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RESUMO

A presente pesquisa é resultado do Mestrado Académico em Direito Constitucional
Econdmico, estando ligada a Linha de Pesquisa ‘Regulagdo econdmica, Direito
Concorrencial e politicas de fomento empresarial. O objetivo da Ordem Econdmica é
garantir a todos uma vida com dignidade, valorizando a condi¢cdo humana, de acordo
com os principios da justi¢a social. Dentro do cenario competitivo, o Estado comeca a
enfatizar seu papel como regulador, o que resulta em uma ampliagdo da importancia
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade). O estudo gira em torno de
responder ao seguinte problema: Como o Cade procede na preservacdo da
concorréncia e eficiéncia do mercado em relagao aos atos de concentragao dos planos
de saude em relacdo ao bem-estar do consumidor? O estudo tem como objetivo geral
analisar no Cade os atos de concentracédo de casos envolvendo os planos de saude e
sua relagdo com o bem-estar do consumidor. Neste estudo, a fim de alcangar tais
objetivos explanados, foi realizada uma pesquisa bibliografica com abordagem
qualitativa e documental, a partir do método hipotético-dedutivo e dialético. Na
realizacao do estudo inclui a analise de leis, normas e diversos textos de doutrinadores
reconhecidos e analise da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) em relagéo a defesa
da concorréncia e o bem-estar do consumidor brasileiro. Entre 2006 e 2021, o Cade
aprovou 38 operacgdes de concentragao com condi¢des. A maioria delas (68,7%) tratou
apenas da adequacéo de clausulas de nao concorréncia, enquanto 31,3% envolveram
restricbes estruturais ou comportamentais mais incisivas, impostas pelo 6rgao ou por
meio de termos de compromisso (TCD/ACC). Esse movimento indica avang¢o na
analise econbmica do mercado de saude suplementar. No entanto, ainda é limitado,
pois o bem-estar do paciente aparece de forma pouco relevante nas decisoes,
mostrando que a atuacao da autoridade antitruste esta distante do ideal.

Palavras-chave: Direito Constitucional Econémico. Regulagdo. CADE. Direito do
Consumidor. Planos de Saude.



ABSTRACT

This research is a result of the Master's Degree in Economic Constitutional Law, linked
to the Research Line "Economic Regulation, Competition Law, and Business
Development Policies." The objective of the Economic Order is to guarantee everyone
a life of dignity, valuing the human condition, in accordance with the principles of social
justice. Within the competitive landscape, the State begins to emphasize its role as
regulator, resulting in an increased importance of the Administrative Council for
Economic Defense (CADE). The study focused on answering the following question:
How does CADE proceed in preserving competition and market efficiency in relation
to health plan mergers that affect consumer welfare? The study's general objective
was to analyze the mergers of health plan mergers within CADE and their relationship
to consumer welfare. To achieve these objectives, this study conducted bibliographical
research with a qualitative and documentary approach, using the hypothetical-
deductive and dialectical methods. The study included an analysis of laws, regulations,
and various texts by recognized scholars, as well as an analysis of the 1988 Federal
Constitution (CF/88) regarding competition protection and the well-being of Brazilian
consumers. CADE's actions can be divided into two areas: repressive, which combats
anticompetitive practices stipulated in articles 20 and 21, and preventive, which refers
to acts of concentration, as per article 54, paragraph 3. It is unacceptable for
competition to occur in a way that harms job creation, the quality of products and
services offered to consumers, among other aspects. The analysis of the economic
properties of the supplementary healthcare market marks significant progress in
CADE's stance regarding this sector. However, these changes still have limited impact
and are far from ideal, since patient well-being is rarely addressed in the antitrust
authority's deliberations.

Keywords: Economic Constitutional Law. Regulation. CADE. Consumer Law. Health
plans
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INTRODUGAO

A pesquisa teve como tema o estudo relacionado a “Analise dos atos de
concentragado dos planos de saude: na perspectiva do direito econdmico e do bem-
estar do consumidor”. O setor de saude esta sempre em processo de mudancas,
adaptando-se as transformacgdes globais, tanto em termos de inovagdes tecnoldgicas
quanto na abordagem de novas doengas e epidemias, e enfrenta desafios
relacionados ao acesso. O Brasil se destaca como um dos principais mercados de
saude globalmente, com seu setor hospitalar classificado na oitava posi¢ao em termos
mundiais. Além disso, o pais figura como um dos lideres na importagao e exportagao
de equipamentos médicos em todo o mundo, embora o cenario nesse setor seja
bastante complexo (Gongalves et al., 2020).

De acordo com a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), embora o
Brasil tenha um sistema de saude publica reconhecido internacionalmente, o Sistema
Unico de Saude (SUS), com profissionais altamente capacitados e hospitais de
exceléncia, também enfrenta desafios significativos e se depara com grandes
obstaculos, como a caréncia de servicos de saude adequados para as comunidades
mais vulneraveis, um sistema de atencdo primaria deficiente, dificuldades na
administragcdo da saude publica e uma rede privada pouco acessivel (Gongalves et
al., 2020).

As novas tendéncias em tecnologia, inovacéo e servigos tém como objetivo
enfrentar esses desafios, ao mesmo tempo em que oferecem solucdes para aprimorar
a eficiéncia e a abrangéncia de nossos hospitais, salas de cirurgia e laboratérios. Com
mais de 51 milhdes de cidadaos brasileiros atendidos por planos de saude, segundo
a ANS, o setor se estabelece como uma base essencial para a saude da populacao.
Anualmente, o setor movimenta mais de R$ 250 bilhdes, evidenciando sua
importancia, uma vez que satisfaz diversas demandas e faixas de preco por meio de
mais de 400 provedores distribuidos em todo o territério nacional (Gongalves et al.,
2020).

O conceito de plano de saude é: oferecer servigos continuos ou cobertura de
despesas assistenciais a um custo definido anteriormente ou posteriormente, sem um
prazo determinado, com a intenc&o de assegurar assisténcia a saude sem restricbes

financeiras. Permite o acesso e atendimento de forma livre por profissionais ou
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servicos de saude, que podem ou ndo fazer parte de uma rede contratada ou
credenciada, com foco em cuidados meédicos, hospitalares e odontolégicos. Os custos
podem ser quitados total ou parcialmente pela operadora contratada, seja por meio
de reembolso ou pagamento direto ao prestador, em nome e por conta do consumidor
(Brasil, 1988).

A definigéo juridica de plano de saude diz respeito a um servigo que assegura
a cobertura de despesas relacionadas a saude para aqueles que se inscrevem nesses
planos, mediante o pagamento mensal de uma taxa. E fundamental ressaltar que
esses valores sdo previamente estabelecidos e permanecem fixos no contrato. O
objetivo deste tipo de acordo € proporcionar assisténcia meédica, com duragéo
indefinida ou até que haja sua rescisdo. O servigo de atendimento é prestado em
clinicas particulares por especialistas da saude, que podem ser selecionados pelo
usuario do plano de saude.

Segundo dados do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) de
2017, as despesas com saude atingiram 9,2% do Produto Interno Bruto (PIB) do
Brasil, enquanto os investimentos privados na area, que englobam os mercados
analisados, foram de 5,4%. Ademais, a area da saude é responsavel por 7,1% dos
empregos e 9,6% da remuneragcdo na economia nacional. Do ponto de vista social, a
saude suplementar torna-se cada vez mais relevante, uma vez que um numero
significativo de pessoas busca o setor privado para receber cuidados médicos,
escapando das dificuldades do sistema publico de saude (Cade, 2022).

Em 2020, o numero de pessoas que possuiam planos de saude médico-
hospitalares ultrapassou 47 milhdes, enquanto aqueles que contavam apenas com
planos odontoldgicos alcangaram 27 milhdes. A expansdao dos mercados foi
acompanhada de transformacgdes estruturais. A liberalizagdo do setor para
investimentos internacionais, a injecdo de recursos de capital de investidores locais e
a listagem de agdes nas bolsas resultaram em um aumento significativo nos fusdes e
aquisicoes nos trés segmentos. Esse movimento ndo se limitou apenas a
concentragdo de empresas do mesmo ramo, mas também englobou um processo
ativo de integragéo vertical, que uniu operadoras de planos de saude, hospitais e
servigos de diagndstico médico (Cade, 2022).

E relevante mencionar que grandes conglomerados do segmento de saude
suplementar operam também em outros setores correlacionados, como a distribui¢cao

de farmacos para hospitais e o fornecimento de materiais médicos, entre outros. Nos
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ultimos tempos, notamos uma tendéncia de concentracdo no mercado, onde
corporagbes de grande porte adquirem empresas que atuam em segmentos
interigados, como o setor de radiofarmacos, intermediagdo de apdlices,
desenvolvimento de estratégias para gestdo da saude e uma variedade de servigos
de Tecnologia da Informacéo (TI) voltados para a area da saude.

As razdes para a concentracao, verticalizacdo e ampliacdo do portfolio na area
de saude suplementar resultam de falhas no mercado e do crescimento incessante
dos gastos no setor, determinados por regulamentagbes e pela demanda por
incorporar novas tecnologias de tratamento. Essas exigéncias levam a um
crescimento da necessidade de investimento financeiro e a pressa em estabelecer
economias de escala para diminuir os custos de operacdo. O processo de
concentracdo dos mercados foi monitorado pelo Cade, que, até 31 de dezembro de
2021, tomou decisdes a respeito de 285 atos de concentracdo que envolviam
empresas nos trés mercados analisados e observou o aparecimento e crescimento de
grandes conglomerados econdmicos (Cade, 2022).

Concentramos a delimitagdo do estudo na area do Direito Constitucional e
Econdmico, utilizando os dados do Cade como fonte de coleta de dados. Diante do
contexto apresentado, a pesquisa busca responder: Como o Cade atua na
preservacdo da concorréncia e eficiéncia do mercado em relagcdo aos atos de
concentracao dos planos de saude, visando o bem-estar do consumidor?

Dados do Cade (2022) mostram que a pesquisa mais atual divulgada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) revelou que, em 2017, o setor de
saude contribuiu com 9,2% do PIB do Brasil, representando um gasto final em bens e
servigcos de saude no pais de aproximadamente R$ 605,7 bilhdes, mantendo uma
tendéncia de aumento que comegou em 2011. Do total mencionado, R$ 256,7 bilhdes
(3,9% do PIB) foram investidos pelo governo, enquanto R$ 355,5 bilhdes (5,4% do
PIB) referem-se as despesas do setor privado, incluindo familias e organizagdes sem
fins lucrativos que atendem a essas familias, o que denota a relevancia da pesquisa.

Encontramos subsidios para a pesquisa, pois os dados do Cade revelam que,
até dezembro de 2021, foram tomadas decisdes em relacdo a 285 operagdes de
concentragdo nos setores de planos de saude, hospitais e servigos de diagnostico
médico. A aglutinagado nesses setores comegou a ser documentada em 2001 com a
compra da carteira de clientes de seguro saude do banco HSBC. A partir de 2007,

notou-se um aumento consideravel no numero de casos protocolados. Entre 2008 e
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2012, registraram-se os primeiros picos de relatérios sobre atos de concentragédo, com
uma média superior a quinze casos nesse periodo. Nos ultimos anos, houve um
crescimento consideravel no numero de casos, com cerca de 31 atos de concentragao
registrados anualmente nos ultimos quatro anos, atingindo o maximo de 48
notificagdes em 2020 (Cade, 2022). Pois, conforme a Constituigdo Federal do Brasil
de 1988, o artigo 196 estabelece que “A saude é direito de todos e dever do Estado”
(Brasil, 1988), garantindo aos individuos o acesso amplo e equitativo aos servigos e
acdes voltados para a promocgao, protecio e recuperacao da saude. Dessa maneira,
a assisténcia a saude pode ser oferecida tanto pelo SUS quanto por um plano de
saude.

A Lein. 9.656/98 determina que a operadora de planos de saude € uma pessoa
juridica, e ndo uma pessoa fisica, organizada como sociedade empresaria,
cooperativa, empresa administradora ou entidade de autogestdo, que ofereca
produtos, servicos ou contratos relacionados a planos de saude privados.
Considerando que se trata contrato de consumo, observamos que a oferta de servigos
de assisténcia a saude é direcionada aos consumidores no mercado por meio de um
contrato padr&o de adeséo (Brasil, 1998).

Este contrato possui um formato padrdo, com todas as suas disposi¢des
definidas previamente pelo provedor do plano de saude. Assim, os planos de saude
estao relacionados a saude suplementar. Em relacdo a esse setor, € relevante
ressaltarmos o seguinte: o setor de saude suplementar diz respeito ao conjunto de
condigbes e situagbes em que ocorrem as interagbes ligadas a negociagéo,
fornecimento e quitagdo de servigos de saude. Esse conceito € empregado em fungéo
das operagdes comerciais que englobam a compra e venda de insumos, farmacos,
equipamentos, servicos e planos de saude. Nesse contexto, os atores principais
incluem os profissionais de saude, os fornecedores de insumos médico-hospitalares,
além dos medicamentos, as operadoras de planos de saude e os beneficiarios desses
planos (Soares, 2010).

Assim, a ideia deste trabalho foi examinar os atos de concentracdo de casos
envolvendo os planos de saude, um assunto de grande importancia tanto do ponto de
vista juridico quanto econémico. Devido a intricada natureza e extens&o do tema, o
estudo foi fragmentado em uma colegéo de textos interligados (Albuquerque Junior,
2010).
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Portanto, o estudo é significativo para a academia e sociedade, pois o direito
expandiu suas atribui¢des, abrangendo os campos econdmico e social, e comegou a
exercer uma fungdo significativa na regulagdo das instabilidades no mercado,
procurando manter sua independéncia e coesdo. Dessa forma, a legislagao
desempenha uma fungao crucial na estruturacdo dos mercados. Os mercados podem
e frequentemente precisam ser estruturados por meio de regulamentos, uma vez que,
em determinadas circunstancias, a eficacia do sistema nao se baseia apenas em uma
forte pressao competitiva, que geralmente é o fator fundamental, mas também requer
a presenga de certas condi¢bes que dificilmente surgem naturalmente (Leandro,
2010).

A presente pesquisa tem origem na inquietagdo da pesquisadora, como usuaria
de plano de saude que ja passou por situagbes de falha na prestagao de servigo do
plano privado. Enquanto os planos de saude possuem reajustes frequentemente
superiores a inflagdo, o lucro liquido das operadoras médico-hospitalares foi de R$
10,2 bilhdes, impulsionando o setor como um todo para R$ 11,1 bilhdes, o que
representa cerca de 3,16% da receita total de R$ 350 bilhdes. Essas evidéncias
ilustram a relevancia social, regulatoria e juridica do tema, especialmente no que se
refere ao papel do Cade na prote¢do do consumidor em um mercado cada vez mais
concentrado e lucrativo.

A abordagem mencionada ¢ justificada pelo fato de que, embora baseadas em
avaliagdes técnicas, as acdes do Cade nas questdes concorrenciais sdo inadequadas
para garantir uma protecdo efetiva ao consumidor, que continua vulneravel nas
relagdes em que esta envolvido, pois se limitam a simples estimativas de mercado. A
razao para essa abordagem se deve ao fato de que, apesar de estarem
fundamentadas em analises técnicas, as acdes, no contexto de questdes relacionadas
a concorréncia se revelam inadequadas para garantir a protecdo do consumidor, que
continua sendo um agente vulneravel nas interagdes das quais faz parte, uma vez que
se limitam a simples previsbes de mercados.

A pesquisa teve como objetivo geral analisar, no Cade, os atos de concentragao
de casos que envolvem os planos de saude e sua relagdo com o bem-estar do
consumidor. Os objetivos especificos foram: compreender os aspectos constitucionais
da defesa da concorréncia e da protecéao legal dos direitos do consumidor; caracterizar

o consumidor por meio da investigacdo do conceito estabelecido pelo Cddigo de
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Protecédo e Defesa do Consumidor (CDC); e, por fim, realizar a explanag¢ao dos atos
de concentragdo nos mercados de planos de saude realizados pelo Cade.

Ha inumeras discussdes acerca da qualidade da prestacdo de servicos de
saude no Brasil, sobretudo no setor de saude suplementar. A crescente judicializagao,
bem como a edigao de novas regras pela ANS quanto a prazo, tempo e qualidade de
atendimento em consultas e procedimentos cobertos por operadoras de planos de
saude, ou ainda a suspensdo da oferta de planos de saude, evidenciam a ma
qualidade na prestacao de servigos privados de saude.

Neste estudo, realizamos uma pesquisa bibliografica que incluiu a analise de
leis, normas e diversos textos de doutrinadores reconhecidos, cujas obras foram
publicadas apds a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), em relagdo a defesa da
concorréncia e o bem-estar do consumidor brasileiro no setor de saude suplementar.
A partir da exploragdo do Direito Constitucional e dos principios do CDC, este estudo
buscou analisar o referido instituto sob a perspectiva do direito econédmico, com base
nos dados do Cade.

A partir dessa concepgao, surgiu a pesquisa em questdo, ressaltando a
necessidade de examinarminuciosamente os pontos mais significativos do referido
objeto. Nesta pesquisa, listamos varios aspectos que auxiliaram o leitor a entender a
relevancia do assunto proposto nos dias de hoje. Abordou-se, de forma sucinta, a sua
origem histérica e explicaram-se os conceitos e definigbes apresentados por
renomados estudiosos do direito constitucional e econémico, bem como expusemos
os detalhes importantes estabelecidos pela legislagdo da livre concorréncia e os
direitos resguardados ao consumidor, trazendo uma discuss&o sobre o setor de saude
suplementar.

Decisbes recentes da autoridade antitruste brasileira reconhecem a existéncia
da redugdo no grau de concorréncia nos mercados relacionados a prestagao de
servigos privados de saude e os potenciais efeitos nocivos ao consumidor decorrentes
das praticas abusivas objeto de condenagdo e de alguns atos de concentragéo
econdmica. Além disso, é importante ressaltar que a pesquisa adotou uma abordagem
tedrica qualitativa que leva em conta a interagdo dinamica entre 0 mundo real e o
sujeito, resultando em analises e interpretagdes originais e, por fim, em uma reflexao
critica sobre o tema. Também foram exploradas as importantes discussdes
doutrinarias, as quais auxiliaram o leitor a compreender melhor os pontos relevantes

abordados na literatura atual.
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Dessa maneira, a abordagem metodoldgica utilizada para essa reflexao
baseou-se no método hipotético-dedutivo, a partir de uma analise de fontes
bibliograficas e documentais embasadas em estudos especializados, abordando os
fundamentos constitucionais em contraste com o direito econédmico e do consumidor,
bem como os principios que regem a livre concorréncia. Diante disso, analisamos o
posicionamento do Cade em suas decisdes sobre o setor de saude suplementar a luz
da Teoria Econbmica e da Teoria Dialética, com o objetivo de verificar se os
pressupostos tedricos sdo considerados em suas decisoes.

Este estudo foi dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo teve o objetivo
principal de mostrar que existe base legal na Constituicdo para que as leis do Brasil
incluam de forma clara o bem-estar do consumidor como uma meta a ser alcangada
na implementacdo da politica de defesa da concorréncia. O primeiro capitulo
apresentou uma analise sobre os impactos da valorizacdo da competicdo como um
principio constitucional (art. 170, 1V). Juntamente com o principio de combate ao uso
indevido do poder econdmico (art. 173, § 4°), também esta prevista a garantia da
defesa do consumidor como um direito essencial (art. 5°, XXXIl) e principio
fundamental da organizacdo econémica (art. 170, V). Existem duas maneiras
principais de colocar esses principios em pratica. Primeiramente, é necessario
elaborar leis que as concretizem. Em seguida, elas funcionam como referéncia
interpretativa para analisar as normas da legislacdo econdmica.

No segundo capitulo, discutimos a caracterizagao do consumidor, por meio da
investigacdo do conceito estabelecido pelo CDC, assunto que foi alvo de extenso
debate na doutrina e na jurisprudéncia. A analise revelou que tanto a doutrina quanto
a jurisprudéncia tém se posicionado, em sua maioria a favor da teoria finalista, que
argumenta que o consumidor é aquele que adquire bens ou servicos como
destinatario final, sem utiliza-los para fins econédmicos. Na segunda seg¢ao do capitulo,
analisamos a definicdo de consumidor presente na Lei n°® 8.884/94, ressaltando a falta
de clareza na legislagao, o que gera diversas interpretagdes no campo jurisprudencial.
Em seguida, descrevemos as caracteristicas do mercado de planos de saude.

No terceiro capitulo, apresentamos dados do Cade acerca das Diretrizes,
contrapondo informagdes dos mercados de assisténcia a saude suplementar e, por
fim, apresentamos os dados acerca dos Atos de Concentragdo nos mercados de
planos de saude. Assim, realizamos uma introducédo sobre os atos de concentracéo,

situando sua relevancia no contexto da saude suplementar. Discutimos questbes
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referentes ao monitoramento prévio dessas agdes, a legislagao atual que as regula, e
apresentaremos uma visdo geral sobre o mercado em anadlise. Isso abrange as
participagdes societarias interligadas e a integracao vertical nos diferentes setores da
cadeia de saude suplementar.

Na sequéncia, analisamos os aspectos mais especificos, como a conceituagao
de mercado relevante e as quotas de mercado das empresas participantes. De acordo
com o Cade (2022), o setor da saude suplementar desempenha um papel crucial na
sociedade, nao apenas por sua significAncia econdmica, evidenciada pela
contribui¢do ao Produto Interno Bruto (PIB) e pela criagdo de empregos e renda, mas
também por sua importancia social, ja que aproximadamente 25% da populacgéo utiliza
servicos de saude privados. Os setores de planos de saude, servigos hospitalares e
diagndsticos médicos sao partes essenciais da cadeia produtiva da saude
suplementar, que impulsionam a atividade do segmento. Nas ultimas décadas, esses
setores passaram por transformagdes estruturais relevantes, com o aparecimento de
grandes conglomerados que atuam em ambito nacional. Embora a maioria deles n&o
detenha uma fatia de mercado particularmente alta em nivel nacional, conseguiu se
tornar lider em determinados segmentos regionais. Exemplos disso incluem planos de
saude em cidades de meédio porte, como Santa Maria (RS) e Franca (SP), além de
hospitais em Brasilia (DF) e servigos de medicina diagnodstica no Rio de Janeiro.

Proporcionamos uma compreensdao mais detalhada dos desafios e das
consequéncias legais resultantes das operagdes de concentragdo no segmento de

saude suplementar.
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CAPITULO 1 - ASPECTO CONSTITUCIONAL DA DEFESA DA COMPETIGAO, DO
DIREITO A SAUDE E DA PROTEGAO LEGAL DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR

O primeiro capitulo tem como objetivo apresentar os fundamentos
constitucionais que embasam a defesa da concorréncia, a tutela do direito a saude e
a protecdo do consumidor, como elementos estruturantes da ordem econdémica e
social brasileira. A CF/88 representou um marco histérico ao estabelecer a livre
concorréncia (art. 170, 1V) como principio da ordem econbmica e ao consagrar a
defesa do consumidor (art. 5°, XXXII; art. 170, V) como direito fundamental e principio
orientador da atividade econdmica. De igual modo, elevou a saude ao patamar de
direito social fundamental (art. 6°), com carater universal, integral e igualitario (art.
196), a ser garantida tanto pelo Estado quanto, subsidiariamente, pela iniciativa
privada.

Nesse sentido, este capitulo tem a funcdo de explicitar como a ordem
constitucional brasileira conciliou, de maneira inovadora, valores de natureza
econdmica, como a livre iniciativa e a competitividade, com valores de natureza social,
como a dignidade da pessoa humana e a justiga social. Ao mesmo tempo, em que
assegura a liberdade de empreender, a Constituicdo impde limites para evitar abusos
do poder econémico (art. 173, § 4°), prevenindo praticas monopolisticas que
prejudicam a concorréncia e o bem-estar da coletividade.

A analise volta-se também a compreensdo do papel hermenéutico dos
principios constitucionais que atuam como vetores interpretativos das normas
infraconstitucionais e como instrumentos de equilibrio entre liberdade econémica e
funcao social. Nessa perspectiva, o capitulo dialoga com a doutrina contemporanea
que identifica na Constituigdo Econbmica n&do somente regras para disciplinar o
mercado, mas também principios de justica material que visam corrigir desigualdades
estruturais.

