardo Cadoca, do Partido do Movimento Democratico
Brasileiro — PMDB, sob o n° 3.937/04. Referido projeto traz uma série de alteracGes na
estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, como a fusdo das
atividades atualmente desenvolvidas, em separado, pelo CADE e pela SDE, e a criagdo do

cargo de Superintendente do CADE.

Tais alteracbes estruturais, provocando, consequentemente, 0 aumento de estrutura,
atividades e pessoal do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, fizeram com que o
projeto ficasse conhecido como “SuperCADE”, conforme afirma Cristiane Jungblute (2005,
on line):

BRASILIA. O novo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)
estabelecido pelo Pal4cio do Planalto prevé a criagdo de um super-Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia (Cade) e a adogdo de um rito prévio e
sumario sobre a negociagao entre empresas, como fusdes e incorporagdes. O projeto,
em fase final de elaboracdo na Casa Civil, prevé que as empresas apresentem seu
pedido antes de fechar o neg6cio. Também elimina as atribuicdes sobre concorréncia

da Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e limita as da Secretaria de
Acompanhamento Econémico (Seae), que serdo incorporadas pelo novo Cade.

A idéia € evitar julgamentos arrastados e decisdes sobre casos ja consumados, como
a fusdo entre a Brahma e a Antarctica - criando a AmBev, aprovada - e a aquisicao
da Garoto pela Nestlé, negécio anulado depois de muita polémica. Pela proposta,
haverd um rito sumario de até 90 dias para que o pedido das empresas seja
analisado.

Mesmo héa tanto tempo em deliberacdo e discussdo, mais de seis anos, sendo também,
de ha muito esperado pelas autoridades de defesa da concorréncia, no Brasil, 0 processo
legislativo de aprovacao do projeto vem se desenvolvendo de maneira lenta e gradual. Talvez
seja tal demora reflexo da influéncia de grandes investidores e empresarios no Congresso

Nacional, receosos de que tais mudangas venham aprimorar o crescente desenvolvimento e

melhoramento do SBDC, conforme se espera. Tanto isto é verdade que o projeto foi recém
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aprovado na cdmara dos deputados mas ainda devera passar pelo Senado Federal. Sobre este
projeto afirmam Mariana Tavares e Arthur Badin (2009 on line):

Nesta semana, a Camara dos Deputados deve votar o projeto de lei 3.937/04, que
visa a modernizar a lei de defesa da concorréncia brasileira e reformar o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). O texto final (disponivel em
www.cade.gov.br) foi aprovado por comissdo especialmente criada para analisar a
matéria e representa amplo consenso obtido durante mais de oito anos de debates.
Referido projeto faz parte da agenda de reformas institucionais do Plano de
Aceleracdo do Crescimento (PAC), pois objetiva fomentar um ambiente de negocios
mais dindmico e competitivo, que assegurard o crescimento econémico de longo
prazo e a competitividade global da industria nacional. Sua aprovacdo dotara o
Brasil de um dos mais modernos e avancados sistemas antitruste do mundo,
incentivando o aumento da eficiéncia econdmica, da produtividade e da inovacdo
tecnoldgica.

Além dessas modificacbes o projeto altera ainda o tratamento dado pela atual lei
antitruste, 8.884, de 11 de junho de 1994, as infracbes a ordem econdmica, tipificando
algumas das principais condutas infrativas mas sem se afastar da regra de razdo, acima
apontada. Facilita, assim, a compreensdo por parte dos administrados e do SBDC, o que

constitui, efetivamente, uma infracao.

A atual redacdo do projeto de lei, aprovado pela Camara e pronto para iniciar as

deliberagdes no Senado Federal (2008, on line), assim dispde:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econbmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econémico em relagcdo a seus competidores ndo caracteriza o
ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas
for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou
quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da
ordem econbémica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente,

sob qualquer forma:

a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens
ou a prestacdo de um namero, volume ou freqliéncia restrita ou limitada de servicos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou
periodos;

d) precos, condicOes, vantagens ou abstengdo em licitagdo publica;
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Il — promover, obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

I11 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas a0 mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou
SEervicos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicéo;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacdo de publicidade nos meios de
comunicagdo de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para limitar ou
controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a producdo de bens ou
prestacdo de servicos, ou para dificultar investimentos destinados a producdo de
bens ou servicos ou a sua distribuicéo;

IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condicdes de pagamento, quantidades
minimas ou méaximas, margem de lucro ou quaisquer outras condigdes de
comercializacdo relativos a negécios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixacéo
diferenciada de pregos, ou de condi¢Bes operacionais de venda ou prestacdo de
Servicos;

X1 - recusar a venda de bens ou a prestagdo de servicos, dentro das condi¢des de
pagamento normais aos usos e costumes comerciais;

X1l - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes
comerciais de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra parte em submeter-
se a clausulas e condi¢Bes comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais;

X111 - destruir, inutilizar ou agambarcar matérias primas, produtos intermediarios ou
acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a operacdo de equipamentos
destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-los;

X1V - acambarcar ou impedir a exploracéo de direitos de propriedade industrial ou
intelectual ou de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do preco de
custo;

XVI - reter bens de producdo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos
custos de producéo;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa
comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a utilizagdo de um
servigo, ou subordinar a prestagdo de um servico a utilizacdo de outro ou a aquisicéo
de um bem;

XIX - exigir ou conceder exclusividade, inclusive territorial, de distribuicdo de bens
ou de prestacdo de servigos; e

XX — exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca. (Grifou-se)

Evidencia-se que a redacdo do art. 36 e paragrafo terceiro, acima transcritos em
destaque, em muito se aproximam da redacdo atual dos arts. 20 e 21, da Lei 8.884/94,
restando a maior parte das modificagdes, em relagdo a tipificacdo de condutas, visando o
legislador dar uma maior certeza e seguranca juridica, no tocante & determinagdo das condutas
tidas por infragcdes. No entanto, percebe-se que ndo foi abandonada a regra de razdo, segundo
a qual quaisquer condutas, tipificadas ou ndo, que tenham o conddo de gerar dano, na

economia, poderdo ser analisadas e punidas pelo SBDC. A criatividade dos agentes de

mercado em burlar a lei poderia ser enorme, caso assim nao fosse. Além disso, eventuais
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condutas tidas como infracdo, nos exatos termos da nova redacgdo da lei, somente poderdo ser
punidas, se verificada a lesividade ou, ao menos, a possibilidade de ocorréncia desta no

mercado relevante analisado.

Em relacdo a estrutura, o CADE passara a contar com o Tribunal Administrativo de
defesa econbmica, que correspondera a atual fungdo desenvolvida pelo o6rgdo; o
Departamento de estudos econdmicos, que absorverd parte da atual funcdo da SDE e da
Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE, voltada ao auxilio das analises dos
efeitos econdbmicos nos mercados; e, ainda, a Superintendéncia Geral, composta pelo

Superintendente Geral e dois adjuntos.

A Superintendéncia Geral, além de absorver a funcdo investigativa, atualmente,
desenvolvida pela SDE, tera a funcéo de instruir processos, requisitar documentos, bem como
desafogar a funcdo dos Conselheiros e do Presidente do Tribunal Administrativo, gerando
uma maior eficiéncia na analise de processos que, atualmente, sdo todos indistintamente
analisados pelo plenario do CADE. O art. 13 do projeto assim dispde sobre as atribuicdes da

Superintendéncia:

Art. 13. Compete a Superintendéncia-Geral:

| - zelar pelo cumprimento desta Lei, monitorando e acompanhando as préaticas de
mercado;

Il - acompanhar, permanentemente, as atividades e praticas comerciais de pessoas
fisicas ou juridicas que detiverem posicédo dominante em mercado relevante de bens
ou servigos, para prevenir infragdes da ordem econdmica, podendo, para tanto,
requisitar as informacGes e documentos necessarios, mantendo o sigilo legal, quando
for o caso;

I11 - promover, em face de indicios de infracdo da ordem econdmica, procedimento
preparatorio de inquérito administrativo e inquérito administrativo para apuracdo de
infracBes & ordem econdmica;

IV - decidir pela insubsisténcia dos indicios, arquivando os autos do inquérito
administrativo ou de seu procedimento preparatério;

V — instaurar e instruir processo administrativo para imposicdo de sancOes
administrativas por infragdes a ordem econdmica, procedimento para apuracdo de
ato de concentragdo, processo administrativo para anélise de ato de concentracao
econdmica e processo administrativo para imposicdo de sangdes processuais
incidentais instaurados para prevencao, apuracao ou repressdo de infracfes a ordem
econbmica;

VI - no interesse da instrucdo dos tipos processuais referidos nesta Lei:

a) requisitar informacdes e documentos de quaisquer pessoas, fisicas ou juridicas,
orgdos, autoridades e entidades, publicas ou privadas, mantendo o sigilo legal,
quando for o caso, bem como determinar as diligéncias que se fizerem necessarias
ao exercicio de suas funcdes;

b) requisitar esclarecimentos orais de quaisquer pessoas, fisicas ou juridicas, 6rgdos,
autoridades e entidades, publicas ou privadas, na forma desta Lei;

c) realizar inspecdo na sede social, estabelecimento, escritério, filial ou sucursal de
empresa investigada, de estoques, objetos, papéis de qualquer natureza, assim como
livros comerciais, computadores e arquivos eletrdnicos, podendo-se extrair ou
requisitar cépias de quaisquer documentos ou dados eletrdnicos, desde que a
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inspecionada seja notificada com pelo menos 24 horas de antecedéncia e a inspe¢do
seja iniciada entre as 6 e as 18 horas;

d) requerer ao Poder Judiciario, por meio da Procuradoria Federal junto ao Cade,
mandado de busca e apreensdo de objetos, papéis de qualquer natureza, assim como
de livros comerciais, computadores e arquivos magnéticos de empresa ou pessoa
fisica, no interesse de inquérito administrativo ou de processo administrativo para
imposicdo de sangdes administrativas por infracGes a ordem econdmica, aplicando-
se, no que couber, o disposto no art. 839 e seguintes da Lei n° 5.689, de 11 de
janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, sendo inexigivel a propositura de acdo
principal;

e) requisitar vista e copia de documentos e objetos constantes de inquéritos e
processos administrativos instaurados por érgaos ou entidades da administracdo
pUblica federal;

f) requerer vista e cOpia de inquéritos policiais, acbes judiciais de quaisquer
natureza, bem como de inquéritos e processos administrativos instaurados por outros
entes da federacdo, devendo o Conselho observar as mesmas restricdes de sigilo
eventualmente estabelecidas nos procedimentos de origem;

VII - recorrer de oficio ao Tribunal quando decidir pelo arquivamento de processo
administrativo para imposicdo de san¢bes administrativas por infragdes a ordem
econbmica;

VIII - remeter ao Tribunal, para julgamento, os processos administrativos que
instaurar, quando entender configurada infracdo da ordem econémica;

IX — propor termo de compromisso de cessacdo de pratica por infracdo & ordem
econdmica, submetendo-o & aprovacdo do Tribunal, e fiscalizar o seu cumprimento;
X - sugerir ao Tribunal condi¢bes para a celebracdo de acordo em controle de
concentragdes e fiscalizar o seu cumprimento;

X1 - adotar medidas preventivas que conduzam & cessagdo de pratica que constitua
infracdo da ordem econdmica, fixando prazo para seu cumprimento e o valor da
multa diaria a ser aplicada, no caso de descumprimento;

XIl - receber, instruir e aprovar ou impugnar perante o Tribunal os processos
administrativos para analise de ato de concentragdo econdmica;

X1 - orientar os 6rgdos e entidades da administracdo publica quanto & adogéo de
medidas necessérias ao cumprimento desta Lei;

X1V - desenvolver estudos e pesquisas objetivando orientar a politica de prevencéo
de infragBes da ordem econdmica;

XV - instruir o pablico sobre as diversas formas de infracdo da ordem econdmica e
0S modos de sua prevencao e repressao;

XVI - exercer outras atribuicdes previstas em lei;

XVII - prestar ao Poder Judiciario, sempre que solicitado, todas as informagdes
sobre andamento das investigacdes, podendo, inclusive, fornecer copias dos autos
para instruir ac6es judiciais; e

XVIII — adotar as medidas administrativas necessarias a execugao e ao cumprimento
das decisdes do Plenério.

Tais alteragdes vém em consonancia com o atual estagio de desenvolvimento da defesa
da concorréncia, no Brasil, consolidando a posi¢do do pais como poténcia econdmica e de
desenvolvimento, reforcando a estrutura do SBDC que, atualmente, ndo corresponde
eficientemente a demanda existente nos mercados nacionais. Nesse sentido, € o entendimento
de Arthur Badin e Mariana Tavares (2009, on line):

Dados os significativos avancos assistidos nos Gltimos anos, o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia encontra-se muito proximo do ‘limite de exaustdo dos
fatores de produgdo’. Atualmente, apenas 22 técnicos sdo responsaveis pela
conducao das investigagdes de cartéis em todo pais. O CADE, por seu turno, assiste

a baixa efetividade de sua politica de controle de fusdes e aquisicdes, devido ao
sistema legal atualmente em vigor, que ndo imp&e prazos fixos para uma decisdo
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final do CADE, submete, de forma redundante, 0 mesmo processo a analise de
diversos 0rgdos e permite que as empresas apresentem a operagao somente depois de
realizada. A conjuncdo desses trés fatores impede que as decisdes do CADE sejam
tempestivas e impde as empresas elevados custos associados a incerteza do negécio

juridico.
Nesse sentido, ha uma grande expectativa na implementacdo das alteracdes do projeto
de lei que unificara as funcdes do CADE e da SDE, notadamente investigatoria, instrutoria e
decisoria, em relacdo as andlises de atos de concentracdo, bem como de condutas,
potencialmente, geradoras de infracbes a ordem econdmica. Tais modificacOes, certamente,
refletirdo, positivamente, nas questfes abordadas nesta pesquisa. Algumas delas decorrentes,
inclusive, da lentiddo e auséncia de coesdo no tratamento dado a matéria pelos Orgaos
componentes do SBDC. Espera-se, portanto, que o “SuperCADE” contribua ainda mais para

o0 crescimento e desenvolvimento do pensamento de defesa da concorréncia no Brasil.



2 MERCADO DE SAUDE SUPLEMENTAR

Neste capitulo, busca-se fazer uma analise do Mercado de Saude Suplementar no Brasil,
suas estruturas e principais caracteristicas. Tal estudo tem importancia fundamental para a
compreensdo do tema central desta pesquisa, qual seja o mercado de salde suplementar.
Abordam-se, aqui, os elementos e especificidades desse mercado, para se apontar a

possibilidade ou ndo do uso do poder compensatorio na atuacao da autoridade antitruste.

Obijetiva-se demonstrar a relacdo entre o elevado poder de compra das operadoras de
planos de salde e as estruturas desse mercado. Além disso, analisam-se com maior
profundidade as causas desse poder, abordando questdes como as estruturas do mercado de
salde; o dever do estado em promover a saude a todos os cidaddo; a necessidade e
possibilidade de exploracdo da atividade pela iniciativa privada; o surgimento da salde
suplementar no Brasil e sua inicial estrutura desregulada pelo Estado; o posterior ingresso da
Agéncia Nacional de Salude — ANS, como 6rgao regulador, dentro da perspectiva

constitucional iniciada em 1988.

2.1 Mercado de saude

O mercado de saude, por si sO, ja se configura como complexo. Diferente de outros
mercados, nos quais o consumidor tem livre escolha e o fornecedor a liberdade de maximizar
seus lucros e reduzir os custos, dentro dos limites legais e regulamentares, conforme exposto
no primeiro capitulo deste trabalho. Na prestacdo de saude, os consumidores ndo podem
escolher um médico como o produto ou como um servigo qualquer, bem como a assisténcia
médica ndo pode, por expressa opgdo constitucional, ser negada a quem dela necessita,
constituindo-se como servigo universal prestado pelo Estado, verdadeiro direito fundamental

do cidadao.
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Diferente do mercado de alimentos, por exemplo, em que o individuo tem a “escolha”
de adquirir, ou ndo, um produto, a depender de sua capacidade econémica; ou ainda, substituir
um produto por outro, no mercado de servicos medicos tal escolha inexiste. Ndo se pode
“optar” por ficar ou ndo doente e, as vezes, sequer pode o individuo escolher submeter-se a
um tratamento ou ndo. Em havendo um acidente, por exemplo, possivelmente, o individuo

sera atendido pelo servigo publico tendo-se como objetivo de salvar sua vida.

Além disso, mesmo sem tratar-se do objeto desta pesquisa, € recorrente as discussdes
sobre a ética dos profissionais médicos em relacdo aos pacientes que, por quaisquer motivos,
ndo aceitam determinado tratamento, como o caso das testemunhas de Jeova e a necessidade

de transfusao sanguinea®.

Sobre 0 mercado de salde, Robert Kuttner (1998, p.42-43) aponta algumas das suas
especificidades:
Do lado da oferta, a industria da salde viola diversas das condi¢bes que
caracterizam um mercado livre. Diferentemente do negd6cio de supermercados, nao
ha ‘entrada livre’. Nao se pode simplesmente abrir um hospital ou dependurar na
parede uma placa dizendo que se é médico. Isso dé& aos fornecedores de servigo de
salde um certo poder de mercado que compromete o modelo concorrencial — e eleva
0s precos. Do lado da demanda, falta aos consumidores um conhecimento especial
que lhes permita escolher médicos do mesmo modo que escolhem automéveis; falta-
Ihes também uma escolha perfeitamente livre de seguro-saide. Como a sociedade
decidiu que ninguém pode morrer por falta de assisténcia médica, desconectamos

parcialmente a demanda efetiva do poder aquisitivo privado, o que também ¢é
inflacionério.

Assim, além da auséncia de escolha, por parte do consumidor, o mercado de salde
suplementar tem fortes barreiras a entrada, como necessidade de conhecimentos técnicos,
adequacdo as regras e autorizacdo estatal’ para funcionamento, elevados investimentos

financeiros que, por sua vez, desencadeiam a necessidade de contraprestacdo dos usuarios dos

Servigos.

E verdade, ainda, que o mercado de satde é caracterizado pela assimetria de informagao
entre as partes, ou seja, ndo se tem, muitas vezes, como prever se a pessoa ird ou ndo ficar

doente, podendo-se, quando muito, fazer uma estimativa e um trabalho preventivo, em virtude

% 0s seguidores da religido Testemunhas de Jeovda, diante, basicamente, da interpretagdo que fazem das
passagens biblicas dos Livros de que Génesis, 9:3-4 (1); Levitico, 17:10 (2) e Atos 15:19-21(3), recusam-se a se
submeter a tratamentos médicos ou cirdrgicos incluam transfusfes de sangue (4). Na impossibilidade de se
valerem de tratamentos alternativos, negam-se a receber transfusdes, mesmo que isso possa leva-las a morte.
(LEIRIA, 2009, on line)

" Critérios definidos pelas leis: 9.961/2000; 9.656/1998; 10.185/2001; 8.080/1990, além de portarias e normas
especificas. Fonte: www.ans.gov.br/legislacéo.
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de historicos familiares, exames rotineiros, cuidados com alimentagdo, higiene, vacinacéo,

além de outras hipoteses. Todavia, é dificil diagnosticar, com certeza absoluta.

Por conta dessa assimetria informacional, ¢ muito dificil programar gastos com salde,
podendo um individuo que se organize financeiramente e tenha muitos recursos durante toda
uma vida, nunca demandar de uma assisténcia medica de valor elevado, enquanto que outro,
despreocupado e desprevenido economicamente, seja acometido de uma doenca repentina,
que o force a empreender gastos elevados, como uma cirurgia de transplante de 6rgéos, por

exemplo.