Portanto, o capitulo inicial fornece o alicerce tedrico e juridico para os debates
posteriores, demonstrando que a defesa da concorréncia, a protecido do consumidor
e o direito a saude ndo podem ser analisados isoladamente, mas como elementos
interdependentes que estruturam a ordem constitucional e legitimam a atuacgao

regulatéria do Estado.



29

1.1 Das caracteristicas fundamentais dos principios

Os principios servem como bases para as normas, apresentando um alto nivel
de abstragcdo. Exercem uma fungdo essencial ao garantir a consisténcia de um
sistema especifico, moldando as regras que o compdem e atuando como referéncia
interpretativa para sua analise. As regras fundamentam-se nos principios, dando-lhes
uma forma concreta, e, portanto, precisam ser interpretadas de acordo com esses
mesmos principios (Tavares, 2012).

Sob a perspectiva da hermenéutica, os principios exercem um papel
construtivo, uma vez que conferem legitimidade as normas que possibilitam sua
aplicagao, além de direcionar a implementacao de politicas publicas. Além disso, tém
uma funcéo desfavoravel, que consiste em anular as normas que se opdem a elas. As
caracteristicas dos principios desempenham um papel crucial na compreensao das
particularidades que eles conferem a antinomia juridica, que se refere a necessidade
de eliminar normas que se opdéem dentro de um sistema legal.

No contexto dos principios, ocorre 0 que a doutrina geralmente se refere a
antinomia juridica imprépria, na qual o embate (entre principios) ndo requer a excluséao
de uma das normas do ordenamento. Assim, entre os principios, ndo ha um que se
sobreponha ao outro, mas sim a necessidade de que sejam harmonizados. Entretanto,
€ importante ressaltar a teoria que afirma que a distingao fundamental entre principios
e regras esta em sua estrutura e na maneira como sao aplicadas, contrapunha-se a
ideia de que o aspecto mais relevante dessa diferenciacdo seja a abstragao-
concretude. Dessa maneira, as normas seriam implementadas de forma imediata,
através do processo de subsungéao (Coelho, 2016).

Os principios podem ser entendidos como ‘diretrizes de aprimoramento’ que
exigem que uma agao seja executada, na medida do viavel tanto do ponto de vista
pratico quanto legal. Para isso, é fundamental comparar um principio com os outros.
Uma das caracteristicas mais importantes de um principio € a necessidade de
pondera-lo em relagdo aos outros principios que estdo no mesmo nivel hierarquico
dentro do sistema juridico.

Conforme Tavares (2012) de fato, a integracdo entre os principios €
fundamental na elaboragao constitucional da estrutura econémica. Isso se deve ao
fato de que a iniciativa privada é estabelecida na Constituicdo Federal como um dos

pilares da ordem econdémica (art. 170, caput). Assim como ocorre com todos os
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principios constitucionais, este n&o possui um valor absoluto, sendo necessario
considerar os outros fundamentos e principios estabelecidos no artigo 170, bem como
as disposigdes nos artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal. Dessa maneira, a liberdade
de empreender, embora ndo seja um principio absoluto, também nao deve ser limitada
além das fronteiras estabelecidas pela Constituigao®.

A natureza interconectada dos principios, por sua vez, impacta a concepg¢ao de
Constituicdo Econdmica. A Constituicdo Federal estabeleceu a ordem econémica
como um conjunto articulado. Dessa forma, as disposi¢des pertinentes a esse assunto
devem ser compreendidas de maneira integrada, respeitando os fundamentos e
principios que sustentam esse sistema. Assim, os conceitos e bases apresentados na
parte inicial do artigo 170 devem guiar a compreensao dos outros dispositivos que
compdem a ordem econdmica (Coelho, 2016).

Ao abordar o assunto, Teixeira (2016) explicou que, além disso, a
implementagao efetiva dos principios de concorréncia justa, combate ao abuso do
poder econbmico e protegdo dos consumidores exige a formulagdo de politicas
publicas. A implementacédo de politicas publicas de maneira integrada se alinha de
forma completa a Constituicdo Federal, tornando legitima a incorporagcéo da defesa
do consumidor como um dos objetivos principais da politica de concorréncia.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a prever o direito a saude como
direito fundamental. O direito a saude é previsto na Constituicao Federal no artigo 6°
como direito social e como garantia nas relagdes de trabalho (artigo 7°).

A prestacao de servigos de saude pode ser feita pelo Estado, por meio do SUS,
nos termos dos artigos 197 e 198 da Constituicao Federal, ou por meio da iniciativa
privada (artigo 199). Entretanto, ndo obstante ndo haja exclusividade na prestacao de
servigcos a saude, a formacao de politicas de saude e a prestagao dos servicos estao
sujeitos a regulamentacao, fiscalizagao e controle estatais (artigo 198). Isso porque, a
Constituicdo Federal confere hierarquia superior ao direito a saude, prevendo que,
mesmo que 0s servigos de saude sejam prestados por particulares, devem atender ao
interesse publico.

Em sintese, para os objetivos deste estudo, €& fundamental destacar,

primeiramente, a natureza essencial dos principios, os quais conferem um carater

!0 entendimento do Supremo Tribunal Federal estabelece que nao é permitido ao Estado obstruir a
atividade econdmica para forgar o contribuinte a saldar suas obrigagdes tributarias, conforme indicado
nas Sumulas 70, 323 e 547.
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sistematico ao ordenamento juridico e exigem, também, a implementagao de politicas
publicas. Em segundo plano, € fundamental enfatizar o papel interpretativo dos
principios, destacando duas caracteristicas: a eficacia positiva, que atribui
legitimidade as normas que efetivam sua aplicagao, e a eficacia negativa, pela qual
as normas que entram em conflito com os principios sao consideradas invalidas. Em
terceiro lugar, saliento que a analise dos principios ocorre por meio da ponderagao:
dessa forma, um principio ndo invalida o outro, necessitando de uma harmonizagao
entre eles.

A conciliagédo entre os principios € fundamental dentro da estrutura da ordem
econdmica constitucional, sendo frequentemente aplicada na integragéo da liberdade
de empreender com outras disposigcdes constitucionais. A iniciativa privada esta
prevista na Constituigdo Federal como um dos pilares da economia (art. 170, caput),
sendo também um principio essencial da Republica (art. 1°, 1). Assim como os demais
principios constitucionais, ndo possui um valor absoluto, devendo ser harmonizada
com os outros fundamentos e principios estabelecidos no art. 170 (Coelho, 2016).

Nesse cenario, os tribunais tém reconhecido como legitimas as limitagdes a
liberdade econbémica que sdo implementadas para a realizagdo de outros principios
previstos na Constituicdo, sendo frequente que essa harmonizagao acontega com os
principios da concorréncia leal, combate ao abuso do poder econémico e prote¢cao ao
consumidor?. Em contrapartida, restricoes a liberdade de iniciativa que ndo tenham
respaldo em outras disposigdes constitucionais sdo consideradas nulas?.

De modo geral, podemos afirmar que as leis de defesa da concorréncia tém
como premissa a constatagdo de que agentes econdmicos com poder de mercado
sdo capazes de prejudicar o bem-estar dos consumidores de diversas formas,
inclusive aumentando precos, reduzindo incentivos a inovacdo e a manutencio da
qualidade de produtos e servigos, dentre outros fatores (Whish; Bailey, 2012). Dessa
forma, a finalidade do Direito Antitruste ndo € somente proteger a eficiéncia alocativa
de recursos, mas também se preocupar com a maximizacdo da riqueza do

consumidor, protecdo dos agentes econdmicos de menor porte da agdo de grandes

2 Por exemplo: STF- ADIQO 319 - Tribunal Pleno - Rel. Min. Moreira Alves, DJ 30.4.93, p. 7563 e STF
— ADI n° 1094 — Plenario — Rel. Min. Carlos Velloso — DJU de 20.04.2001, p. 104 — RTJ v. 177-01, p.
86.

3 O entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal é de que n&o é permitido ao Estado
obstruir a realizagédo de atividades econdémicas visando forgar o contribuinte a saldar suas obrigagdes
fiscais, conforme se observa nas Sumulas 70, 323 e 547.
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players, garantir a entrada nos mercados, combater o abuso de poder econémico etc
(Hovenkamp, 1985).

Em outras palavras, podemos afirmar que, atualmente, a finalidade primordial
da legislacdo de defesa da concorréncia € buscar o bem- estar do consumidor, que
pode ser alcancado por meio da defesa dos interesses dos consumidores,
redistribuicdo de riquezas decorrente da dispersao de poder econdmico, sendo
possivel também considerar outros fatores, como nivel de emprego e inflagdo (Whish;
Bailey, 2012). No que diz respeito ao assunto, é importante ressaltar a licao
apresentada por Fabio Konder Comparato (1991, p. 19):

A supressao da liberdade empresarial, porém, ndo se confunde, de modo
algum, com as restricbes de natureza publica ao exercicio dessa liberdade,
as quais visem a realizagao dos valores ou finalidades superiores, igualmente
expressos como mandamentos constitucionais. A Constituicao, com efeito,
declara que a ordem econdmica deva assentar-se, conjuntamente, na livre
iniciativa e na valorizagdo do trabalho humano. E assinala que o objetivo
global e ultimo dessa ordenagéo consiste em “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social” (art. 170, caput). E em funcgéo
desse objetivo ultimo de realizagdo da justica social que devem ser
compreendidos e harmonizados os demais principios expressos no art. 170,
a par da livre concorréncia, a saber, especificamente, a fungao social da
propriedade, a defesa do consumidor, a reducdo das desigualdades

regionaise sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para
as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

E habitual que os atores econdémicos questionem a legitimidade de legislacdes
que restrinjam a liberdade de empreender na implementagcdo dos fundamentos da
economia. A jurisprudéncia considera essas restricbes legitimas, desde que sejam
razoaveis e baseadas em principios adequados, permitindo, assim, uma avaliacédo
equilibrada, conforme sera mostrado ao longo deste capitulo. A combinagdo dos
principios da competigdo justa e da defesa dos direitos dos consumidores € o que
legitima a inclusdo da protecdo dos interesses dos consumidores como um dos
objetivos da politica de defesa da concorréncia.

A necessidade de andlise de poder de mercado é pressuposto na legislagao
antitruste brasileira para justificar a imposi¢cao de penalidades em casos de abuso ou
a intervengao em situagbes em que esse abuso em prejuizo do consumidor se torna
provavel. Comeco, portanto, a examinar a esséncia desses principios e de que
maneira a sua interpretacao tem sido aplicada.

Ao analisar a relagao entre Estado, mercado e sociedade, percebe-se que o
desenvolvimento sustentavel e equilibrado de uma economia ndo depende apenas da

existéncia de regras que assegurem a liberdade de iniciativa, mas também da efetiva
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garantia de um ambiente concorrencial saudavel. Nesse sentido, apos a apresentagéo
dos elementos introdutérios, é oportuno avancar para a discussao sobre o0s
fundamentos da concorréncia justa e do combate ao uso indevido do poder
econdmico.

O proximo topico reveste-se de especial relevancia porque coloca em evidéncia
um dos maiores desafios do direito econdmico: conciliar o dinamismo préprio das
relagdes de mercado com a necessidade de preservar a igualdade de condi¢des entre
os agentes que nele atuam. A concorréncia justa é, portanto, ndo apenas um principio
juridico, mas também um requisito para que a livre iniciativa se desenvolva de forma
ética, equilibrada e socialmente responsavel. Além disso, o enfrentamento ao uso
indevido do poder econdmico torna-se indispensavel para conter praticas que geram
desequilibrios estruturais, como a formagdo de monopdlios, cartéis, dumping ou
outras condutas abusivas que fragilizam a competitividade e prejudicam consumidores
e pequenos empreendedores. A analise desse tema permite compreender como o
ordenamento juridico brasileiro busca harmonizar a promogdo da eficiéncia
econbmica com a defesa do interesse publico, estabelecendo instrumentos
normativos e institucionais de controle.

Portanto, a partir deste ponto, o foco desloca-se para o exame das bases
tedricas, normativas e praticas que sustentam a concorréncia leal, bem como das
estratégias voltadas ao combate de condutas que distorcem ou comprometem a

ordem econbémica.

1.2 Fundamentos da concorréncia justa e do combate ao uso indevido do poder

economico

A CF/88, dando continuidade a pratica estabelecida pela Constituicao de 1946,
estipula em seu artigo 173, paragrafo 4°, que “[...] a legislagao atuara contra o abuso
do poder econdmico que tenha como objetivo a monopolizagdo dos mercados, a
supressdo da concorréncia e o aumento injustificado dos lucros”. Além disso, a
Constituicdo vigente introduziu uma novidade ao elevar a livre concorréncia a

condigdo de principio constitucional (art. 170, V).

4 Em relagdo a inovagéo que traz a inclusdo do principio da livre concorréncia, em conjunto com a
vigilancia contra o abuso do poder econdmico, esse aspecto € uma previsdo que remonta a
Constituicdo de 1946 (Fonseca, 2000, p. 79-80).
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E importante, a principio, abordar o que representam os dois principios. A
Constituicdo nao definiu o conceito de concorréncia livre, atribuindo essa
responsabilidade ao legislador e ao responsavel pela interpretagdo. O sentido da
concorréncia e suas metas sao moldados historicamente, levando em consideracao
as diretrizes e as politicas publicas implementadas para a sua realizacdo. Assim,
esses principios ndo devem ser analisados de forma isolada, mas sim em conjunto
com outros fundamentos e principios que estruturam a ordem econdmica prevista na
constitui¢ao (Teixeira, 2016).

De maneira distinta, as metas da politica de concorréncia (e, por extensao, seu
sentido) podem mudar conforme o ambiente em que sdo implementadas. Dessa
forma, a Constituicido nao definiu claramente o que se entende por livre concorréncia
e quais sado suas metas. Entretanto, a Constituicado estabelece uma estrutura que
menciona a repressao ao uso excessivo do poder econémico, além de incluir outros
principios e fundamentos, como a liberdade de iniciativa e a protegdo ao consumidor,
que devem ser integrados a ideia de concorréncia justa. Assim, essa estrutura impde
restricdbes que nao podem ser excedidas pelo legislador e que devem ser
obrigatoriamente consideradas pelo intérprete e pelos responsaveis pela
implementagao de politicas publicas voltadas a prote¢ao da concorréncia (Teixeira,
2016).

Transcendido o modelo francés de interpretacdo, que atribuia ao intérprete,
principalmente aos juizes, a fungao de simplesmente enunciar o que estava presente
no texto legal, a interpretacdo assume um papel importante tanto nos contextos
doutrinario quanto jurisprudencial, como sera demonstrado adiante. A ideia de norma
juridica esta intimamente relacionada a interpretagéo, o que significa que a (re)analise
de uma categoria juridica leva, de maneira essencial, a (re)analise da outra. As irmas
siamesas representam que, na auséncia de uma interpretagcéo, as normas juridicas se
tornam sem sentido, e sem elas, o intérprete perde sua relevancia social. Em uma
introducdo, é essencial diferenciar interpretacdo de hermenéutica. Embora esses
termos estejam relacionados no ambito do Direito, eles ndo sédo sinbnimos e possuem
significados distintos uma analisa métodos, enquanto a outra entende a aplicagao
pratica do método (Bizinoto, 2018).

Desde o principio, podemos afirmar que a competicdo tutelada pela
Constituicdo nao se configura como uma concorréncia perfeita. Isso significa que

nenhum dos participantes do mercado possui controle suficiente para influenciar o



35

preco, competindo em total igualdade pela preferéncia do consumidor, que é
determinada apenas pelos custos marginais. Esse modelo &, portanto, caracterizado
por Hovenkamp (2005). Na pratica, as situagdes de concorréncia perfeita no mercado
sdo raras, uma vez que a concentragao de poder econdmico prevalece como uma
norma, em vez de ser uma excegao.

E comum que existam variagdes no tamanho das empresas, o que as leva a
operar de maneiras distintas, especialmente em mercados onde predominam
oligopdlios, ou seja, com a presenga de poucos concorrentes. Assim, a protegao da
concorréncia nao € um objetivo isolado. Assim, ndo faz sentido buscar um mercado
fragmentado quando existem arranjos mais eficazes que promovem tanto o bem-estar
do consumidor quanto o crescimento econémico, sem impor restricdbes excessivas e
desproporcionais a competicao.

Assim, é importante ndo misturar a protecdo da concorréncia com a ideia de
uma concorréncia ideal. O mais adequado € associar a livre concorréncia a autonomia
das empresas para competir no mercado, sem favorecimentos improéprios do Estado
ou agdes ilegais de seus concorrentes. Dentro desse contexto, é relevante reproduzir
a definicdo de livre concorréncia apresentada por Ana Maria Nusdeo (2002, p. 28)
‘liberdade de atuar nos mercados buscando a conquista de clientela, com a
expectativa de sua aplicagéo levar os pregcos de bens e servigos, fixados pelo jogo
dos agentes em disputa pela clientela, a niveis razoavelmente baixos, chegando, no
caso extremo de concorréncia perfeita, a se igualarem ao custo marginal do produto”.

Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é a livre-iniciativa
(art. 10, IV, da Constituicdo Federal), pelo qual deve-se garantir aos
individuos ao acesso as atividades e o seu exercicio. Tal principio tem uma
fungdo social, ele ndo é absoluto e deve se compatibilizar com outros
principios constitucionais, sobretudo os principios da funcdo social da
propriedade e da livre concorréncia. Assim, o principio da livre-iniciativa nao
representa uma liberdade econdmica absoluta; o Estado pode limitar a
liberdade empresarial, respeitando os principios da legalidade, igualdade e
proporcionalidade, ponderando os valores da livre-iniciativa e da livre
concorréncia. A livre concorréncia ndo € uma consequéncia natural da livre
iniciativa, cabendo ao Estado intervir para assegurar a existéncia da livre
concorréncia e, consequentemente, assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. O principio da livre concorréncia &,
pois, um instrumento para se atingir a tdo almejada justiga social, dando a
livre-iniciativa os contornos decorrentes da fungdo social da propriedade.
Sendo um instrumento, a livre concorréncia também nao é um valor absoluto,
podendo ceder espaco a valores de maior importancia (Tomazette, 2017, p.
789).

O objetivo € prevenir a existéncia de vantagens governamentais inapropriadas

ou comportamentos abusivos por parte das empresas, que alterem as condi¢des
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naturais do mercado e obstruir a livre concorréncia, a concorréncia. Dessa forma,
procuramos assegurar que 0s agentes econdmicos conquistem suas fatias de
mercado por meio de suas proprias qualidades, ou seja, em fungédo de sua eficacia
nos negocios, e nao por meio de comportamentos ilegais. Assim, buscamos assegurar
que as empresas tenham condi¢cdes reais de competir, resultando, ao final, em
vantagens para os consumidores e para a economia em geral.

Dessa forma, as empresas contam com protecdo em duas camadas.
Inicialmente, é essencial haver protecao contra distorcbes promovidas pelo proprio
governo, sendo considerados inconstitucionais os beneficios estatais concedidos a
uma empresa em desfavor de suas concorrentes. A Unica situagdo que permite essa
excecao € quando ha uma autorizacao clara na Constituicdo, como o tratamento
preferencial destinado as pequenas empresas (artigos 170, IX e 179 da Constituicao
Federal) conforme Brasil, 1988.

Assim, as empresas contam com prote¢do em dois niveis. Inicialmente, é
essencial haver protegao contra distor¢des promovidas pelo préprio governo, pois a
concessao de privilégios a uma empresa em prejuizo das demais concorrentes
configura-se como inconstitucional. A Unica situagdo em que ha uma excegao é
quando existe uma autorizacdo explicita na Constituicdo, como o tratamento
preferencial destinado as micro e pequenas empresas (art. 170, IX e art. 179 da
CF/88). Em segundo plano, € necessario assegurar que as empresas estejam
resguardadas de acdes ilegais realizadas por seus concorrentes, que possam
dificultar sua capacidade de competir de maneira justa no mercado. Assim, é
responsabilidade do Estado criar politicas publicas apropriadas para coibir essas
acdes (Tomazette, 2017).

Outro aspecto de grande relevancia é que a livre concorréncia precisa estar
alinhada com outras diretrizes constitucionais, ndo devendo, portanto, ser vista como
um principio absoluto. A implementagao da politica de defesa da concorréncia precisa
ocorrer de maneira alinhada com a dignidade humana, que € um dos objetivos da
ordem econdmica (art. 170, caput, da CF) e um dos pilares da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, IV, da CF). Essa observacdo reforca a urgéncia de equilibrar a
promogao da concorréncia com a salvaguarda dos direitos do consumidor, ponto que
sera enfatizado ao longo deste estudo (Coelho, 2016).

A limitacdo do abuso de poder econémico € um mecanismo crucial para a

realizagcao da liberdade de concorréncia, pois exige a criacdo de uma legislagéo que
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defenda os individuos que possam sofrer danos devido a esse tipo de abuso. Contudo,
embora seja viavel associar esse principio a livre concorréncia, é importante ressaltar
que estes nao se sobrepbéem. O combate ao uso indevido do poder econémico vai
além da defesa da concorréncia, pois abrange também varias outras situacdes, como
a salvaguarda dos consumidores contra esses abusos e a capacidade de o Estado
atuar na economia. Além disso, € fundamental destacar que a Constituigdo Federal
nao proibe o poder econdmico em sua esséncia, mas sim o seu uso indevido, o qual
ocorrera sempre que houver pretensdes de monopolizagdo do mercado, eliminagao
da competicdo ou aumento injustificado dos lucros (Tomazette, 2017).

Dessa forma, o poder financeiro adquirido pela eficacia do agente econémico
nao deve ser sujeito a penalizagdes, cabendo ao Estado apenas reprimir a utilizagao
inadequada desse poder. Na verdade, o legislador brasileiro esclareceu que nao é
considerado abuso de dominancia de mercado “a conquista de mercado resultante de
processo natural fundado na maior eficiéncia do agente econémico em relagéo a seus
competidores” (art. 20, § 1° da Lei n°® 8.884, de 1994).

Em relagdo a hegemonia nos mercados, € importante mencionar a perspectiva
de Calixto Salomé&o Filho, que argumenta que o conceito esta vinculado a qualquer
restricdo, qualquer restricdo a competigédo, seja ela real ou potencial. Assim, o nivel
da restricdo € irrelevante, nem € necessario estabelecer, de forma econdémica ou
matematica, o significado da expressao, pois, segundo sua perspectiva, o0 mercado
estara sob controle sempre que houver a possibilidade de prejudicar a concorréncia
(diminuir ou acabar com ela). Em seguida, examinarei os aspectos benéficos e
prejudiciais da funcdo hermenéutica dos dois principios. Serdo destacadas as
deliberacdes dos Tribunais Superiores, com énfase no Supremo Tribunal Federal, o
que contribui para esclarecer como o Poder Judiciario interpreta os principios
discutidos e suas implicacdes.

Embora a concorréncia justa se apresente como pilar fundamental da ordem
econdmica, nao se pode ignorar que, em determinadas circunstancias, a simples
existéncia de um mercado livre ndo é suficiente para garantir equilibrio, justica e
eficiéncia. A experiéncia historica e a pratica cotidiana demonstram que a chamada
“livre concorréncia” pode revelar-se ineficaz quando submetida a estruturas

concentradas ou dominadas por agentes que detém posic¢ao privilegiada no mercado.
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Essa realidade impde a necessidade de refletir criticamente sobre os limites do
modelo liberal classico, no qual se pressupunha que a autorregulagdo do mercado
seria capaz de assegurar, por si sO, resultados socialmente desejaveis. Na pratica,
observa-se que, quando nao ha mecanismos de regulacao e de fiscalizagao, abre-se
espaco para abusos de poder econdmico, seja por meio de condutas monopolistas,
oligopolistas ou praticas predatdérias que restringem a competitividade e afetam
diretamente o consumidor e a coletividade.

Nesse contexto, torna-se indispensavel analisar a ineficacia da concorréncia
livre e o controle sobre o abuso do poder econémico, entendendo como o
ordenamento juridico brasileiro estabelece instrumentos de contengao e prevengéo a
tais praticas. Trata-se de um campo de debate em que se evidencia a fungcao
regulatéria do Estado e a necessidade de equilibrar a liberdade de iniciativa com a
defesa da ordem econémica e social.

Assim, este préoximo item visa discutir os fatores que explicam a limitagao da
concorréncia como mecanismo unico de equilibrio do mercado e destacar as formas
de intervencgao legitima voltadas a coibir praticas abusivas e garantir que a atividade
econdmica se realize em conformidade com os valores constitucionais de justica,

solidariedade e desenvolvimento.

1.3 Ineficacia da concorréncia livre e controle sobre o abuso do poder

economico

A existéncia da livre concorréncia e a luta contra o abuso do poder econémico,
ambas com respaldo constitucional, afeta a analise de legislagées que possam impor
restricdes a esses principios. Portanto, ao examinar essas normas, o analista deve
avaliar se a limitagdo a concorréncia é irrazoavel ou se esta sustentada por algum
outro principio da Constituicdo (Coelho, 2016).

Nesse cenario, uma norma nao se torna automaticamente inconstitucional
somente por impor algum tipo de limitagcdo a concorréncia. Entretanto, para ter
validade, deve estar sustentada por outra norma da Constituicdo e, nesse caso, cabe
ao intérprete fazer uma analise comparativa entre os dois valores protegidos pela
Constituicao e avaliar se a restricdo a concorréncia é considerada justa. Se considerar
essa limitacdo aceitavel, a deducdo sera a favor da constitucionalidade; caso

contrario, o intérprete chegara a conclusdo de que a norma € inconstitucional
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(Tomazette, 2017). Assim, somente limitagdes justas a concorréncia, fundamentadas
em outros principios constitucionais, podem ser reconhecidas como legitimas. A
mesma logica aplica-se a defesa do consumidor e a liberdade de empreender.

O Supremo Tribunal Federal (STF) aplicou frequentemente o art. 170, IV como
referéncia interpretativa na analise de normas, destacando as decis6es que levaram
a criagao da Sumula 646 do STF, cuja redacdo é a seguinte: “Ofende o principio da
livre concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de estabelecimentos
comerciais do mesmo ramo em determinada area”. Salientamos, a este respeito, o

resumo de uma das decisdes que fundamentou a criagdo da mencionada Sumula:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ARTIGO 1° DA LEI N° 6.545/91, DO
MUNICIPIO DE CAMPINAS. LIMITACAO GEOGRAFICA A INSTALACAO
DE DROGARIAS. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. Alimitagdo geografica a instalagdo de drogarias cerceia o exercicio da
livre concorréncia, que € uma manifestacdo do principio constitucional da
liberdade de iniciativa econdmica privada (CF/88, artigo 170, inciso IV e §
unico c/c o artigo 173, § 4°).

2. O desenvolvimento do poder econbmico privado, fundado
especialmente na concentragdo de empresas, € fator de limitagdo a propria
iniciativa privada a medida que impede ou dificulta a expansdo das
pequenas iniciativasecondmicas.

Inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 6.545/91, do Municipio de
Campinas, declarada pelo Plenario desta Corte. Recurso extraordinario
conhecido, porém nao provido.

Apesar de que a maior parte das decisdes que motivaram a criagao da Sumula
646 abordasse apenas a concorréncia livre e a liberdade de iniciativa, existiu um
acordao que também citou a protecdo do consumidor como um dos principios
desrespeitados por essas legislagdes municipais. Destaco também que o Governador
do Estado de Sao Paulo apresentou uma acéo direta de inconstitucionalidade contra
a Lei Estadual que estabelecia uma distancia minima de duzentos metros para a
criagao de novas farmacias em municipios com mais de trinta mil habitantes (Coelho,
2016). Em consonéancia com sua jurisprudéncia, o STF decidiu favoravelmente a agao,
considerando a norma em questdo inconstitucional por ferir o principio da livre
concorréncia. O tribunal concluiu que n&o existia outro principio que sustentasse a

legitimidade da norma, além de identificar um defeito formal na legislagao®.

> ADI n. 3.257-6-SP — Pleno - Rel. Min. Gilmar Mendes - DJU de 22/08/2003, p. 20. Transcrevo a
ementa: “Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Governador do Estado de Sao Paulo. 3. Lei Estadual
n® 10.307, de 06 de maio de 1999. Fixagao de distancia minima para a instalagdo de novas farmacias
e drogarias. 4. Inconstitucionalidade formal. Norma de interesse local editada pelo Estado-membro. 5.
Inconstitucionalidade material. Descumprimento do principio constitucional da livre concorréncia.
Precedentes. 6. Agao direta procedente”.
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E importante destacar que o Supremo Tribunal Federal reconhece a
legitimidade de legislagbes que estabelecem uma distancia minima entre negdcios,
quando isso é determinado por motivos de seguranga, especialmente em situagoes
que envolvem a produgao ou venda de produtos potencialmente perigosos. Nesse
contexto, o STF tem refletido sobre a justificativa de limitar a competicdo visando a
protecdo da populacdo. Além disso, existem outros casos na jurisprudéncia do STF
em que as afirmacdes de infringimento ao principio da livre concorréncia ndo foram
suficientes para que o Tribunal considerasse as leis como inconstitucionais. Enfatizo
a decisao sobre as normas locais que determinavam os horarios de operagao das
farmacias, instituindo turnos de funcionamento continuo em um sistema de alternancia
(Coelho, 2016).

Assim, ao estabelecer a obrigatoriedade de seguir o regime de plantdes, as
normas municipais impediram que as farmacias operassem fora dos horarios
determinados, exceto, naturalmente, nos dias em que estavam escaladas para o
plantdo. O Supremo Tribunal Federal (STF) considerou essas leis legitimas,
baseando-se principalmente no artigo 30 da Constituicao Federal, que estabelece que
€ de responsabilidade dos municipios legislar sobre questdes locais. Utilizou também
0 argumento de que a salvaguarda dos pequenos negocios frente a influéncia exercida
por grandes corporagdes seria um principio resguardado pela Constituicdo Federal.
(Tomazette, 2017).

O tribunal argumentou que o cumprimento do horario determinado asseguraria
que pequenos empresarios pudessem ter lucros com seus atendimentos, uma vez
que a presenca de concorrentes funcionando nesse mesmo periodo poderia resultar
em perdas devido ao incremento da oferta. Cito, a respeito, um trecho da seguinte
sinopse:

1. Os Municipios tém autonomia para regular o horario do comércio
local, desde que néo infrinjam leis estaduais ou federais validas, pois a
Constituicdo Federal lhes confere competéncia para legislar sobre assuntos
de interesse local.

2. Afronta aos principios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa,
da livre concorréncia e ao direito do consumidor. Inexisténcia. Ao Governo
Municipal, nos limites da sua competéncia legislativa e administrativa,
cumpre nao apenas garantir a oferta da mercadoria ao consumidor, mas,
indiretamente, disciplinar a atividade comercial, e, evitando a dominag¢éao do
mercado por oligopdlio, possibilitar ao pequeno comerciante retorno para as
despesas decorrentes do plantdo obrigatdrio.

3. Farmacias e drogarias néo escaladas para o cumprimento de plantdo

comercial. Direito de funcionamento fora dos horarios normais. Inexisténcia
em face da lei municipal que disciplina a matéria. Recurso extraordinario
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conhecido e provido (RE 174645 — Rel. Min. Mauricio Corréa - Segunda
Turma - DJ 27-02-1998, p. 18, ement. 19, p. 539).

Essa escolha se afasta de outras decisées do STF que unem os principios da
competicao justa, combate ao abuso do poder econémico e prote¢do do consumidor
na analise de regras legais. Nessa situacao, o STF decidiu que o interesse do pequeno
farmacéutico deveria ter prioridade em relagao a praticas que, embora mais eficientes,
ofereciam ao consumidor uma gama maior de opgdes. Dessa forma, as leis que
restringiam o horario de funcionamento das farmacias foram consideradas validas
(Coelho, 2016). Devido a repetidos decisdes do STF sobre 0 mesmo assunto, a
questdo foi formalizada na Sumula 645, que apresenta o seguinte conteudo: “E
competente o Municipio para fixar horario de funcionamento de estabelecimento
comercial”.

Dentro do contexto dos Tribunais de Justica, destaco o caso da analise da
legitimidade da Lei Complementar do Distrito Federal n® 294, datada de 27 de junho
de 2000, que, em seu artigo 2°, paragrafo 3°, determina a vedacgao de “edificacédo de
postos de abastecimento, lavagem e Ilubrificacdo nos estacionamentos de
supermercados, hipermercados e similares, bem como de teatros, cinemas, shopping
centers, escolas e hospitais publicos”.

O Cade examinou um procedimento administrativo em que se deparou com a
presenca da legislacdo. Apesar de o objetivo do processo nao ser a avaliagao da
legitimidade da legislacdo (0o que nao €& competéncia do 6rgao administrativo
mencionado), decidiram enviar um oficio ao Procurador-Geral de Justica do Distrito
Federal, a fim de que ele estivesse ciente da natureza anticoncorrencial da lei em
questado e adotasse as medidas adequadas. Movido pelos pontos levantados pelo
CADE, o Procurador-Geral entrou com uma acg¢ao direta de inconstitucionalidade,
buscando a declaragao de nulidade da norma mencionada (ou seja, o art. 2°, § 3° da
Lei Complementar do Distrito Federal n° 294, de 2000).

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT) rejeitou a agcao
apresentada, afirmando a legitimidade da legislagao. O Desembargador Relator emitiu
um parecer no qual declarava a inconstitucionalidade da legislagao do Distrito Federal,
argumentando que esta infringia o principio da livre concorréncia, conforme
estabelecido no artigo 158, inciso IV da Lei Orgénica do Distrito Federal, que reproduz
a orientagao presente no inciso IV do artigo 170 da Constituicdo Federal (Coelho,
2016).
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Em sua declaragcdo, destacou que, durante o processo legislativo que
antecedeu a aprovagao da norma, tornamos evidente que o objetivo da clausula ndo
era assegurar a protegdo dos consumidores contudo, o objetivo € impedir a entrada
de novos concorrentes no ramo de revenda de combustiveis, particularmente redes
de supermercados e hipermercados. Dessa maneira, quanto a esses espagos, nao se
podia abordar o tema da seguranga publica, ja que, além de n&o haver referéncia a
esse elemento nas razdes da legislagdo, ndo existiam evidéncias (nem mesmo
indicios) de que a instalagdo de postos de combustiveis em supermercados ou
hipermercados fosse uma ameaga a seguranga publica®.

O Relator inicial, entretanto, foi derrotado, e o voto da maioria da Corte
Especial prevaleceu, reconhecendo a constitucionalidade da norma. Apreendemos
gue a norma tinha como objetivo garantir a seguranga publica, legitimando, portanto,
uma restricdo a liberdade de iniciativa. O Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios (MPDFT) apresentou o Recurso Extraordinario n°® 597165 em resposta
aquela decisdo. Este recurso ainda aguarda julgamento e inclui um parecer assinado
pela Procuradoria-Geral da Republica, que argumenta a respeito da
inconstitucionalidade da lei em questéo.

Em sentido similar, a Lei Complementar n°® 220, de 04 de setembro de 2020,
determinou sobre a localizacdo de postos revendedores de combustiveis
determinando sua instalagdo com distancia minima de cem metros de locais que
concentrem grande publico, em perimetro urbano; distdncia minima de cem metros de
subestagdes de energia elétrica, instalagdes militares, depdsitos de explosivos e
munic¢des, hospitais, escolas, creches e asilos, medidos da divisa do terreno do posto
até a divisa do terreno do estabelecimento impediente, somente quando contiguos e
localizados no mesmo lado da via de trafego, distdncia minima de cem metros de
tuneis, pontes e viadutos.

Na ADI referente a Lei Complementar acima referida, foi pontuado que a
legislagdo impugnada nao violou ao principio da livre iniciativa, uma vez que, tal
principio, assim como os demais, ndo € absoluto, nem consiste em garantia de
exercicio irrestrito e ilimitado de uma atividade econémica pelo particular, sobretudo
quando representar potencial risco para a populagdo, para o consumidor e ao meio

ambiente.

® TUDFT — Conselho Especial - ADI 2004 00 2 007874-3- Rel. Des. Haydevalda Sampaio - DJU:
03/10/2008, p.80.
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Foi destacado que as restricbes elencadas na legislagdo estavam em plena
consonancia com as regras estabelecidas no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
Lei n. 8.078/90, que garantem o direito a seguranga contra os riscos provocados por
praticas de fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nNocivos
(artigo 6°, inciso |). E importante destacar que o assunto é tdo controverso que o
TJDFT, ao avaliar um recurso em mandado de seguranga, declarou a
inconstitucionalidade da norma e anulou a decisdo que havia negado o alvara de
construcdo para um posto de combustiveis requisitado por uma rede de
hipermercados no Distrito Federal. Foi apresentado um recurso especial ao Superior
Tribunal de Justica em relagdo a essa decisdo, mas o tribunal optou por ndo o
conhecer, o que resultou na manutengdo da decisdo do TJDFT. Embora nao seja
possivel afirmar que existe uma tendéncia estabelecida na jurisprudéncia quanto a
abrangéncia da eficacia negativa dos principios de livre concorréncia e combate ao
abuso do poder econbémico, € factivel obter algumas conclusdes a partir dos casos
examinados (Coelho, 2016).

Primeiramente, esses principios sao cruciais na analise da legitimidade de
normas que limitam a concorréncia, quando ndo encontram respaldo em outros
dispositivos da Constituicdo Federal. Existem decisbes anteriores que combinam os
principios da liberdade concorrencial e da puni¢do ao abuso do poder econémico
(incluindo a protecdo ao consumidor) para considerar essas leis como
inconstitucionais. Em segundo lugar, eles nao sao considerados de maneira absoluta;
realizamos uma analise cuidadosa para verificar se a limitacdo imposta aos principios
encontra respaldo em outras disposi¢cdes constitucionais.

Assim, existem casos anteriores que reconheceram a legitimidade de
legislagdes que, embora limitassem a competicdo contavam com respaldo, na viséo
dos magistrados em outras disposi¢cdes constitucionais.

Na sequéncia, € necessario destacar o aspecto constitucional da protecao ao
consumidor, uma vez que a CF/88, em seu artigo 5°, inciso XXXII, e no artigo 170,
inciso V, consagra a defesa do consumidor como principio fundamental da ordem
econdmica e como direito fundamental da cidadania. Esse reconhecimento eleva a
tutela do consumidor a um patamar de garantia constitucional, assegurando que a sua
protecao nao se restrinja a normas infraconstitucionais, mas se constitua como diretriz
obrigatéria para o legislador, para o Poder Executivo e para o Judiciario. Assim, a

analise desse ponto revela como a Constitui¢cao estrutura o equilibrio nas relagdes de
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consumo, reforcando a dignidade da pessoa humana e a justica social como

fundamentos da ordem econémica brasileira.

1.4 Aspecto constitucional da prote¢ao ao consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe inovagdes ao incluir diretrizes
dedicadas a salvaguarda dos direitos dos consumidores. A protecdo dos
consumidores é considerada um direito essencial (art. 5°, XXXII) e um principio que
orienta a estrutura econémica (art. 170, V), sendo a sua regulamentagdo por meio de
legislagdo comum uma exigéncia da Constituicdo (art. 48 do ADCT), de acordo com
Coelho (2016).

O reconhecimento explicito da base constitucional da protecdo ao consumidor
€ extremamente relevante, uma vez que essa condigdo confere legitimidade a
diversas normas que visam salvaguardar o consumidor, estabelecendo limites
proporcionais a liberdade de iniciativa, com destaque especial para o CDC (Lei n°
8.078, de 1990). Essa legislagcao considera a fragilidade do consumidor, resultante do
desequilibrio nas relagbes de consumo, e estabelece varias regras compensatorias
para garantir um tratamento desigual entre partes que sao essencialmente diferentes.

Assim, os direitos fundamentais expandiram significativamente seu alcance,
pois, em seus primordios, estavam restritos as liberdades civis, que se
caracterizavam, principalmente, como restricdes ao poder estatal. Com o tempo, os
direitos fundamentais passaram a incluir também os direitos sociais, econédmicos e 0s
de natureza difusa. Os direitos fundamentais apresentam tanto uma perspectiva
formal quanto uma substancia material. Sua importancia formal se origina do fato dé
a Constituicao lhes atribui esse reconhecimento especifico (Tomazette, 2017).

A incorporacdo da defesa dos direitos do consumidor como principio
constitucional € uma marca das Constituicbes adotadas no final do século XX. Um
exemplo disso é a Constituigdo da Espanha de 1978, que menciona em seu artigo 51
que: “os poderes publicos garantirdo a defesa dos consumidores e usuarios,
protegendo, mediante procedimentos eficazes, a seguranga, a saude e os legitimos
interesses econdmicos dos mesmos". Por sua vez, por forca da Revisédo
Constitucional de 1989, foi estatuido no art. 102 da Constituicdo de Portugal que a

protecéo dos consumidores € um dos objetivos da politica comercial (Coelho, 2016).
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A sua dimensdo material surge da sua profunda conexdo com a dignidade da
humanidade. Nao é necessario detalhar essa distincdo, pois a importancia formal e
substancial da protecdo aos consumidores se apresenta evidentemente como um
direito fundamental, explicitamente indicado no artigo 5°, inciso XXXII, da CF/88, que
dispde que o Estado garantira, de acordo com a legislagao, a prote¢ao dos direitos do
consumidor. Este principio esta claramente alinhado com os direitos fundamentais de
terceira geragao, que estido associados aos direitos de solidariedade e exigem nao
somente a ndo intervencgao do Estado, mas também um dever de agdo (Ramos, 2017).

Nesse contexto, a principal tarefa a ser realizada consiste em elaborar regras
que assegurem a protec¢ao dos direitos dos consumidores. Dessa forma, a disposigéo
contida no artigo 5°, inciso XXXIl da CF/88, estd em consonancia com a regra proposta
no artigo 48 do ADCT, que estabeleceu a criagao do CDC. Entretanto, a
responsabilidade de criar leis que protejam os consumidores ndo se limita a
promulgagdo do CDC, embora este seja o principal simbolo da prote¢do legal ao
consumidor (Coelho, 2016).

De fato, a constante transformacao das atividades econdmicas, que levanta
situagdes inesperadas para o legislador no momento da criagdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor, exige a atualizag&o continua de regulamentos que visem a protegéo
dos consumidores. Dentro desse cenario, a consideracdo da protecdo do excedente
do consumidor foi adicionada a legislacdo de defesa da concorréncia como um
parametro para avaliar atos de concentragdo (Tomazette, 2017; Fonseca, 2017).

A observancia do estipulado no artigo 5°, inciso XXXII, da CF/88 também requer
que o Estado promova politicas publicas voltadas a protecdo do consumidor,
resultando na criagdo da Politica Nacional das Relagbes de Consumo, cuja meta é
atender as demandas dos consumidores considerando por sua dignidade, bem-estar
e seguranga, a salvaguarda de seus interesses financeiros, a elevagdo de sua
qualidade de vida, além da clareza e equilibrio nas relagbes de consumo (art. 4° do
CDC), de acordo com Martins (2017).

Nesta esteira, a luz do que prelecionou Coelho (2016, p. 24), incorporar a
salvaguarda dos interesses financeiros dos consumidores como um dos propdsitos da
politica de defesa da concorréncia € alinhado com a Constituicdo. Outra consequéncia
relevante resultante da elevagao da protegcdo ao consumidor a um direito fundamental
€ que essa protecao se configura como uma clausula pétrea, ou seja, ndo pode ser

eliminada por meio de Emenda Constitucional (EC), conforme o disposto no art. 60, §
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4° da CF/88. Por fim, existe uma situagcdo que, embora tenha sido recentemente

LTS

percebida, gera controvérsias em sua aceitagéo: a efetividade “externa”, “horizontal’
ou “entre individuos” dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, em sua forma inicial (primeira geracédo dos direitos
fundamentais), tinham como foco principal o Estado, que deveria, acima de tudo,
evitar agdes que fossem contrarias as liberdades estabelecidas. Portanto, de maneira
geral, o Estado néo pode restringir a liberdade individual, podendo somente fazé-lo
nas situagdes previstas pela Constitui¢cao e respeitando o devido processo legal.

Em um momento seguinte, os direitos fundamentais evoluiram para um
entendimento mais social e abrangente, exigindo do Estado a implementacdo de
medidas concretas para sua plena realizagdo e a adocao de politicas publicas para
sua concretizagdo. Recentemente, também foi elaborada a teoria sobre a
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas interagdes entre individuos, conhecida
na literatura alemd como Drittwirkung. O assunto gera bastante controvérsia e
enfrenta oposicoes, pois, como mencionado anteriormente, o Estado € o principal
destinatario dos direitos fundamentais. Entretanto, a sua aplicacdo no setor privado
tem sido gradualmente aceita, pois seria impensavel que individuos pudessem agir a
margem das normas constitucionais.

Diante dessas reflexdes, torna-se imprescindivel avangar para o Capitulo 2, no
qual sera examinado o conceito de consumidor tanto sob a ética do CDC quanto da
Lei n. 8.884/94, que instituiu a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia. Nesse contexto, a analise buscara n&o apenas delimitar quem é
reconhecido como consumidor nas diferentes normativas, mas também evidenciar os
instrumentos juridicos e institucionais de acesso ao Cade, érgao central na prevengao
e repressao de praticas anticompetitivas. Essa abordagem permitira compreender de
que forma a prote¢cdo ao consumidor e a defesa da concorréncia se articulam no
ordenamento juridico brasileiro, reforcando a légica de equilibrio entre mercado,

cidadania e justica social.
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CAPITULO 2 - CONCEITO DE CONSUMIDOR NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E NA LEI N. 8.884/94 E OS INSTRUMENTOS DE ACESSO AO
CADE

O objetivo deste capitulo é examinar a definigdo de consumidor estabelecida
pela legislagcéo brasileira, relacionando o consumidor com as premissas contidas no
Cade para subsidiar a discussao do capitulo 3, apresentando se o 6rgao esta levando
em conta ou ndo o CDC em seus julgamentos, buscando identificar quem ¢é a parte
protegida pelas normas de prote¢do ao consumidor e a competig¢ao.

O Brasil nunca teve um histérico significativo em relagao a protecéo dos direitos
do consumidor, e, além disso, a legislacdo sobre o assunto na época era bastante
limitada. No entanto, o legislador, comprometido em garantir uma ampla gama de
direitos aos cidadaos, estabeleceu uma norma de eficacia limitada que prevé a
elaboracdo futura de leis voltadas para a protecdo do consumidor. A estratégia
utilizada foi a mesma aplicada a outros 6rgaos que surgiram na legislagao brasileira a
partir da CF/88.

A opcéao adotada pelo legislador constituinte pareceu justificada, considerando
que a estipulagdo na constituicdo gerava uma sensagao de seguranga e satisfacéao
social. Contudo, essa protecdo ainda necessitava de uma intervengao concreta do
legislador, a ser executada num prazo de cento e vinte dias. Um periodo mais
prolongado de debate teria sido benéfico, permitindo o amadurecimento das propostas
que fundamentariam a futura legislagdo sobre consumo, considerando a falta de
experiéncia do pais nessa area. De fato, o CDC foi instituido pouco menos de dois
anos apos a promulgacao da nova Constituigdo, representando um intervalo bastante
curto para uma legislagao tao abrangente e pioneira. Era a criagdo de uma nova e
autbnoma area do Direito. Uma consequéncia inerente a essa rapida génese foi a
urgéncia de desenvolver os conceitos fundamentais do novo regulamento, tanto na
teoria quanto, na pratica, judicial. Um segmento particular dessa discussao abordava
a ideia do consumidor.

Neste capitulo, ainda examinamos criticamente a amplitude do conceito de
consumidor adotado pelo CDC, especialmente diante das divergéncias entre as
teorias finalista e maximalista, que ora restringem, ora ampliam a abrangéncia da

protecao. Além disso, destaca-se a importancia da equiparacao de consumidores em
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determinadas situagdes, em no proprio Codigo, como forma de ampliar a tutela juridica
frente as assimetrias de poder econdmico.

A analise segue com a Lei n° 8.884/1994, que modernizou o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (SBDC) e instituiu o Cade como uma autarquia
independente, atribuindo-lhe poderes preventivos e repressivos no combate as
praticas anticoncorrenciais. Essa legislagao ja incorporava expressamente a protegao
ao consumidor como um dos objetivos centrais da politica concorrencial,
demonstrando que a defesa da concorréncia ndo pode ser dissociada da promogao
do bem-estar do consumidor.