Nesse sentido, o0 mercado de salde explorado pela iniciativa privada passou a ser
intermediado por um terceiro agente, as operadoras de planos de salde, conforme destaca
Eduardo Augusto de Oliveira Ramires (2005, p. 53-54):

A partir da década de 60, a promogdo de convénios médicos entre empresas
empregadoras e empresas médicas (cooperativas médicas e empresas de medicina de
grupo), intermediados pela Previdéncia Social, intensificou a organizacdo
empresarial da medicina no Brasil, em detrimento da pratica médica liberal e da
autonomia das institui¢des, alargando a importancia econdmica da atividade privada
neste setor.

Desenvolveu-se um segmento ‘comercial’ composto de empresas médicas,
compradoras de servicos de profissionais de medicina, laboratorios e hospitais e
cooperativas médicas que buscaram complementar suas redes de atendimento
credenciado hospitais e laboratérios, ambos os segmentos focalizando a contratacéo
de planos de assisténcia médica junto a grandes empresas empregadoras.

Sob essa perspectiva, a prestacdo dos servicos medicos particulares, intermediados por
uma operadora, mostrou-se, também, um caminho mais cdmodo para 0s consumidores, uma
vez que, ao invés de pagar de maneira isolada pelos procedimentos médicos (como consulta,
exames, procedimentos cirurgicos), estabelecem com as operadoras um contrato de seguro,

efetuando um pagamento mensal e se utilizando dos servigos, quando necessario;

despontando, assim, como a opgdo econdémica mais eficiente.

Entretanto, na préatica, longe de dirimir quaisquer das falhas acima apontadas, do
mercado de salde, a intermediacdo dos servicos por seguradoras torna 0 mercado ainda mais

imperfeito, conforme destaca Robert Kuttner (1998, p. 43-44):

Nos mercados comuns, 0os vendedores maximizam seus lucros minimizando os
custos. No entanto, na assisténcia médica, o objetivo de quem maximiza o lucro se
traduz em maximizar o reembolso dos seguros. Quanto mais complexa a intervencéo
e quanto mais inflada a base de custo, mais dinheiro pode ser cobrado das
companhias de seguros. Nos ultimos anos, seguradores publicos e privados tém
procurado reprimir essa tendéncia — promovendo detalhadas revisfes daquilo que
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fazem médicos e hospitais publicando camalhagos em que se definem intervengdes e
reembolsos permissiveis.

[-]

Além disso, as seguradoras procuram minimizar cada vez mais 0s custos pelo
simples expediente de se recusarem a conceder seguros a pessoas que apresentem
probabilidade de ficar doentes. Esse processo de selecdo e segmentacdo de risco,
conhecido como underwriting médico, é, por sua vez, muito dispendioso. Como
também é muito caro o infindavel ponto e contraponto das aprovacgdes prévias e
revisdes de tratamento. O mesmo ocorre com a proliferagdo da papelada. Tanto
fornecedores quanto segurados estdo agindo ‘racionalmente’ enquanto
maximizadores de lucros mas seu comportamento ndo leva ao bem comum; o
resultado ¢ irracional para o sistema como um todo.

Assim, a assisténcia médica viola todas as premissas de um mercado livre eficiente —
concorréncia perfeita, informacéo perfeita, mobilidade de fatores e assim por diante.

O mercado de saude tem, ainda, uma forte ligacdo com o direito fundamental a salde,
ou seja, a sociedade preza pela conservacdo da salde de todos. Portanto, se a maneira mais
segura de maximizar lucros, nesse mercado, é negar atendimento a quem ndo tem como pagar,
tal medida se contrapfe a essa visdo social. Ndo bastando isso, na estrutura de contratos de

seguros, 0s incentivos dispares entre usuarios e fornecedores findam por gerar uma

ineficiéncia econdmica no setor.

Logo, a livre iniciativa, no mercado de saude, é limitada pela funcdo social inerente a
essa atividade, qual seja, de garantir bem-estar, salde e assisténcia médica a todos o0s
cidaddos. Tais caracteristicas apontam para a necessaria concessdo, por parte do Estado, de
um sistema de salde eficiente que atenda a todos, ou ao menos aqueles que ndo tém como
custear um tratamento particular. Sobre esse dever do Estado e a caracteristica do direito
fundamental do acesso ao servico de saude, aprofunda-se o estudo no préximo ponto deste
trabalho.

2.1.1 Saude como direito fundamental e dever do Estado

O direito a salde de todos os cidaddos se desdobra em: politicas publicas visando a
preservacdo da saude da populacdo, como campanhas de vacinacdo, acdes preventivas de
combate a doencas e epidemias, saneamento basico; e nos servicos médicos de consulta
preventiva, como também de tratamento de doencas e lesbes. Tal direito pode ser
considerado, inclusive, como pertencente ao rol dos chamados direitos humanos

fundamentais.

E conceito de direitos humanos, para André de Carvalho Ramos (2002, p. 11) “um
conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida do ser humano baseada na

liberdade e na dignidade”. Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 7), por sua vez, afirma que
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direitos humanos consistem em “uma forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais
da pessoa humana.”. Ou seja, 0s direitos humanos sdo inerentes a condicéo de ser humano, de
espécie viva. Sem esses direitos € como se 0 homem nao fosse considerado um ser humano
igual aos demais, mas sim, como uma pessoa que sobrevive aguém da necessaria qualidade

para se ter dignidade.

No sistema capitalista, observa-se que alguns individuos ndo produzem por motivos
variados, como falta de competéncia, doencas ou incapacidades e, em consequéncia, nédo
dispoem de “moeda de troca” para se relacionarem nos mercados. Por conta disso, podem
sofrer uma série de restricdes de direitos, inclusive direitos humanos fundamentais que se
confundem com a idéia de vida digna. Transfere-se, assim, ao Estado, o dever de promover o

minimo de direitos, em prol desses individuos.

Tado importante é esse dever do Estado em garantir os direitos humanos de seus
cidaddos, ha quem, inclusive, chegue a considera-lo como um direito supranacional, conforme

afirma Flavia Piovesan (2001, p. 32):

O movimento do direito internacional dos direitos humanos é baseado
na concep¢do de que toda nacdo tem a obrigacdo de respeitar 0s
direitos humanos de seus cidaddos e de que todas as nacles e a
comunidade internacional tém o direito e a responsabilidade de
protestar, se um Estado nd&o cumprir suas obrigacbes. O direito
internacional dos direitos humanos consiste em um sistema de normas
internacionais, procedimentos e instituicdes desenvolvidas para
implementar esta concep¢do e promover 0 respeito dos direitos
humanos em todos os paises, no ambito mundial.

Classificam-se ainda os direitos humanos em dois grandes grupos: 0s primeiros sao 0s

direitos civis e politicos e os segundos sdo os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Os direitos civis e politicos estdo ligados aos direitos humanos individuais.
Correspondem aos direitos do homem enquanto cidaddo integrante de uma nacdo. Diferem,
portanto, dos direitos sociais, econdmicos e culturais, ja que estes sdo inerentes a coletividade.
Os direitos civis e politicos tém, portanto, 0 homem como centro. Aproximam-se da doutrina
do liberalismo, que tem como objetivo a luta pela satisfacdo dos interesses do individuo, no

sentido de que este constitui, em si mesmo, um fim que justifica toda organizagéo social.

Podem ser classificados como direitos civis: o direito a vida, liberdade, seguranca,

integridade fisica e moral da pessoa humana, propriedade privada, intimidade, inviolabilidade
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de domicilio e da correspondéncia privada, liberdade de pensamento e expresséo, liberdade
espiritual, liberdade de trénsito, devido processo legal.

Ja os direitos politicos, em sentido mais amplo, seriam o direito a cidadania, ao sufragio
universal e o direito de participacdo no Estado democratico de direito. Tais direitos estao,
portanto, ligados a democracia e a ideia de soberania popular. O dever do Estado em relacéo
aos direitos civis e politicos, via de regra, é tdo somente de ndo viola-los, respeitando-os de

forma efetiva.

Enquanto que em relacé@o aos direitos sociais, econémicos e culturais, o dever do Estado
estd na implementacdo de politicas publicas para concretizacdo destes. Nesse sentido, é a licdo
de Manuel E. Ventura Robles (2007, p. 109):

Em contraposicdo com os direitos civis e politicos, os direitos
econdbmicos, sociais e culturais tem a caracteristica de que,
geralmente, seu cumprimento converge ao dever essencial do Estado
de proporcionar 0s mecanismos necessarios para satisfazer as
necessidades de carater social, econdmico e cultural dos cidad&os,
enquanto que nos primeiro, o Estado estd obrigado a abster-se de
violar-los, mediante qualquer tipo de agdo ou omisséo. (Traduziu-se).?

No entanto, em relacdo ao direito a vida, esse nao se restringe ao direito que o individuo
tem de ndo ser morto pelo Estado, ou ainda a segurancga publica, para evitar assassinatos,
correspondendo, também, a obrigacdo do organismo estatal de promover uma vida de
qualidade. Ou seja, pouco adianta permitir que os individuos vivam, se as pessoas ndo tém
qualidade de vida e acesso a direitos basilares, fundamentais, como moradia, saneamento,
alimentacdo, vestuario, lazer e, mais especificamente, direito a saude, como um sistema de

prevencao e reparacao.

Verifica-se, aqui, um ponto importante, em relacdo a opcdo do Estado no mercado de
salde. Embora desigualdades sejam naturais e, inclusive, toleradas, no sistema capitalista,
conforme adverte Amartya Sen (2001, p. 59), o acesso ao tratamento de salude deve ser
garantido a todos, independente de escolhas, renda ou liberdade. Ou seja, mesmo em relagao

ao individuo que escolheu tentar suicidio, ou que sofreu um acidente por dirigir

8«En contraposicion con los derechos civiles y politicos, los derechos econémicos, sociales y culutrales tienen la
caracteristica de que generalmente su cumplimento conlleva el deber esencial del Estado de proporcionar los
mecanismos necesarios para satisfacer las necesidades de caracter social, econdmico y cultural de los
ciudadanos, mientras que em los primeros, el Estado esta obligado a abstenerse de violarlos, mediante
cualquier tipo de accion u omisién.”
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imprudentemente embriagado, ou ainda que ndo tenha dinheiro para tal tratamento, o Estado

tem a obrigacdo de promover-lhe auxilio.

As desigualdades em diferentes ‘espagos’ (p. ex, renda, bens
primarios, liberdades, utilidades, outras realizagdes, outras liberdades)
podem ser bastante diferentes umas das outras, dependendo das
variacOes interpessoais nas relacdes entre variaveis distintas mas
interconectadas. Uma conseqiiéncia do fato basico da diversidade
humana é tornar particularmente importante que nos certifiquemos do
espago no qual a desigualdade vai ser avaliada. A pessoa 1 pode ter
mais utilidades que 2 e 3, enquanto 2 tem mais rendaque 1 e 3,e 3 é
livre para fazer muitas coisas que 1 e 2 ndo podem.

[.]
Alguns dos problemas centrais do igualitarismo surgem precisamente
por causa do contraste entre igualdade nos diferentes espacos.

No tocante a promocao, pelo Estado, dos direitos humanos fundamentais aos que, por
conta prépria, ndo conseguem atingi-los, se enquadra a efetivacdo da salde e assisténcia
médica. Entretanto, qualquer atividade no sistema capitalista tem um custo que, por sua vez, €
possibilitado pelos recursos oriundos dos tributos pagos pelos cidaddos. Ou seja, todos 0s
individuos que trabalham e geram riqueza custeiam a cobertura médica universal de todos,
inclusive dos que ndo trabalham, em um sistema claramente solidario. O problema € que,
muitas vezes, aqueles que tém recursos financeiros findam por se utilizar dos servigos
particulares e sdo onerados duas vezes, pelo Fisco e pela iniciativa privada, para ter acesso a

um s6 servico.

Explicitando o objetivo do Estado brasileiro, o legislador constituinte colocou, desde o
preambulo da Constituicdo Federal, que, embora ndo tenha forca juridica’, antecipa sob quais
objetivos a ordem juridica brasileira é instituida, como a dignidade da pessoa humana e o
direito a satde.

% Manifestagdo do Supremo Tribunal Federal na Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADIn 2076-AC:
“CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAMBULO. NORMAS CENTRAIS.
Constituicdo do Acre.

I. - Normas centrais da Constituicdo Federal: essas normas séo de reproducao obrigatoria na
Constituicdo do Estado-membro, mesmo porque, reproduzidas, ou nédo, incidirdo sobre a
ordem local.

Reclamacg6es 370-MT e 383-SP (RTJ 147/404).

Il. - Predmbulo da Constitui¢do: ndo constitui norma central. Invocacéo da protecdo de Deus:
ndo se trata de norma de reproducdo obrigatdria na Constituicdo estadual, ndo tendo forca
normativa.

I11. - Acéo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.”
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NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Mais adiante, confirmado esse ponto de vista, colocou o legislador como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, no art. 1° da Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa

humana:

Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[..]

I11 - a dignidade da pessoa humana;

Muitas sdo as passagens no texto constitucional que visam garantir a efetiva promocao,
pelo Estado, da satde de todos os cidaddos. Tanto isto é verdade que a competéncia'® de
cuidar da satde como um todo € comum entre todos os entes da federacdo: Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Constitui-se uma tentativa de garantir que a falta de atuacéo,

capacidade ou recursos de um deles seja suprida pela participacdo dos demais.

Suplantando ainda qualquer duvida existente em relacdo a op¢do do Estado brasileiro
como grande promotor do sistema de salde de seus cidaddos, estabelece o art. 196 da
Constituicao Federal:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para sua promocdo, protecdo e recuperacao.

E possivel concluir que, diante do cenario acima apontado, pelo menos em um primeiro
momento, o mercado de satde suplementar ou, melhor dizendo, a exploragdo econémica pela

iniciativa privada dos servicos médicos e de salde, sequer deveria existir, uma vez que se

10 «Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:[...]

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;”
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observa como tarefa fundamental do Estado a promocdo da saude, de maneira universal e

irrestrita a todos os seus cidadédos.

A realidade, todavia, é diversa. Poucas sdo as condi¢des e estruturas da saude publica no
Brasil, ndo conseguindo ela, sequer, atender a populacdo de baixa renda com qualidade. Tal
situacdo levou o Brasil a um caminho diferente do pretendido em sua Carta Magna, sendo

consideravel!

0 numero de pessoas que procuram pelos servicos medicos particulares, em
busca de maior seguranca e qualidade. Fomentando-se, assim, um mercado forte e
competitivo, onde, além de tudo, os gastos eventuais ndo serdo limitados sendo pela

capacidade econémica do agente, uma vez que todos buscam a satde plena.

A seqguir, desdobra-se a andlise do surgimento da exploracdo pela iniciativa privada dos
servicos de saude, no Brasil, intermediada por operadoras. Analisa-se, também, a estrutura e
funcionamento desse mercado de satde suplementar, relacionando com o dever do Estado na
interferéncia desse setor, visando primeiro a garantia do acesso a salde para todos e, também,
a manutencdo da eficiéncia econdmica, objetivo maximo da intervencdo do Estado na

economia.

2.2 Mercado de saude suplementar

No Brasil o mercado de salde suplementar como se tem hoje, intermediado por
operadoras de planos de salde, iniciou-se nas décadas de 40 e 50, vindo a se estruturar por
volta da década de 60, com as primeiras associacfes e cooperativas médicas. Desenvolveu-se
em um ambiente de baixa regulacdo, o que permitiu o crescimento de grandes empresas e a
expansdo das falhas a ele inerentes, tendo-se somente sinais de efetiva regulacdo do setor, a

partir da Constituicdo Federal de 1988.

No inicio, o mercado era fortemente ligado a empresas empregadoras, estendendo o
beneficio do seguro saude aos seus funcionarios, conforme destaca Eduardo Augusto Oliveira
Ramires (2005, p. 53):

Datam dos anos 40 e 50 os primeiros sistemas privados de assisténcia
privada & salde, baseados na captacdo de recursos de empresas

1O mercado de planos e seguros de salide no Brasil desenvolveu-se em um contexto
institucional de baixa regulacdo econdmica, social e administrativa, a despeito dos incentivos
de natureza fiscal que favoreceram a ampliacdo crescente da clientela, presente em quase
todas as cidades com mais de 100.000 habitantes. (Parecer SDE, 2008 on line).
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empregadoras e seus empregados, destacando-se a criacdo da Caixa de
Assiténcia dos funcionarios do Banco do Brasil — Cassi, a assisténcia
patronal para o instituto de aposentadorias e pensdes dos industriarios
— Geap, a oferta de assisténcia médica hospitalar aos empregados das
empresas estatais e 0s sistemas assistenciais providos pela industria
automobilistica.

N&o existia, na época do surgimento desse mercado de salde suplementar, sequer a
atual estrutura existente de direito antitruste (SBDC e lei 8.884/94), além disso, o consumidor,
no Brasil, ainda ndo contava com nenhuma legislacéo especificamente protetiva como Cédigo
de Protecéo e Defesa do Consumidor — Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. E, por fim, ndo
havia legislacdo especifica sobre a matéria de satde suplementar, quica a figura de um agente
regulador e limitador.

Existia, portanto, um verdadeiro “mercado livre” de saude privada o que, distanciado do
modelo social adotado pelo pais, serviu para agravar uma série de falhas, criar restricdes de
acesso, além de trazer prejuizos ao consumidor final, “desprotegido” de uma atuagdo estatal
efetiva. A respeito da auséncia de regulacdo inicial da saide suplementar, no pais, assim se

manifestou a Secretaria de Direito Econémico — SDE, em parecer (2008, on line):

Segundo Ribeiro, ao contrario de outros setores econémicos como
transporte publico, sistema financeiro e ensino superior, por exemplo,
0 mercado de salde suplementar — embora seja um dos mercados que
mais apresentam falhas — foi, no Brasil, paradoxalmente, um dos
espagos menos regulados.

No mesmo sentido, € a visdo de Eduardo Augusto de Oliveira Ramires (2005, p. 54), ao
destacar os problemas decorrentes das falhas do mercado de saude suplementar, intensificados

pela auséncia de regulacdo estatal especifica:

Ao final da década de 80 o mercado de planos de saude revelava-se
largo o suficiente para atrair o ingresso de grandes seguradoras,
assistindo-se a intensificagdo da comercializagdo de planos individuais
e a adesdo dos sistemas privados, de novos grupos de trabalhadores,
entre os quais os funcionarios publicos da administracdo direta e
indireta.

[...]

A importancia econdmica social assumida pelo setor de salde
suplementar no Brasil s6 fez ressaltar o impacto negativo dos efeitos
econdmicos conhecidos como ‘falhas de mercado’, especialmente
aqueles relativos a assimetria de informacdo entre os usuarios dos
sistemas de assisténcia privada e as empresas operadoras de tais
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sistemas, circunstancia capaz de produzir graves deformacgdes no
processo de escolha, notadamente dos usuarios.

O agravamento das falhas inerentes ao mercado de saude suplementar, inclusive o
fendmeno do elevado poder de compra das operadoras e depreciacdo da remuneracdo dos
médicos, objeto central deste trabalho, pode ser atribuido a essa inicial auséncia de regulacéo,

por parte do Estado brasileiro.

Em relacdo ao dever de regulacdo do Estado, ao analisar de maneira especifica a
securitizacdo™?, Uinie Caminha (2007, p. 190) defende que o Estado s6 deve intervir ap6s a
solidificacio do mercado. Ou seja, em mercados incipientes seria desaconselhavel a
intervencdo efetiva estatal até por auséncia de critérios para verificacdo das falhas de
mercado, ndo se enquadrando, portanto, a inicial auséncia de regulacdo da salde suplementar

COmo um erro.