Assim, este capitulo ndo apenas examina os conceitos juridicos, mas também
evidencia a relacdo entre o direito do consumidor e o direito da concorréncia,
preparando o terreno para a analise dos julgados do Cade no setor de saude
suplementar, que sera discutida no capitulo seguinte. A delimitacdo conceitual do
consumidor revela-se, portanto, essencial para avaliar se, na pratica, a politica
antitruste brasileira tem sido capaz de garantir que o beneficiario final de suas ag¢oes
seja, de fato, o consumidor.

Superada a apresentacgao inicial, o préximo passo € compreender como o CDC
define a figura do consumidor, ponto essencial para a delimitagcdo do alcance das
normas protetivas. O artigo 2° do CDC estabelece parametros objetivos e subjetivos
para identificar quem pode ser considerado consumidor, revelando a intengdo do
legislador de assegurar uma protegao ampla diante da vulnerabilidade que caracteriza
essa parte nas relagdes de consumo. A analise desse conceito é indispensavel, pois
dele decorrem os direitos tutelados e a efetividade das garantias previstas na
legislagao, permitindo visualizar a amplitude da protecgao juridica destinada ao cidadao

na qualidade de destinatario final de produtos e servigos.

2.1 Definido o que vem a ser consumidor no CDC

Atendendo a determinacao constitucional, o CDC - Lei n. 8.078/1990foi
sancionado em 11 de setembro de 1990, apds a elaboracdo de um anteprojeto por
renomados juristas brasileiros. A nova legislagdo passou a ter validade 180 dias ap6s
sua divulgacdo. Segundo Rizzatto Nunes, o CDC pode ser considerado uma
legislagao defasada na tutela dos direitos do consumidor, pois, durante quase todo o

século XX, utilizou-se o Codigo Civil de 1916, que comegou a valer em 1917, baseado
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na tradi¢cdo do direito civil europeu do século anterior (Nunes, 2013, p. 347). Conforme
mencionado anteriormente, a necessidade de proteger o consumidor surge da
intervencgao estatal, que visa restringir e normatizar a exploragdo econdmica realizada
por fornecedores de produtos e servigos, e se origina de uma demanda da prdpria
sociedade.

Em suas diretrizes iniciais, o CDC define o termo consumidor da seguinte
maneira: “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza um
produto ou um servigco como destinatario final”. Apesar da aparente transparéncia da
norma, a definicdo de consumidor ndo se manteve imutavel nos ultimos vinte anos,
passando por mudangas significativas influenciadas pela interpretacdo dos tribunais
(Pereira, 2011, p. 224).

A definicdo do termo consumidor foi, sem duvida, uma das questdes que gerou
mais discussdes e controvérsias durante os primeiros 15 anos da implementagao do
CDC. De fato, a definicdo de consumidor € um tema amplamente discutido
globalmente, e ndo existe uma unica interpretacao. Isso resulta em diversas defini¢des
de consumidor nas legislagdes de diferentes paises. A controvérsia conceitual
manifesta-se em varios pontos, conforme destacado por Herman Benjamin (1988) em
um texto publicado antes da promulgacéo do CDC:

Embora o vocabulo consumidor ndo esteja assentado como um conceito
claro, ja se podem identificar algumas areas de disputa conceitual: a)
quantoa natureza do sujeito protegido: pessoa natural ou juridica; b) quanto
a necessidade de vinculo contratual: s6 quando ha contrato ou também nos
casos de relagdes juridicas extracontratuais; ¢) quanto a finalidade da
aquisicdo do bem ou produto: para uso privado, pessoal, familiar, nao
profissional e comercial; d) quanto a qualidade do objeto da relagdo de
consumo: apenas bens ou também servigos; €) quanto ao tipo de bens:
s6bens moveis ou também imdveis; f) quanto ao tipo de servigo: s6 servigos
privados ou também servigos publicos (Benjamin, 1988, p. 71).

O artigo 2°, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor apresenta a seguinte
definigdo: “consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final”. Essa disposicdo estabelece o conceito de
consumidor de maneira especifica. Existem trés diretrizes do CDC que abordam a
classificacdo dos consumidores equiparados, que se dividem nas seguintes
categorias: a coletividade (art. 2°, paragrafo unico); a pessoa afetada por um acidente

de consumo (bystander — art. 17 do CDC); e o consumidor em potencial (art. 29).



50

O conceito central € o de consumidor em sua definicdo mais restrita, para o
qual ressalto trés condigbes principais: a) ser uma pessoa fisica ou uma entidade
juridica; b) comprar ou fazer uso de um produto, ou servigo; c) ser o usuario final desse
produto ou servico. Referente ao primeiro critério, o consumidor pode ser uma
entidade tanto individual quanto corporativa, diferentemente do que se observa em
legislagdes de muitos outros paises, que frequentemente restringem a definicdo de
consumidor somente a pessoas fisicas (Bourgognie, 1992).

No que diz respeito ao segundo critério, o consumidor, em sua definicdo mais
restrita é aquele que, de fato, cria a relagdo de consumo, ou seja, que realmente utiliza
um produto ou servigo. Entretanto, essa exigéncia ndo é absoluta, uma vez que existe
a possibilidade de ampliacdo da aplicagao do CDC a consumidores considerados por
equiparacao. Contudo, o terceiro critério foi o que gerou mais discussdes na doutrina
e na jurisprudéncia. Na verdade, a expressao "destinatario final" n&o esclarece se o
uso do produto ou servigco deve ser exclusivamente para consumo pessoal ou se pode
ser realizado no ambito de uma atividade comercial.

A trajetéria normativa da regulagao econémica no Brasil, teve seu comego na
Constituicao Federal de 1934, que se dedicou a assegurar a liberdade econdmica. Na
Constituicdo subsequentede 1937, os legisladores também comegaram a considerar
a protecdo das liberdades individuais como um elemento essencial para a
prosperidade do pais, marcando o inicio da intervencao do Estado na economia.

E possivel afirmar que é um direito que surge da evolucdo da sociedade, que
comega a ter acesso a produtos de consumo e se depara com um aumento na
informacé&o, na qualidade e com pregos elevados, sem ter a capacidade de combater
essas praticas ou de criar condi¢gdes equitativas para reparar possiveis danos de
maneira justa. O Cdédigo introduziu no sistema juridico brasileiro as praticas mais
avancadas em defesa do consumidor, baseando-se em modelos de legislagbes de
nagbes como Argentina, Paraguai, Uruguai e em iniciativas de diversos paises
europeus.

De acordo com Maria Cecilia Andrade Santos (2002), a politica de concorréncia
nao é um conceito fixo. O seu significado tem se transformado ao longo do tempo e
varia conforme os valores que precisam de ser defendidos num contexto histérico,
social e econdmico especifico. Assim, os objetivos da 'politica de concorréncia' e suas
normas legais estdo em constante mudanga. Outro ponto crucial na trajetéria das

normas de concorréncia é o Decreto Lei (DL) n° 869/38, que, de acordo com diversos
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especialistas, pode ser visto como a pioneira Lei de Defesa da Concorréncia no Brasil,
com énfase na prote¢cdo da economia popular.

Em 1994, foi promulgada a Lei n°® 8.884/94, que representa um importante
ponto de inflexdo na atualizagdo das normas juridicas relacionadas ao direito da
concorréncia. O Cade passou a ser uma autarquia federal, conquistando, dessa
forma, maior autonomia e ampliando suas competéncias. De acordo com essa
legislagdo, o Cade recebia apoio da Secretaria de Direito Econémico, um setor do
Ministério da Justica responsavel por investigar infragbes econbémicas que seriam
avaliadas.

Cabia a ele também examinar os atos de concentragao e recomendar ao Cade
sua aprovagao ou rejeicdo. O mencionado documento regulatério ja incluia
disposicdes que levavam em conta o consumidor ao avaliar as relagdes empresariais
relevantes para a economia do pais. Um caso disso é o artigo 1°, que ja colocava a
protegcdo dos consumidores como uma diretriz fundamental na implementagao da
legislagao.

De acordo com o Cade (2024), com a promulgacao desta legislagao, foi
estabelecido o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), que tem como
responsabilidades a prevencao e a repressao de infracbes a ordem econdmica. Sua
atuacdo € guiada pelos principios constitucionais que garantem a liberdade de
iniciativa, a concorréncia saudavel, a funcao social da propriedade, a protecdo dos
consumidores e a conteng¢ao do abuso do poder econémico.

A partir da Lei n® 12.529/2011, a prote¢ao da concorréncia deve englobar uma
perspectiva abrangente que, ao analisar as questdes que afetam a ordem econdmica
do pais, considere a interseccao entre a defesa dos direitos do consumidor e a defesa
da concorréncia, o crescimento econdmico e a criagdo de empregos e renda, assim
como o desenvolvimento do pais e a justi¢a social. Diante disso, o SBDC, encarregado
de executar a politica publica de prote¢cdo a concorréncia no Brasil, gera impactos
tanto imediatos quanto futuros para o cenario econdmico e para a sociedade em geral,
incluindo: (i) diminuic&o as pressdes para elevagdes de pregos devido ao uso de poder
de mercado; (ii) possibilitacdo a aplicagdo de recursos em pesquisa e
desenvolvimento de novas tecnologias; (iii) estimulo o crescimento da produtividade;
e (iv) estabelecimento um ambiente mais propicio e com menos incertezas para

investimentos.
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O Cade, como um componente do SBDC, tem como objetivo garantir um clima
de competicdo saudavel no Brasil. Para isso, o Cade tem se empenhado em agdes
preventivas (analisando estruturas de mercado que possam ameacar a livre
concorréncia), repressivas (investigando e julgando comportamentos que infrinjam as
normas econémicas) e educativas (promovendo a cultura de concorréncia no pais) na
aplicagdo da politica de defesa da concorréncia. Portanto, os fundamentos
constitucionais da competi¢ao justa e da protegdo ao consumidor sao evidenciados
no Artigo 1° da Lei n°® 12.529/2011, devendo este estatuto ser orientado por tais
principios. A analise deste artigo sera realizada de forma mais detalhada
posteriormente. O fundamento constitucional diretamente relacionado ao Direito da
Concorréncia é o principio da livre concorréncia, conforme estabelecido no inciso IV
do artigo 170 da Constituicao Federal.

A livre concorréncia representa a liberdade no mercado e garante aos
participantes econdmicos a autonomia para operar sem restricdes na producao e
distribuicao de bens, o que, sem duvida, beneficia os consumidores nas interagdes de
compra. O conceito de livre concorréncia fundamenta as ferramentas juridicas
destinadas a coibir o abuso de poder econémico, além de oferecer respaldo legal para
a adogado de politicas que regulem as dindmicas de mercado. Isso garante que
nenhum produtor ou fornecedor consiga manipular pregos e produgdo ou criar
obstaculos a entrada de novos fornecedores e consumidores a qualquer momento.

O Cade deve resguardar e cuidar das duas vertentes, pois o artigo 170 da
Constituigcao Federal, que expde os fundamentos da ordem econdmica, inclui, em seu
inciso V o principio da protegao ao consumidor. A prote¢do ao consumidor, enquanto
principio da economia, representa também a afirmacdo de um direito fundamental
garantido pelo Estado, conforme estabelecido no artigo 5° inciso XXXII, da
Constituicao Federal. A inclusdo desse principio entre os que regulam a economia
implica a exigéncia de que a produgdo e a oferta de bens e servigcos atendam as
necessidades e interesses dos consumidores.

Assim, a regulamentagcdo da economia, especialmente no que diz respeito a
concorréncia, deve ser compreendida como ferramenta voltada para a protecdo do
consumidor. A protegdo aos consumidores € uma diretriz constitucional que precisa
ser respeitada em sua totalidade. E fundamental ressaltar que o Cade tem procurado

agir de maneira colaborativa, reconhecendo e utilizando a conexao entre as varias
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acbes do SBDC e sua interagdo com os programas de diferentes entidades
governamentais impactados pela politica de defesa da concorréncia.

A protecao da concorréncia, responsabilidade do Estado, sem desconsiderar a
atuacao do setor privado, deve ser compreendida dentro do contexto mais amplo da
Ordem Econdmica prevista pela Constituicdo. A concorréncia livre, desse modo, € um
dos seus fundamentos, e, portanto, coexistir de maneira equilibrada com os outros
(art. 170 e incisos).

Portanto, ndo é aceitavel promover a competicdo em detrimento da soberania
do pais, dos direitos dos consumidores, da protecdo ambiental, da diminuicdo das
desigualdades regionais e sociais, da busca pela plena ocupagéao e do apoio especial
a pequenas empresas nacionais. E necessario promover a consonancia entre os
principios constitucionais que regem a ordem econémica, a fim de atingir seu objetivo,
que é assegurar uma vida digna em conformidade com os preceitos da justi¢a social.

Os fundamentos da concorréncia livre e da protegdao ao consumidor estao
profundamente interconectados. Assim, cabe ao Cade prevenir e punir agdes
abusivas que podem prejudicar a concorréncia, a legislagao impacta indiretamente os
consumidores, que se beneficiardo quando optarem por um produto final de sua
escolha a um preco justo. E essencial notar a interdependéncia entre os principios da
concorréncia livre e da protecdo do consumidor, os quais o Cade precisa levar em
conta na regulamentagcdo governamental da atividade econémica, uma vez que a
producao de bens e servicos nao tem finalidade sem a presencga de consumidores.

No que diz respeito especificamente ao Direito Antitruste, a finalidade de buscar
0 bem-estar do consumidor e proteger o mercado de praticas abusivas permite que o
Direito interfira na economia em prol do equilibrio competitivo. Por outro lado, a
economia permite a interpretacdo juridica das condutas tuteladas pelo Direito
Antitruste. O trecho abaixo de uma decisdo do CADE, envolvendo o mercado de saude

suplementar traduz essa relacgéo:

O Direito da Concorréncia, além de buscar uma harmonia na concorréncia,
visa estimular a competicdo que de fato exista. Ha um viés social no controle
das praticas abusivas. Busca-se a tutela do consumidor e dos outros
concorrentes, o que € regulado € a concorréncia, e ndo o mercado. A
possibilidade de escolha por parte do consumidor ou mesmo do agente
econdmico é dotado de um valor social que deve ser protegido pelo direito.
Desse modo, o direito € tomado de um papel garantidor da igualdade de
condigbes nas relagdes econdmicas.

Assim, a teoria dos sistemas permite a aplicagao pratica do Direito Antitruste
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no mercado da saude suplementar, isso porque € possivel tracar uma conexao entre
o Direito, Economia e o sistema sanitario.

Apds a definicdo legal do consumidor prevista no artigo 2° do CDC, é
necessario avangar para a analise da visdo prevalente acerca de seu significado em
sentido mais restrito, a qual busca delimitar de forma mais precisa quem efetivamente
pode ser considerado consumidor para fins de tutela juridica. Essa perspectiva parte
do entendimento de que a protecdo ndo pode ser ilimitada, devendo recair
prioritariamente sobre o destinatario final que adquire bens ou servicos para uso
préprio, sem finalidade de integracédo ao processo produtivo ou de revenda. A adogao
dessa interpretagcdo mais restritiva procura assegurar coeréncia ao sistema protetivo,
evitando a banalizagdo do conceito e garantindo que a tutela se concentre na parte

efetivamente vulneravel da relagdo de consumo.

2.2 Visao prevalente acerca da definigcao de consumidor em seu significado mais

restrito

De forma resumida, podemos elaborar o seguinte diagrama para esclarecer a
compreensao predominante acerca da definigdo de consumidor presente no CDC:

a) A relagdo de consumo esta presente sempre que a compra de um produto
ou servigo for realizada para atender a uma necessidade pessoal ou familiar do
comprador. Dessa forma, estabelecemos uma relacdo de consumo quando essas
compras nao sao realizadas dentro de uma atividade comercial conduzida pelo
comprador. Nessa situagdo, o consumidor sera o verdadeiro beneficiario econémico
e pratico do produto ou servico.

b) Por outro lado, ndo sera caracterizada uma relagdo de consumo nas
situagbes em que o comprador ndo seja o destinatario final real, como ocorre, por
exemplo, nas compras destinadas a revenda ou a processos de transformacéo. Da
mesma forma, ndo se configurara a relagdo de consumo quando a aquisigdo de um
servico ou produto ocorrer no contexto de uma atividade comercial ou, em outras
expressoes, a utilizacdo do produto ou servico € fundamental para a realizagado de
atividades comerciais. Isso acontece, por exemplo, quando uma empresa toma um
empréstimo para expandir suas operacdes ou compra bens e servicos necessarios
para seu funcionamento (como, por exemplo, suprimentos de escritdrio,

computadores e sistemas de climatiza¢do).
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b1) Contudo, mesmo que a compra do produto ou servigo acontega no ambito
da atividade empresarial, o CDC pode ser aplicado de maneira excepcional se houver,
de fato, uma situacao de vulnerabilidade (seja técnica, econdmica ou juridica) e se a
aquisicao nao tiver como objetivo a revenda ou transformacgado. Neste contexto, a
mengado a vulnerabilidade possibilita a incidéncia do Codigo sobre o consumidor
equiparado (art. 4°, I, em combinagdo com os artigos 29, 17 e o paragrafo unico do 2°
do CDC).

Neste item, sdo examinadas as situagdes de consumidor equiparado previstas
em trés artigos do CDC - o paragrafo unico do artigo 2°, o artigo 17 e o artigo 29. O
paragrafo unico do artigo 2° do CDC estabelece que “considera-se consumidor um
grupo de individuos, mesmo que nao seja possivel sua identificagdo, que tenha
participado das relacbes de consumo”. Referenciamos a ideia ampla e compartilhada
sobre o consumidor. Dessa forma, a protegdo ndo abrange somente o consumidor
que comprou o produto ou servigo, mas também considera o consumidor em sua
forma coletiva ou difusa, beneficiando, inclusive, aqueles que sdo consumidores em
potencial. Essa visdo esta ligada a ideia de consumidor. Dessa forma, o grupo de
consumidores € composto por individuos que, de fato ou em potencial, compram ou
utilizam um produto ou servigo na qualidade de usuarios finais econémicos do item
(Lopes, 1992).

Aideia ampla e coletiva fortalece o entendimento presente no artigo 81 do CDC,
que afirma que “a protecao dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
pode ser feita em tribunal, tanto de forma individual quanto coletiva”. Isso é evidente
na corrente de decisdes judiciais que reconhece que as entidades autorizadas pelo
artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor tém a possibilidade de ingressar com
acdes coletivas quando o direito protegido pertence aos consumidores.

A protecdo do consumidor por meio das leis de defesa da concorréncia é
orientada pela preocupag&o com o bem coletivo, uma vez que as decisbes tomadas
pelos érgaos responsaveis afetam o conjunto de consumidores, e ndo sao tratadas de
forma isolada em disputas entre partes individuais. Se a protecao coletiva prevista no
CDC considera o conceito de consumidor conforme estabelecido no caput do artigo
2°, acredito que essa mesma abordagem deve ser aplicada na legislacdo que regula
a concorréncia (Marques, 2002).

Uma outra possibilidade de ampliacdo do conceito de consumidor esta prevista

no artigo 17 do CDC que considera como consumidores todas as pessoas que sofrem
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danos em decorréncia de acidentes de consumo, para efeitos da aplicacdo das
normas de responsabilidade civil (Marques, 2002). Essa norma possibilita a aplicagao
do CDC a quem, apesar de nao ter estado envolvido na relagcdo de consumo, foi
afetado por um evento relacionado ao consumo. Em uma situacéo de acidente aéreo,
os individuos que podem ser considerados consumidores, de maneira restrita, sdo os
passageiros, que fazem uso do servigo de transporte aéreo contratado (Lopes, 1992).

Entretanto, o CDC possibilita, por meio da disposig¢ao do artigo 17, a ampliagao
da sua aplicagao a todas as pessoas que tenham enfrentado prejuizos resultantes de
um acidente aéreo. Desse modo, por meio de tal norma estendemos a aplicacédo do
CDC aos proprietarios de veiculos ou imoveis que foram atingidos em decorréncia da
gueda de um avido. Além disso, as normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor se
estendem a todos os parentes das possiveis vitimas do acidente de avidao (Marques,
2002). Essa norma tem sido adotada pela jurisprudéncia, a ponto de o Superior
Tribunal de Justica (STJ)’, em um relevante caso, ter ampliado a protegdo do CDC a
todas as pessoas, sejam elas consumidoras estritas ou ndo, que sofreram prejuizos
devido a uma explosdo em uma loja de fogos de artificio.

O artigo 29 do CDC é a norma principal para garantir a equiparagcao do
empresario em situagado de vulnerabilidade. O artigo determina que: “Para os fins
deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.

A norma garante, primeiramente, a salvaguarda do consumidor em potencial.
Isso se refere aqueles que, embora ainda ndo tenham formalizado uma relagao de
consumo, podem eventualmente fazé-lo e, por isso, estdo susceptiveis a se tornarem
vitimas de praticas inadequadas, publicidade falseada ou outras formas de exploragao
por parte dos fornecedores. Essa equiparacao € fundamental para possibilitar a
prevencado de danos aos direitos dos consumidores, sobretudo no que se refere a
acao administrativa contra praticas abusivas ou a iniciativa de processos (ou criagéo
de termos de ajuste de conduta) para interromper tais praticas (Marques, 2002).

Tratamos de uma equivaléncia que fortalece a chance de protegao coletiva e

antecipada. A segunda abordagem oferecida pelo artigo 29 do CDC envolve a

7 Ao longo dos ultimos anos, o STJ se deparou diversas vezes com casos em que se questionava a
presenga ou auséncia de uma relacdo de consumo. A partir da analise continua desses casos,
estabeleceu-se uma série de precedentes que refletem a atuagao do tribunal nos anos recentes, além
de retratar as mudangas das normas ocorrida no Brasil nesse mesmo intervalo de tempo.
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ampliacdo da aplicagdo a empreendedores que provem estar em situacido de
vulnerabilidade em situacdes especificas, enfrentando praticas abusivas por parte dos
fornecedores. Essa norma € empregada como base para a teoria finalista ampliada
(Marques, 2002).

Em relagéo aos instrumentos a favor do consumidor, os objetivos ja elencados,
podem ser resumidos na busca pela defesa dos interesses dos consumidores de
forma substancial (ou seja, considerando a vulnerabilidade), transparéncia nas
relacbes de consumo e busca pela harmonia na relacdo entre consumidores e
fornecedores. Como instrumentos que garantem a efetivagdo desses objetivos, o CDC
traz os seguintes, de acordo com Politica Nacional de Relagdes de Consumo (PNRC):

e Garantia de Assisténcia Juridica integral e gratuita aos consumidores que
precisarem: essa assisténcia sera prestada pelas Defensorias Publicas.

e Previsdo das Promotorias de Justiga de Defesa do Consumidor, que atuam na
defesa dos interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

e Previsdo de Delegacias especializadas para receber queixa de irregularidades
envolvendo relagbes de consumo.

o Juizados Especiais e varas especializadas em demandas de consumo

e Estimulo a criacdo e desenvolvimento de Associagbes Civis criadas com

finalidade de defender os interesses dos consumidores (Brasil, 1990).

A insercao do direito do consumidor na Constituicdo, como parte dos direitos e
garantias fundamentais, juntamente com a criagcdo do CDC, trouxe uma mudancga
significativa na abordagem privatista que predominava até aquele momento no
cenario juridico brasileiro. O CC de 1916 n&o oferecia protegdo aos consumidores nas
transagdes comerciais, uma vez que o contrato era considerado um compromisso
inabalavel, tratando as partes como se estivessem em total igualdade. Assim, se o
consumidor enfrentasse algum dano ou prejuizo, a responsabilidade de comprovar
essa situacao recaia sobre ele, o que tornava quase inviavel a defesa dos seus
direitos.

O reconhecimento da disparidade material entre as partes envolvidas, ao
considerar a fragilidade do consumidor, transforma as dinamicas de consumo,
promovendo um maior equilibrio em relagdo a predominancia econémica, técnica e

legal dos fabricantes e fornecedores de servigos.
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A protecdo dos direitos do consumidor, tanto através da Constituicdo quanto
por meio de legislagdo especifica, constituiu uma importante vitoria para a sociedade
brasileira. A importancia de analisar o contexto histérico em que uma lei surge reside
na evidéncia do papel ativo da sociedade na conquista dos seus direitos. A atuacao e
a busca por direitos precisam ser continuas e a sua efetivacdo deve estar vinculada
ao fortalecimento da democracia e ao préprio Estado de Direito. Quando a democracia
enfrenta crises ou esta sob risco, e ocorrem rupturas nas instituigcdes, os direitos dos
cidadaos sofrem retrocessos, pois nao existem direitos fundamentais sem a
envolvimento da populagdo e sem um sistema democratico.

Na sequéncia, cumpre examinar a definicdo de consumidor trazida pela Lei n.
8.884, de 1994, diploma que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e regulamentou a atuagao do CADE. Diferentemente do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que se volta primordialmente para a tutela do adquirente ou
usuario final de produtos e servicos, a Lei n. 8.884/94 adotou um conceito de
consumidor mais vinculado a ética concorrencial, abrangendo também aqueles que,
de forma direta ou indireta, sdo destinatarios finais ou potenciais dos produtos e
servicos no mercado relevante. Essa concepcgao buscou reforgcar a protecao contra
praticas anticoncorrenciais que afetam ndo apenas os consumidores individuais, mas

também o equilibrio competitivo como um todo.

2.3 Definigcao de consumidor na Lei n. 8.884, de 1994

A Lein® 8.884, de 1994, faz referéncia a palavra consumidor em seu artigo 1°,
caput (que incorpora a protegdo do consumidor como um dos principios
constitucionais que orienta a aplicacdo da legislacdo de defesa da concorréncia);
também no artigo 24, Ill (que considera a inclusdo no Cadastro Nacional de Defesa
dos Consumidores como uma das penalidades para infragbes a ordem econdmica);
e, por fim, no artigo 27, VI (que determina que a violagdo dos direitos dos
consumidores é uma circunstancia que intensifica a penalizacao por infragées a ordem
econdmica) e no artigo 54, paragrafo 1°, alinea |l e paragrafo 2° (normas que abordam
a protecao dos direitos dos consumidores na avaliagdo de atos de concentragao).

O artigo 29 da Lei n° 8.884, de 1994, faz referéncia explicita ao CDC,
identificando os responsaveis pela iniciativa de acdes coletivas visando a reparacao

de danos ou a interrupgéo de praticas que violem direitos. Além disso, o artigo 83 da
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mesma legislagcao estabelece que as normas do CDC devem ser aplicadas de forma
subsidiaria aos procedimentos administrativos e judiciais ali mencionados (Filomeno,
1995). Entretanto, a Lei n° 8.884, de 1994, nao fornece uma definigdo para o termo
"consumidor" em suas disposicdes.

Na verdade, existe uma discussao no campo do direito comparado, visto que
muitas das legislagbes de defesa da concorréncia que mencionam os interesses dos
consumidores nao oferecem uma defini¢ao clara, levantando questionamentos sobre
a utilizacdo da mesma definicdo encontrada nas leis de prote¢cado aos consumidores.
Um exemplo é Italia, onde o conceito de consumidor ndo esta presente na legislagao
que aborda a protecao da competicdo. Nos Estados Unidos, o conceito de consumidor
para os propositos da politica de protegao a concorréncia também nao é claramente
delineado. Nao ha uma definicdo presente nas legislagées que regulam a protegao da
concorréncia ou nas regras administrativas que estabelecem as diretrizes para a
avaliacao de atos de concentragao (Marques, 2002).

Kirkwood e Lande (2008), por sua vez, argumentam que o conceito pode ser
interpretado de maneira mais abrangente, incluindo os compradores intermediarios,
devido a falta de uma definic&o clara nas regulamenta¢des de defesa da concorréncia
dos Estados Unidos. Compreendemos também que implementar a diferenciagao
acarretaria uma complexidade excessiva na avaliagdo antitruste, ja que exigiria o
exame de cada situacdo especifica para determinar se os interesses dos
consumidores finais foram atendidos.

No Brasil, devido a falta de uma definicdo clara na legislacdo de defesa da
concorréncia, a jurisprudéncia do Cade n&o apresenta um entendimento uniforme
sobre o0 que é consumidor. De fato, na maioria das decisdes, ndo se observa uma
preocupacgao significativa em discutir a definicdo de consumidor, embora existam
algumas excegdes a essa regra. Um exemplo em que essa analise foi feita,
impactando inclusive a concluséo final do Conselho, € o caso relacionado a operacao
entre as empresas OPP Petroquimica S/A, Poliolefinas S/A e Polisul Petroquimica
S/A. Essas companhias firmaram um acordo com a fornecedora de matéria-prima, a
Companhia Petroquimica do Sul (COPESUL), para permitir a ampliagdo da produgéo
de eteno e propeno, essenciais para a fabricagio de produtos de segunda geragao®.

8 AC n° 54/99. Requerentes: OPP Petroquimica S/A, Poliolefinas S/A e Polisul Petroquimica S/A.
Relator: Conselheiro Anténio Fonseca. Conselheira designada para lavrar o acérdao: Conselheira Lucia
Helena Salgado e Silva. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/temp/D _D000000160671535.pdf.
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Neste contexto, varios especialistas argumentam que a legislagédo de protegao
a concorréncia, ao usar o termo consumidor, ndo se limita apenas aos clientes finais,
incluindo todos os que compram produtos ou servigos, 0 que abrange igualmente os
intermediarios comerciais ou industriais. O foco do debate foi sobre as potenciais
limitagdes que poderiam surgir no fornecimento das matérias-primas essenciais para
a fabricagc&o de produtos derivados de eteno e propeno (conhecidos como a segunda
geracao do polo petroquimico) destinados a empresas que nao participam do ato de
concentracao.

Com a aprovagao da operagao por votagao majoritaria, o Cade estabeleceu
que, ao longo do desenvolvimento do projeto de ampliagdo do polo petroquimico,
deveria ocorrer a disponibilizacdo publica da matéria-prima resultante do
desgargalamento. Além disso, essa oferta deveria ser feita sempre que fossem
identificados excedentes nas quantidades contratadas em relagcdo ao consumo de
cada unidade. Além disso, foram estabelecidas varias responsabilidades para as
organizagdes, que deverao ser reguladas por meio da assinatura de um Acordo de
Compromisso de Desempenho®.

Entretanto, embora houvesse uma preocupacdo em relagdo aos membros da
segunda geragao que n&o pertenciam ao grupo que controlava o polo petroquimico,
eles n&o foram considerados como consumidores. O assunto gerou discussdes entre
o Conselheiro Relator inicial, que os classificou como consumidores, e a Conselheira
encarregada de elaborar o acérdao. O voto desta Conselheira orientou a deliberagéo
do Cade, que rejeitou claramente a ideia de que os membros da segunda geracgéo
poderiam ser vistos como consumidores. Isso se deve ao fato de que eles obtinham
0s gases gerados pela primeira geragao para utilizar como insumo em suas operagoes
comerciais, convertendo a matéria-prima em outros produtos.

Neste contexto, prevaleceu a perspectiva de que a categorizagcdo de
consumidor, para a aplicacdo das normas antitruste, corresponde a aceitacdo da
teoria finalista. Dessa forma, o Plenario do Cade concluiu que, o ente protegido pelo
artigo 54, § 1°, 1l, da Lei n° 8.884, de 1994, é o consumidor real e econdmico do

produto ou servigo. Para ilustrar, transcrevo a seguir um fragmento do parecer:

Acesso em: nov. 2024
® O teor do Compromisso de Desempenho encontra-se disponivel em:
http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000160671974.pdf. Acesso em: nov. 2024.
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Discordo respeitosamente da extensao proposta pelo Relator do conceito de
consumidor as empresas de 22 geragdo integrantes do pdlo. No meu
entender,o inciso Il do paragrafo 1° do art. 54 da Lei nao permite referéncia
as empresas integradas do pélo como consumidores, nem a identificagdo do
interesse dessas empresas com o interesse dos consumidores. O inciso
revelaa preocupacao do legislador com o problema mais geral que relaciona
eficiéncia e bem-estar. Nesse sentido, proteger e estimular a concorréncia
significa ndo apenas promover a eficiéncia, mas assegurar que esta ndo se
traduza exclusivamente em maiores lucros, mas também em mais e melhores
produtos de menor custo e que em dUltima instancia beneficiam os
consumidores finais 0,

Outro caso em que a ideia de consumidor teve uma influéncia importante na
decisao final do Cade foi a punicao aplicada a Associacado dos Hospitais do Estado de
Sergipe (AHES) e seus associados definiam uma lista de tarifas para a prestagao de
seus servicos. Os réus alegaram que a tabela em questdo foi criada em um
entendimento com uma organizagdo que representa planos de saude operando em
autogestao (CIEFAS) e que tinha a natureza de uma convengao coletiva de consumo,
como mencionado no artigo 107 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Conforme mencionado na sec¢ao 1.4 do Capitulo 1, o Cade ndo se manifestou
sobre a possivel conformidade da convencgao coletiva estipulada no artigo 107 do CDC
com as disposig¢des constitucionais e legais que visam a protegdo da concorréncia.
Compreendeu que a investigagdo era redundante ao constatar que o contrato
estabelecido ndo tinha a caracteristica de uma convencgao coletiva de consumo. Isso
se deve ao fato de que as operadoras de planos de saude associadas ao CIEFAS nao
podiam ser classificadas como consumidoras, uma vez que nao eram as receptoras
finais dos servicos oferecidos pelos hospitais.

Na verdade, elas funcionavam como um elo entre os hospitais e os pacientes,
que eram os reais beneficiarios dos servigos de saude oferecidos. Entretanto,
existiram situagdes em que o Cade nao aplicou a mesma severidade metodoldgica ao
definir o conceito de consumidor. Em uma decisao relacionada a fusao entre as duas
principais companhias que atuavam na plataforma de Short Messages Services
(SMS), em portugués 'Servigos de Mensagens Curtas no Brasil, a opinido
predominante reconheceu as empresas de telefonia que utilizavam os servigos de
SMS como as consumidoras.

E evidente que, mesmo conforme a teoria maximalista, essas empresas n&o

podem ser vistas como consumidoras, pois ndo sao as verdadeiras receptoras do

19 Disponivel em: http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000160721099.pdf. Acesso em: abr. 2025
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servigo, que, na realidade é aproveitado pelos usuarios finais dessas operadoras de
telefonia. Nesse contexto, elas atuam apenas como intermediarias, repassando o
servigco adquirido para os clientes finais. De fato, em outra parte do mesmo parecer, é
mencionado que os clientes das operadoras de telefonia sdo os consumidores, sendo
estes os verdadeiros usuarios finais do SMS. Por outro lado, observamos que na
maioria das decisdes do CADE que se referem aos consumidores ndo ha uma
preocupagao em definir claramente esse conceito, apesar de o beneficio protegido ter
sido realmente o do consumidor final.

Definidos os contornos do conceito de consumidor no CDC e na Lein. 8.884/94,
impbe-se analisar a interse¢do entre as medidas judiciais disponiveis ao consumidor
e os instrumentos de tutela conferidos ao Cade. Essa convergéncia revela como a
protecao do consumidor e a defesa da concorréncia, embora com fundamentos e
enfoques distintos, dialogam para assegurar a justiga nas relagbes de consumo. De
um lado, estdo as agdes judiciais individuais e coletivas previstas no ordenamento
consumerista, que buscam reparar danos e prevenir praticas abusivas; de outro,
situam-se 0s mecanismos administrativos de repressdo a condutas
anticoncorrenciais, conduzidos pelo Cade, cuja finalidade € garantir o equilibrio e a
livre concorréncia no mercado. A abordagem conjunta dessas ferramentas permitira
compreender de que forma se complementam e ampliam a efetividade dos direitos

fundamentais do consumidor.

2.4 A Intersecao entre as Medidas Judiciais do Consumidor e Instrumentos do
CADE para protecao ao Consumidor

A Lei n® 12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), estabelece que atos de concentracdo econdmica (fusdes,
aquisi¢des e incorporagdes) devem ser submetidos ao analise do Cade. No entanto,
0 consumidor nao possui legitimidade para impugnar diretamente essas decisées na
esfera administrativa, uma vez que o processo € restrito aos agentes econdmicos
envolvidos.

Todavia, o consumidor pode adotar medidas judiciais quando comprovar ter
sofrido dano decorrente desses atos, por meio de agdes indenizatérias individuais ou
coletivas (art. 81 do CDC), em razao de praticas que resultem em aumento de precgos,

restricdo de oferta ou clausulas abusivas. As chamadas follow-on actions, ajuizadas
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com base em decisdes do Cade que reconhegcam praticas anticoncorrenciais, tém
respaldo na jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica (STJ).

O conceito de private enforcement refere-se a aplicagcdo das normas de direito
da concorréncia por meio de agdes movidas por particulares perante o Poder
Judiciario, visando principalmente, a reparacao dos danos sofridos em decorréncia de
praticas anticompetitivas. Esta via de tutela é vista, na maioria das jurisdicdes com um
sistema antitruste desenvolvido, como um pilar complementar e essencial ao public
enforcement, exercido pelas agéncias governamentais. No Brasil, o consumidor, como
destinatario final dos produtos e servigos e, consequentemente, vitima primaria de
condutas como cartéis de pregos, assume a figura de um "fiscal privado" da
concorréncia (private attorney general). Ao buscar a reparagdo de seu prejuizo
individual ou coletivo, o consumidor ndo somente recompde seu proprio patriménio,
mas também contribui para o sistema geral de dissuasao de ilicitos, aumentando o
custo esperado da infragdo para os agentes econdmicos. A legislagao brasileira de
defesa da concorréncia abragou explicitamente essa ideia, como se observa no artigo
47 da Lei n® 12.529/2011, que assegura aos prejudicados o direito de ingressar em
juizo para obter tanto a cessacdo das praticas ilicitas quanto o ressarcimento pelos
danos, independentemente da existéncia ou do resultado do processo administrativo
no CADE.

A efetivagdo do private enforcement no Brasil, no entanto, enfrenta barreiras
estruturais significativas. Entre elas, destacamos a assimetria de informagao entre os
consumidores e as empresas infratoras, a complexidade inerente a comprovagao da
conduta anticompetitiva e, sobretudo, a dificuldade na quantificacdo do dano
econdmico sofrido.

Calcular o sobrepreco pago em decorréncia de um cartel, por exemplo, exige a
construgdo de um cenario contrafactual, o pregco que vigoraria em um mercado
competitivo, o que demanda pericias econbmicas sofisticadas e onerosas. As
recentes alteragbes promovidas pela Lei n® 14.470/2022 buscaram mitigar alguns
desses obstaculos, ao introduzir a possibilidade de condenagao em dobro dos danos
(aumentando o incentivo para litigar), suspender a prescricdo durante a investigagao
do Cade (dando mais tempo para as vitimas se organizarem) e inverter o 6nus da
prova na chamada "defesa do repasse"” (pass-on defense). Tais medidas representam

um avango legislativo importante, mas sua eficacia dependera da interpretagéo e da
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aplicacéao pelos tribunais, bem como da superagéo de outros desafios, como o0 acesso
as provas produzidas na esfera administrativa.

Uma das questdes mais centrais e debatidas na intersecao entre a atuagao do
CADE e as agdes judiciais de reparagdo de danos € o peso que uma decisédo
administrativa final, condenatéria ou absolutoria, deve ter no processo judicial. Dada
a independéncia das instancias, a decisdo do Cade n&o vincula formalmente o juiz.
Contudo, ignorar por completo a analise técnica e aprofundada realizada por uma
agéncia especializada seria ineficiente e contrario a racionalidade do sistema. A
legislagdo, por meio do novo artigo 47, §4°, da Lei da Concorréncia, estabeleceu que
a decisao do Tribunal do Cade que julgar pela existéncia de infragdo a ordem
econbmica podera constituir titulo habil a fundamentar a concessao da tutela da
evidéncia, prevista no Cddigo de Processo Civil. Isso significa que, uma vez
comprovada a conduta ilicita pelo Cade, o juiz pode antecipar os efeitos da tutela em
favor do consumidor, facilitando o andamento do processo reparatorio. Essa
disposigao legal confere um forte valor persuasivo a deciséo, tratando-a como um
indicio robusto da ilicitude, o que tende a simplificar a instrucdo probatdria na esfera
judicial, especialmente em agdes subsequentes a decisdo administrativa (follow-on
actions).

Apesar dos avangos trazidos pela Lei n® 14.470/2022, o ordenamento juridico
brasileiro ainda poderia se beneficiar de reformas legislativas para aprimorar a
interacdo entre as esferas judicial e administrativa. Uma proposta a ser considerada
seria a introdugcao de um mecanismo processual de suspensao da agao judicial (stay
of proceedings), a critério do juiz, quando houver um processo administrativo em curso
no Cade sobre os mesmos fatos. Tal medida, a ser requerida por qualquer das partes
ou determinada de oficio, poderia promover a economia processual e evitar decisdes
conflitantes, permitindo que o juizo civel aguardasse a analise técnica e especializada
antes de prosseguir com a instru¢do. A suspensao nao seria obrigatéria, preservando
a autonomia do Judiciario, mas funcionaria como uma ferramenta de gestédo
processual para casos de alta complexidade, em que a decisdo da autoridade
antitruste fosse particularmente relevante.

Outra frente de aprimoramento legislativo seria a criagdo de regras mais claras
e detalhadas sobre o acesso e a utilizagdo, em processos judiciais, das provas
produzidas no ambito do Cade, especialmente aquelas oriundas de acordos de

leniéncia e TCCs. Seria possivel, por exemplo, detalhar em lei quais tipos de
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documentos devem ser mantidos sob estrita confidencialidade (como as declarag¢des
corporativas apresentadas para fins de leniéncia) e quais poderiam ser
disponibilizados aos demandantes apds a decisao final do Cade, estabelecendo um
procedimento especifico para tal. O objetivo seria encontrar um ponto de equilibrio
ainda mais preciso entre o fomento ao private enforcement e a protecéo da eficacia
dos programas. A clareza legislativa nesse ponto reduziria a litigiosidade sobre
questdes procedimentais e conferiria maior previsibilidade tanto para as empresas que
consideram colaborar com a autoridade quanto para as vitimas que planejam buscar
a reparagao de seus danos.

Encerrando este capitulo, faz-se necessario abordar os aspectos gerais sobre
os planos de saude, situando-os dentro do sistema de protecdo ao consumidor e
relacionando-os as regras de defesa da concorréncia. A analise desse setor mostra-
se relevante porque os servicos de saude suplementar envolvem interesses de alta
sensibilidade social, em que a vulnerabilidade do consumidor € ainda mais acentuada
diante da essencialidade do bem juridico tutelado: a saude. Ao comparar a regulagéao
especifica dos planos de saude com a disciplina aplicada a outros setores do mercado,
torna-se possivel avaliar tanto os pontos de convergéncia, como a preocupag¢ao com
a qualidade, a informacédo adequada e a prevencio de praticas abusivas, quanto as
peculiaridades decorrentes da natureza sui generis desses servigos, que exigem
maior intervencao estatal para assegurar o equilibrio contratual e a efetividade dos

direitos fundamentais do consumidor.

2.5 Aspectos gerais sobre os planos de saude: uma avaliagdo comparativa da

regulagao de setores de mercado

Historicamente, o direito esteve sempre envolvido nas atividades econémicas.
Durante a Idade Média, as feiras eram regidas por regras, muitas das quais eram
baseadas em costumes, que definiam como as negocia¢des deveriam ocorrer e quais
seriam os resultados esperados da convivéncia entre os comerciantes. Com o
surgimento e a consolidagado dos Estados modernos entre os séculos XVII e XIX, Max
Weber ressaltou que a unido de todas as outras entidades que exercem uma 'criagao
do direito' em uma unica instituicao estatal coercitiva, que se autoproclama como a

origem de todo direito 'legitimo', expressamos de maneira tipica na forma como a
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legislacdo atende aos interesses dos envolvidos, em especial aos interesses
financeiros (Arida, 2005).

A partir desse momento, aquela pessoa que realmente detém a capacidade de
dispor sobre um bem ou um individuo assegura, por meio de uma protecao legal, a
certeza de que essa autoridade se mantera ao longo do tempo, enquanto quem
recebeu uma promessa pode confiar que ela sera realizada. Essas representam, na
verdade, as interagdes mais fundamentais entre o direito e a economia.

Naquele periodo a economia predominava sobre o direito, que nao tinha como
objetivo provocar efeitos redistributivos. Entretanto, Weber destaca que o sistema
juridico pode operar de uma maneira que, sob a perspectiva socioldgica, a atuagéo
do mecanismo coercitivo, em decorréncia de normas em vigor na pratica, pode se
manifestar de modo a permitir a formacgao de certas relagdes econdmicas apenas por
meio de agdes coercitivas: diretrizes referentes a capacidade de controle econémico
ou as previsdes financeiras fundamentadas em contratos, na medida em que
estabelecem, de forma deliberada, um direito concreto para esse propdsito (Arida,
2005).

Em outras palavras, o direito ndo se limita a ser um reflexo das interagdes
socioecondmicas, mas também tem a capacidade de influenciar a economia e alterar
as dindmicas de propriedade. A emergéncia de uma capacidade transformadora do
direito pode ser percebida no final do século XIX, nos Estados Unidos, com o
surgimento de organizagbes e legislagdes que visavam influenciar a atividade
econdmica (Arida, 2005).

No ano de 1887, foi estabelecida a Interstate Commerce Commission,
reconhecida como a primeira entidade reguladora. Em 1890, foi promulgado o
Sherman Act, com o objetivo de combater agbes comerciais que pudessem ser vistas
como limitadoras do comércio nos Estados Unidos. Dessa forma, esses sdo os
primeiros instantes da narrativa sobre a interferéncia do Estado na economia e na
liberdade dos empreendedores, que se consolidara como norma no decorrer do
século XX, tornando-se uma realidade inescapavel (Arida, 2005).

A trajetéria da economia dos Estados Unidos, ligada aos setores de
infraestrutura, €, entretanto, bastante diferente da visdo europeia. Nos Estados
Unidos, a énfase sempre foi na titulacdo privada dos bens de infraestrutura, enquanto
na Europa, os principais investimentos nesse setor foram feitos pelo governo ao longo

do século XX, com a gestédo dos servigos, na maior parte, sob a supervisao do Estado.
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Ademais, a diferenca de dimenséao entre a economia dos Estados Unidos e a Europa,
que é composta por diversos paises e apresenta uma unificagao tardia, com fronteiras
estabelecidas apenas na segunda metade do século XIX, como no caso da Alemanha
e da ltalia, ajuda a explicar por que a promog¢ao da concorréncia se torna uma
necessidade urgente na sociedade americana ja no final do século XIX, enquanto na
Europa esse assunto s6 ganhara importancia a partir da segunda metade do século
XX (Arida, 2005).

Na verdade, é apds a conclusao da Segunda Guerra Mundial e a assinatura do
Tratado de Roma, em 1957, que a competicédo se tornara a base do mercado comum
europeu, e a garantia de direitos sociais exigira uma postura mais ativa por parte do
Estado. Nesse periodo, acontece a superacdo da ideia liberal de que as acgdes
individuais e egoistas dos participantes do mercado poderiam proporcionar uma
alocagao ideal dos recursos sociais limitados (o conceito da “mao invisivel” do
mercado). Assim que as leis comegam a demandar do governo a oferta de servigos
publicos, amplia-se a lista de responsabilidades da burocracia governamental, que
deixou de ser apenas um ente punitivo das agdes pessoais indesejadas (assegurando
a liberdade individual e a propriedade privada) para assumir a fungéo de oferecer uma
variedade de bens e servigos a sociedade.

Neste instante, o Estado-Administracdo se expande, constituido pela estrutura
criada para atender a esse vasto conjunto de demandas sociais. Simultaneamente, as
funcbées do direito se expandem, assumindo o papel de incentivador de
comportamentos sociais direcionados a questdes redistributivas estabelecidas nas
Constituigdes protetoras. Essa realidade esclarece o motivo pelo qual, na Europa uma
boa parte dos servigos de infraestrutura foi, ao longo da histéria, gerida e oferecida
pelo Estado, na modalidade de servigos publicos. No entanto, a partir dos anos 90,
comecgou a se notar um movimento de liberalizagao, privatizacdo e a implementagao
de mecanismos de concorréncia em diversos setores. Ao abordar a conexao entre
direito e economia sob a ética do direito comparado, é fundamental levar em conta as
distingdes entre a origem da regulagcado nos Estados Unidos, que adota um sistema
juridico de common law, e a tradi¢ao do Brasil e da Europa continental, marcada pelo
civil law, especialmente no que se refere a regulamentacgao de atividades econdmicas
que, apesar de seu potencial para gerar lucro, s&o vistas como de interesse coletivo.