De todo o exposto, conclui-se ainda pela ndo-conveniéncia imediata
de legislacdo ampla sobre securitizacdo no Brasil, j& que a operacao
ainda ndo vem sendo usada sistematicamente em nosso mercado,
podendo uma tipificacdo precipitada atribuir-lhe caracteristicas que
ndo sejam assimiladas nem adequadas pelos operadores econémicos.
(CAMINHA, 2007, p. 190)

A autora parece ter razdo, na medida em que se torna necessario primeiro conhecer o
mercado e seu desenvolvimento. No entanto, especificamente em relacdo ao mercado de

salde suplementar, a situacdo € diversa.

Primeiro porque ja existia um mercado de salde, tanto prestado pelo sistema estatal,
quanto explorado pela iniciativa privada. O que néo se tinha, ainda, era a intermediacdo por
operadoras de planos de saude. N&o se tratava, portanto, de um mercado totalmente novo.
Segundo por conta do dever do Estado de garantir a satde de todos os individuos conforme
expressa determinagdo constitucional; e, terceiro, o Estado brasileiro tardou de maneira

demasiada em exercer qualquer tipo de regulacdo no mercado, somente existindo alguma

12 Do ponto de vista financeiro, a securitizacdo em sentido estrito é uma operagdo por mio da
qual se imobilizam ativos — presentes ou futuros — que, de outra maneira, ndo teriam a
possibilidade de se autofinanciar ou gerar renda presente. A possibilidade de se emitirem
titulos ou valares mobiliérios a partir de uma operagdo de cessdo ordinaria é uma forma de se
mobilizarem créditos gerados nas mais diversas operagdes, ainda que tais créditos sé venham
a ser realizados no futuro (CAMINHA, 2007, p. 38)
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atuacdo efetiva a partir da Constituicdo de 1988 e do Cdodigo de Defesa do Consumidor de
1990.

A sociedade brasileira arcou, ao longo dos anos com uma conduta negligente do Estado
que, em relacdo ao sistema de saude suplementar, tardou em cumprir seu papel regulador e,
por consequéncia, falhou com o seu dever precipuo de garantir a todos um tratamento
eficiente, na busca pela manutencgdo da satde. A modificacdo dessa estrutura e adog¢do de um

marco regulatério serdo melhor aprofundadas nos pontos seguintes. (RAMIRES, 2005)
2.2.1 SUS e Saude suplementar no Brasil

Conforme exposto, o legislador constituinte optou por reconhecer o acesso a saude
como um direito humano e fundamental, dando-lhe status de direito social, inserido, na
Constituicdo como de todos e de responsabilidade do Estado. Cabe ao Estado garantir o pleno
acesso a um sistema de salde, bem como cuidar de politicas publicas de prevencdo de
doencas e enfermidades. Assim estabelecem os arts. 197 e 198 da Constituigdo Federal de
1988:

Art. 197. S8o de relevancia publica as acdes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacgéo, fiscalizagcdo e controle, devendo sua execugédo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acOes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;

I11 - participacdo da comunidade.

Assim, é dever de todos os entes da federacdo a promocdo da salde da sociedade,
inclusive garantindo o acesso justo e eficiente ao tratamento de saude, por intermédio da
iniciativa privada para quem assim optar. Em relagdo ao financiamento do sistema de saude, a
responsabilidade também € compartilhada entre todos os entes, conforme deixa claro o
pardgrafo primeiro do art. 198 da Constituicdo Federal: “§ 1°. O sistema Unico de saude sera
financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aléem de outras fontes”.
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O atual Sistema Unico de Salde — SUS é, portanto, instituido pela propria Carta Magna
e tem a funcdo de estabelecer e administrar toda atuacao estatal, seja por intermédio de Unido,
Estados ou Municipios, voltada para tratamentos de salde. Desenvolve o SUS, papel
fundamental, com a atribuicio de atender a toda populacdo de maneira universal,
independentemente de qualquer condicdo social e financeira. A competéncia do SUS esta
definida, inicialmente, no art. 200 da Constituigdo Federal de 1988:

Art. 200. Ao sistema uUnico de salde compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acbes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem
como as de saude do trabalhador;

I11 - ordenar a formacao de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acGes de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico
e tecnologico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo
humano;

VIl - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o
do trabalho.

Mesmo com toda regulamentacéo e trabalho, muito ainda tem-se a desenvolver na satde
publica do pais. Embora a cobertura seja universal, muitas vezes, ndo consegue atender a toda
a demanda de pacientes, faltando-lhe estrutura e condi¢des financeiras. Tanto isto é verdade
que grande parte da populagcdo opta pelos servigos privados, sabendo que, ao precisar do
auxilio do SUS, podera contar com um servico demorado e ineficiente, ndo sendo raras as
reportagens noticiando longas filas em hospitais e postos de satde publicos, ou ainda, a falta
de médicos, remedios e estrutura para atender aos pacientes. Diante desse cenario, 0 mercado
de salde suplementar assume especial relevancia no pais, atendendo a grande parte da

populacdo economicamente ativa.

A Constituicdo admite a exploragdo do servico medico pela iniciativa privada, nos
termos do art. 199: “A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.”. Todavia, diferente de

muitos mercados, ndo permite que este seja um “mercado livre”, por suas falhas e objetivos
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sociais inerentes, estabelecendo o legislador, uma série de restricbes nos paragrafos de
referido dispositivo, sendo clara a opcéo de que o servi¢co médico privado é complementar ao

servico publico universal.

8 1° - As instituicdes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema unico de salde, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito pablico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a salude no Pais, salvo nos casos
previstos em lei.

8§ 4° - A lei disporé sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a
remocdo de Orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento
e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacao.

Assim, a partir da Constituicdo Federal de 1988, adotou o Brasil uma dupla acdo em
relacdo ao mercado de saude: primeiro, fornecer o atendimento irrestrito e universal pelo
SUS, visando a melhoria dos servicos e 0 aumento dos recursos; segundo, a permissdo do
fornecimento do servico pelos particulares, ciente o legislador, inclusive, da caréncia e
debilidade do servico estatal, desde que este servigo particular seja detalhadamente regulado
pelo Estado, evitando assim prejuizos a economia a aos consumidores finais. A seguir, trata-

se das legislacdes especificas e atuacdo do 6rgdo regulador da saude suplementar no Brasil.

2.2.1 Agéncia Nacional de Saude - ANS

O advento das Leis 9.656, de 03 de junho de 1998, e 9.961, de 28 de janeiro de 2000,
causou uma verdadeira reestruturacdo da regulamentacdo do mercado de saide suplementar
no Brasil, tendo a primeira o objetivo de estabelecer os critérios de regulacdo do setor e a
segunda, criado a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, 6rgdo regulador e

responsavel por esse mercado.

A Lei 9.656/98 estabelece os critérios gerais de regulacdo do mercado de salde
suplementar e define a quem se aplica a legislagdo, ndo estabelecendo qualquer excluséo,
integrando-se, nos termos de seu art. 1°, qualquer entidade que intermedeie 0s servigos

médicos a consumidores finais.



69

Art. 1° Submetem-se as disposicdes desta Lei as pessoas juridicas de
direito privado que operam planos de assisténcia a salde, sem prejuizo
do cumprimento da legislacdo especifica que rege a sua atividade,
adotando-se, para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as
seguintes definicoes:

| - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pos
estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir,
sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e
atendimento por profissionais ou servicos de salde, livremente
escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontologica,
a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora
contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por
conta e ordem do consumidor;

Il - Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica
constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial,
cooperativa, ou entidade de autogestdo, que opere produto, servi¢o ou
contrato de que trata o inciso | deste artigo;

[l - Carteira: 0 conjunto de contratos de cobertura de custos
assistenciais ou de servicos de assisténcia a saude em qualquer das
modalidades de que tratam o inciso | e 0 § 1o deste artigo, com todos
os direitos e obrigacdes nele contidos.

I* visando, assim,

A Lei 9.961/00, ao criar a ANS, deu-lhe o status de autarquia especia
garantir a independéncia e funcionalidade do agente regulador, desprendido de qualquer
externalidade ou tentativa de captura pelos interesses econémicos do mercado de saude
suplementar, especialmente afetado pelo 6rgdo, garantindo-se, assim, a gestdo prépria de

recursos e autoadministracao.

Os objetivos da criacdo da agéncia reguladora sdo instituidos no art. 3°, da referida Lei,
podendo-se observar forte ligacdo desses objetivos com o0s ideais sociais instituidos na
Constituicdo Federal, em relacdo a prestacdo dos servigos médicos e de assisténcia a satde de
todos os cidaddos, como um direito social e dever do Estado. Ou seja, mesmo a prestacédo de

servicos de saude, por particulares, deve ser voltada a esse fim.

13 «Art. 1° E criada a Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS, autarquia sob o regime
especial, vinculada ao Ministério da Saude, com sede e foro na cidade do Rio de Janeiro - RJ,
prazo de duracdo indeterminado e atuacdo em todo o territorio nacional, como 6rgdo de
regulacdo, normatizagdo, controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a assisténcia
suplementar a saude.

Paragrafo unico. A natureza de autarquia especial conferida a ANS é caracterizada por
autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos humanos,
autonomia nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes.”
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Art. 3° A ANS tera por finalidade institucional promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as
operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relacbes com
prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das
acOes de salde no Pais.

Tem-se entdo, como finalidade do 6rgdo, regular o setor de saude suplementar em todos
0s aspectos, inclusive na relacdo entre prestadores dos servigos e operadoras, bem como para

com os consumidores finais e estas.

A competéncia da agéncia é estabelecida no art. 4°, da Lei 9.961/00 constituindo-se em
rol bastante extenso o que, por si sO, é capaz de demonstrar 0 alto grau de regulacdo do
mercado de salde suplementar, havendo, praticamente uma determinacao legal para quaisquer

atos praticados no mercado, ou a estrita observagdo da agéncia reguladora”.

14 «Art. 4° Compete & ANS:

| - propor politicas e diretrizes gerais ao Conselho Nacional de Saude Suplementar - Consu
para a regulacdo do setor de salde suplementar;

Il - estabelecer as caracteristicas gerais dos instrumentos contratuais utilizados na atividade
das operadoras;

Il - elaborar o rol de procedimentos e eventos em salde, que constituirdo referéncia basica
para os fins do disposto na Lei no 9.656, de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalidades;

IV - fixar critérios para os procedimentos de credenciamento e descredenciamento de
prestadores de servico as operadoras;

V - estabelecer pardmetros e indicadores de qualidade e de cobertura em assisténcia a saude
para 0s servicos proprios e de terceiros oferecidos pelas operadoras;

VI - estabelecer normas para ressarcimento ao Sistema Unico de Satde - SUS;

VIl - estabelecer normas relativas a adogdo e utilizacdo, pelas operadoras de planos de
assisténcia a saude, de mecanismos de regulacdo do uso dos servigos de salde;

VIII - deliberar sobre a criacdo de camaras técnicas, de carater consultivo, de forma a
subsidiar suas decisoes;

IX - normatizar os conceitos de doenca e lesdo preexistentes;

X - definir, para fins de aplicacdo da Lei no 9.656, de 1998, a segmentacdo das operadoras e
administradoras de planos privados de assisténcia a satde, observando as suas peculiaridades;
Xl - estabelecer critérios, responsabilidades, obrigacdes e normas de procedimento para
garantia dos direitos assegurados nos arts. 30 e 31 da Lei no 9.656, de 1998;

XI1 - estabelecer normas para registro dos produtos definidos no inciso I e no 8 10 do art. 10
da Lei no 9.656, de 1998;

X111 - decidir sobre o estabelecimento de sub-segmentacdes aos tipos de planos definidos nos
incisos | a IV do art. 12 da Lei no 9.656, de 1998;

XIV - estabelecer critérios gerais para 0 exercicio de cargos diretivos das operadoras de
planos privados de assisténcia a salde;

XV - estabelecer critérios de afericdo e controle da qualidade dos servigos oferecidos pelas
operadoras de planos privados de assisténcia a saude, sejam eles préprios, referenciados,
contratados ou conveniados;
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XVI - estabelecer normas, rotinas e procedimentos para concessdao, manutencdo e
cancelamento de registro dos produtos das operadoras de planos privados de assisténcia a
salde;

XVII - autorizar reajustes e revisGes das contraprestagdes pecuniérias dos planos privados de
assisténcia a saude, ouvido o Ministério da Fazenda;

XVIII - expedir normas e padres para o envio de informagdes de natureza econémico-
financeira pelas operadoras, com vistas a homologacéo de reajustes e revisoes;

XIX - proceder a integracdo de informagdes com os bancos de dados do Sistema Unico de
Saude;

XX - autorizar o registro dos planos privados de assisténcia a salde;

XXI - monitorar a evolucao dos precos de planos de assisténcia a saude, seus prestadores de
Servigos, e respectivos componentes e insumos;

XXII - autorizar o registro e o funcionamento das operadoras de planos privados de
assisténcia a saude, bem assim sua cisdo, fusdo, incorporacédo, alteracdo ou transferéncia do
controle societario, sem prejuizo do disposto na Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994;

XXIII - fiscalizar as atividades das operadoras de planos privados de assisténcia a saude e
zelar pelo cumprimento das normas atinentes ao seu funcionamento;

XXIV - exercer o controle e a avaliacdo dos aspectos concernentes a garantia de acesso,
manutencdo e qualidade dos servicos prestados, direta ou indiretamente, pelas operadoras de
planos privados de assisténcia a salde;

XXV - avaliar a capacidade técnico-operacional das operadoras de planos privados de
assisténcia a salde para garantir a compatibilidade da cobertura oferecida com os recursos
disponiveis na area geogréafica de abrangéncia;

XXVI - fiscalizar a atuagdo das operadoras e prestadores de servi¢os de saude com relacdo a
abrangéncia das coberturas de patologias e procedimentos;

XXVII - fiscalizar aspectos concernentes as coberturas e o cumprimento da legislacao
referente aos aspectos sanitarios e epidemiolégicos, relativos a prestacao de servicos médicos
e hospitalares no &mbito da saude suplementar;

XXVIII - avaliar os mecanismos de regulacdo utilizados pelas operadoras de planos privados
de assisténcia a satde;

XXIX - fiscalizar o cumprimento das disposicdes da Lei no 9.656, de 1998, e de sua
regulamentacéo;

XXX - aplicar as penalidades pelo descumprimento da Lei no 9.656, de 1998, e de sua
regulamentacéo;

XXXI - requisitar o fornecimento de informacdes as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude, bem como da rede prestadora de servicos a elas credenciadas;

XXXII - adotar as medidas necessarias para estimular a competicdo no setor de planos
privados de assisténcia a salde;

XXXIII - instituir o regime de direcéo fiscal ou técnica nas operadoras;

XXXIV - proceder a liquidacdo extrajudicial e autorizar o liquidante a requerer a faléncia ou
insolvéncia civil das operadores de planos privados de assisténcia a saude;

XXXV - determinar ou promover a alienagdo da carteira de planos privados de assisténcia a
salde das operadoras;

XXXVI - articular-se com os 6rgdos de defesa do consumidor visando a eficécia da protecéo e
defesa do consumidor de servicos privados de assisténcia a saude, observado o disposto na
Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990;

XXXVII - zelar pela qualidade dos servigos de assisténcia a saude no &mbito da assisténcia a
salde suplementar;

XXXVIII - administrar e arrecadar as taxas instituidas por esta Lei.
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Diferente dos outros modelos regulatérios, a ANS surgiu em um contexto de mercado ja
aberto a iniciativa privada, ou seja, 0 mercado de salde suplementar comegou sem qualquer
regulacdo e, posteriormente, veio a sofrer a intervencdo estatal. Os mercados nos quais
ocorreram privatizacdes, como o de telefonia e o de energia elétrica, o processo regulatério

surgiu juntamente com o proprio mercado.

Tal caracteristica trouxe consequéncias para o mercado, que necessitou se adaptar a

nova condicdo, conforme destaca Maria Stella Gregori (2006, p. 122):

E importante salientar que, quando a ANS foi criada, o setor a ser
regulado ndo era um mercado a ser aberto a iniciativa privada.
Tratava-se de um mercado j& instalado, em plena atividade,
extremamente complexo, em um setor essencial, que é a saude e que
nunca havia sido objeto de regulacdo por parte do Estado, exceto em
relacdo as seguradoras que tinham seu aspecto econémico-financeiro
regulado pela Susep — Superintendéncia de Seguros Privados.

A regulacdo do mercado de saude suplementar ndo deriva de processo
de desestatizacdo, mas de necessidade de se intervir em mercado que
atua em atividade originariamente privada e considerada de relevancia
publica, uma vez que se trata de relacdo de consumo diferenciada por
afetar a integridade da vida humana, bem este constitucionalmente
indisponivel, além de lidar com um mercado decomposicdo bastante
heterogénea e complexa.

Tendo em vista a baixa regulacdo do setor, essa nova realidade trouxe sensiveis

mudancas, conforme aponta parecer da SDE (2008, on line):

XXXIX - celebrar, nas condi¢des que estabelecer, termo de compromisso de ajuste de conduta
e termo de compromisso e fiscalizar os seus cumprimentos;
XL - definir as atribuicdes e competéncias do diretor técnico, diretor fiscal, do liquidante e do
responsavel pela alienacdo de carteira.
XLI - fixar as normas para constituicdo, organizacdo, funcionamento e fiscalizacdo das
operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 10 do art. 10 da Lei no 9.656, de 3 de
junho de 1998, incluindo:

a) contetdos e modelos assistenciais;

b) adequacéo e utilizacdo de tecnologias em saude;

c) direcéo fiscal ou técnica;

d) liquidagdo extrajudicial;

e) procedimentos de recuperacéo financeira das operadoras;

f) normas de aplicacéo de penalidades;

g) garantias assistenciais, para cobertura dos planos ou produtos comercializados ou
disponibilizados;
XLII - estipular indices e demais condicdes técnicas sobre investimentos e outras relacdes
patrimoniais a serem observadas pelas operadoras de planos de assisténcia a saude.”
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A regulamentacdo do setor de saude suplementar implementada a
partir da criagdo da ANS trouxe impactos ao mercado:

Definiu o sistema de regulamentacdo, normatizacéo e fiscalizacdo do
sistema supletivo de saude;

Definiu e implantou mecanismos de garantias assistenciais e
financeiras, das Operadoras e Planos de Salde (OPS) e do sistema,
assegurando a continuidade da prestacdo do servico de assisténcia a
salde contratada pelos consumidores;

Garantiu a transparéncia do setor com a obrigacéo de fornecimento de
informacg0es periddicas e vem tentando sua integragdo com o SUS e o
seu ressarcimento quando da utilizacdo do sistema publico por
consumidores de planos de salude;

Regulou as condic¢des de acesso e assisténcia;

Criou mecanismos de controle indireto de preco para o mercado;
Causou aumentos de custos administrativos para as operadoras;
Instituiu rol minimo de procedimentos de obrigacdo dos planos de
salde;

Centralizou os formatos de todos os contratos, submetendo todas as
OPS as mesmas obrigacdes, independente de seu porte.

Tal realidade causou alguns efeitos negativos no mercado de saude suplementar. Tanto
houve um aumento no custo a ser pago pelos consumidores, como uma sistematica
depreciacdo na remuneracdo dos médicos. Primeiro, para arcar com as despesas das
exigéncias regulatdrias e segundo, para garantir a existéncia de lucro das operadoras, o qual

foi sensivelmente afetado pelo marco regulatorio.

Entretanto, a atuacdo reguladora ndo criou mecanismos para garantir o poder de
barganha coletiva nem um minimo de remuneracdo para os médicos. Talvez uma atuacdo
mais consistente da ANS fosse importante para assegurar uma remunera¢do adequada,
entretanto, é certo que o tabelamento de honorarios, por parte do 6rgao regulador, ndo seria
uma solucdo eficiente, pois causaria o aniquilamento da negociacdo entre médicos e

operadoras, prejudicando o mercado e 0s consumidores.

Né&o se pode, todavia, negar a importancia da ANS e a evolugdo do mercado de saude
suplementar desde o seu surgimento, conforme destaca a propria agéncia reguladora (2009, on

line):

O setor de planos de saude vive uma densa transformagédo desde o
inicio da vigéncia da Lei 9.656/98.

A partir de janeiro de 99, as Operadoras que desejam atuar no setor
tém que obter na ANS um registro provisério de funcionamento. Da
mesma forma, cada plano de salde para ser comercializado precisa
estar registrado na Agéncia Nacional de Saude Suplementar.
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As Operadoras também estdo impedidas de recorrer a concordata e de
seus credores pedirem a sua faléncia. Agora, uma operadora s6 pode
ser liquidada a pedido da ANS, formula encontrada para assegurar 0s
direitos dos consumidores.

Outro exemplo importante das mudancas introduzidas pela Lei foi a
instituicdo da obrigatoriedade de informagdes. Isso permite a ANS
promover diversas analises e, em especial, acompanhar a evolucao dos
custos, condicdo esssencial para a autorizacdo de aumento das
mensalidades dos planos individuais.

Tipos de planos de saude anteriores a lei 9656/98 foram proibidos de
serem comercializados. Agora, 0s contratos firmados entre
consumidores e operadoras de planos de salde tém garantia de
assisténcia a todas as doencas reconhecidas pela Organizacdo Mundial
de Saude, além de impedimento as restri¢cdes de numero de consultas e
internac@es, dentre outros beneficios.

Mesmo 0s contratos antigos também obtiveram algumas garantias
com a nova legislacdo: ndo podem ser rescindidos de forma unilateral
pela operadora, as internagfes ndo podem ser encerradas a ndo ser por
alta médica e as mensalidades dos planos individuais ou familiares s
podem ser aumentadas com autorizacdo expressa da ANS.

A seguranca do usuério de planos privados de assisténcia a saude
aumentou com a regulamentacdo pela ANS de medidas necessarias a
manutencdo da integridade das operadoras e da garantia da
continuidade da prestacdo dos servicos de assisténcia contratados.

Os regimes especiais de direcdo fiscal e direcdo técnica e as
liquidagdes extrajudiciais de empresas sem condigdes de operar sdo
procedimentos a que a ANS pode recorrer sempre que verificar
alguma grave ou insanavel irregularidade que coloque em risco o
atendimento a saude contratado no plano. (ANS, 2009, on line)

H4, portanto, uma inegavel melhoria em relacdo a atuacdo do Estado no mercado de
salde suplementar, diante do novo modelo regulatério adotado. Entretanto, tantos sdo os
problemas existentes, que a resolucdo somente pode ser alcangada por intermédio de trabalho
continuo e equilibrado do agente regulador e de toda intervencdo estatal. Destaca-se a
questdo, inclusive, por conta do aumento crescente (tabela abaixo) do nimero de usuérios dos

servicos médicos intermediados por empresas e entidades operadoras.

Ano Beneficiarios em Beneficiarios em Beneficiarios em
planos de assisténcia planos planos privados
médica com ou sem exclusivamente de saude

odontologia odontologicos

Dez/2003 31.424.015 4.456.054 35.880.069

Dez/2004 33.281.057 5.497.580 38.778.637

Dez/2005 34.992.052 6.436.310 41.428.362

Dez/2006 36.816.084 7.626.220 44.442.304

Dez/2007 38.643.045 9.198.704 47.841.749

Dez/2008 40.897.543 10.988.214 51.885.757




75

| Set/2009 \ 41.892.990 | 12.317.647 | 54.210.637 |
Fonte: Sistema de Informagdes de Beneficidrios — BRASIL. Ministério da Saide - ANS -
09/2009 (Grifou-se)

2.3 Falhas no mercado de saude suplementar e atuacdo SBDC

No Brasil, onde o sistema de satde publica é precério e, conforme exposto, ndo tem
condicdes de suprir toda demanda, em gue pese o dever constitucional do Estado de promover
a cobertura universal de atendimento, o mercado de saude suplementar assume especial
relevancia, sobretudo em relagdo ao grande nimero de usuarios e aos problemas decorrentes
do poder de mercado das operadoras dos planos de satde. Sobre o setor, assim afirma Daniel
Goldberg (2006, p.256):

Hoje, o mercado de saude suplementar no Brasil € de extrema
importancia. Segundo dados da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar (ANS), h& mais de 38 milhdes de brasileiros
beneficiarios de uma das inimeras modalidades de plano de satde. Ha
mais de 2.000 empresas operadoras desses planos, organizadas em
formatos bastante distintos, das tradicionais seguradoras as
associacOes de medicina de grupo e cooperativas. O grande nimero de
operadoras pode levar a enganos. Isso porque as diferentes
modalidades de planos de salde exigem escalas bastante diferentes.
Nas grandes regides metropolitanas brasileiras, destacam-se as 13
seguradoras em operacdo no Brasil, concentrando cerca de 5 milhGes
de beneficiarios. Em algumas capitais, poucas seguradoras absorvem
quase que a integralidade dos beneficiarios.

Nesse cenario, atualmente ainda maior, as operadoras concentram poder de mercado nos
dois pontos. Ao concentrar a aquisicdo dos servicos médicos para repasse aos seus segurados,
elas tornam-se as principais, quando ndo Unicas, compradoras dos servicos médicos, o que
eleva seu poder de compra. E mais, ao concentrar a prestacdo do servico médico privado,
elevam seu poder de mercado perante os consumidores, isolando consumidores e médicos de
uma relacdo direta e concentrando tanto poder de compra como poder de venda (de mercado),

em um mercado relevante de prestacdo de servicos.

Alguns dos principais problemas do mercado de salde suplementar sdo os chamados
risco moral, selecdo adversa e selecdo de risco, assim definidos por Eduardo Augusto oliveira
Ramires (2005, p. 54):

Tal a razéo pela qual, caso orientados apenas pela légica da eficiéncia
econbmica, os operadores de planos de assisténcia a salde tendem,
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obviamente, a ‘sele¢do do risco’, evitando consumidores e situagdes
em que seja possivel prever os riscos superiores a média. Da parte dos
consumidores, por seu turno, 0 mesmo comportamento Se verifica nas
hipoteses de ‘selecdo adversa’, quando o consumidor procura o plano
quando ja enfrenta um problema médico, ou de ‘risco moral’ (moral
hazard) em que o consumo de servicos se vé estimulado em virtude da
amplitude da cobertura conferida.

Além disso, ndo consta, dentre o extenso rol de competéncias da ANS, a regulacéo da
remuneracdo da classe médica, fazendo com que, em relacdo a essa questdo, o mercado de

saude suplementar siga as “regras naturais” dos demais mercados.

N&o ha, portanto, um ambiente de barganha coletiva entre os médicos prestadores de
servico e as operadoras de satde, bem como entre os consumidores finais e estas. Tal situacédo
descaracteriza um ambiente de concorréncia saudavel, nos termos exigidos pela eficiéncia
econdmica e doutrina neo-liberal, ensejando uma depreciacdo na remuneracao dos médicos e

um aumento dos custos para 0s consumidores finais.

Talvez por esses fatores, 0 mercado de saude suplementar seja um dos mais discutidos
no SBDC, sendo, conforme afirma Paulo Furquim de Azevedo e Silvia Faga de Almeida

(2006, on line), responsavel por grande parte dos processos administrativos do sistema:

Um dos setores que ndo gozam de isencdo antitruste e que, por isso, é
freqlientador assiduo das agéncias de defesa da concorréncia é o de
prestacdo de servicos médicos. Sua importancia é tal que entre 20% e
30% dos processos administrativos julgados pelo CADE, entre 2000 e
2006, sdo relacionados ao setor de saude suplementar. Nos EUA, sua
importancia motivou a manifestagdo conjunta do U.S. Department of
Justice e do Federal Trade Commission, em 2004, com 0 que se
entende como a cristalizag&o da jurisprudéncia.

Nesse sentido, facilmente se percebe a necessidade de uma atuacdo consistente e
eficiente do SBDC, em relacdo a esse mercado, no intuito de evitar o elevado poder de
mercado das operadoras dos planos de saude, bem como de garantir a existéncia de ambiente
concorrencial nesse mercado. Tais questfes serdo tratadas, de maneira pormenorizada, no

terceiro capitulo deste trabalho.

Quanto a coexisténcia entre a atuacdo de agéncias reguladoras e o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, é corrente o entendimento de que a atuagdo de ambos néo se exclui,

mas se complementa, estando o primeiro mais voltado a regular mercados com falhas
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naturais, e o segundo a manter o ambiente concorrencial. Nesse sentido, é a licdo de Luciano
Sotero Santiago (2008, p. 387):

Por outro lado, ‘a agéncia reguladora ndo possui o instrumental apto
para efetivar a defesa da concorréncia, uma vez que a Lei n® 8.884-94
estabelece-o exclusivamente para o CADE’.

[.]

Neste contexto, a doutrina ressalta a imprescinbilidade da aplicagéo da
legislacdo da defesa da concorréncia ndo somente a setores nédo
regulados, mas também aos tradicionalmente regulados e aos
recentemente regulados, fruto de desconcentracdo, em setores
anteriormente dominados por monopdlios naturais.

Calixto Salomao Filho (2007, p. 249-250), por sua vez, entende que a interagcdo entre
defesa da concorréncia e regulacdo dependera da opcéo do Estado pelo modelo regulatério,

em cada setor da economia:

O sistema de concessdo e permissdo do servico publico ndo é, ao
menos no caso tipico, compativel com o mercado, pois o Estado tudo
regula: tarifas, qualidade do servico e a propria entrada e saida do
mercado. A concessao e a permissdo sao, via de regra, atribuidas a um
sO agente econbmico, criando-se portanto um monopdlio, cuja
fiscalizacdo e o controle é responsabilidade do 6rgdo que outorga a
coNncessao ou a permisséo.

[.]

Bastante diferente deve ser a anélise quando a regulamentacdo visa
ndo a substituicdo completa do sistema de mercado, mas apenas
corrigir imperfeigdes de seu funcionamento.

Nos mercados em que ha a total interferéncia do agente regulador, haveria, portanto,
uma isencdo antitruste, até porque o proprio mercado é incompativel com as estruturas
analisadas. Ja nos mercados em que o agente se restringe a corrigir falhas, como o de saude
suplementar, necessaria é a aplicacdo da lei antitruste, até pelos termos da lei 8.884/94 ndo

estabelecerem excecéo.

Né&o bastando isso, a importancia do servico de salde para a populacdo e a sua condicao
de direito fundamental, fazem com que seja imperiosa a atuacdo do Estado de todas as
maneiras possiveis e necessarias a promocao da eficiéncia econémica e do atendimento das

necessidades dos consumidores. Tais objetivos, todavia, ndo tém sido alcangados na pratica.

Suplantando qualquer davida sobre a atuacdo do SBDC, no mercado de saude

suplementar, assim se manifesta a SDE (2008, on line):
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A regulacdo de servicos publicos e da atividade econémica
compartilha, mas néo substitui nem exclui a acdo do sistema de defesa
da concorréncia. A literatura especializada é farta em exemplos em
que os orgaos de Defesa da Concorréncia atuam em conjunto com
agentes reguladores. Nesse sentido € que ja vigoram no Brasil varios
acordos de cooperacdo firmados entre Orgdos de defesa da
concorréncia e agéncias reguladoras, de forma a permitir a acao
conjunta dessas entidades.

A defesa da concorréncia, com arrimo na legislacdo antitruste, busca
limitar os comportamentos que comprometam a competi¢cdo, sejam
repressivamente, coibindo condutas colusivas ou o0 abuso de poder de
mercado, ou preventivamente, pelo exame das concentragdes
econdmicas.

Os pressupostos fundamentais do antitruste séo a livre concorréncia e
a livre iniciativa, no sentido de garantir a liberdade das empresas para
atuar no mercado, com a faculdade de arbitrar seu proprio preco,
determinar quantidade e qualidade do produto ou servico ofertado,
disputando as preferéncias do consumidor. Em contrapartida, procura
assegurar o bem-estar do consumidor, garantindo sua liberdade de
optar pelos bens e servigos ofertados, e coibindo praticas que possam
afetd-lo de forma mediata. O equilibrio entre essas duas forcas —
produtores e consumidores - se d4 de forma natural e qualquer
tentativa de imposicdo artificial de precos ou de qualquer outro
elemento que d& contetdo a liberdade de concorréncia é repudiada
pelo antitruste.

De forma inversa, as comissdes reguladoras atuam restringindo e/ou
delimitando o campo de acdo das empresas. Em outros termos, a
regulacdo influencia diretamente as decisGes estratégicas das
empresas.

Logo, em se tratando de regulacéo e sistema antitruste, as premissas, objetivos e modos
de atuacdo sdo diferentes, buscando, todavia, um denominador comum na promocdo da
eficiéncia econdmica. Nesse sentido, a defesa da concorréncia podera ou devera ser sempre
suplementada pelos agentes reguladores, quando os mercados, especificamente, demandarem
tal condigéo.

A propria Lei 9.961/2000, ao estabelecer a competéncia de atuacdo da ANS, deixa
claro, em seu art. 4° a ndo exclusdo da atuacdo do SBDC em relacdo aos atos de
concentracdo, no mercado de saude suplementar, como aquisi¢do, fusdo ou incorporacdo de

operadoras de planos de saude.

Art. 4° Compete a ANS:

[...]

XXII - autorizar o registro e o funcionamento das operadoras de
planos privados de assisténcia a saude, bem assim sua cisdo, fusao,
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incorporacgdo, alteracdo ou transferéncia do controle societario, sem
prejuizo do disposto na Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994;

Assim, é conclui-se que é importante a atuacdo da ANS, juntamente com o SBDC, em
relacdo a auséncia de barganha coletiva dos profissionais médicos, visando estabelecer
critérios que garantam uma negociacao de preco remuneratorio compativel com a atividade e
economicamente viavel. Por meio de analise de uma negociacgéo coletiva, de busca por poder

compensatério, ou por intermediacdo da relacao.



3 TEORIA DO PODER COMPENSATORIO

Neste capitulo, tratar-se-4 da questdo do poder de mercado, primeiramente, em seu
sentido tradicional, ou seja, o poder que um dos individuos que compdem as cadeias de
fornecimento das relagbes mercadologicas tem de influenciar, de maneira excessiva,
determinado setor, por quaisquer motivos, como auséncia de regulacdo, barreiras a entrada ou
externalidades. Posteriormente, estuda-se uma subespécie do poder de mercado, o chamado
poder de mercado invertido ou poder de compra, considerado pela doutrina antitruste como o
exercido por parte dos compradores. Serdo abordadas, portanto, questdes como poder de
mercado, posi¢cdo dominante e abuso de posi¢do dominante.

Busca-se, como parametro, a andlise especifica do mercado de saude suplementar e o
poder de mercado, ou poder de compra, exercido pelas operadoras de planos de saude. Mais
adiante, tenta-se verificar a aplicacdo da chamada teoria do poder compensatorio, ou seja, um
possivel equilibrio do exercicio entre o poder de mercado e poder de compra, dentre polos

diversos da relacdo de mercado.

3.1 Poder de Mercado

Como visto, 0os mercados correspondem a sistemas de trocas de excedentes e interesses
entre 0s agentes econdmicos, que podem figurar como fornecedores de bens e servigos,
consumidores desses bens e trabalhadores que desenvolvem a atividade necessaria para a
producdo. Nesse sentido, torna-se necessaria a existéncia de concorréncia entre esses agentes,
para que uns possam limitar a atuacdo de outros, evitando, assim, eventuais abusos ou

distor¢des no mercado.

O Estado, por sua vez, pode exercer uma atuacdo direta na economia, explorando, por
conta prépria, determinada atividade econdmica, por meio de uma empresa publica ou

sociedade de economia mista, por exemplo, ou, tdo somente, atuar de maneira indireta, por
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meio da regulacdo, legislacdo, exercicio da jurisdi¢cdo, desempenhando, portanto, uma fungédo
regulatoria e fiscalizadora dos mercados em geral.

Vinculou-se durante muito tempo, com base na teoria econémica neoclassica, o poder de
mercado ao preco. Ou seja, teria poder de mercado qualquer individuo que pudesse
determinar ou modificar, sozinho, os precos praticados. Tal defini¢do é comentada por Calixto
Salomao Filho (2007, p. 92), que, inclusive, aponta como falha por ser simplista:

Segundo a teoria neocléssica a principal forma de definicdo de poder de mercado
esta na faculdade (poder) de aumentar os precos através da reducédo da oferta de bem
ou servico. A tal ponto que — retomando o que foi dito na introducéo deste capitulo —
0 poder de mercado vem definido como poder de aumentar os pregos.

Segundo os neocléssicos, a possibilidade de aumentar precos, mais do que uma
manifestacdo, € uma consequéncia necessaria da existéncia de poder no mercado.
Aumentar precos é o comportamento racional dos agentes, cuja importancia no
mercado é grande a ponto de influenciar o preco através de uma diminuicdo de
producéo.

[]

Essa, na verdade, é uma definicdo bastante simplista do poder de mercado, cujo
Unico objetivo é ressaltar o problema relevante para o direito antitruste na
perspectiva neoclassica.

Nesse sentido, Calixto Salomé&o Filho (2007, p. 94) defende que uma melhor definicdo
de poder de mercado deve abranger ndo s6 a capacidade do agente de influenciar no preco,
mas sim, em relacdo a sua ingeréncia em todos os aspectos do mercado.

Deve-se concluir, entdo, que a definicdo teoricamente mais correta de poder de
mercado ndo € a possibilidade de aumentar os pregos, mas sim a possibilidade de
escolher entre essas diferentes alternativas: grande participagdo no mercado e menor
lucratividade ou pequena participagdo e maior lucratividade. Essa forma de definir
poder de mercado é, de resto, a Unica capaz de explicar as situacfes de monopsonio
e oligopsonio.Nesses casos, 0 poder dos agentes consiste exatamente na
possibilidade de reduzir o prego através da reducédo de suas aquisi¢des, 0 que, visto
da perspectiva dos adquirentes, implica exatamente a alternativa acima definida.

Uma das mais comuns distor¢des dos mercados € o abuso do chamado poder de
mercado exercido por um ou por alguns dos concorrentes. Em mercados onde hd um
monopolio, o poder de mercado advém da propria estrutura em que ele se esta organizado. Em
outros, nos quais é restrita a presenca de concorrentes (h& barreiras a entrada), pode-se

também verificar a concentracéo de poder junto a poucos fornecedores.

A concentracdo de poder decorre, ainda, da compra de um concorrente por outro ou pela
unido de concorrentes. Por exemplo, se em determinado mercado trés grandes empresas
dominam a exploragdo de um produto, no momento em que duas delas se fundirem, terdo a

potencialidade de serem mais fortes que a terceira ainda isolada, gerando assim um aumento
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do poder de mercado e diminuigdo de concorréncia. Caso o exemplo se limitasse a dois
fornecedores, piores ainda poderiam ser os efeitos decorrentes dessa fusdo. Ter-se-ia, de fato,

a producao de um monopdélio.

O poder de mercado pode originar-se de outras praticas infrativas como o préprio cartel,
falseamento da concorréncia pelos agentes, pratica de precos predatérios visando eliminar a

concorréncia e, consequentemente, dominar o respectivo mercado™.

Ha ainda a possibilidade de, em alguns mercados, a concentracdo de poder ocorrer de
maneira natural, devido a habilidade de um concorrente ou ao elevado nivel de conhecimento
e recursos financeiros. Todavia, mesmo nessas hipdteses, a concentracdo deixa o setor
especialmente suscetivel aos abusos dos agentes detentores desse poder, uma vez que inexiste
limitacdo pela concorréncia, o que pode causar um aumento dos precos, diminuicdo da oferta,
aumento arbitrario dos lucros, exploracdo dos consumidores e da méo-de-obra, dentre outras
possibilidades, nos termos da legislagdo antitruste vigente e da ordem econdmica

constitucional.