Ao longo da ultima década, a quantidade de pessoas que utilizam planos de

saude (incluindo ou ndao atendimento odontolégico) no Brasil mostrou um aumento
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continuo até 2014, seguido por uma queda até 2019, com uma leve reversdo em 2020.
Em dezembro de 2020, o Brasil contava com 47,54 milhdes de pessoas atendidas por
planos de saude (Cade, 2021), o que corresponde a uma taxa de cobertura de 22,42%

da populagao (Gréfico 1).

Grafico 1 - Numero de beneficiarios de planos de saude de assisténcia meédica (com
ou sem odontologia) — Brasil — 2011 a 2020
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Fonte: Cade (2021).

Entretanto, essa abrangéncia ndo ocorre de maneira uniforme em todo o
territério nacional. Existem discrepancias notaveis nas taxas de cobertura de planos
de saude entre os diferentes estados do Brasil. Enquanto Rio de Janeiro, Espirito
Santo, Distrito Federal e Sdo Paulo possuem indices acima de 28%, estados como
Roraima, Acre, Maranhdo, Amazonas e Tocantins tém menos de 8% da populagao
com acesso a planos de saude privados. Além disso, é notavel que, num mesmo
estado, existam variacbes consideraveis entre as cidades do interior, as areas
metropolitanas e a capital. Os grandes centros urbanos frequentemente exibem niveis
de cobertura muito mais altos quando comparados a cidades menores (Bispo, 2013).

Outra particularidade da procura por planos de saude no Brasil é a
predominancia dos planos coletivos oferecidos por empresas em relagao aos planos
coletivos por ades&o e aos planos individuais. Em dezembro de 2020, 67,6% das
pessoas com planos de saude privados faziam parte dessa categoria, indicando que
a maioria dos beneficiarios estava vinculada a planos oferecidos por seus

empregadores. Isso destaca a relevancia das empresas como solicitantes destes
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servigos. A regulagdo de mercados constitui uma das maneiras pelas quais o Estado
intervém para corrigir ou atenuar impactos adversos, ou ndo desejados, que surgem
devido a imperfeicdes no mercado, do ponto de vista das politicas publicas. No final
dos anos 1990, o setor de saude suplementar no Brasil comegou a ser regulado pelo
governo (Bispo, 2013).

As normas que governam o0 mercado de saude suplementar podem ser
categorizadas em varias areas principais: i) expansao das coberturas de atendimento
e defesa dos direitos dos consumidores; ii) interagdes entre os setores publico e
privado em relagéo aos planos de saude; iii) funcionamento das operadoras de planos
de saude e supervisdo do governo (Cade, 2021). O assunto sera melhor detalhado no
item 3.2.1.

Superadas as nog¢des conceituais acerca do consumidor e dos instrumentos de
protegcao previstos tanto no CDC quanto na Lei n. 8.884/94, o Capitulo 3 volta-se a
analise dos casos concretos de atos de concentragao no setor de planos de saude
submetidos ao crivo do Cade. A investigacao desses precedentes é fundamental para
compreender de que forma a autoridade antitruste tem interpretado e aplicado os
principios da defesa da concorréncia em um segmento sensivel e estratégico, no qual
as operacgdes de fusdes e aquisicbes podem repercutir diretamente na qualidade dos
servicos prestados, na liberdade de escolha do consumidor e na propria

sustentabilidade do sistema de saude suplementar.
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CAPITULO 3 — ANALISE DOS CASOS DO CADE DE ATOS DE CONCENTRAGAO
DOS PLANOS DE SAUDE

A fim de compreender os casos do Cade em relagao aos planos de saude que
ampararam o bem-estar do consumidor, o presente capitulo apresenta as diretrizes,
a légica dos mercados de assisténcia a saude suplementar e os atos de concentragéo
nos mercados de plano de saude, tendo como premissa a légica da ordem econdmica
e a defesa do consumidor perante a concorréncia.

A relevancia dessa analise decorre do impacto econdmico e social desse
segmento, que responde por aproximadamente 25% da cobertura de saude no Brasil
e movimenta bilhdes de reais anualmente. As operacdes de fusdes, aquisicoes e
integragdes verticais observadas nas ultimas décadas transformaram profundamente
a estrutura do mercado de saude suplementar, resultando na formacgao de
conglomerados que concentram grande poder econdémico e estratégico (Brasil, 2021).

Neste capitulo, busca-se investigar de que forma o Cade tem tratado essas
operagodes sob a d6tica da concorréncia e do bem-estar do consumidor. A analise nao
se limita a verificagdo formal do cumprimento da legislagdo antitruste, mas examina
se 0 0rgao é capaz de identificar e coibir praticas que restrinjam a competigao, elevar
precos, reduzir a qualidade dos servigos ou limitar o acesso da populacéo a cuidados
médicos. Ao estudar decisbes proferidas entre 2006 e 2021, o capitulo revela
tendéncias de atuagéo da autoridade antitruste, distinguindo entre casos nos quais a
preocupacao com a eficiéncia econdmica prevaleceu e situacdes em que o bem-estar
do paciente foi efetivamente considerado (Brasil, 2021).

Além disso, este capitulo avalia a adequacdo das medidas estruturais e
comportamentais impostas pelo Cade, tais enquanto ajustes contratuais,
desinvestimentos e compromissos de desempenho, como instrumentos de protegcao
ao mercado e aos consumidores. A reflexdo critica proposta busca identificar se a
politica concorrencial tem conseguido cumprir sua fungao social e constitucional, indo
além da logica de preservagao da eficiéncia alocativa de recursos e incorporando a
perspectiva da justiga social e da dignidade humana.

Dessa maneira, oferecemos ndo apenas uma analise técnica, mas também

uma reflexdo normativa e axioldgica sobre a atuagdo do Cade no setor de saude
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suplementar, apontando os avangos, as limitagdes e os desafios para assegurar que
a regulagao concorrencial esteja voltada ao bem-estar do consumidor.

Para compreender adequadamente os julgamentos realizados pelo Cade no
ambito dos planos de saude, é indispensavel analisar, em primeiro lugar, as diretrizes
que orientam a atuagcdo do Cade. Como 6rgéo responsavel por zelar pela livre
concorréncia e reprimir 0 abuso do poder econbémico, e estabelece parametros
técnicos e juridicos que servem de guia para a apreciagao dos atos de concentragao
econdmica. Essas diretrizes ndo apenas definem os critérios para identificar praticas
potencialmente lesivas ao mercado e ao consumidor, mas também indicam os
instrumentos de controle e de intervengao que podem ser aplicados em cada caso
concreto. Assim, o exame de tais orientagdes € fundamental para compreender os
fundamentos que embasam as decisbes da autarquia e a forma como ela busca
compatibilizar a eficiéncia econémica com a protecdo dos direitos dos consumidores

no setor de saude suplementar.

3.1 Diretrizes do Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica

E uma entidade federal ligada ao Ministério da Justica, localizada no Distrito
Federal, que desempenha, em todo o territorio brasileiro, as fungdes estabelecidas
pela Lei n® 12.529/2011. O Cade tem como objetivo proteger a concorréncia justa no
mercado, atuando como a instituicdo encarregada, dentro do Poder Executivo, de
investigar e tomar decisdes finais relacionadas a questdes de competicdo, além de
promover e espalhar a importancia da livre concorréncia. As responsabilidades do
estao estabelecidas pela Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011, e sdo ampliadas
pelo Regimento Interno do Cade (RiCade), que foi aprovado pela Resolugao n° 1, de
29 de maio de 2012 com suas modifica¢cdes subsequentes (Brasil, 2021).

A autarquia desempenha trés papéis: Preventiva: analisar e posteriormente
decidir sobre as fusdes, aquisicbes de controle, incorporacbes e outros atos de
concentragdo econdmica entre grandes empresas que possam colocar em risco a livre
concorréncia. O objetivo é impedir a formagéo de estruturas que possam, no futuro,
abusar de seu poder de mercado em detrimento da concorréncia e do consumidor.

Nesse sentido, o art. 88, paragrafos 5 e 6 da Lei n. 12.529/11 dispbéem que
serao proibidos os atos de concentracdo que impliquem eliminacdo da concorréncia

em parte substancial de mercado relevante, que possam criar ou reforcar uma posigao
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dominante ou que possam resultar na dominagdo de mercado relevante de bens ou
servicos”, a menos que resultem em aumento de produtividade e competitividade,
maior qualidade de produtos ou servicos, eficiéncias e desenvolvimento econémico
e/ou tecnolégico. Esses beneficios, para justificar a aprovagdo de um ato de
concentragéo, devem ser especificos da operagao; ou seja, ndo poderiam ser obtidos
de outra forma senao pela operacgao.

Para exercer a fungao preventiva, o Cade prevé que atos de concentracio
econdmica devem ser submetidos a aprovagao prévia da autoridade caso os grupos
econdmicos envolvidos na operagéo atinjam os seguintes critérios de faturamento: (i)
R$ 750 milhdes por um grupo econémico envolvido na operagdo registrado no Brasil
no ano anterior a sua realizagéo; e (i) R$ 75 milhdes por outro grupo econdmico
envolvido na operagéo registrado no Brasil no ano anterior a realizagdo. Atendidos os
critérios de faturamento, outros critérios podem ser aplicados, como se verifica no
caso de participacdes acionarias sem aquisicdo de controle, aquisicdo de
participacdes acionarias adicionais por cotistas e contratos associativos, por exemplo.
Além disso, ha regras especificas para operag¢des envolvendo ofertas publicas de
acoes.

A analise do Cade pode durar de 30 dias (em operagdes mais simples,
analisadas sob rito sumario) a 240 dias (nesta hipotese, prorrogaveis por até 90 dias).
Durante esse periodo, as partes devem se abster de praticar atos que impliquem
influéncia de uma sobre o processo decisorio da outra ou unificacdo de atividades,
sob pena de imposi¢do de multa que varia de R$ 60 mil a R$ 60 milhdes.

Repressiva: investigar, em todo o territorio nacional, e posteriormente julgar
cartéis e outras condutas nocivas a livre concorréncia. O art. 36 da Lei n. 12.529/11
menciona que sao consideradas infragdes a ordem econémica quaisquer condutas
que tenham por objeto ou como efeito (real ou potencial) (i) limitar, falsear ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; (ii) dominar mercado
relevante de bens ou servigos; (iii) aumentar arbitrariamente os lucros; ou (iv) exercer
de forma abusiva posicdo dominante. Ademais, o dispositivo contém uma lista
exemplificativa de algumas condutas usualmente adotadas com o objetivo de ter um
fim anticoncorrencial e, consequentemente, que possam apresentar um dos efeitos
acima. Dentre essas praticas, encontramos os carteis, alguns tipos de acordos com

concorrentes, as vendas casadas, as recusas injustificadas de contratar etc.
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Educativa: instruir o publico em geral sobre as diversas condutas que possam
prejudicar a livre concorréncia; incentivar e estimular estudos e pesquisas académicas
sobre o tema, firmando parcerias com universidades, institutos de pesquisa,
associagdes e 6rgaos do governo; realizar ou apoiar cursos, palestras, seminarios e
eventos relacionados ao assunto; editar publicacbes, como a Revista de Direito da
Concorréncia e cartilhas (Brasil, 2021).

O Cade foi estabelecido em 1962, por meio da Lei n°® 4.137/62, como uma
entidade do Ministério da Justica, com a finalidade de controlar os abusos do Poder
Econbmico durante a administracdo de Jodo Goulart. Naquele periodo, a
responsabilidade consistia em investigar e coibir os abusos do poder econdémico,
incluindo a proteg¢ado da concorréncia livre. Esse objetivo fundamental se manteve ao
longo do tempo, embora as atribui¢des do 6rgdo tenham se adaptado as mudangas
na legislagao pertinente. No ano de 1994, foi instituida a Lei n°® 8.884/94, que substituiu
a legislagao anterior e reformulou o0 mecanismo de combate ao abuso econémico.
Essa lei concedeu maior independéncia, que passou a ser uma autarquia federal, e
estabeleceu o SBDC. Esse sistema é composto pelo Cade, que lidera sua
organizacgdo, pela Secretaria de Direito Econédmico (SDE), um o6rgao integrado ao
Ministério da Justica, e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE), uma
entidade vinculada ao Ministério da Fazenda.

As duas entidades mencionadas tinham a funcido de emitir pareceres técnicos
e orientar os processos administrativos (inclusive na apresentagao de evidéncias e
argumentos juridicos), enquanto a deciséo final sobre esses casos cabia ao CADE.

Em 2012, entrou em vigor a Lei n® 12.529/2011, conhecida como a Lei de
Defesa da Concorréncia, que reformulou a estrutura do sistema de protecao a
concorréncia. A SDE foi dissolvida, e a SEAE, que foi extinta em 2015, deixou de ter
a responsabilidade de instruir os processos, mas passou a se dedicar a realizacédo de
estudos e a formulacédo de pareceres para a Administracdo Publica sobre iniciativas
relacionadas a defesa da concorréncia livre.

O Cade continuou atuando como a autoridade responsavel por decisdes
judiciais e integrou as fungdes de outras entidades, incluindo aquelas relacionadas a
instrucdo de processos. Ele € composto pelo Tribunal Administrativo de Defesa
Econbémica, que se encarrega de julgar, e pela Superintendéncia-Geral, que é
responsavel por iniciar e instruir processos relativos a praticas anticompetitivas. O

CADE, atuando como uma entidade autarquica que preserva a concorréncia justa, é
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encarregado de reprimir agdes que prejudicam a competitividade no mercado
nacional.

De acordo com as responsabilidades estabelecidas pela Lei de Defesa da
Concorréncia, a entidade desempenha trés papéis: a prevengao, a repressao e a
educacao. O seu papel de prevencao é realizado para impedir agdes que vao contra
a concorréncia. Para alcangar esse objetivo, a instituigdo tem a fungdo de aprovar
fusbes, aquisicdes de controle, incorporacoes e diversas outras operagdes de
concentracdo econdmica.

Em resumo, quando o Cade identifica fusbes ou aquisicbes de empresas que
possam gerar monopolios ou afetar a competicdo, um procedimento administrativo &
iniciado, interrompendo as negociagdes até que a conformidade legal seja verificada.
Em 2017, o conselho impediu a unido entre a Estacio e a Kroton Educacional,
considerando que, em conjunto, elas teriam uma participagdo de 48% no setor de
educacgao a distancia no Brasil.

A escolha antecipada em relacdo a operagdes de concentracdo econdmica foi
uma novidade trazida pela Lei de Defesa da Concorréncia. Anteriormente, a entidade
tinha a possibilidade de agir apenas apds a realizagdo de fusdes, incorporagdes e
afins. A fungcdo de repressdo envolve a analise e o julgamento de outras praticas
anticompetitivas, além dos cartéis e trustes ja citados, incluindo aquelas classificadas
como infracbes a ordem econdmica conforme o artigo 36 da Lei de Defesa da
Concorréncia.

As sanc¢des para essas transgressdes estdo estabelecidas no artigo 37 e nos
artigos subsequentes. Em termos gerais, a penalizagéo consiste em multas calculadas
com base no lucro obtido pelo infrator em decorréncia da infracdo. No entanto, a lei
também estabelece punicbées como a impossibilidade de firmar contratos e operar no
mercado por um periodo especifico, a divisdo da empresa (transferindo partes da
sociedade para outra) e a divulgagédo da sentenga em um periddico.

Finalmente, a entidade desempenha um papel de educacido, que visa
esclarecer o publico acerca das maneiras de violacdo da ordem econdmica. Esse
papel é executado especialmente por meio de conferéncias, treinamentos, simpdsios,
artigos e colaboragdes com instituicdes de ensino superior, onde o Cade oferece apoio
para investigacdes académicas relacionadas ao tema. A cada seis meses, a entidade
publica a Revista de Defesa da Concorréncia, que traz artigos e pesquisas recentes

sobre a liberdade de concorréncia.
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O Cade é composto por trés 6rgaos: o Tribunal Administrativo de Defesa
Econbmica, a Superintendéncia-Geral e o Departamento de Estudos Econémicos.
Ademais, a autarquia possui setores que proporcionam assisténcia e suporte para a
concretizacdo de sua missao institucional, entre os quais se destacam a Procuradoria
Federal Especializada vinculada ao Cade e a Diretoria de Administracdo e
Planejamento. Os 6rgéos singulares se articulam segundo a estrutura na Figura 1.

Figura 1 - Composi¢ao do CADE.
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Para a realizagdo da analise dos atos de concentragdo, a primeira etapa é o
ingresso dos procedimentos no CADE, através de protocolo, que devem ser registrados
e autuados na Unidade de Protocolo do CADE. Em um segundo momento, a
Superintendéncia Geral da CADE realiza uma analise preliminar, posteriormente temos
a publicagéo do edital de concentragdo econdmica no Diario Oficial da Unido (DOU), o

que gera a publicidade do procedimento e permite a manifestagdo de interessados a
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operacgao. Mediante a publicacdo do edital, a Superintendéncia Geral do CADE emite
parecer sobre a operagao, segundo o qual podera (CADE, 2020):
| - conhecer diretamente do pedido, proferindo decisao terminativa, quando o
processo dispensar novas diligéncias, ou nos casos de menor potencial
ofensivo a concorréncia, assim definido sem Resolugdo do CADE;
Il - ndo conhecer do pedido, proferindo decisdo terminativa, quando se
constatar que se trata de pedido acerca de operagédo que nao se caracteriza
em ato de concentracdo de notificagdo obrigatéria, nos termos da legislacédo e
regulamentagao deste Conselho; ou
lll - determinar a realizagdo de instrugdo complementar, especificando as
diligéncias a serem produzidas.
Paragrafo unico. Concluida a instrugao complementar determinada na forma
do inciso lll, a Superintendéncia-Geral devera manifestar-se sobre seu

satisfatério cumprimento, recebendo-a como adequada ao exame de mérito,
ou determinando que seja refeita, por estar incompleta (Cade, 2020).

Apos o parecer da Superintendéncia Geral do Cade, podemos decidir por
finalizar o ato de concentragéo (Decisao Terminativa), nos casos mencionados acima,
ou decidir que a operagcdo é complexa e resultar na impugnacédo ao tribunal que
posteriormente emitira a sua decisdo quanto a operagao (Cade, 2020). Poderao ser
autorizados os atos de concentracdo que cumulada ou alternativamente aumentarem a
produtividade ou a competitividade, melhorarem a qualidade de bens ou servigos, ou
propiciarem a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econémico; e sejam
repassados aos consumidores parte consideravel dos beneficios decorrentes (Cade,
2016a).

Os atos de concentragdo nao poderao ser autorizados quando resultarem em
eliminagédo da concorréncia em parte significativa de mercado relevante, que possam
criar ou reforcar uma posicdo dominante, ou que possam resultar na dominacéo de
mercado relevante de bens ou servigos (Cade, 2020). As solicitagdes de analise de atos
de concentracdo econdmica devem ser encaminhadas ao CADE com as informagdes
e documentos que sao indispensaveis a instauracdo do processo administrativo,
conforme definido na Resolugédo n. 2 de 2012 (Cade, 2012). O controle dos atos de
concentragao devera ser realizado em, no maximo, 240 dias, a contar do protocolo de
peticdo ou de sua demanda (Brasil, 2011).

Dentro das diretrizes que orientam a atuacdo do Cade, destaca-se a
necessidade de situa-las no contexto mais amplo da ordem econémica constitucional,
estruturada pela CF/88, especialmente em seus artigos 170 e 173, que consagram a
livre concorréncia e a repressdo ao abuso do poder econdmico como principios

essenciais da atividade econdmica. A partir dessa base, a Lei n. 12.529/2011 surge
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como marco regulatério do SBDC, disciplinando os atos de concentragéo, a prevengéo
€ a repressao ao abuso do poder econémico. Nesse cenario, o papel sancionador do
Cade assume relevo: além de atuar na analise de fusdes e aquisicdes que possam
comprometer a concorréncia, a autarquia exerce funcao repressiva frente a condutas
anticompetitivas, aplicando sangbes administrativas que buscam restaurar a livre
iniciativa e proteger os interesses difusos da coletividade, em consonancia com os

valores constitucionais de justica social e bem-estar.

3.1.1 A ordem econbémica na constituicao, a defesa da concorréncia, a lei n.
12.529/11 e o papel sancionador do CADE

O artigo 170 da CF/88 estabelece a concorréncia livre como um dos principios
da estrutura econdmica, a qual se baseia na liberdade de iniciativa e na valorizagao
do trabalho, tendo como objetivo garantir a todos uma vida digna de acordo com os
preceitos da justica social. No artigo 173, §4°, a CF/88 determina que “I[...] a lei
reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominacao dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. No caput do artigo
173, é reconhecida a intervencdo estatal na esfera econdbmica como uma medida
excepcional (Brasil, 1988).

Conforme estabelece o texto da CF/88, a livre concorréncia € um dos principios
fundamentais da economia, representando uma norma significativa para que os
objetivos da atividade econdmica, realizada com base na livre iniciativa, sejam
alcangados. Dessa forma, para assegurar essa expectativa regulatoria e apenas para
esse fim, sera permitida uma intervencao estatal excepcional, que ocorrera conforme
a legislagao, ou seja, por meio do direito, que definira regras e métodos para combater
violagdo a concorréncia.

Este € o fundamento constitucional que sustenta a criagao da legislagéo voltada
a protegao da concorréncia, a qual, apos a promulgagao da CF/88, foi inicialmente
definida na Lei n. 8.884/94 (Brasil, 1994) e hoje € regulamentada pela Lein. 12.529/11
(Brasil, 2011). As duas legislacdes foram influenciadas por praticas e normativas de
defesa da concorréncia ja consolidadas globalmente, estabelecendo um conjunto de
entidades responsaveis por cumprir a fungado constitucional, total ou parcialmente.
Dessa maneira, conforme o modelo instituido pela Lei n° 8.884/94 (Brasil, 1994), o

SBDC era organizado em trés partes, contando com trés entidades distintas: a
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Secretaria de Monitoramento Econdmico do Ministério da Fazenda (SME), a
Secretaria de Economia e Justica do Ministério da Justica (SEJ) e o CDC. Esse ultimo,
apesar de ja existir desde os anos 60, comegou a exercer de forma efetiva tanto o
poder de policia quanto o poder sancionador somente apds a promulgagcdo da
mencionada lei (Andrade; Oliveira, 2024).

Com a adocgao da Lei n°® 12.529/11, o sistema passou a ser centralizado, com
énfase no Cade, enquanto a SEAE assumiu a responsabilidade de fomentar a
concorréncia, especialmente no que diz respeito a politicas publicas e
regulamentagdo. De maneira abrangente e dentro dos parametros relevantes para
este estudo, é importante ressaltar que cabe ao Cade a responsabilidade de cumprir
o papel constitucional mencionado anteriormente (“‘combater o uso indevido do poder
econdmico que tem como objetivo a monopolizagdo dos mercados, a extingdo da
concorréncia e o aumento injustificado dos lucros”), atuando como a principal
autoridade administrativa na implementacéo da Lei n® 12.529/11 (Brasil, 2011).

As determinagdes do Cade podem ser objeto de revisao judicial, porém, a Lei
de Defesa da Concorréncia estabelece diferentes tipos de procedimentos
administrativos que garantem um alto nivel de contraditério e a participagao das partes
envolvidas. Na sua atuacgao, é correto afirmar que o Cade se estrutura em duas
principais areas, cada uma com processos proprios. Esses incluem: (i) um aspecto
definido como preventivo, no qual se exerce o poder de fiscalizagdo e avalia as
operacoes de concentracdo econdmica que correspondem aos critérios minimos
estabelecidos pela legislagdo para a notificagdo obrigatoria. Essa atividade é vista
como preventiva, pois, ao realizar essa avaliagédo, tem a capacidade de estabelecer
limitacbes ou até mesmo recusar os atos de concentragdo econdmica antes que se
concretizem, caso identifique que eles podem gerar impactos prejudiciais a
concorréncia ou a possibilidade de abuso de poder no mercado. E (ii) um segundo
aspecto da atuacdo punitiva, pelo qual identifica, avalia e impde sancbes a
transgressdes da ordem econdmica, isto &, agdes realizadas por agentes econdmicos
durante o exercicio de suas atividades (Andrade; Oliveira, 2024).