A Lei 8.884/94, em seu art. 20, estabelece que a dominacdo de mercado relevante de
produtos ou servicos constitui infracdo a ordem econémica. O inciso Il se refere a dominacéo
de mercado, decorrente de concentracdes de mercado, enquanto que o inciso IV se dirige aos
mercados em que a concentracdo de poder se da de maneira natural, havendo o acréscimo da

expressao “exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante”.

Art. 20. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancados:

[..]

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

[..]

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Tais conclusdes sdo confirmadas diante da simples leitura do paragrafo primeiro do
mesmo art. 20, ora em analise: “§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural
fundado na maior eficiéncia de agente econémico em relacdo a seus competidores nédo

caracteriza o ilicito previsto no inciso 1I” (dominar mercado relevante de servigos).

15 Questdes abordadas no ponto 1.4.2 do capitulo 1 deste trabalho
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Logo, o simples poder de mercado adquirido por processo natural ndo é punivel pela lei
antitruste, o que se afasta é a possibilidade de exercicio abusivo dessa posicéo, que, por sua
vez, gera ineficiéncia aos mercados. O legislador traz, ainda, a definicdo de posicédo

dominante nos paragrafos 2° e 3°, da Lei 8.884/94:

8 2° Ocorre posi¢do dominante quando uma empresa ou grupo de
empresas controla parcela substancial de mercado relevante, como
fornecedor, intermediario, adquirente ou financiador de um produto,
servigo ou tecnologia a ele relativa.

8 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior é
presumida quando a empresa ou grupo de empresas controla 20%
(vinte por cento) de mercado relevante, podendo este percentual ser
alterado pelo Cade para setores especificos da economia

Além disso, as condutas potencialmente geradoras de concentracdes de poder de
mercado, como cartel, preco predatorio, restricdo vertical, sdo todas punidas pela lei antitruste
e pela autoridade de defesa da concorréncia, tendo ainda 0 SBDC forte atuacao na repressao a
atos de concentracdo, com possibilidade de causar um aumento do poder de mercado,
conforme explicitado no ponto 1.4.1, deste trabalho. Vanessa Borati (2006, p.70-71) destaca
0s potenciais problemas decorrentes de concentragdes de mercado.

Por outro lado, concentragdes econdmicas podem restringir a concorréncia e gerar
danos ao mercado por aumentar o poder de mercado das empresas que se
concentram. Isso porque a concentragdo de empresa reduz o nimero de empresas
que atuam no mercado (concorréncia efetiva). Esse aumento do poder de monopélio
pode ser prejudicial ao mercado caso possibilite 0 abuspo desse poder e ndo seja
contrabalangado por ganhos de eficiéncia econdmica. Portanto, ndo é possivel,
inicialmente, saber se uma concentragdo econdmica afetara positiva ou
negativamente o bem estar econémico.

Diante dessa realidade, evidencia-se a necessidade de atuacdo estatal efetiva, tanto no
sentido de impedir concentracbes de poder de mercado de maneira indevida, como por
infracBes a ordem econdmica ou aquisicOes, fusdes e incorporacdes de empresas; quanto em

relacdo aos mercados “naturalmente dominados”, de exercer um maior controle para evitar o

abuso decorrente desse poder. Referida questdo sera aprofundada a seguir.
3.1.1 Necessidade de intervencao estatal

Sendo certo que somente 0s mercados organizados sob a estrutura de concorréncia

perfeita’® ndo estariam suscetiveis as falhas decorrentes do exercicio abusivo de poder de

16 Tema apontado no ponto 1.1.1 do capitulo 1 deste trabalho.
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mercado, todos 0s mercados estruturados como concorréncia imperfeita necessitam ser
delimitados e organizados, no sentido de se buscar o ambiente 0 mais proximo possivel do
ideal (concorréncia perfeita), garantindo, assim, a eficiéncia econdmica e o bem estar,

principios fundamentais da defesa da concorréncia.

Além disso, conforme ja apontado, a concorréncia perfeita se enquadra muito mais
como teoria econbmica que realidade propria, denota-se que, praticamente, todos 0s
mercados, com maior ou menor intensidade, demandam de uma certa limitacdo, conforme
afirma Martin Krause (2006, p. 30):

Para a economia neoclassica, portanto, todo mercado que ndo apresente as condi¢es
de concorréncia perfeita é imperfeito, fracassa em alcancar o 6timo de pareto. Como
veremos, ademais, ndo somente € assumido esse fracasso, como também a
possibilidade de que o Estado possa melhorar essa situagdo, aproximando-a ao
otimo, e esse seria induvidosamente o objetivo do ‘ditador benevolente’. Nao
obstante, o argumento de Hayek se estende com muito maior dureza ainda a
informagdo disponivel e obtenivel por parte desse soberano. Este foi um dos

argumentos bésicos no debate sobre a possibilidade da planificacdo socialista
apresentado por Mises e Hayek'". (Traduziu-se) (destaques do original)

Essa limitacdo somente deve ser exercida pelo Estado, quando néo € feita pelo proprio
mercado, nos termos da teoria de Adam Smith®®. Cabe ao Estado estabelecer as regras e
limitacGes de atuacdo dos individuos na economia, garantindo, assim, o bem estar de toda
sociedade, em detrimento do exclusivo bem estar individual. Essa intervengdo estatal se
percebe de varias maneiras, como legislacdo protetiva das relagcdes de trabalho e emprego,
legislacdo de protecdo dos consumidores, legislagdo protetiva de inventos, marcas, patentes e
desenhos industriais e, mais especificamente, o sistema de defesa da concorréncia — lei
antitruste, e estrutura regulatoria de certos mercados que fornecem servigos essenciais em

estruturas imperfeitas.

E o Estado, portanto, que delimita as regras da economia, ou seja, conduz o “jogo” e,
além disso, funciona como um érbitro fiscalizador do cumprimento de suas normas. Rachel
Sztajn (2005, p. 51) destaca que, inclusive, os mercados somente serdo eficientes se houver

efetiva atuacéo estatal:

17 «c . . .. n R
Para la economia neoclasica, entonces, todo mercado que no presente las condiciones de la competéncia

perfecta es imperfecto, fracasa em alcancar el optimo de pareto. Como veremos, ademas, no solo se asume ese
fracaso Del mercado sino que se asume le possibilitad de que el Estado pueda mejorar esa situacion
acercandola al optimo y ese seria indefectivelmente el objetivo Del ‘dectador benevolente’. No obstante, el
argumento de Hayek si extiende y con mucha mayor dureza adn a la informacion disponible y obtenible por
parte de esse soberano. Este fue uno dés los argumentos basicos en el debate sobre la possibilitad de La
planificacion socialista presentado por Mises y Hayek. ”

18 Auto regulacio pela mao invisivel do Estado. Tema abordado no capitulo 1
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Sem normas, legais ou institucionais, mercados ndo serdo eficientes, ndo atenderéo
aos interesses dos agentes econémicos, demonstrando que a no¢do da Adam Smith
da ‘mao invisivel’ baseada no egoismo das pessoas que, por si, ajustaria a oferta a
demanda estava equivocada. Regulacgdo € instrumento legal para ordenar mercados,
manifestada por via reguladora das atividades econdmicas.

Desde a organizacdo das formas de producdo e distribuicdo dos bens e servicos até
as relagdes de consumo, todas as etapas da ‘cadeia produtiva’ sdo objetos de normas
que representam intervencdo do Estado no dominio econdmico sem assumir o papel
de produtor.

Para além da regulacdo, os outros instrumentos de intervencdo estatal, instrumentos
esses que caracterizam atuacdo indireta do mercado na economia, modelo adotado pelo
legislador constituinte brasileiro, conforme abordado no ponto 1.2.1 deste trabalho, todos eles
sdo essenciais para a eficiéncia econdmica. Sem duvidas, a intervencdo do estado na
economia é mais que uma possibilidade, uma verdadeira necessidade, condicéo absoluta para
que se atinja o desenvolvimento econdmico, conforme aponta Rachel Sztajn (2005, p. 58-59):

Para que agentes econdmicos decidam produzir e sobre o que produzir, devem-se
assegurar a existéncia e o desenvolvimento de mercados; a liberdade de iniciativa
econdmica é corolario da liberdade de mercados, liberdade de oferecer a prépria
forca de trabalho, bens de producéo e recursos financeiros em mercados. Certos que

mercados ndo devem ser subtraidos do controle do Estado, do poder coercitivo que
as normas juridicas tém.

[-]

Por exemplo, as normas que disciplinam ac¢des anticoncorrenciais, abuso de poder
econdmico, abuso de poder em mercado relevante, dever de informar,
responsabilizar pela informacéo falsa, punicdo por oferecer produtos objetos de
contrafragdo sdo todas normas de producdo legislativa.

N&o se discute mais, portanto, se o Estado deve ou ndo intervir na economia, mesmo o
mais liberal dos tedricos econdmicos, na atualidade, é forcado a reconhecer que a intervencéao
do Estado, na economia, é importante e necessaria. Deve-se, assim, discutir os critérios dessa
intervencdo, ou seja, como proceder o ente estatal para intervir de modo a promover eficiéncia
nos mercados e consequente desenvolvimento econémico. Esse é o principal desafio dos

Estados atualmente

3.2 Poder de compra

A teoria econbmica preocupou-se, ao longo dos anos, com o estudo do poder de
mercado exercido pelos fornecedores e produtores de bens e servigos de consumo, logo, o
estudo de eventual poder, exercido por compradores, permaneceu por muito tempo
desconsiderado, sendo, até hoje, pouco debatido. No mesmo caminho foi o desenvolvimento
do direito antitruste e da intervencdo do estado na economia, quase sempre voltada ao

controle dos agentes fornecedores e de seus eventuais abusos de poder.



86

Tal realidade fez com que, inclusive, a denominacgdo poder de mercado se tornasse um
sinbnimo de poder exercido por fornecedores, sem que, sequer fosse cogitado um poder de

mercado fornecido pelo lado da demanda, ou seja, de consumidores de bens e servigos.

No entanto, ha a possibilidade de poder de mercado ser exercido por compradores. Tal
realidade passou a ser mais discutida, a partir do surgimento das grandes redes varejistas de
alimentos. A estrutura de supermercados e hipermercados deixou claro que nem sempre 0s
compradores sdo consumidores individuais e sem poder de barganha coletiva, junto aos
fornecedores. Muitas vezes, inclusive, o poder de barganha ou poder de mercado destes é bem
mais elevado que o poder de seus fornecedores primarios, muitos dos quais dependentes da

aquisi¢ao desses “super compradores”.

Nesse sentido, Daniel Goldberg (2006, p. 141) destaca que o poder de mercado pode ser
exercido pelo lado dos compradores, ou seja, um “poder de mercado as avessas”. Esse
fendmeno passou a ser denominado de poder de compra.

Pode-se dizer entdo que poder de compra esta associado a prerrogativa que agentes
econdmicos possuem de, exercendo sua posi¢cdo dominante, alterar precos e

quantidades de insumos ofertados por seus fornecedores. Trata-se de poder de
mercado detido por compradores. E como tal € questdo de grau.

Diante da associacao feita entre poder de mercado e poder exercido por fornecedores,
poder de compra €, portanto, uma subespécie de poder de mercado, uma prerrogativa exercida
ndo por fornecedores mas pelos consumidores de bens e servi¢os. Além das grandes cadeias
varejistas, outro exemplo de poder de compra seria 0 mercado de hotéis e sua relacdo com as
agéncias de viagens. Estas intermediam as hospedagens com consumidores finais e levam
grandes grupos para os hotéis, dispondo assim, a agéncia de viagens, em relagdo aos hotéis, de
elevado poder de compra, conseguindo uma série de “beneficios”, em decorréncia disso:
como a depreciacao do valor das tarifas, a possibilidade de pacotes diferenciados com quartos
mais cheios, dentre outras possibilidades decorrentes do efeito desse poder. Daniel Goldberg
(2006, p. 24) conceitua o poder de compra como:

A segunda razdo decorre da percepg¢do de que, ao final e ao cabo, ‘poder de compra’
nada mais seria do que ‘poder de mercado’, ainda que detido por agentes do lado da
demanda ao invés do lado da oferta. Nesse sentido a analise econdmica e juridica do
exercicio do poder de compra seria a ‘imagem no espelho’ da tradicional analise do
poder de mercado (entendido como o poder exercido pelos vendedores de um ou
mais produtos). Com efeito, se é verdade que o poder de compra nada mais é do que
forma de manifestacdo do poder de mercado, tambhém é fato que, ainda hoje, a teoria

econdmica e a teoria juridica apresentam impressionantes limitagbes na
compreensdo do fendmeno.
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O tema central desta pesquisa, qual seja, 0 mercado de salde suplementar, é tipico caso
de elevado poder de compra. As operadoras de salde, ao intermediarem o fornecimento de
servigos médicos, trazem consigo uma grande carta de clientes e usuarios, gozando de elevado
poder de compra junto aos profissionais medicos, 0 que, por sua vez, causa uma série de
reflexos nesse setor da economia. Assim, verifica-se que o poder de compra se encontra cada

vez mais presente nos mercados como um todo.
3.2.1 Efeitos na economia

Os efeitos do poder de compra nos mercados, ja que, em verdade se trata de um poder
de mercado invertido, podem ser tdo prejudiciais, quando ndo piores diante da auséncia de
atuacdo efetiva estatal, que as ja conhecidas falhas originadas do poder exercido por
fornecedores. Primeiro, porque, nesses casos, também haverad a possibilidade de ocorréncia
natural de poder de compra, na qual punivel € o abuso desse poder. Da mesma forma, esse
poder pode ser derivado de um ato de concentracdo, como a fusdo de dois grandes
consumidores, duas redes varejistas, por exemplo, ou ainda, por conta de infracdes a ordem
econbmica como as acima apontadas. Daniel Goldberg (2006, p. 141) destaca os possiveis
problemas decorrentes do elevado poder de compra:

Compradores com elevado poder de mercado poderdo deprimir substancialmente
prec¢os e quantidades contratados com seus fornecedores. Por outro lado, firmas com

reduzido poder de mercado como compradoras ndo terdo a capacidade de determinar
pre¢os ou quantidade dos insumos que adquirem.

No Brasil, a observancia e o cuidado com o poder de compra passa, ainda, por um
processo inicial de discussio. E, portanto, tema relativamente novo para o sistema antitruste
nacional, no entanto, alguns paises ja enfrentaram os problemas decorrentes do exercicio
abusivo de poder de compra que, nos termos da Lei 8.884/94, podem caracterizar uma
infracdo a ordem econbmica. Manifesta-se como uma restricdo de compradores a seus
fornecedores, afetando preco, demanda, producédo, e estoque. Acerca dessa questdo, afirma
Daniel Goldberg (2006, p. 245-246):

O caso Toy’R’Us, ja discutido neste trabalho, demonstra como grandes varejistas
podem influenciar a conduta de seus fornecedores para distorcer a competicdo em
seus proprios mercados. Vale lembrar, naquele caso o maior varejista de brinquedos
americanos forcou seus fornecedores a venderem pacotes diferenciados para seus
concorrentes, a fim de impossibilitar a competicdo direta via pregos na revenda dos
produtos. Usualmente, a influéncia na conduta de fornecedores, concorrentes no
mercado & montante (art. 21, I11) se da a partir de ameacas de recusa de compra e
boicotes.
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Em todos esses casos, o poder de compra se manifesta mediante imposicdo de
restricBes verticais que acabam resultando em distor¢do de precos, quantidades e
qualidade dos produtos ofertados.

Nesse sentido, a autoridade de defesa da concorréncia deve estar atenta a distorcdes e
falhas de mercado, causadas por exercicio abusivo de poder de compra, principalmente por
conta da falta de tradicdo no tratamento desses efeitos. Pois, como ja dito, desde a origem do
SBDC e da propria defesa antitruste, a principal questdo tratada foi o poder de mercado dos

fornecedores, enquanto que o poder de compra restou, em verdade, negligenciado.
3.2.2 Negligéncia do SBDC

Como ja dito, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC vem, de ha
muito, negligenciando uma atuacdo mais efetiva em relacdo ao fenbmeno do poder de
compra. Isso, conforme destaca Daniel Goldberg (2006, p. 23-24) tem varias explicacdes,
dentre as quais, a principal esta relacionada a caréncia de estudo da questdo e até mesmo de
sua pouca interferéncia, quando da criacdo das primeiras normas antitruste.

H4, aparentemente, pelo menos duas raz6es pelas quais o poder de compra recebeu
no passado reduzida atencdo. A primeira delas parece ser historica. O direito
antitruste se consolida, na Europa continental e no mundo anglo-saxdo (em especial
estados Unidos e Canada), em periodo que antecede o fenémeno do surgimento das
grandes cadeia varejistas, ja no pds-guerra. Como afirma DOBSON, a preocupacdo
predominante quando do desenvolvimento do direito antitruste referia-se a tendéncia
de concentragdo de grandes grupos manufatureiros. O surgimento de grandes grupos
de distribuicdo e revenda de produtos farmacéuticos, livros, alimentos, produtos
financeiros, material de escritério, brinquedos, e, obviamente, supermercados e

hipermercados com tremenda escala, era ainda seara de especulacéo até a década de
1950.

H4, ainda, um problema pontual, em relacdo a atua¢do do SBDC, por conta de abusos
de poder de compra. Se é possivel considerar que o poder de compra seria como um poder de

mercado invertido, gerando, portanto, os mesmo problemas ja tdo conhecidos e debatidos pela

autoridade antitruste, isso ndo corresponde a seus reais efeitos.

Na pratica, é possivel que os efeitos de um elevado poder de compra sejam
diferenciados do de poder de mercado, exercido por fornecedores. Isso porque, muitas vezes,
0s agentes que detém elevado poder de compra se relacionam, ainda, com os consumidores
individuais, intermediando a relacdo destes com os fornecedores primarios, como é exemplo o
mercado de hotéis em rela¢do a agéncias de turismo; o mercado de grandes cadeias varejistas

de distribuicdo de alimentos; e o proprio mercado de saude suplementar.
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Nd&o pode a autoridade antitruste, nesses casos, limitar a analise dos mercados na relagdo
de compra em que ha exercicio de poder, pois, fatalmente, uma intervencao estatal, nessa
cadeia de fornecimento, gerarad efeitos junto aos consumidores finais. Sobre a questdo da
necessaria abordagem diferenciada, assim destaca Daniel Goldberg (2006, p. 139):

Trata-se, portanto, de poder de mercado exercido a partir do lado da oferta.
Da mesma forma, os casos que ilustram a aplicagdo em concreto da politica de

concorréncia em diferentes jurisdicbes raramente dizem respeito ao poder de
mercado exercido por compradores de determinado bem e servico.

[-]

O desprezo da teoria da demanda tem, como ja dissemos, ndo sé explicacdes
historicas mas também técnicas. No campo da economia, a literatura tradicional
sempre tratou o poder de compra como uma imagem no espelho do poder de
mercado exercido por ofertantes.

Além disso, constatada a existéncia de, pelo menos, dois “poderes de mercado”, um
exercido pelos fornecedores (poder de mercado no sentido original ou poder de venda), outro
pelos compradores (poder de compra), tornou-se possivel cogitar a possibilidade de uma
compensacédo, ou seja, uma anulacdo de um eventual poder de mercado ou poder de compra

por outro. Tal questdo seré aprofundada a seguir.

3.3 Cartelizacdo como resposta a concentracdo — Teoria do Poder
Compensatorio

Como apontado no segundo capitulo deste trabalho, 0 mercado de salde suplementar
tem uma série de “falhas”, como o risco moral, selecéo de risco e selecdo adversa, decorrentes
principalmente da assimetria de informacdo entre consumidores, médicos e operadoras de

salde, configurando-se como um setor complexo.

Nesse contexto, verifica-se que o mercado de salde suplementar necessita de uma
intervencdo mais efetiva do Estado, até por conta de sua importancia econdmica e social, no
intuito de garantir a eficiéncia do mercado e um ambiente concorrencial, além de buscar
garantir a liquidez e estabilidade das empresas integrantes do mercado. Sobre a funcao
regulatéria do Estado, no mercado de salde suplementar, assim se posiciona Eduardo
Augusto de Oliveira Ramires (2005, p. 55):

As tarefas da regulagdo do setor de salde suplementar, portanto, envolvem corrigir
as distor¢des do mercado com a selecdo de risco, a0 mesmo tempo em que se trata
de preservar carater competitivo desse mercado, aspecto fundamental a justificar as
politicas publicas de incentivo do papel complementar do sistema privado em
relagdo ao sistema publico. Além disso, a relevancia puablica dos bens e servigos
disponibilizados pelos sistemas privados de assisténcia a satde reclama, igualmente,
uma particular atencdo do Estado para com a salde econdmico-financeira das
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empresas operadoras de tais sistemas, a fim de evitar que circunstancias previsiveis
possam conduzir a ruina de empreendimentos, deixando largos seguimentos da
populacdo privada da assisténcia a sadde que se servia.

Some-se a isso 0s problemas inerentes ao acimulo de poder de mercado das operadoras
de planos de saude, uma vez que elas se tornam as principais, quando ndo Unicas adquirentes
dos servicos médicos, isolando a negociacao direta entre médicos e pacientes, detendo um
elevado poder de compra, além de, em alguns casos, contar com poder de mercado na oferta
para os consumidores. A ANS, como visto, atua mais na regulacéo da relacéo entre planos e
pacientes (consumidores finais), deixando de lado o problema do poder de compra e da baixa

remuneracao da classe médica.

Como reflexo, a classe médica passou a se organizar visando, dentre outras coisas,
valorizar a profissdo e garantir o respeito e remuneracdo digna'®. Tornou-se comum a figura
de cooperativas e associagdes médicas, envolvidas em negociacBes com planos de saulde,
chegando até, em alguns casos, ao tabelamento de precos. Isso, conforme aplicacdo dos
preceitos e regras da defesa da concorréncia, pode caracterizar um cartel, pois havera a
configuracdo de conduta uniforme de precos entre os profissionais cooperados ou associados,
que podem, inclusive, representar a totalidade ou grande maioria de médicos daquela
especialidade na regiéo.

Quanto aos efeitos de um cartel, tido como das mais graves infracbes a ordem
econbmica, nos termos apontados no item 1.4.2 deste trabalho, ha um verdadeiro afronte a
todos os elementos de um ambiente concorrencial, uma vez que os agentes do mercado, que
deveriam competir entre si, passam a impor, em bloco, suas decisfes, tomadas de forma
coletiva, gerando perdas ao consumidor e a sociedade, e maximizando seus lucros. Nesse

sentido, é a licdo de Paulo Furquim de Azevedo e Silvia Faga de Almeida (2006, on line):

E por conta dessa proposicdo que a conduta uniforme, entre elas a fixagio coletiva
de honorarios, ¢ freqiientemente considerada ‘uma das mais graves infracdes as
regras de concorréncia’. Ao uniformizar sua conduta, um grupo de produtores cria
uma assimetria nas negociages, antes inexistente, que os permite impor precos mais
elevados e, por conseqiéncia, ganhos privados e perdas a sociedade. Resta
perguntar: ha situacbes em que a cooperacdo horizontal de estabelecimento de
precos em resposta ao poder da contraparte pode ser aceita ou mesmo desejavel

19 I N S -
“Nossa Missdo: Promover e defender o trabalho do anestesiologista, com base nos principios da ética e do

cooperativismo, estimulando a qualificacdo cientifica dos cooperados e proporcionando uma anestesia segura e
de qualidade para a sociedade.”

Missdo da Cooperativa dos Médicos Anestesiologistas do Estado do Ceara — COOPANEST/CE Disponivel em:
http://www.coopanest-ce.com.br
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pelas autoridades de defesa da concorréncia? Em outras palavras, ha um lugar para o
argumento de poder compensatorio na defesa da concorréncia?

No Brasil, a busca pela prova da ocorréncia do cartel dominou por muitos anos a
discussdo sobre o tema. Havendo, conforme afirma Calixto Salomdo Filho (2002b, p. 190),
uma auséncia de formulagdo de uma teoria juridica dos cartéis, de proposi¢do de elementos
corretos, para se chegar a uma definicdo, e um conceito de cartel.

De um lado, a doutrina econémica pretendeu, em matéria de cartéis, mais do que em
qualquer outro campo do antitruste, incorporar um absoluto cientificismo, a partir de

estudos matematicos classicos sobre oligopélios. Foram exatamente esses estudos
que levaram a um non liquet da ciéncia econémica em matéria de cartéis.

[.-]

A resposta juridica ndo foi mais inspirada. Constatada a insuficiéncia do raciocinio
econdmico, passou-se a buscar provas materiais da existéncia de cartéis,
investigando reuniBes, interpretando documentos, etc. Relegou-se, portanto, a
discussao sobre os cartéis a uma mera questdo de prova, deixando-se completamente
de lado a discussdo sobre critérios corretos para definigdo da fattispecie.

Talvez por esses motivos, a discussdo acerca do enquadramento, ou nédo, de um
tabelamento de honorarios, como cartel, seja complexa. De um lado, é evidente que o
tabelamento exclui a negociacao individual, uniformizando os precos a serem pagos ou, pelo
menos, 0s valores minimos. Por outro lado, em mercados como o de saude suplementar, em
que, como j& visto, inexiste qualquer barganha coletiva entre os médicos e as operadoras de
plano de saude, que detém forte poder de mercado, ocorre uma depreciacdo na remuneracdo
dos profissionais liberais que, sozinhos, ndo tém forcas para negociar valores com as

operadoras.

Ademais, muitos médicos prestam servicos a uma sO operadora ou a um pequeno
namero de operadoras, chegando seu trabalho a ter, inclusive, caracteristicas bem préximas de
uma relagdo de emprego, como habitualidade, subordinagdo, continuidade e onerosidade.
Também é certo que, aos trabalhadores, é garantido, nos termos da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas — CLT e do art. 7°, da Constituicdo Federal, a negociacdo coletiva, por meio de

sindicatos, enquanto que aos profissionais liberais tal possibilidade inexiste.

Nesse sentido, a tabela serviria como uma resposta da classe médica ao poder das
agéncias intermediarias da relagdo médico — consumidor, visando garantir uma remuneracao
digna desses profissionais liberais que, em virtude dessa especificidade do setor, muitas vezes

sua autonomia técnica e econémica de atuacdo € menosprezada.
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A chamada teoria do poder compensatorio tem origem no pensamento de John Kenneth
Galbraith. Em sua obra “American Capitalism: the concept of Coutervailing Power”, de 1954,
o0 autor defende que, em determinados mercados, a concentracdo de poder (poder de compra
ou poder de venda) poderia compensar eventuais falhas, como um monopd6lio ou monopsonio,
sendo benéfico a sociedade sua existéncia. Ou seja, haveria, nesses mercados, uma espécie de
auto-regulacdo da economia, com o equilibrio natural da interagdo dos agentes, conforme
defende Galbraith (1954, p. 01):

Nos estamos preocupados com o mais velho dos problemas econdmicos - o da
atenuacdo ou regulacdo do poder de mercado. Antigamente, duas solucdes foram
reconhecidos para o problema do poder econdmico. Um deles é a concorréncia. Os
outros - sempre supondo que a anarquia € a exploracdo ndo sdo solucdes - € a
regulacdo pelo Estado. Eu defendo que existe uma terceira solucdo de substancial, e
talvez central, a importancia em nosso tempo. Essa € a neutralizacdo de uma posicéo
de poder por outra. (Traduziu-se)®

Referida teoria, todavia, ndo recebeu grande crédito na doutrina antitruste, chegando a
ser encarada como inaplicdvel e taxada de romantica. Entretanto, vislumbra-se, no
pensamento de Galbraith, uma primeira preocupacdo com o poder de compra e seus efeitos
nas relacdes de mercado. A resisténcia a aplicacao da teoria do poder compensatorio, hoje em
dia, talvez advenha da falta de conhecimento e discusséo acerca do poder de compra,
conforme afirma Daniel Goldberg (2006, p.193):

A teoria antitruste tem-se ocupado com estudo dos efeitos — juridicos e econémicos
— decorrentes do exercicio do poder de mercado. A grande maioria desses estudos,
no entanto, refere-se ao poder de mercado exercido por firmas que imp&em precos
mais altos aos consumidores e restringem a quantidade de bens e servigos ofertados
nos mercados relevantes sob analise.

[-]

Com isso, o fenémeno do poder de mercado exercido por compradores permaneceu,
durante décadas, restrito as notas de rodapé de casos isolados ou aos Ultimos
capitulos dos manuais de microeconomia.

Nos Estados Unidos, um dos sistemas mais evoluidos em relacdo a defesa da
concorréncia, onde ocorreram grandes discussdes sobre o problema da remuneracdo dos

médicos, a tese do poder compensatdrio foi rechacada, conforme trecho de documento da

FTC US Doj (2004, on line) autoridade antitruste norte-americana:

2we are concerned here with the oldest of economic problems — that of the mitigation or regulation of
economic power. Anciently, two solutions have been recognized to the problem of economic power. One is
competition. The other — always assuming that anarchy and exploitation are not solutions — is regulation by
state. | have argued that there is a third mitigant of substantial, and perhaps central, importance in our time.
That is the neutralization of one position of power by another.”
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As agéncias acreditam que a aplicacdo da legislacdo antitruste para impedir a
aquisicdo ilegal ou exercicio de poder de monopsonio pelas seguradoras é uma
solucdo melhor do que permitir que os prestadores exercam o poder compensatério.
Joel Klein, o procurador-geral adjunto, em 1999, observou que uma abordagem
melhor [do que permitir o poder de mercado compensatério] é dar poder aos
consumidores, incentivando a concorréncia de precos, abrindo o fluxo de
informacdes exatas e significativas para os consumidores assegurando a aplicacdo
eficaz da concorréncia tanto com respeito aos compradores (planos de salde seguro)
e vendedores (profissionais de satide), do prestador de servigos.?(Traduziu-se)

Além disso, para configuracdo ou para que se possa cogitar a aplicacdo desse “poder
compensatorio”, ou seja, compensar um poder de mercado por um poder de compra ou 0
contrario, ha a necessidade de alguns requisitos, conforme adverte John Kenneth Galbraith.
Primeiramente, o poder de compra, ou o de mercado, deve necessariamente surgir em resposta
a um poder ja existente. Em segundo lugar, o poder surgido (ou criado) deve ter, no mercado,
efeito imediatamente diverso daquele do poder original. E, por fim, o resultado final no

mercado deve ser eficiente, ou seja, precisa gerar um bem estar (welfare) superior.
(GALBRAITH, 1954, p. 112)

N&o obstante essas questdes, a teoria do poder compensatério pode ser uma ferramenta
atil, na analise de casos referentes ao mercado de saude suplementar, notadamente, no sentido
de se verificar o elevado poder de compra das operadoras e de atender a necessidade de
proporcionar aos médicos, ofertantes dos servi¢os, um poder de barganha coletiva, no sentido
de garantir uma justa remuneracéo e a liberdade de atuacgdo profissional.

Ademais, muito embora o SBDC néo tenha utilizado a teoria do poder compensatério
de forma efetiva, pode-se vislumbrar a ado¢do de “elementos da tese do poder
compensatorio”, conforme afirma Daniel Goldberg (2006, p. 262-263), ao transcrever trecho
do voto do conselheiro Luis Carlos Delorme Prado, em processo submetido ao CADE contra
a Cooperativa de Anestesiologistas do Ceara (COOPANEST-CE), no qual a instituicdo era
acusada de promover uma cartelizacdo, na remuneracdo de seus médicos cooperados
(Processo n°: 08012.0036.64/2001-92):

O mercado de prestacdo de servicos médicos € um mercado extremamente

pulverizado e os médicos ndo possuem individualmente qualquer poder de
negociagdo junto aos planos de saude. Na atual configuracdo do mercado de

2L “The Agencies believe that antitrust enforcement to prevent the unlawful acquisition or exercise of monopsony
power by insurers is a better solution than allowing providers to exercise countervailing power. Joel Klein, the
Assistant Attorney General in 1999, noted that a “better approach [than allowing countervailing market power]
is to empower consumers by encouraging price competition, opening the flow of accurate, meaningful
information to consumers, and ensuring effective antitrust enforcement both with regard to buyers (health care
insurance plans) and sellers (health care professionals) of provider services.”
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prestacdo de servigos médicos, os planos de salide sdo os principais, sendo Unicos,
compradores destes servigos, ja que fazem a intermediagdo entre médicos e clientes.
Dessa forma detém alto poder de negociacdo com os médicos no sentido de aviltar a
remuneracao desses profissionais. Sendo assim, entendo ser legitima a constituicdo
de cooperativas como a COOPANEST-CE para que possam melhor negociar a
remuneracao dos servigos médicos.

Embora este ndo tenha sido o Unico argumento para a decisdo pela ndo ocorréncia de
infracdo a ordem econdémica, referido voto, bem como os votos da maioria dos conselheiros,
foram contrérios ao parecer da SDE e ao voto do relator, ambos no sentido da caracterizagdo
da infracdo a ordem econémica. Tal realidade, por si sd, aponta para a falta de coesdo de
pensamento no SBDC, em relacdo ao mercado de satde suplementar, bem como demonstra a

importancia do debate sobre o poder compensatério.

Entretanto, Daniel Goldberg (2006, p. 113) entende que a protecdo antitruste a barganha
coletiva dos médicos deve ser vista com cautela, sob pena de se gerar maiores danos ao
mercado.

Um outro problema associado & autoriza¢do da barganha coletiva pra a profissao
médica é como garantir que o cartel formado com o intuito de melhorar a
remuneracdo dos médicos na sua relacdo com o oligopsdnio das operadoras nao
acabe gerando conseqiiéncias negativas (spillovers) em outros mercados
competitivos. Como assegurar, por exemplo, que um tabelamento de pregos
organizado para uma negociagdo com as operadoras ndo acabe afetando o mercado
de negociacdo direta com os consumidores finais, que ndo possuem planos de
saude?

Diante disso, vé-se que o debate entre a necessidade ou possibilidade de tabelamento de
honorarios, visando gerar um poder de barganha coletiva dos médicos, dentro da ética da tese
do poder compensatorio, € tema controverso na doutrina, ndo havendo uma manifestacédo
clara do SBDC sobre a questdo. Importa verificar, no caso concreto, a viabilidade de se adotar

tal prética, sob pena de se gerarem danos ao mercado e aos consumidores.

A seguir aprofundar-se-a o estudo sobre a posi¢cdo da autoridade antitruste brasileira, em

relacdo a essa possivel compensacdo (barganha coletiva) no mercado de saude suplementar.
3.3.1 Posicionamento SBDC

A Secretaria de Direito Econémico — SDE tem entendimento contrario a aplicacdo da
teoria do poder compensatério, no mercado de saude suplementar, por vislumbrar que
eventual criacdo de barganha coletiva, por intermeédio de fixa¢do de honorérios, em tabelas ou

outras imposi¢fes de conduta uniforme, seja pelo préprio Estado regulador, seja pelos
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médicos organizados em cooperativas e associagdes, ao revés, prejudicard mais ainda o
mercado. E conclui, em parecer originado de consulta do CADE, em relacdo ao Projeto de Lei

—PL 39/2007, que promove uma série de mudancas no panorama desse setor (2008, on line):

Se ha a constatacdo de que as operadoras vém abusando de seu poder de mercado
face a falta do poder de barganha dos prestadores de servico, a saida apropriada
jamais seria a fixacdo dos precos dos honorarios médicos em tabelas editadas pelo
6rgdo regulador. Isto seria solucionar o problema com a completa eliminacdo da
negociacdo e também da concorréncia tanto entre os prestadores de servigos
médicos, que teriam seus incentivos reduzidos na busca pelo aperfeigoamento da
prestacdo de seus servicos com vista a alcancar uma melhor remuneracéo, quanto
das operadoras na busca por credenciar profissionais mais capazes em seu quadro de
credenciados.

Em casos submetidos a apreciacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
em que se discute a pratica de infracdo a ordem econémica, por parte de médicos que adotam
medidas no sentido de aumentar sua remuneracdo ou de negociacdo coletiva de precos, a
postura da SDE tem sido no sentido de condenar por infracdo. Entende ser conduta gravosa a
ordem econdmica (cartel), prejudicando a livre concorréncia e impedindo a negociagao

individual.

Além disso, ndo se vislumbra, nos pareceres da SDE, nos processos administrativos a
sequir analisados, qualquer remisséo a tese do poder compensatério ou discussao acerca da
viabilidade, ou néo, da sua aplicacdo. Nesse sentido, foram os pareceres da SDE, nos casos
COOPANEST-PE? ¢ COOPANEST-BA®. No caso COOPANEST-CE, néo foi diferente a
posicdo, havendo o parecer invocado, inclusive, precedentes judiciais do CADE, como se

pode observar em trecho abaixo transcrito:

E mais, em decisdo recente do Plenario do CADE, ocorrida em 26-06-2002, no PA
n° 08012.004372/2000-70 onde foi julgada conduta idéntica praticada pela
Cooperativa de Otorrinolaringologia do Ceara - COOLECE, culminando com a
condenacgdo da representada, cuja ementa foi publicada no DOU de 26-07-2002,
assim entendeu o Conselheiro-Relator Ronaldo Porto Macedo Janior:

‘Saliente-se que a imposicéo do uso de tabelas de precos constitui pratica prejudicial
a livre concorréncia e a livre iniciativa, uma vez que busca uniformizar os pre¢cos
dos procedimentos medicos de modo a eliminar as negocia¢fes individuais,
desconsiderando, dessa forma, as peculiaridades de cada contrato de prestagdo de
servicos médicos.’

22 . . N N .
Por todo o exposto, por entender que restou configurada infracdo a ordem econdmica, consubstanciada nos
artigos 20, incisos I, Il e IV e 21, incisos Il, X e XXIV, sugere-se a remessa dos autos ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE para julgamento, conforme preceituam o artigo 39 da Lei
8.884/94 e o artigo 27 do Regulamento das Competéncias da SDE, aprovado pela Portaria n°® 849/2000, do
Ministério da Justica, com recomendagdo de condenacgdo da Coopanest-PE, com aplicacdo das pensas previstas
nos arts. 23 e 24, todos da Lei n® 8.884/94. Processo n° 08012.008060/2004-35
% Processo n° 08012.007041/2001-33
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Diante do exposto, e considerada jurisprudéncia desta Autarquia consolidada em
julgamentos semelhantes relativos ao mesmo setor econdmico, voto pela
condenacdo da Cooperativa de Otorrinolaringologia do Ceara

[-]

Pelo exposto e, restando configurada pratica de conduta anticoncorrecial por parte
da representada, uma vez que limita, falseia ou de qualquer forma prejudica a livre
concorréncia ou a livre iniciativa e exerce de forma abusiva posicdo dominante ao
influenciar a adocdo de conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes, conduta esta prevista no art. 20, incisos | e 1V c/c art. 21, inciso Il da
Lei n° 8.884/94, sugere-se que sejam 0s autos remetidos ao CADE pra julgamento,
nos termos do art. 39 do mesmo dispositivo legal.