Nesse contexto, representa a manifestacdo do direito administrativo punitivo
em sua natureza, realizada através de um processo adequado e com a observancia
do principio do contraditério. Nas duas atividades, o Cade utiliza frequentemente
saberes da economia, além de conceitos e particularidades especificos de cada setor

econdmico em avaliagdo, para desempenhar sua fungado (Andrade; Oliveira, 2024).
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Apesar dessa conexao com saberes relativos a economia e a estruturagao de
setores, é fundamental ndo perder de vista e isso é especialmente pertinente ao tema
em questdo que se trata, essencialmente, de uma atividade juridica, que implica, de
acordo com a legislagao e a constituicdo, o exercicio de poder de policia e de poder
sancionador, como ja mencionado anteriormente (Andrade; Oliveira, 2024).
Constatamos de maneira clara o encerramento operacional do sistema juridico, assim
como sua receptividade a outros sistemas, conforme ja foi indicado anteriormente.

Para cumprir o mandato constitucional que Ihe foi atribuido, o Cade deve
interpretar sua propria legislagdo de maneira abrangente e ndo se restringir apenas a
aplicacao direta das normas, uma vez que muitos dos conceitos utilizados na Lei s&o
de natureza nao juridica. E um exemplo classico que requer uma analise da situacéo
interpretativa, a fim de que se possa compreender o significado da norma legal e
utiliza-la de maneira puramente juridica. Um exemplo claro dessa interagao sistémica
entre economia, politica e direito pode ser encontrado na fungdo repressiva
desempenhada. O tipo infracional, mencionado no artigo 36 da Lei n°® 12.529/11, é
uma categoria ampla, que pode ser resumida na expressao “qualquer agao que vise
comprometer a concorréncia ou que possa gerar efeitos prejudiciais a competigao”
(Brasil, 2011).

Dessa forma, no contexto das normas que regem as infragbes a ordem
econdmica, abrangemos tanto agbdes que sao ilegais desde sua origem,
caracterizadas por um objeto ilicito (como acontece com os cartéis, que representam
um pacto proibido entre concorrentes), quanto agdes que, de inicio, sdo consideradas
legais, mas que, ao serem realizadas de forma abusiva por quem ocupa uma posi¢ao
de destaque no mercado (detentor de poder econdmico), tornam-se ilegais (Andrade;
Oliveira, 2024).

Certamente, dentro desse extenso campo de infragées, ha comportamentos
gue ocorrem com maior regularidade, e a legislagéo os ilustra. Em outras palavras, o
que classifica algo como legal ou ilegal no contexto da defesa da concorréncia €, na
verdade, uma analise juridica de situagdes econémicas. Assim, é fundamental que os
sistemas de compreensdo e a terminologia da economia se alinhem a légica e a
interpretacéo do Direito (Andrade; Oliveira, 2024).

A fundamentagao para essa analise reside, claramente, no texto da legislagao;
no entanto, sem a complementagao dos termos legais por meio de conceitos da teoria

econdmica, tais disposic¢des ficariam desprovidas de significado e, consequentemente
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de eficacia. Para ilustrar, embora na economia o conluio entre os concorrentes seja
evidentemente negativo para a competicdo, na pratica econdmica, onde a
concorréncia ideal ndo se manifesta, pode ocorrer e até se tornar comum a formacao
desse tipo de conluio. A ilegalidade dessa colusao se deve ao fato de ser considerada
ilicita, ou seja, trata-se de um entendimento de que pactos entre empresas
concorrentes que envolvem aspectos competitivos constituem acordos cujo conteudo
€ vetado pela legislagao (Andrade; Oliveira, 2024).

De maneira resumida, a colusdo € um fendmeno na economia que a teoria
econdmica classifica como uma forma de competicdo imperfeita, geralmente nociva
ou raramente capaz de promover bem-estar econdmico. Por essa razao, o sistema
legal, ao interpretar essa nocividade e reconhecer que é necessario sancionar essa
pratica para proteger a concorréncia, considera a colusdo como um evento de
relevancia juridica, caracterizando-se como um ato ilicito e, assim, sujeito a punigdes.

A conex&o entre os sistemas se refere ao processo de decisdo legal em relagéo
a um evento econbmico, o que fundamenta a estipulagdo, tanto da legislacéo
concorrencial brasileira desde 1994 quanto da vigente atualmente, de que o Tribunal
Administrativo do Cade deve ser formado por sete conselheiros de renome e com
destacado conhecimento nas areas juridica ou econdmica. No entanto, é exatamente
por causa dessa interconexdo que, quando a compreensdo da integragdo entre o
direito e a economia no contexto da defesa da concorréncia falha, resultando na
incorporagao inadequada de aspectos econémicos no sistema juridico por parte dos
magistrados, ocorrem entraves e desajustes na atuagdo do Cade.

Essa diferenga entre varios sistemas de interpretagao e linguagem, assim como
os desafios de ajustar a fungdo deciséria na interagdo entre diferentes modelos
analiticos, ontologias e heuristicas, se manifestam nao apenas nas referidas esferas
durante o processo de decisdo, mas também ao longo do tempo. E possivel perceber
isso através de analises que variam em funcao das alteragdes na formacao do tribunal
e das visdes em uso, particularmente no que diz respeito ao aspecto crucial que
envolve essa interacdo entre magistrados que conferem diferentes niveis de
importancia a esses aspectos cognitivos conhecimentos juridicos e econémicos e
suas diversas implicacdes politicas. Dessa forma, a alteracdo na importancia atribuida
a esses saberes impacta diretamente os resultados das deliberacées, dependendo da
formacao e da perspectiva de cada juiz, bem como da soma dessas distor¢des na

formacgao do todo.
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Por ultimo, é importante destacar uma particularidade da atuagao punitiva do
Cade, que ndo deve ser ignorada ao examinarmos o direito administrativo sancionador
no contexto da protegdo a concorréncia. O mesmo organismo encarregado de
penalizar as infragdes também é responsavel por promover a defesa da concorréncia
e por executar as diretrizes relacionadas a essa protegcédo. Proteger a competicédo
significa, em ultima analise, estimular mercados que sejam mais competitivos. Nesse
contexto, a natureza das sangdes'' ndo se limita a ser apenas punitiva devido a uma
infracdo, mas é igualmente essencial para reafirmar e promover a prépria livre
concorréncia. Uma das metas principais da atuacédo punitiva do Cade €, acima de
tudo, a habilidade do 6rgdo em desencorajar a ocorréncia de novos comportamentos
prejudiciais a concorréncia.

Apods compreender as diretrizes do Cade e o papel da Constituicao e da Lei n.
12.529/11 na repressao ao abuso do poder econémico, € fundamental voltar a atencao
para os mercados de assisténcia a saude suplementar. Esse setor possui
caracteristicas muito especificas: lida com um bem essencial, a saude, que nao pode
ser tratado apenas sob a légica da livre concorréncia, pois envolve diretamente a
dignidade da pessoa humana e o direito fundamental a vida. Ao mesmo tempo, a
saude suplementar constitui um mercado altamente concentrado, no qual grandes
operadoras disputam espaco e muitas vezes recorrem a estratégias de fusédo e
aquisicdo que despertam a atuagdo regulatéria. Analisar a estrutura e o
funcionamento desse mercado, bem como suas semelhancas e diferengas em relagao
a outros segmentos da economia, permite compreender os desafios enfrentados pelo
Cade e pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) na construgdo de um
ambiente competitivo que seja compativel com a prote¢do do consumidor e com a

garantia do acesso universal a saude.

3.2 Mercados de assisténcia a saude suplementar

O cuidado a saude suplementar, em sua abrangéncia, refere-se ao conjunto de

servicos de saude oferecidos por entidades privadas, fora do SUS, por meio de

1 “Art. 45. Na aplicagéo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em consideragéo: | - a gravidade
dainfragao; Il - a boa-fé do infrator; Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; IV -
a consumacgao ou nao da infragdo; V - o grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia,
a economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros; VI - os efeitos econdmicos negativos
produzidos no mercado; VIl - a situagado econdmica do infrator; e VIII - a reincidéncia” (Brasil, 2011).
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operadoras de planos de saude ou diretamente por profissionais e instituicdbes do
setor.

A Figura 2 ilustra um diagrama simplificado que mostra as interagdes entre
diversos agentes e submercados no setor de saude suplementar: os consumidores
buscam operadoras de planos de saude para garantir o financiamento de futuras
demandas de atendimento (mercado de financiamento); quando essas demandas se
tornam reais, os usuarios dos planos de saude recorrem aos servigos oferecidos pelos
médicos (mercado de servicos médicos). Entretanto, a interacdo entre médicos e
pacientes é afetada pela conexdo entre os médicos e as operadoras de planos de
saude, tanto pelo pagamento que as operadoras fazem aos profissionais de saude
quanto pela compreensao que os meédicos possuem a respeito das demandas de
atendimento dos pacientes (Cade, 2021).

De acordo com a recomendacao terapéutica fornecida pelo profissional de
saude, pode ser necessario buscar a assisténcia de instituicbes de saude. Essas
entidades, que tém sua demanda significativamente afetada pelos médicos, realizam
negociagdes de precos com operadoras ou consumidores diretos, e lidam com o
aumento de custos devido a inovagdes tecnoldgicas e a escassez de profissionais
qualificados disponiveis no mercado. Esses, por sua vez, estdo condicionados a
disponibilidade de educagao superior e técnica no setor de saude, oferecida por
instituicbes de ensino publicas ou privadas, configurando o mercado de formagao
profissional (Cade, 2021).

Nesta pesquisa € adotado a definicho da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS, 2017), que considera a saude suplementar (ou assisténcia saude
adicional) como a atividade que trata da gestao de planos privados de saude, estando

sob a supervisédo do Estado.
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Figura 2 - Interagado entre agentes no mercado de saude suplementar
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O setor de cuidados com a saude, nesse sentido mais especifico, abrange a
relacdo entre pacientes, fornecedores de servigos (como médicos e organizagdes de
saude), empresas de planos de saude, 6rgaos governamentais e outros agentes,
cujas fungdes serdo exploradas com mais profundidade a seguir.

De acordo com Moraes (2002), as Agéncias Reguladoras tém suas raizes na
Inglaterra, onde, em 1834, o Parlamento estabeleceu varias entidades independentes
para garantir a implementagéo das leis. Posteriormente, os Estados Unidos adotaram
um sistema de gestdo governamental fundamentado no modelo de agéncias
reguladoras.

Conforme pesquisa realizada por Ventura (2004), a estrutura juridico-
administrativa dos Estados Unidos foi criada desde sua formacao pela intervengao
indireta do governo, que se manifesta através das agéncias reguladoras, atuando

como um poder normativo, mediador e fiscalizador. Essa abordagem visa equilibrar
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os interesses do setor, estabelecer diretrizes publicas e assegurar a protegcdo dos
grupos menos favorecidos. O sistema regulatério institucional do Brasil recebeu uma
significativa influéncia do modelo dos Estados Unidos, tendo ainda como referéncia a
experiéncia do Reino Unido apds a privatizagao (Mashaw, 1997). Esse modelo foi
estruturado e implementado de maneira a possibilitar procedimentos que assegurem
sua transparéncia e a ampla oportunidade de manifestacdo e defesa por parte dos
envolvidos. A regulagdo envolve a adesao a normas, alinhando-se ao conceito de
estabelecer diretrizes (Ventura, 2004).

Conforme mencionado por Saloméao Filho (2001), o conceito de regulagéo diz
respeito a agdo do Estado sobre a economia, seja através da concessao de servigos
publicos ou da utilizagao de seu poder de policia. Assim, a regulagao esta associada
a concepcao de intervencao do Estado e, no Brasil, esse modelo se fundamentou em
uma época em que o Estado poderia ter sua capacidade de influenciar a oferta de
certos servigos comprometida. Dessa forma, as Agéncias Regulatorias emergiram em
um cenario de privatizagcao e de uma proposta de reestruturacdo do Estado durante
os dois periodos de governo de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002).

A intensificac&o da privatizagdo pode acarretar danos ao governo, a menos que
haja uma supervisdo e um gerenciamento eficaz das principais atividades econdmicas
que foram privatizadas. Em 1995, o Plano Diretor para a Reforma do Aparelho do
Estado identificou uma crise fiscal originada pela diminuicdo da credibilidade do
Estado, pelo esgotamento da abordagem estatizante de intervencao estatal e pela
estrutura politico-burocratica da gestao publica. Esses trés fatores foram destacados
como os principais desafios enfrentados pelo Estado Brasileiro (Nunes; Ribeiro;
Peixoto, 2007). Os autores também mencionam que a reforma proposta pelo governo
se baseava em quatro areas: fiscal, previdenciaria, administrativa e patrimonial.

A formac&o de uma entidade autbnoma, em vez de um setor subordinado a
administracao direta, foi proposta como uma inovacgao institucional. Essa iniciativa
esta especialmente relacionada a reformas nas areas administrativa e patrimonial,
visando a regulacéo de servigos publicos de energia e telecomunicag¢des que foram
liberalizados ou privatizados, longe das interferéncias politico-partidarias dos
governos (Machado et al., 2017).

Em 1996, foi instituida a Agéncia Nacional de Energia Elétrica, conhecida como
ANEEL. No ano seguinte, 1997, surgiram a Agéncia Nacional de Telecomunicagoes,

ou ANATEL, e a Agéncia Nacional do Petroleo, chamada ANP. Ja em 2000, foi criada
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a Agéncia Nacional. Neste cenario, notamos que a sugestao de estabelecer um érgéo
dotado de autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos
humanos, sem subordinagdo hierarquica, seguindo o formato de uma agéncia
reguladora, visava essencialmente eliminar a influéncia politica sobre as decisées
técnicas desse 0rgdo. Isso seria alcangado através de determinagdes feitas por um
grupo de cinco diretores, que teriam mandatos fixos e ndo coincidentes (Machado et
al., 2017).

Conforme Ventura (2004), garantir-se-ia a consisténcia dos lideres, a liberdade
na administracdo do o6rgédo regulador, fontes de recursos independentes e a
desvinculagéo hierarquica da agéncia em relagdo a qualquer nivel do governo. E
importante destacar que a selegcdo dos integrantes da Diretoria Colegiada segue
critérios vinculados a partidos politicos, 0 que pode impactar de maneira significativa
0 processo de regulagdo, criando oportunidades frequentes para que o 6rgéo
regulador seja influenciado por agentes econémicos que buscam distorcer os
principios do mercado em beneficio de interesses individuais.

A iniciativa de reforma das regulamentagdes visava gerar eficiéncia
macroecondémica ao promover e regular a concorréncia em setores dominados por
monopolios, além de estabelecer instrumentos, conforme menciona Costa (2008),
para executar politicas no cenario da reestruturagcdo do Estado, com a intengcao de
incentivar a competicdo e reduzir a regulagao formal e a burocracia. Esse tipo de
entidade publica detinha a capacidade de exercer vastas atribuicdbes normativas, de
fiscalizacdo e de mediacdo, desempenhando um papel fundamental na supervisao
dos monopoalios, na promogéo da concorréncia e na regulagdo social (Ventura, 2004).

As Agéncias Reguladoras, incluindo a ANS, foram criadas para enfrentar as
imperfeicdes do mercado, como a selegcao adversa, o risco moral, a desigualdade na
informacgé&o entre os agentes econdmicos e as externalidades negativas geradas nas
interagbes econdmicas. O objetivo € garantir a competitividade em determinados
setores, ampliar o acesso a servigcos e defender os interesses dos consumidores.
(Machado et al., 2017).

E importante destacar que, ao exercer suas atribuicdes, as Agéncias
Reguladoras desempenham papéis caracteristicos dos trés poderes. Exercem
funcdes de poder executivo ao supervisionar agdes e garantir direitos econémicos; de
poder legislativo ao estabelecer normas e procedimentos com validade legal para o

setor regulado; e de poder judiciario ao avaliar e aplicar penalidades aos regulados.
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Os especialistas em direito criticam o papel das Agéncias, que funcionam como se
fossem entidades legislativas e judiciarias, argumentando que elas carecem de um
arcabougo regulatério que estabeleca de maneira clara as suas funcgdes. Essa falta
de definicdo é vista como uma clara violacao das areas exclusivas de competéncia de
outras instituicdes (Wald; Moraes, 1999). No entanto, a autoridade normativa de uma
agéncia reguladora surge de sua funcdo de regulagdo, ja que, para atender a
legislagao que a obriga a estabelecer diretrizes para o setor supervisionado, ela utiliza
normativos especificos (como resolugdes e instru¢gdes normativas).

No que diz respeito a essa situagéo particular, Ventura (2004) e Nunes, Ribeiro
e Peixoto (2007) afirmam que a autoridade reguladora resulta da transferéncia de
atribuicbes do Poder Legislativo e do Executivo para as agéncias reguladoras,
permitindo que estas desempenhem efetivamente sua fungdo de reguladoras, em
conformidade com as exigéncias do setor especifico, conforme os principios legais
existentes. Ao formular e implementar politicas publicas em suas areas de atuagao,
as agéncias reguladoras vao além do papel de meras reguladoras. A legitimidade de
sua autoridade normativa é frequentemente contestada, principalmente devido ao fato
de que as regulamentac¢des emitidas pelas Agéncias sao redigidas por individuos que
nao sado escolhidos democraticamente pela populagdo, o que resulta na falta da
representatividade essencial para garantir sua validade.

Contudo, Oliveira (2002) acredita que essa transferéncia de autoridade é
imprescindivel, devido a restricdo do entendimento dos legisladores e a essencial
generalizagdo das normas. O mesmo escritor argumenta a favor da delegacéo,
afirmando que os gastos relacionados ao processo decisério sdo reduzidos nas
agéncias. Isso possibilita uma maior flexibilidade na atuagdo do governo diante das
mudancas constantes, além de facilitar a elaboracao de politicas e diretrizes para os
setores regulados, que séo elaboradas por especialistas da area.

Ventura (2004, p. 144) argumenta que “[...] a autoridade legislativa das
Agéncias representa um avango na fungdo normativa do Estado, uma vez que apenas
legislagdes gerais nao s&o adequadas para proteger e regulamentar o interesse da
sociedade”. Nesse contexto, e por essas razdes, a dinamica constante do ambiente e
a ineficacia das legislagbes gerais em assegurar os interesses publicos no mercado
supervisionado pelas agéncias reguladoras tornam apropriada a implementacao de
uma regulamentacao delegada pelo legislador, que estabelece e define os parametros

de atuacao dessas agéncias.
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Portanto, podemos afirmar que a agéncia reguladora atua como um
extensionista do poder legislativo, operando dentro dos parédmetros estabelecidos pela
legislagdo que a instituiu. Sua principal meta é desenvolver politicas € normas que
atendam ao setor sob sua jurisdicdo, sempre guiada pelos principios de eficiéncia,
agilidade e solidez técnica em suas deliberagdes. Com uma equipe técnica e
especializada focada em areas especificas, € viavel formular diretrizes que sejam
mais apropriadas para o setor regulado (Machado et al., 2017).

E importante destacar que, uma vez que a estrutura das agéncias reguladoras
nao resulta de um processo democratico de escolha de seus membros, qualquer ato
normativo gerado por uma dessas agéncias precisa ser submetido a um procedimento
de consulta publica para que tenha validade. Conforme Ventura (2004), o processo
de consulta publica representa a forma de democracia participativa dentro da
Administracdo Publica, complementando a democracia representativa classica. Isso
se concretiza pela participagao ativa de todos os envolvidos no debate, onde eles
podem expressar suas opinides, criticas e sugestdes relacionadas aos atos
normativos que estéo prestes a serem publicados pela agéncia. Contudo, € importante
destacar que a eficacia da consulta publica depende da existéncia de uma sociedade
robusta e bem informada acerca de seus direitos. Quando uma sociedade é vulneravel
e nao esta adequadamente preparada para se envolver nesse processo, isso resultara
em um debate desproporcional, onde os participantes em que os participantes do
mercado terdo a sua disposicdo todos os fundamentos que apoiam a posicdo que
almejam alcancar.

E fundamental a elaboracdo de politicas e diretrizes para os setores sob
regulacdo. Atualmente, na area da saude suplementar, € inaceitavel que pessoas com
doengas sem cura sejam excluidas de planos de saude ou que condigdes como
cancer ou depressao figquem sem cobertura contratual. Essa situagdo era algo
facilmente previsivel em contratos anteriores a legislacdo estabelecida pela Lei n°
9.656, de 1998, que rege os planos de saude (Costa, 2008).

As agéncias reguladoras atuam, igualmente, como ambientes de resolucéo de
disputas entre os diferentes participantes do mercado regulado, visando encontrar
solucdes para casos onde existem interesses conflitantes. Dessa forma, ao atuarem
de maneira proativa na resolugcao desses conflitos, através de seus mecanismos

regulatorios que possibilitam uma intervencéo licita e clara ao longo de todo o
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procedimento, surgiu a concepg¢ado de que essa agao se apresentaria como uma
pratica quase juridica.

Por meio de sua fungdo de mediagdo, as agéncias reguladoras procuram
solucionar conflitos por meio de um acordo entre os envolvidos, acompanhando o
desenvolvimento das negociagdes, de modo que nenhuma das partes (0
administrado) seja obrigada a seguir uma decisdo especifica. No entanto, quando
essa mediagao ndo € bem-sucedida em situagdes que envolvem a violagcao de um
direito ou de uma norma especifica, a agéncia reguladora € compelida a tomar uma
posicédo e impor a penalidade adequada, conforme as regulamentag¢des setoriais em
vigor (Machado et al., 2017). Assim, percebemos que, além de desempenhar um
papel significativo na resolugao de disputas entre os participantes do setor regulado,
a agéncia reguladora também ¢é responsavel por monitorar e sancionar os
administrados que violam as normas estabelecidas.

Na década de 80, o setor de saude suplementar encontrava-se no auge de sua
expansao, como uma resposta a queda na qualidade dos servigos publicos de saude,
bem como o aumento do trabalho informal e a crise financeira do Estado. Diante desse
cenario, mesmo apoés a promulgacao da Constituicdo de 1988 que elegeu o direito a
saude a categoria de direito fundamental, a auséncia de regulamentagao do setor deu
ensejo a adogao de condutas abusivas por parte das operadoras de planos de saude.
Esses abusos, por sua vez, deram ensejo a reclamagdes e a judicializagado contra
operadoras de planos de saude. Diversas queixas eram apontadas: aumento de
mensalidades, caréncia e cobertura do plano, negativas para a realizagdo de
procedimentos cobertos.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar foi estabelecida como uma entidade
reguladora com o objetivo de supervisionar o setor de planos de saude. No entanto,
sua criagédo ocorreu apenas em 2000, o que significa que o setor ficou por quase 60
anos sem qualquer tipo de regulamentacdo governamental, tema que sera abordado
na secgao seguinte. A regulacédo da saude suplementar exercida por agentes privados
foi uma forma importante de mitigar os efeitos da assimetria de informacao e conferir

mais bem- estar aos pacientes que usufruem dos seguros-saide. No Brasil, antes'?

2Em relagdo aos direitos do consumidor, foi necessario que a semente fosse semeada anteriormente
ao CDC em 1990. Muito antes de a Lei de Defesa do Consumidor ser estabelecida, a sociedade ja
procurava maneiras de resolver questdes relacionadas ao consumo. Frequentemente, os tribunais
utilizam o Cdédigo Civil, que passou a vigorar em 1916, como base principal para dirimir disputas
comerciais e solucionar seus desentendimentos. Se o CDC pode ser visto como uma legislagdo que,
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da CF/88, o sistema de saude era marcado pela atuagdo conjunta de instituices
publicas e privadas na prestacao, financiamento e administracdo dos servicos de
saude. A criagcao de um polo industrial, especialmente na area automotiva, no Brasil,
durante a década de 1940, revolucionou a estruturagcao do setor privado. Visando a
reabilitacdo da forga de trabalho que estava doente, as montadoras internacionais
buscavam servigos de profissionais de saude para cuidar de seus funcionarios (Bahia
et al., 2005).

Esse cenario de intensificacdo da industrializagcao estimulou a formacao de
empresas privadas que atuavam como intermediarias no acesso aos servigos de
saude. Essas organizagbes eram contratadas por fabricas e outras companhias para
prestar atendimento aos seus trabalhadores. Dessa forma, surgiram, em meio ao
aumento da industrializacdo e a demanda por preservar e restabelecer a saude dos
trabalhadores, iniciativas de planos de saude privados que viabilizassem o
crescimento do sistema capitalista (Machado et al., 2017).