Neste caso, o voto do conselheiro relator® Luiz Alberto Esteves Escaloppe, foi no
mesmo sentido do parecer da secretaria, entretanto, o entendimento majoritario® do tribunal
foi em sentido diverso, havendo, inclusive, sinais de uma pequena abertura a possibilidade de
discussdo acerca da tese do poder compensatério, como se denota do trecho do voto do

conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado:

O mercado de prestacdo de servicos médicos € um mercado extremamente
pulverizado e os médicos ndo possuem individualmente qualquer poder de
negociacdo junto aos planos de saude. Na atual configuragdo do mercado de
prestacdo de servicos médicos, 0s planos de salde sdo 0s principais, sendo Unicos,
compradores destes servigos, ja que fazem a intermediacdo entre médicos e clientes.
Dessa forma, detém um alto poder de negociacdo com os médicos e atuam no
sentido de aviltar a remuneraco desses profissionais. Sendo assim, entendo ser
legitima a constituicdo de cooperativas como a COOPANEST-CE para que
possam melhor negociar a remuneracéo dos servicos médicos. (Grifou-se)

[]

N&o prejudica a concorréncia por dois motivos: (i) os médicos possuem liberdade
para se associarem ou ndo a cooperativa, (ii) os médicos, mesmo associados, podem
prestar servigos diretamente as operadoras de planos de saude e com elas
contratarem, se assim desejarem, estipulando livremente o preco de seus servigos.
Né&o consigo vislumbrar, também, como a conduta da Representada poderia levar ao
dominio do mercado relevante j& que as operadoras podem contratar diretamente os
profissionais, mesmo os associados, porque ndo ha clausula de exclusividade no
Estatuto da Cooperativa.

Uma conduta legitima e amparada pela Constitui¢do ndo pode ser considerada cartel.
A associacéo profissional, prevista no artigo 8 da Constituicdo Federal, pode e deve
promover 0s interesses de sua categoria. A negociacdo conjunta dos médicos por

24 «Certamente ndo se nega a legitima possibilidade de a, no caso, cooperativa, representar os seus membros em
negociages com as empresas de planos de saide. Porém, configura-se atentatoria a livre concorréncia que o faca
por meio da imposi¢do de conduta uniforme concernente em negocia¢fes conduzidas por ela prépria, e adocdo
de valores e indices de reajuste Unicos para todas as contratacdes.

Decerto ao substituir compulsoriamente o médico das negociaces dos honorarios com as operadoras de planos
de salde, a representada buscou impor um padrdo Unico, absolutamente uniforme, sem procurar nuances que se
adequassem as peculiaridades de cada contratacdo. A adoc¢do de tabela fixa de honorérios incidentes sobre os
servicos dos anestesiologistas cooperados é medida tipica que apenas confere poder a quem as elabora, para
controlar o mercado ao arrepio das forgas reguladoras da oferta ¢ da demanda.” (Trecho voto Conselheiro Luiz
Alberto Esteves Scaloppe Processo n°: 08012.0036.64/2001-92 COOPANEST-CE)

% O Plenério, por maioria, entendeu que a Representada n&o praticou infragdo a ordem economica, determinado
o0 arquivamento do presente Processo Administrativo. Vencidos os Conselheiros Luiz Alberto Esteves Scaloppe

e Ricardo Villas Boas Cueva, que consideraram a Representada como incursa nas condutas elencadas no art. 20,
incisos | e Il, c.c. art. 21, inciso 1, da Lei n.° 8.884/94. (n° do Processo: 08012.0036.64/2001-92)
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meio da Cooperativa nao é pratica de cartel, sendo poderiamos chegar ao absurdo de
considerar cartel a negociacao de salarios por meio das centrais sindicais.
[-]
Diante do acima exposto, entendo que:
1- a Representada néo praticou infracdo a ordem econdmica e, portanto, isento-a de
penalidades;
2- ha elementos nos autos que indicam que a CIEFAS coordena a negociacdo das
empresas filiadas com os médicos, o que pode configurar ilicito previsto no artigo
21 da Lei 8.884/1994, recomendo, portanto, que a SDE instaure averiguacdo
preliminar para verificar tal prética.
A seqguir, faz-se uma andlise mais detalhada de dois casos concretos, ainda em fase de
instrucdo na Secretaria de Direito Econdmico. Caso COOPANEST-PB e caso dos Hospitais

de Campina Grande.
3.3.1.1 Caso Hospitais de Campina Grande

Trata-se de Processo Administrativo®®, instaurado em desfavor de 6 hospitais e clinicas
de Campina Grande: Hospital Antdnio Targino; Clinica Santa Clara; Hospital Jodo XXII;
CLIPI — Clinica e Pronto Socorro Infantil e Hospital Geral; SAMIC — Servigo de Assisténcia
Médica Infantil de Campina Grande e; FAP — Fundagdo Assistencial da Paraiba, para apurar
suposta pratica de infracdo a ordem econémica, nos termos da Lei 8.884/94. Referido
processo se origina de dendncia formulada por meio da Coordenadora Executiva de Defesa do

Consumidor — PROCON Municipal de Campina Grande.

Em sua peca inicial, o representante alega que a Superintendéncia da GEAP, no dia 16
de setembro de 2002, recebeu correspondéncia dos representados, concomitantemente e com
conteddo idéntico, mudando apenas o cabecalho, onde consta 0 nome do hospital e endereco.
Referidas correspondéncias continham termo de aditivo do contrato, com o intuito de,
unilateralmente e em bloco, forcar o reajuste dos precos, nos contratos entre os hospitais

representados e a GEAP, impedindo a negociacéo livre de precos.

Além disso, afirma que, na cidade de Campina Grande, s6 ha 08 hospitais, dentre eles
os 06 representados no processo. A GEAP destaca que ndo aceitou a proposta de reajuste, o
que acarretou o envio de carta dos representados, no dia 20 de dezembro de 2002 informando
0 descredenciamento, a partir de 1° de Marco de 2003, novamente com textos idénticos. Essa
conduta, o estabelecimento de precos uniformes com reajustes lineares de forma unilateral,

segundo alegacdo da GEAP, tem claro escopo de cartelizar o setor, prejudicando o mercado, a

26 processo 08012.001020/2003-21
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livre concorréncia e, especificamente, a GEAP e seus conveniados, que sofreram ataque, em

bloco, dos representados que agiram de forma orquestrada.

Por fim, requer a abertura de processo administrativo, em desfavor dos denunciados, em
face das infracbes a ordem econémica cometidas, bem como o estabelecimento de medida
preventiva, para restaurar o atendimento dos assistidos da GEAP, por parte das instituicbes

médico-hospitalares da regido.

A SDE entendeu haver indicios suficientes para abertura de Averiguacdo Preliminar,
mas entendeu que ndo havia indicios suficientes para a pronta instauracdo de processo

administrativo bem como para adogdo da medida preventiva requerida.

Devidamente notificados, os representados se manifestaram conjuntamente, alegando,
basicamente, que havia um relacionamento dificil com a GEAP que, constantemente, atrasava
0 pagamento de faturas, encaminhamento de autorizacGes, além de praticar abusivas glosas.
Além disso, a necessidade de se rever todos os contratos de salde decorreu de expressa
determinacdo da Lei 9.656/98, sendo certo que 0s contratos dos estabelecimentos com a

entidade estavam em desconformidade com o novo mandamento legal.

As empresas notificadas contrataram, em conjunto, uma assessoria técnica, para

proceder referida revisdo, conforme afirmam os préprios representados as fls. 129 dos autos:
Em face de tais problemas tornou-se imperiosa a revisdo dos antigos contratos em
vigor para adapté-los & nova lei, razo pela qual as empresas notificadas contrataram
uma assessoria técnica para fornecer as informagfes necessérias, tanto no aspecto
legal quanto técnico.

N&do bastando o exposto, a ANS prevé a revisdo contratual, por meio da resolucéo
normativa - RN 42, estabelecendo outros requisitos para celebracdo de contratos. Afirmam
ainda que ndo havia, nas cartas e aditivos, propostas ou intengdo de majoracdo de precos,
sendo certo que 0s precos sdo estabelecidos pela GEAP, por meio de tabela previamente

fixada.

Alegam ainda que a GEAP manteve-se irredutivel, em relagdo ao ajuste dos contratos,
exigido por conta da nova legislacdo, ndo restando aos representados alternativa, que ndo a
rescisdo contratual, devidamente informada dentro do prazo. Além disso, ainda segundo 0s

notificados, o assunto: reajuste de valores, “pode e deve ser tratado de forma coletiva”, sem
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caracterizar cartel ou qualquer infracdo a ordem econémica. Por fim, pede o arquivamento da

Averiguacado Preliminar.

A SDE requisitou informac6es ao Sindicato dos Estabelecimentos de Servicos de Saude
do Estado da Paraiba, para saber quantos hospitais, clinicas e casas de salde existem em

Campina Grande, bem como o nimero de leitos, internacdes e atendimentos mensais.

Em resposta, o Sindicato afirmou que, em Campina Grande, existem 29 Hospitais e
Clinicas, com 1.954 leitos, média mensal de 6.758 internacdes e 70.234 atendimentos. Desse
total, 6 sdo os representados, contando estes com 881 leitos, média mensal de 3.528
internacOes e 16.154 atendimentos, correspondendo a 43% dos leitos, 52% das internacdes e
23% dos atendimentos.

O Departamento de Protecdo e Defesa da Economia — DPDE, da Secretaria de Direito
Econdmico, em nota técnica, as fls. 340 dos autos, entendeu que havia indicios suficientes
para abertura de processo administrativo, afirmando o seguinte:

O nUmero de leitos, internagdes e atendimentos dos representados indicam uma
dominacdo do mercado relevante definido geograficamente como a cidade de
Campina Grande.

A correspondéncia enviada pelos representados era idéntica, tendo o intuito de obter
aumento uniforme da remuneragdo, sendo tal pratica por si s6 indicio suficiente de
prética concertada entre concorrentes.

Os representados representam no mercado verdadeiro bloco impermeavel a
concorréncia e suas pressoes, por agirem de forma concertada, visando a obter iguais
vantagens, sendo, todavia, necessario verificar se a conduta tem o conddo de

provocar quaisquer dos efeitos do art. 20 da Lei 8.884/94, sendo necesséria a
instauragdo de processo administrativo para tal finalidade.

A SDE resolveu instaurar processo administrativo, inclusive com encaminhamento para

julgamento do CADE, nos termos e razfes da nota técnica do DPDE.
3.3.1.2 Caso Coopanest-PB

Trata-se de Processo Administrativo®’ instaurado em desfavor da Cooperativa de
Médicos Anestesiologistas do estado da Paraiba — COOPANEST — PB, para apurar supostas
praticas que infringem a ordem econdmica, nos termos da Lei 8.884/94. Referido processo
origina de representacdo formulada pelo Comité de Integracdo de Entidades Fechadas de
Assisténcia a Saude — CIEFAS.

2 Processo n° 08012.007380/2002-56
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Em sua peca, o representante alega que a COOPANEST-PB vem exercendo posicao
dominante, de forma abusiva, no mercado de saide no Estado da Paraiba, contando com a
totalidade de médicos do Estado como cooperados. A representada teria encaminhado uma
série de cartas de mesmo conteldo a vaérias filiadas do CIEFAS, determinando o cumprimento
de exigéncias, bem como impondo normas de negociacdo de tabelamento de honorérios,

interrompendo o atendimento a milhares de usuarios dos planos de saude referidos.

Segundo a CIEFAS, referida conduta prejudica a livre concorréncia e a negociacdo de
precos, de forma igualitaria e justa, entre as filiadas do CIEFAS e a COOPANEST-PB.
Afirma ainda que, no Estado da Paraiba, existe apenas uma cooperativa de medicos
anestesiologistas, ndo dispondo as filiadas do CIEFAS de outros fornecedores do servico e

que a referida pratica de uniformidade de pre¢os causa a cartelizacdo do setor.

Ao final, requer a instauracdo de processo administrativo, para averiguar a denuncia e
adotar medida preventiva, no sentido de garantir o atendimento aos consumidores. Diante da
denuncia, foi instaurada Averiguacdo Preliminar, para apurar os indicios de infracdo a ordem
econbmica. Devidamente notificada, a COOPANEST-PB apresentou esclarecimentos nos
autos, afirmando que ndo adotou qualquer conduta com o intuito de cartelizar o setor, tendo
contrato com varias operadoras e entidades com politicas de precos diferenciadas. Também
alega que néo interrompeu os servigos de atendimento, em nenhum momento, diferente do
que afirma o CIEFAS e que tentou realizar negociacdes com o CIEFAS, para adequar os
valores e termos dos servigos, entretanto, este drgdo se posicionou de forma contréria a

qualquer solucdo.

Defende que o direito ao distrato de qualquer contrato é garantido pelo Codigo Civil
brasileiro, em seu art. 1093. Afirma, ainda, que ndo é a Unica cooperativa de médicos do
estado, havendo, na Paraiba, uma entidade congénere - COCAM/PB, sendo que, dos 180

médicos anestesiologistas da Paraiba, somente 99 seriam cooperados da representada.

Afirma, ainda, que os impasses foram devidamente solucionados, em acordo firmado
em 01 de setembro de 2002 com o CIEFAS. Referido acordo foi apresentado aos autos,
juntamente com a manifestacdo. Além disso, a existéncia de outra cooperativa no estado,
COCAM-PB, bem como de inumeros médicos autbnomos, no mercado, garantem seu

equilibrio. Por fim, requer o arquivamento do procedimento administrativo.
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O DPDE entendeu haver indicios suficientes de infracdo a ordem econémica, no caso,
determinando a instauracgdo de processo administrativo, em desfavor da COOPANEST-PB, no
intuito de investigar possivel infracdo enquadrada no art. 20, 1 e IV e art. 21, Il da Lei
8.884/94.

A SDE requisitou informacbes a COOPANEST-PB sobre a existéncia de outras
cooperativas, no estado, sendo devidamente atendida. Posteriormente, requisitou a COCAM
informacdes sobre sua atuacdo. A COCAM informou que se constitui cooperativa de médicos
anestesiologistas, contando com um ndmero de 41 cooperados e atuando somente no

municipio de Campina Grande.

Considerando que o Conselho Regional de Medicina dispde de 43 médicos filiados, a
COCAM conta com 39 medicos cooperados e a COOPANEST com 103, havendo 2 médicos
que se encontram filiados as duas cooperativas, de forma simultanea, verifica-se que a
COCAM dispde de parcela insignificante do mercado, ndo tendo condao de rechacar eventual
influéncia de praticas monopolizantes. E mais, que a representada domina o mercado
relevante de servicos médicos, na especialidade de anestesiologia, no estado, contando,

inclusive, com médicos de outros estados, que prestam servi¢cos naquela regido.

A imposicdo de normas de negociacdo e de tabelamento de honorérios pode afetar a
deciséo individual de cada agente econdmico, agindo a representada no sentido de subverter
0s mecanismos de formacdo de precos dos servicos médicos, conforme afirma nota técnica, as
fls. 314 dos autos:

Em face das provas constantes dos autos (fls. 173/176) resta claro que a representada
atua de forma a subverter os mecanismos de formacdo de precos dos servigos
médicos de anestesiologia no Estado da Paraiba, induzindo seus cooperados a
pratica de conduta comercial uniforme, ao impor tabela de Honorarios Médicos da
AMB quando da contratacéo de servigos médicos.

A utilizacdo da tabela de Honorarios Médicos da AMB vem expressamente prevista no
contrato, entretanto, o0 CADE ja se manifestou de forma veemente, pela repressao a utilizacédo

de referida tabela. (Processo Administrativo 08000.021738/96-92).

Ademais, afirma que as cartas de distrato dos contratos foram enviadas em bloco, com
idéntico teor, a todas filiadas do CIEFAS, deixando sem atendimento um grande nimero de
beneficiarios. Infere ainda a SDE que a defesa da COOPANEST-PB se limita a afirmar que

ndo suspendeu 0s servigos, sem atacar o mérito da utilizacdo de tabela de honorarios ou
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imposicéo de pregos. Por fim, decidiu pelo encerramento da instrugdo, e pelo indeferimento
da ilegitimidade passiva, notificando a representada para apresentacéo de alegacdes finais.

Percebe-se, portanto, que a SDE, no tocante a sua participacdo nas analises de infracdes
a ordem econbmica, no mercado de salde suplementar, tanto nega a possibilidade de
utilizacdo da teoria do poder compensatorio (parecer consulta), como também sequer discute
essa possibilidade na atuacdo, em concreto, nos processos. A seguir faz-se um apanhado do
entendimento jurisprudencial do CADE, em relacdo a teoria do poder compensatorio no

mercado de salde suplementar.
3.3.1.3 Jurisprudéncia do CADE

Na decisdo do CADE, analisada no ponto 3.3.3 deste trabalho, percebeu-se sinais e
elementos de utilizacdo da teoria do poder compensatorio. No entanto, a jurisprudéncia
dominante?® do tribunal é no sentido de afastar a possibilidade de aplicagdo de referida teoria,

sem, sequer, discutir-se sua incidéncia.

28 Processo Administrativo 08000.011823/97-14 Representante: Santa Casa de Misericérdia de Cerquilho,
Representado: Associacdo Paulista de Medicina - Regional de Piracicaba, Conselho Regional de
Medicina - Sdo Paulo, Sindicato dos Médicos de Campinas;

Processo Administrativo 08000.11517/94-35 Relator Mércio Félski, Representante Comité de Integracdo
de Entidades Fechadas de Assisténcia a Salide — Ciefas, Representado: Sociedade Brasileira de Patologia,
Associacdo dos Médicos de Santos, Associagcdo Médica de Santos, Associagdo Paulista de Medicina,
Colégio Brasileiro de Radiologia, Conselho Regional de Medicina de S&o Paulo, Sindicato dos Médicos
de Santos, Sindicato dos Médicos de Sao Paulo, data do julgamento em 10/05/2000, Acérdao Publicado
em 28/05/2000:

Processo Administrativo 08012.004054/2003-78, Relator Luiz Carlos T. Delorme Prado, Representante:
Reabilitar S/C Ltda, Representado: Conselho Regional de Fisioterapia e Terapia Ocupacional da 42
Regido, Julgamento em 18/05/2005, Acérdao Publicado em 23/06/2005;

Processo Administrativo 08012.004372/00-70 Representante: Comité de Integracdo de Entidades
Fechadas de Assisténcia a Saude - Ciefas Representado Cooperativa de Otorrinolaringologia do Ceara -
COORLECE, Data da Publicacdo do Acorddo: 26 de julho de 2002;

Processo Administrativo 0143/92, Relator: Thompson Almeida Andrade, Representante: AGESSP -
Associacdo Gaucha de Empresas Com Servicos de Saude Prdprios, Representado: Associagdo dos
Hospitais do Rio Grande do Sul — AHRGS, Julgamento em 07/03/2001, Publicagdo do Ac6rddo em
09/04/2001;

Processo Administrativo 08000.0011521/94-11 Representante: CIEFAS - Comité de Integracdo de
Entidades Fechadas de Assisténcia & Salde, Representado: SINDILAC - Sindicato dos Laboratdrios de
Anaélises Clinicas do Rio Grande do Sul, Julgamento em 14/10/1998, Publicacdo do Acérddo em
30/10/1998;

Processo Administrativo 08000.02.0425/96-71, Representante: Associacdo dos Médicos de Hospitais
Privados do Distrito Federal, Representado: CIEFAS - Comité de Integracdo de Entidades Fechadas de
Assisténcia a Salude, Julgamento em 10/10/2001, Publicacdo do Acérddo em 01/11/2001;

Processo Administrativo 08000.002322/96-57, Relator Lucia Helena Salgdo e Silva, Representante:
Sindicato Nacional das Empresas de Medicina de Grupo — SIMANGE, Representado: Federacdo dos
Hospitais e Estabelecimentos de servicos de Salide no Estado do Parana - FEHOSPAR Julgamento em
09/02/2000, Publicacdo do Acorddo em 20/03/2000;

Processo Administrativo 08000.007201/97-09, Relator Thompson Almeida Andrade, Representante:
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Tal afirmagédo depreende-se de trecho do voto do Conselheiro Celso Campilongo, no
julgamento do processo 08000.011823/97-14, julgado em 17/04/2002:

Em consonancia com o entendimento deste Conselho, ndo se questiona as intencdes
das representadas, mas se a elaboracdo e divulgacdo de tabelas de precos pode,
independentemente de culpa, ter, como conseqiéncia, uma infragdo a ordem
econdmica, ao falsear os mecanismos de formacédo de precos de servigos médicos,
facilitando a coordenacdo entre concorrentes. O efeito negativo da imposicao tabelas
de honorarios médicos seria o de limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao
mercado, seria a criacdo de dificuldade a constituigdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente, seria a imposicdo de barreiras a entrada
de novos participantes no mercado. Este efeito negativo atingiria ao consumidor,
que se veria privado do fundamental direito de escolha dentro do mercado, pois 0
preco unificado levaria certamente a estratificacdo da qualidade. Os fornecedores de
servico médico, estando garantidos quanto ao valor unificado de seu servico, teriam
pouco ou nenhum estimulo para disputar no fornecimento de servicos de melhor
qualidade.

O atual conselho® ainda ndo julgou nenhum processo, especificamente, em relacéo ao
mercado de saide suplementar. Entretanto, em julgamento mais recente do CADE®, houve
discussdo expressa acerca da possibilidade de aplicacdo da chamada teoria do poder

compensatorio. Observe-se o voto do conselheiro Paulo Furquim de Azevedo:

A histéria revelou varios conflitos nas diversas formas de reacdo ao crescimento dos
trustes. Mesmo motivados pela mesma circunstancia, os mecanismo institucionais
voltados a protecdo e organizacbes de trabalhadores, pequenos produtores,
consumidores e da sociedade em geral mostraram-se algumas vezes conflitantes,
sendo exemplo mais claro a aplicagdo do Sherman Act para coibir acdes de
sindicatos de trabalhadores e cooperativas agropecuarias logo nos primeiros anos de
sua vigéncia.

[..]

Desses conflitos resultaram aperfeicoamentos na legislacdo antitruste, notadamente
por meio do Clayton Act e Capper-Voltesd Act. O primeiro faz mencdo explicita

CIEFAS - Comité de Integracdo de Entidades Fechadas de Assisténcia a Salde, Representado: AMB -
Associacdo Médica Brasileira, Julgamento em 28/11/2001, Publica¢do do Acérddo em 21/12/2001;

Processo Administrativo 08012.009987/98-13, Relator Thompson Almeida Andrade, Representante:

Comité de Integracdo de Entidades Fechadas de Assisténcia a Salde — CIEFAS, Representando:

Associacéo dos Hospitais do Estado de Sergipe — AHES, Julgamento em 18/02/2004, Publicacdo do

Acordao 13/05/2004;

Processo Administrativo 08012.002371/98-40, Relator: Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer,

Representante: Sindicato Nacional das Empresas de Odontologia de Grupo — SINOG, Representado:

Conselho Regional de Odontologia do Parand., Julgamento em 27/06/01, Publicacdo do Acérdao em

12/07/2001.

2 Composicdo do Plenario do CADE: Presidente Arthur Sanchez Badin (1° mandato: de 12/11/2008 a
11/11/2010) Conselheiros: Fernando de Magalhdes Furlan (1° mandato: de 18/01/2008 a 17/01/2010 2°
mandato: de 19/01/2010 a 18/01/2012) Vinicius Marques de Carvalho (1° mandato: de 04/08/2008 a 03/08/2010)
Olavo Zago Chinaglia (1° mandato: de 12/08/2008 a 11/08/2010) Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo (1°
mandato: de 12/08/2008 a 11/08/2010) César Costa Alves de Mattos (1° mandato: de 07/11/2008 a 06/11/2010)
Ricardo Machado Ruiz (1° mandato: de 19/01/2010 a 18/01/2012) Fonte: www.cade.gov.br

% Processo Administrativo 08012.007041/2001-33, Relator: Roberto Augustus Castellanos Pfeiffer,
Representante: Comité de Integragdo de Entidades Fechadas de Assiténcia a Saide - CIEFAS, Representado:
Cooperativa de Médicos Anestesiologistas do Estado da Bahia — COOPANEST-BA, Julgamento em 04/09/2006,
Publicacdo do Acorddo em 12/07/2001.



http://www.cade.gov.br/Default.aspx?81b445d42ce136fd08350a5b
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?85a566aa71af70ca64ec
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?77ca5bae46db30f30633045deb
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?55e839c050c55ad92c192a065b
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?bb8e9c6c859a71b247f4491e37
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?281beb3dd44ade24f644162b05
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?ab9e6fba4adf34ff0a370e223f
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para os sindicatos e cooperativas, ao afirmar que o trabalho humano néo é objeto das
restricfes da legislacdo antitruste. Conforme consta em sua sec¢éo 6, o Clayton Act
afirma que ‘nada presente na lei antitruste deve ser utilizado para proibir a existéncia
e operacdo de organizacdes de horticultura, agricultura e trabalho, constituidas com
0 propdsito de ajuda mutua, tendo finalidade ndo-lucrativa e ndo possuindo agdes’.
Posteriormente o Capper-Voltesd Act entendeu 0 mesmo entendimento para as
organizacbes cooperativas que participassem do mercado de capitais. Entre as
justificativas para este tratamento diferenciado, destaca-se a idéia de poder
compesatorio. Nas palavras de Fredericl, uma das razdes para permitir a acédo
conjunta por meio de cooperativas era ‘promover seu poder econdmico de modo a
dota-las de capacidade para lidar em bases equivalentes com processadores e
distribuidores’.

Mais adiante, referido conselheiro, no entanto, restringe, inclusive com base na
experiéncia internacional, a aplicacdo dessa teoria de compensacdo de poderes, na préatica

antitruste, ao condicionar sua possibilidade a ocorréncia de uma série de fatores:

Do exposto, conclui-se que a conduta uniforme na comercializagdo é admissivel em
condi¢Bes bastante restritivas: a) existéncia de forte assimetria de negociacdo ex-
ante e em desfavor daqueles que buscam se coordenar; b) que a coordenacdo
horizontal resulte em uma mudanca padréo de negociacdo, de descentralizada para
uma barganha bilateral; e ¢) que aquilo que seria um ‘poder compensatorio’ ndo
inverta a relacdo de assimetria que é o pressuposto para a sua tolerdncia. Nesse
altimo ponto é importante avaliar se a cooperativa ou entidade associativa ndo
emprega estratégias de retaliacdo aqueles que ndo sigam o comportamento
cooperativo, de coacdo de seus membros ou mecanismos voltados as possibilidade
de concorréncia por parte daqueles que ela pretende representar.

O voto do conselheiro Furquim foi pelo arquivamento do processo, por argumentar,
dentre outras coisas, a legitimidade, no exercicio da barganha coletiva, por parte dos
profissionais liberais médicos cooperados. No entanto, o entendimento majoritario® do
conselho foi pela punicéo, por ter a COOPANEST-BA infringido a ordem econémica com

adocdo de condutas uniformes e prejudiciais a livre concorréncia.

Como exemplo observe-se trecho do voto, no mesmo caso, do conselheiro Luis

Fernando Shuartz:

Argumentos similares valem para se concluir que infringe a legislacdo antitruste
brasileira a acdo concertada, por COOPANEST e GPA, visando a suspensdo do
atendimento a beneficiarios dos planos de assisténcia & salde oferecidos pelas
entidades filiadas ao CIEFAS na hip6tese de ndo concessdo, por este, de reajustes
nos precos dos servicos médicos de anestesiologia prestados por tais cooperativas
por meio de seus cooperados. A existéncia das cartas encaminhadas, ‘em modelo
padrao’ para entidades filiadas ao CIEFAS no sentido de suspensdo ‘do atendimento
de 240.000 usuarios’ dos correspondentes planos de satde, aliado ao fato de que se

31 O Plenério, por maioria, entendeu que a Representada praticou infracdo a ordem econdmica, entendendo a
conduta como incursa no art. 20, incisos | e Il, c.c. art. 21, inciso Il, da Lei n.° 8.884/94. determinando a
condenagdo em uma série de penalidades. Vencidos os Conselheiros Luiz Carlos Tadheu Delorme Prado, Paulo
Furquim de Azevedo e Abraham Bnezaquen, que votaram pelo arquivamento do processo. (n° do Processo:
08012.007041/2001-33)
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trata do mesmo conjunto de médicos participantes de ambas as associagoes, é prova
contundente de que houve combinacgdo. Essa prova é contundente também para o
convencimento de que o Unico proposito de referida combinagdo esta no exercicio
conjunto de estratégia para elevar os precos relativos a prestacdo de servicos de
anestesiologia a serem cobrados pela representante das mencionadas entidades.
Novamente, estd-se diante de uma conduta que tem por objeto a obtencdo de um
efeito que a lei brasileira trata como ilicito, qual seja, a restricdo a concorréncia
como parte de uma estratégia concertada para aumentar precos em detrimento dos
consumidores, no caso, 0s beneficiarios dos planos de satide comercializados pelas
entidades filiadas ao representante.

Mesmo assim, evidenciam-se, com base nos elementos acima expostos, algumas
questBes fundamentais. Primeiramente, ha, na atual conjuntura do SBDC, falta de coeséo no
tratamento dado em relacdo ao mercado de saude suplementar, principalmente no gque tange as
praticas da SDE e do CADE. O préprio CADE tem tido muitas divergéncias de entendimento

entre seus conselheiros. Acredita-se que a possivel unificacdo dos érgdos, com a aprovacdo do
PL 3.937/04, possa mitigar essa quest&o.

Outro ponto importante é a evolucdo do entendimento do CADE, em relacdo ao poder
compensatdrio. Percebe-se que este tema, antes absolutamente rechacado e sequer discutido,
tem ganhado cada vez mais abertura dentro do sistema, o que pode ter continuidade, diante da
periddica alteracdo dos membros do conselho.

Mercados como o de saude suplementar demonstram que, em alguns casos, tal
compensacdo pode ser legitima e efetivamente ocorrer, podendo a autoridade de defesa da
concorréncia, nesses casos, incidir em erros, ao desconsiderar a analise do poder de compra e,
mais especificamente, da possibilidade de compensacdo entre os poderes (de compra e de
mercado), prejudicando a eficiéncia econdmica, ao invés de promové-la. Nesse sentido,
acredita-se que, especificamente em relacdo ao SBDC, observar-se-4, num médio prazo, uma
unificacdo da questdo dos mercados de satde com as aplicacOes e preceitos da teoria do poder
compensatério, colocando o agente regulador estatal em sua devida posicdo, na intervencéo

no dominio econdmico, de garantidor da eficiéncia e liberdade.



CONCLUSAO

As discussOes propostas, a bibliografia analisada, as pesquisas empreendidas, 0s
processos analisados e 0s posicionamentos das autoridades de defesa da concorréncia, no
Brasil, levantados, permitem que, ao final desta dissertacdo, sejam estabelecidas algumas

conclusoes.

Dentro da concepgdo capitalista, mercado € um conjunto de trocas de preferéncias e
excedentes, podendo as relacbes desenvolvidas, nessa estrutura, sofrerem distorcdes,
ocasionando um mal estar social e o beneficio de poucos em detrimento de muitos. Tal
realidade, vivenciada, de fato, no auge da doutrina liberal, demonstrou a necessidade de uma
intervencéo efetiva do Estado no dominio econémico, a fim de garantir o bom funcionamento

dos mercados e o bem-estar social.

Referidas distor¢des sdo definidas como falhas de mercado, como o excessivo poder de
mercado de um agente, a pratica de condutas lesivas e abusivas, como cartel, além de outras
questdes naturalmente existentes, que podem originar uma ineficiéncia econémica e auséncia

de bom funcionamento do mercado.

O Estado deve interferir na economia, mas ndo de maneira direta pela exploracdo de
atividade econdmica por entes estatais. A posicdo do Estado deve ser de gestor, de definidor
das regras de atuacdo dos agentes, bem como de fiscalizador do cumprimento das mesmas.
Referida atuacéo se da, basicamente, de duas formas: por intermédio do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia — SBDC, em todos os mercados e em mercados especificos que
precisam de um acompanhamento mais efetivo, pela regulagdo realizada por agéncias

reguladoras estatais.

O sistema brasileiro de defesa da concorréncia é 6rgao essencial ao bom funcionamento

dos mercados, e consequente desenvolvimento da economia. Durante este trabalho procurou-
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se demonstrar a sua direta relagcdo com o pensamento econémico liberal e a ordem econémica
vigente na Constituicdo de 1988. Cumpre aos 6rgaos de referido sistema um papel importante

na manutencdo do desenvolvimento econémico.

A autoridade antitruste ndo pode se afastar da economia, seu ramo de atuacédo, sendo,
por isso mesmo, indispensavel a aplicacdo dos preceitos e teorias da corrente de analise
econdmica do direito ou Law&Economics, conforme apontado no primeiro capitulo deste
trabalho. Mais ainda, especificamente em relacdo a lei antitruste — Lei 8.884, de 11 de junho
de 1994, torna-se fundamental a observancia da ilegalidade, segundo a ética da regra de razéo,
em todos os casos, inclusive os cartéis, sob pena de se afastar da busca pela eficiéncia

econdmica e se prender, de maneira demasiada, ao formalismo juridico e ao legalismo.

A autoridade antitruste deve ser cuidadosa na sua atuacdo nos mercados, objetivando
sempre a eficiéncia econdmica e o respeito a legislacdo vigente, afastando-se de um eventual
populismo ou préticas contestaveis, como o exemplo apontado no caso Nestlé-Garoto em que,
mesmo sem elementos precisos, houve a determinacdo do desfazimento da operacdo pelo
CADE.

O projeto de Lei n°: 3.937/04, que visa criar o chamado “SuperCADE”, trara alteragdes
benéficas a todo sistema, podendo contribuir também para uma melhor atuacdo, em relacéo ao
mercado de salde suplementar, hoje, sem critérios coesos e definitivos de tratamento por

parte dos 6rgdos do sistema.

O mercado de saude tem caracteristicas proprias e, além disso, por conta de expressa
previsdo constitucional, a salde constitui-se em direito fundamental de todos os cidaddos
brasileiros, devendo ser prestada de maneira integral e gratuita, pelo Estado. Entretanto, por
questBes ndo avaliadas nesta pesquisa, a qualidade do servico de saude gratuito, fornecido
pelo Sistema Unico de Saude — SUS, é precéria e sem condigbes de atender & demanda de

toda populacéo.

O mercado de saude, explorado pela iniciativa privada, tem grande importancia, dada o
grande nimero de pessoas que se utilizam desse servico®. Por conta das caracteristicas
estudadas no segundo capitulo da pesquisa, vislumbrou-se que a intermediacdo por

operadoras de planos de salde é consequéncia dessas estruturas.

%2 Mais de 54 milhdes de beneficiérios e a presenca de operadoras em todos 0s beneficios com mais de 100.000
habitantes, segundo dados da ANS apontados no segundo capitulo.
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O mercado de salde suplementar merece especial atencdo dos drgdos do SBDC.
Primeiro, por conta de sua estrutura inicialmente desregulada, e, segundo, por conta do grande
numero de casos de concentracdo de poder de mercado e praticas de condutas
anticompetitivas, como cartel, decorrentes desse mercado, submetidos ao SBDC. Mostra-se
necessaria, no cendrio nacional, uma maior discussdo acerca dos problemas inerentes, bem
como de possiveis solu¢es, numa tentativa de se unificar a atuacdo do SBDC, dando um
maior equilibrio ao mercado e causando um maior bem-estar social (welfare), objetivo
precipuo da defesa da concorréncia. Nesse contexto, a teoria do poder compensatorio poderia

vir a somar na andlise concreta dos casos, seguindo a perspectiva da regra de raz&o.

A Agéncia Nacional de Salde — ANS, o6rgdo regulador do mercado de saude
suplementar, tem atuacdo limitada, ndo interferindo, de maneira incisiva, na relacdo entre
médicos, hospitais, clinicas e operadoras de planos de salde, preocupando-se mais com a

relacdo entre estas e os consumidores finais.

Poder de mercado nédo corresponde apenas ao poder exercido por fornecedores de bens e
servicos, podendo, também, revelar-se como um poder de compra, ou seja, um poder exercido
pelos compradores de bens e servi¢os. A origem do poder de mercado pode ser diversa, de
natural & provocada por atos de concentracdo ou outras condutas, que caracterizam infracfes a
ordem econdmica, ndo sendo a existéncia de poder de mercado ou poder de compra, por si so,

puniveis pela autoridade antitruste.

Os abusos de poder de mercado ou do poder de compra devem ser rechacados pelo
SBDC, seguindo a logica da regra de razdo e ndo da ilegalidade per si, nos termos da lei
8.884/94. No mercado de salde suplementar, observou-se que as operadoras exercem um
forte poder de compra, em relacdo aos servicos médicos e hospitalares o que, em se

caracterizando a presenca de abusos, pode e deve ser punibilizado.

Ocorre que, no mercado de saude suplementar, tem-se ignorado eventual abuso desse
poder de compra e, ao revés, € comum a punicdo de cooperativas médicas, por condutas como
cartelizacdo, decorrente da unificacdo dos precos cobrados em tabela. Ndo se considera,
todavia, que, tais tabelas, surgem em resposta a poder de compra ja existente das operadoras,
que tém a capacidade de gerar uma depreciacdo da remuneracdo médica, caracterizando-se

como um abuso de poder.
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Tais condicOes levantam a discussdo sobre a possibilidade de desconsideracdo da
ilegalidade de referida conduta por parte dos médicos (cartel), em decorréncia do efeito de
resposta a um poder de compra ja existente, ou seja, a barganha coletiva (poder de mercado)
criado por esse cartel, por se contrapor a outro poder, serviria para compensa-lo. Conclui-se
que a existéncia de dois poderes contrapostos, o primeiro de compra, naturalmente existente, e
0 segundo de mercado, fabricado em resposta pela classe médica, no mesmo mercado, tem
conddo de anular um ao outro, atingindo-se, assim, a eficiéncia econémica e o bom

funcionamento do mercado.

Importa destacar, mais uma vez, que a anélise de eventual poder compensatorio vem
sendo desprestigiada na instru¢do dos procedimentos administrativos. Acredita-se que a busca
por elementos mais concretos, para avaliacdo da possibilidade de ocorréncia dessa
compensacao, contribuira, significativamente, na melhoria da atuacdo do SBDC em relacdo a

esse setor.

O presente trabalho ndo pretendeu, e certamente ndo conseguiu, esgotar o tema tratado.
Todavia, ha aqui um claro direcionamento, no sentido de se chegar a uma concluséo sobre a
questdo: ha espaco para tese do poder compensatorio, na defesa da concorréncia? E mais

especificamente: seria possivel aplicar referida tese no mercado de saide suplementar?

Acredita-se que muitos elementos apontam para essa viabilidade, ou seja, a teoria do
poder compensatorio é aplicavel na defesa da concorréncia e, certamente, agregando 0s
elementos da tese a outros fatores comuns as analises feitas pelo Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, utilizando-se o poder compensatério mais uma ferramenta € ndo um meio
isolado, ter-se-4 um tratamento mais adequado aos mercados e voltado a busca pela eficiéncia

econdmica.

. Em relacdo ao mercado de salde suplementar, diante de sua peculiar estrutura, bem
como sua importancia para a sociedade, ha que se adotarem medidas eficientes que resolvam
seus atuais problemas, dentre os quais o de elevado poder de compra das operadoras, sob pena
de se causar graves danos ao mercado e a populacdo que se utiliza dos servicos medicos e
hospitalares intermediados por planos de satde. Diante disso, evidencia-se que, em referido
mercado, a aplicacdo da teoria j& vem tarde, sendo, mais que uma possibilidade, uma

verdadeira necessidade.
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