Percebemos que, até a década de 80, os servicos de saude privados eram, em
sua maioria, utilizados por individuos com emprego formal, por meio de planos
coletivos. Com o tempo, ocorreu uma expansao que permitiu a adesao de clientes que
nao tinham ligagdo com empresas, através de contratos individuais (Bahia,
1999). Com o crescimento continuo do setor privado no financiamento e na prestagao
de servigos de saude, através de empresas que atuavam como intermediarias nos
pagamentos dos servigos oferecidos aos contratantes, o Estado, que se distanciou
parcialmente da assisténcia direta a saude, comega a assumir uma nova fungao: a
regulagéo desse tipo de atendimento realizado por empresas privadas.

Para estabelecer normas para as interagcbes nesse segmento econémico,
Bahia (2001) menciona que o Decreto Lei n°® 73/66 foi o primeiro a tratar da venda de
planos e seguros de saude. No entanto, esse decreto ndo incluia as entidades de
medicina de grupo ‘sem fins lucrativos’ (assim como as cooperativas médicas), que
funcionaram até 1998 sem qualquer tipo de regulagdo governamental.

Sato (2007) aponta que o crescimento do setor de saude suplementar, que
envolve a administracdo de planos de saude, foi acompanhado por um aumento nos

conflitos entre os usuarios e as operadoras desses planos. Essas questdes estdo, em

em certos pontos, ja apresenta defasagem neste momento, E possivel conceber a magnitude do
desafio de solucionar um litigio relacionado ao Direito do Consumidor nas ultimas décadas do século
passado.
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grande parte, ligadas a recusas de cobertura assistencial (como materiais,
medicamentos, restricdbes na quantidade de procedimentos, limitagées na duragao de
internagdes, inclusive em Unidades de Terapia Intensiva [UTI]), ao aumento das
mensalidades dos planos e a suspensao de atendimentos. Durante esse intervalo, o
sistema judiciario, fundamentado no Codigo de Defesa do Consumidor, trabalhou para
oferecer liminares que beneficiassem o atendimento aos consumidores.

Dessa maneira, instituicbes médicas, organizagdes de protegdo ao consumidor
e ONGs representativas de usuarios e consumidores uniram forgas e, em conjunto
com o Conselho Nacional de Saude, o Ministério Publico e as empresas de planos de
saude comegaram a intensificar a demanda por uma regulagao para a area (Carvalho;
Cecilio, 2007).

Sato (2007) menciona que, em 1993, iniciaram-se no Senado Federal
discussdes sobre a regulamentacéo do setor de saude suplementar, com duas metas
principais: garantir o ressarcimento ao SUS e expandir a cobertura dos servigos de
saude. Em 1997, uma comissao foi constituida para abordar a questido da
regulamentacgao e, no ano seguinte, em 1998, foi aprovada a Lei n® 9.656, em resposta
as demandas de certos grupos sociais pela organizagao de um setor que estava se
expandindo de maneira acelerada e desorganizada. A regulamentagdo, de forma
imediata, resultou em diversos avancgos relevantes, que se transformaram em
responsabilidades para as empresas que funcionavam como operadoras de planos
de saude (Brasil, 1998). Entre os mais destacados, podemos mencionar:

- necessidade de atendimento para todas as patologias listadas na
Classificacdo Internacional de Doencgas (CID);

- assegurando a cobertura total de medicamentos e insumos durante a
hospitalizagao.

- vedacio da restrigdo numérica para a execugao de procedimentos;

- vedacgédo da recusa de cobertura para tratamentos associados a condi¢des ou
lesdes ja existentes;

- restricdes para os aumentos nas tarifas dos planos de saude;

- restricao dos periodos maximos de espera,;

- vedagao a rescisao unilateral de contratos de servigos de saude;

- restricao a escolha de risco;

- assegurado o atendimento em internagao por tempo indeterminado;
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- compensacao das operadoras pelos servigos fornecidos a seus usuarios no
SUS.

Ademais, é fundamental enfatizar que as alteragdes trazidas pela Lei n°® 9.656,
de 1998, abrangem aspectos que v&o além dos pontos ja citados. E possivel ressaltar
outros avangos, como a maior énfase nas acdes voltadas para a promog¢ao da saude
e na prevencgao de doengas, a importancia de utilizar sistemas de informacao para
uma supervisdo mais eficiente do setor regulado e a exigéncia de contratos com
definicdo mais clara. No mesmo ano da aprovacao da Lei n°® 9.656, foi criado o
Departamento de Saude Suplementar (DESAS) no ambito do Ministério da Saude,
dando inicio a estruturagdo de um organismo voltado para regulamentar esse setor
da saude (Albuquerque et al., 2008).

Certamente, a normativa criada por essa legislagdo provocou mudangas nas
relacdes entre os diversos participantes do setor regulado, quais sejam, operadoras,
fornecedores de servigos e usuarios de planos de saude, ja que a dindmica entre
essas partes comegou a ser orientada por regras que restringem a atuagdo das
operadoras. Isso gerou uma competicao entre essas companhias, fundamentalmente
centrada nos precos e nas normas que orientam o acesso dos usuarios aos servigos
de saude, uma vez que a cobertura minima exigida comegou a ser estabelecida por
leis (Machado et al., 2017).

Portanto, a procura por planos de saude adicionais surge da intencao das
pessoas de assegurar seu bem-estar e o de seus familiares, além de reduzir os riscos
e incertezas associados as despesas com cuidados de saude. Contudo, a procura por
planos de saude n&o se limita apenas a individuos, ja que as empresas representam
uma parte significativa dessa demanda. Isso acontece porque esses servigos
frequentemente fazem parte de um conjunto de beneficios fornecidos pelos
empregadores, principalmente em grandes corporagdes.

Em 2001, como parte de um projeto de reforma do Estado, foi promulgada a
Lei federal n® 9.961, que estabeleceu a ANS como uma autarquia em regime especial
vinculada ao Ministério da Saude. A ANS opera em todo o Brasil, desempenhando
funcbes de regulagcdo, normatizagdo, controle e supervisdo das atividades
relacionadas a assisténcia a saude suplementar. A referida legislagc&o atribuiu a ANS
a responsabilidade de proteger o interesse coletivo na assisténcia a saude

suplementar, regulamentando as operadoras do setor e suas interagbes com
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prestadores de servigos e usuarios, além de apoiar o avancgo das iniciativas de saude
em todo o pais (Machado et al., 2017).

A ANS foi criada com o objetivo de regulamentar o setor de planos de saude
privados, que, até entdo (praticamente 60 anos apds a fundagdo das primeiras
operadoras), funcionava sem a supervisdo do governo, utilizando métodos bastante
instaveis, especialmente no que diz respeito a transparéncia das informagdes
oferecidas aos consumidores (Costa, 2008). Ademais, o usuario do plano de saude,
ou seja, aquele que firmava um contrato ou aderiu a um plano, se via totalmente sujeito
a clausulas contratuais prejudiciais. Isso ocorria porque, ao assinar o contrato,
concordava implicitamente com termos que desconsideravam doencgas e lesdes ja
existentes, condig¢des irreversiveis e procedimentos complexos, além de restringir o
numero de dias de internagao hospitalar (Machado et al., 2017).

A regulamentacgéo estabelecida pela Lei n° 9.656, de 1998, que aborda os
planos e seguros de saude privado com a Lei n° 9.961, de 2000, que institui a ANS,
alterou significativamente o panorama de desregulagdo. Isso ocorreu por meio da
criagdao de um conjunto abrangente de normas que abordavam tanto as diretrizes para
a entrada e saida de operadoras no mercado de planos de saude quanto a
salvaguarda dos direitos dos beneficiarios.

A intervencido da ANS foi direcionada a diversas praticas inadequadas, com o
objetivo de assegurar, por meio de um conjunto de normas, a elaboragéao de contratos
que proporcionassem um minimo de assisténcia, sem restricbes no numero de
consultas médicas e internagdes, além de reajustes financeiros regulados e baseados
em critérios estabelecidos. Também buscou garantir acesso igualitario para aqueles
com doengas preexistentes e assegurar um padrao minimo de qualidade nos servigos
de saude oferecidos, entre outras melhorias. (Machado et al., 2017).

Dessa forma, nos contratos recentes, as operadoras de saude devem oferecer
cobertura para doengcas como cancer, AIDS e disturbios mentais, e ndo podem
recusar atendimento a membros que ja entram no plano portando uma condigao
preexistente.

As Leis n° 9.656, de 1998, e n° 9.961, de 2000, evidenciam que a atuacéo da
ANS na regulacdo do setor de saude suplementar possui objetivos principais:
assegurar aos beneficiarios de planos de saude privados um atendimento completo,
conforme o tipo de plano escolhido; estabelecer normas para a entrada, permanéncia

e saida das operadoras de planos de saude; proporcionar transparéncia e garantir a
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articulagdo do setor de saude suplementar com o SUS, além do reembolso das
despesas geradas por usuarios de planos de saude privados no sistema publico; e
elaborar um sistema de regulamentacdo, normatizagdo e supervisdo do setor de
saude suplementar (Brasil, 2000).

Estrutura administrativa e processos gerenciais da ANS. A ANS & composta
por cinco diretorias que, de maneira resumida, desempenham as seguintes fungdes,
conforme a Resolucdo Normativa n°® 197 de 2009, além de estudos de Pietrobon,
Prada e Caetano (2008):

- Departamento de Regulamentacao e Registro das Operadoras - encarregado
da elaboracdo de normas, registro e supervisdo das operadoras.

- Departamento de Regulamentacgao e Certificagdo de Produtos - encarregado
de estabelecer normas, registrar e monitorar o funcionamento dos produtos (planos
de saude);

- Coordenagao de Supervisdo - encarregada das fungdes de supervisdo da
ANS e da interacdo com entidades de protegao ao consumidor;

- Geréncia de Desenvolvimento Setorial - encarregada de estabelecer
conexdes com o SUS e de administrar as informacgdes.

A Diretoria de Administracdo é encarregada de administrar os recursos
auxiliares (financeiros, humanos, patrimoniais e administrativos) que possibilitam a
realizagao das atividades principais da ANS. Todas essas diretorias sdo formadas por
geréncias, de maneira que a responsabilidade de cada diretoria é obtida através do
trabalho e da colaboragcdo das geréncias que fazem parte delas (Machado et al.,
2017).

No organograma central da ANS, estdo contempladas diversas outras
estruturas, incluindo a procuradoria federal vinculada a ANS, a ouvidoria, a
corregedoria, a auditoria interna, a cdmara de saude suplementar e os Nucleos de
Atendimento. Esses nucleos sdo unidades descentralizadas localizadas em Salvador,
Belém, Recife, Ceara, Distrito Federal, Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, Cuiaba, Curitiba,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Porto Alegre. Sua fungao é realizar uma fiscalizagao
tanto proativa quanto reativa nos setores de planos de saude dentro de suas
respectivas regides de atuagado (Machado et al., 2017).

O cumprimento das obrigagdes legais da ANS fundamenta-se em
regulamentos estabelecidos por essa agéncia reguladora, que visam criar diretrizes

para o setor. Entre essas diretrizes, destacamos: resolu¢des do Conselho Nacional
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de Saude Suplementar (Qque normatizava as regras do setor antes da criagdo da ANS),
portarias da Secretaria de Assisténcia a Saude do Ministério da Saude (relativas
também ao periodo anterior a ANS), Resolugdes da Diretoria Colegiada (RDC),
Resolu¢cdes Normativas (RN), sumulas normativas (que refletem o entendimento da
Diretoria Colegiada da ANS sobre pontos ambiguos da legislagdo), resolugdes
operacionais (RO), Instru¢cdées Normativas (IN) e Resolu¢des de Diretoria (RE) das
diversas diretorias que integram o organograma da instituicdo (Machado et al., 2017).

Os regulamentos emitidos pela Agéncia tém como objetivo estabelecer normas
para os dispositivos das Leis n°® 9.656, de 1998, e n° 9.961, de 2000, que, devido a
sua natureza genérica e vaga, necessitam de uma regulamentagcdo mais detalhada.
Dessa forma, a ANS publica RNs e INs (normas principais que tém impacto sobre a
regulacao), definindo diretrizes que devem ser seguidas pelos envolvidos no setor de
saude suplementar. Todas as Normas Regulamentares sdo apresentadas a diretoria
da ANS, que toma a deciséo sobre a validacdo dessas diretrizes. Apds a aprovagao,
a norma se torna valida e comecga a gerar seus efeitos. Com isso, as empresas
operadoras devem cumprir € se adaptar a essas orientagdes; caso contrario, podem
enfrentar as punigdes estipuladas na legislagao do setor (Machado et al., 2017).

Em relagdo as diretrizes emitidas pela ANS, é importante ressaltar que elas
nem sempre representam um beneficio, pois podem surgir de uma sociedade
vulneravel, onde ha uma necessidade de mais regulamentos para controlar as
atividades econdmicas e os conflitos presentes nesse campo. Uma outra problematica
€ que um numero excessivo de normas pode dificultar a compreensao delas por parte
do agente regulado. Entretanto, a flexibilidade técnica nos documentos regulatérios
da ANS precisa estar em conformidade com os parametros estabelecidos pela
legislagao que a instituiu. Antes da divulgacao dos regulamentos, é fundamental que
a Agéncia conduza consultas publicas.

A consulta publica € um processo que possibilita a participacdo da populagao
na criagao dos atos normativos da Agéncia. Esse procedimento é obrigatério, uma vez
que os normativos so terdo validade e efetividade se houver a consulta a sociedade
civil. Isso ocorre porque os lideres da Agéncia ndo s&o escolhidos por voto popular,
mas sim designados por representantes que foram eleitos democraticamente. Todas
as acgoes institucionais da ANS se concretizam através de processos administrativos
(Machado et al., 2017).
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A Lei Federal n® 9.784, de 1999, assim como certas resolucbes da ANS,
regulamentam o processo legal apropriado. A fungdo conciliatéria da ANS se
manifesta como uma mediacdo dindmica entre os interesses das operadoras de
planos de saude, seus beneficiarios, prestadores de servigos e o Estado, visando, na
maioria das vezes, permitir o acesso dos beneficiarios ao atendimento adequado em
saude. A maneira mais simples de entender como a ANS atua na mediacdo de
conflitos é através do processo de Notificagcdo de Investigacdo Preliminar (NIP).
Quando um beneficiario faz uma reclamacéo oficial a Agéncia sobre a recusa de
cobertura, a operadora dispde de um prazo de cinco dias para responder a ANS sobre
a acusacao (Machado et al., 2017).

Caso o procedimento seja de cobertura obrigatéria e a operadora o inclua, a
solicitacdo é encerrada, fundamentada no atendimento as condi¢cdes do principio da
reparacao voluntaria e eficaz. Se a operadora nao oferecer cobertura para o
procedimento, a solicitacdo passa a ser tratada como um processo administrativo de
fiscalizagdo. A capacidade de supervisao da ANS tem como meta assegurar que as
leis do setor sejam seguidas, o que, em ultima analise, segundo Ventura (2004), esta
intimamente ligado aos interesses da comunidade.

Quando uma solicitacdo de fiscalizagcdo se converte em um procedimento
administrativo de fiscalizagdo, a Agéncia deve seguir os procedimentos legais
estabelecidos para o devido processo administrativo, investigando a denuncia,
verificando a ocorréncia da infracdo e registrando a operadora, utilizando a
classificagado da conduta que foi violada. A ANS esta apta a impor penalidades (como
adverténcias ou multas) aos gestores que infringirem as normas estabelecidas. Nessa
situacao, instaurar-se-a um processo administrativo sancionador que, para ser valido,
precisa observar os principios do contraditério e da ampla defesa. Embora muitos
desafios ainda persistam no contexto dos planos de saude, a promulgagéo da Lei n°
9.656, em 1998, com a instituicdo da ANS, trouxe significativas mudangas benéficas
a esse segmento.

A ANS tem se empenhado em monitorar ativamente as agdes das operadoras,
podendo, se necessario, recorrer a instrumentos legais como termos de ajuste de
conduta e regimes especiais de diregdo, com o objetivo de assegurar o interesse
publico na assisténcia a saude suplementar. Porém, é fundamental ponderar sobre o
tempo que a Agéncia tem atuado, suas atividades ao longo desse periodo e os
resultados obtidos (Machado et al., 2017).
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A ANS foi criada em um cenario de mudanga na administragao publica, com o
intuito de se constituir como uma entidade cujas decisbes técnicas ndo fossem
influenciadas por questdes politicas ou partidarias. Para alcancgar esse objetivo, foi
concedida autonomia e estabilidade aos diretores. Em adicdo a ser uma entidade do
Poder Executivo, ela desempenha fungdes caracteristicas dos poderes Legislativo e
Judiciario. A legislagdo que a instituiu especifica de forma clara as suas atribuigdes.
Possui uma equipe técnica especializada, composta em sua maioria por funcionarios
publicos efetivos.

Certamente, diversas transformacdes benéficas aconteceram para aprimorar a
harmonia no mercado de planos de saude. As empresas passaram a seguir
determinadas diretrizes para atuar como operadoras, como a formagao de reservas
financeiras e o registro de seus produtos junto a ANS. A cobertura de todas as
enfermidades da CID-10 tornou-se um requisito obrigatorio, assim como todos os
procedimentos listados em um rol elaborado pela ANS. Também foi implementado um
controle sobre os reajustes dos planos de saude, tanto para os individuais quanto para
os coletivos. A exclusao de doencas preexistentes foi vetada e houve a introdugao da
portabilidade de caréncias, entre outras ag¢des que favoreceram os beneficiarios
(consumidores de planos de saude).

Essas agbes possibilitaram que um numero maior de individuos tivesse acesso
aos planos de saude, além de aumentar a confianga na qualidade do servigo que foi
adquirido. Nesse cenario, a supervisao da qualidade no atendimento, uma fungao
essencial delegada a ANS, tem sido perseguida pela entidade, porém, poucos
progressos concretos foram realmente alcangados nesse aspecto.

O Programa de Qualificagdo das Operadoras € uma inciativa desenvolvida pela
ANS para avaliacdo anual do desempenho das operadoras de planos de saude. O art.
2° e 3°, da Resolugdo Normativa n° 386 estabelece a definicdo e objetivos do
Programa de Qualificagdo das Operadoras:

Art. 2° A politica de qualificagao das operadoras visa construir um mercado
de saude suplementar cujo principal interesse seja a produgéo da saude, com
a realizacdo de agdes de promogdo a saude e prevengao de doencas,
embasada na Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, e nos seguintes principios:
| — Qualidade;

Il — Integralidade; e

[l - Resolutividade.

Art. 3° A Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS, na implementagéo

da politica de qualificagdo das operadoras propde-se a:
| — Incentivar as operadoras a atuarem como gestoras de saude;
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Il - Incentivar os prestadores a atuarem como produtores do cuidado de
Isi?lidi?centivar os beneficiarios a serem usuarios de servigos de saude com
consciéncia sanitaria; e

IV - Aprimorar sua capacidade regulatéria

Os principais objetivos sdo o estimulo da qualidade setorial e a redugédo da
assimetria de informagao, promovendo maior poder de escolha para o beneficiario e
oferecendo subsidios para a melhoria da gestdo das operadoras e das agodes
regulatérias da ANS, fazendo com que os convénios busquem a melhoria continua, a
fim de manter o desempenho satisfatorio.

O programa também estimula as operadoras a apliquem anualmente uma
Pesquisa de Satisfacdo, com os beneficiarios do convénio, conforme os fundamentos
técnicos que possibilitem pontuar no indice de Desempenho da Saude Suplementar
(IDSS) e comparar as instituicbes que comercializam os planos. Os resultados da
avaliagao dos planos de saude passam pelo processamento do IDSS.

O Programa de Acreditagdo de Operadoras € uma certificagdo de boas praticas
para gestao organizacional e gestdo em saude, cujo objetivo é a qualificagdo dos
servicos prestados pelas operadoras de planos de saude, propiciando uma melhor
experiéncia para o beneficiario. A adesao ao Programa é voluntaria e a certificagéo é
conferida por Entidades Acreditadoras, reconhecidas pelo Inmetro, as operadoras que
cumprirem os critérios estabelecidos na Resolugao Normativa n® 452, de 09 de marcgo
de 2020, que revogou a RN n° 277/2011.

As agéncias de defesa da concorréncia do Brasil frequentemente séo
convocadas a avaliar agdes que possam ser consideradas prejudiciais a competicao,
as quais podem afetar de maneira adversa a venda de produtos e servigos vinculados
a saude. De modo geral, as praticas analisadas pelo Conselho dizem respeito a varios
setores, incluindo a oferta de servicos de saude e hospitalares, fabricacdo e
distribuicao de remédios, venda de planos de saude, entre outros

A exigéncia do fornecimento de informagdes periddicas pelo setor regulado a
ANS permitiu que comecasse a producao de dados e publicacdes, sistematizando as
informagdes que até entdo eram veiculadas pelo proprio setor regulado ou firmas de
consultoria. Além disso, com a concretizagdo da Agéncia, foi organizado um novo
padrao de intervengdo do Estado no setor privado, permitindo um melhor
entendimento de sua atuagao (Nitdo, 2004).

Podemos concluir que ocorreram avangos expressivos com a regulamentagao,
referentes a abertura e ao funcionamento das empresas, como o disposto sobre
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registro, normas de operagado e fiscalizagdo; exigéncias de reservas técnicas; e
aumento da cobertura, como a definigao do plano referéncia, proibicao da sele¢ao por
faixas etarias e dos limites de internacdo. Um dos fatos de inegavel importancia foram
a maior divulgacao e maior acesso aos dados do setor (Carvalho; Cecilio, 2007). No
proximo item sera trazido os atos de concentracdo nos mercados de plano de saude.

Consideradas as especificidades do mercado de saude suplementar, impde-se
examinar de que maneira os atos de concentracdo econdmica analisados pelo CADE
tém repercutido na tutela do consumidor. Esse olhar sob o viés da defesa do
consumidor € essencial, pois permite verificar se, ao avaliar fusdes, aquisi¢cdes e
outras formas de concentragcdo entre operadoras de planos de saude, a autoridade
antitruste tem efetivamente incorporado as preocupacgdes constitucionais e legais com
a protecdo da parte mais vulneravel da relacdo de consumo. A analise dos julgados
revela como o CADE busca equilibrar, de um lado, os ganhos de eficiéncia e a
potencial ampliacdo da oferta de servigcos, e, de outro, a prevengcdo de praticas
abusivas, como aumento arbitrario de pregos, restricdo de acesso a tratamentos ou
reducao da qualidade assistencial. Esse exame possibilita compreender até que ponto
a repressao ao abuso de poder econdbmico tem se mostrado capaz de concretizar a
promessa constitucional de garantir a livre concorréncia em harmonia com a defesa
dos consumidores.

3.3 Atos de Concentragdo nos mercados de plano de saude: analise dos

julgados sob o viés da defesa do consumidor

Uma operacao de concentragdo de empresas é geralmente definida como um
ato ou cujas partes envolvidas deixam de ser centros decisorios autbnomos, passando
a atuar no mercado como um unico agente em suas atividades econémicas de forma
permanente. Na realizacdo de um ato de concentragao, primeiramente, existem dois
agentes que possuem autonomia para tomada de decisdes. Posteriormente, tais
centros de decisdo se unem em um novo ente, quando pode ocorrer alteracdo na
estrutura proprietaria ou de gestdo de um dos participantes (Nusdeo, 2002).

Na Lei n. 8.884/94, o dispositivo central para a identificacdo de uma

concentracdo econdmica € o art. 54°, inciso lll:

Art. 54 Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de
mercados relevantes de bens ou servigos, deverao ser submetidos a
apreciacado do CADE1.
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lll - Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer
forma de concentracdo econémica, seja através de fuséo ou incorporagao de
empresas, constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou
qualquer forma de agrupamento societario, que implique participagao de
empresa ou grupo de empresas resultante em vinte por cento de um mercado
relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha registrado faturamento
bruto anual no ultimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos
milhdes de reais) (Brasil, 1994).

Como é possivel perceber, o inciso Ill traz uma espécie de enumeragao das
situagdes que devem ser consideradas concentragdo econdmica, referindo-se a (i)
fusao; (ii) incorporagdo de empresas; (iii) constituicdo de sociedade para exercer o
controle de empresas; (iv) qualquer forma de agrupamento societario. Outrossim, na

Lei n. 12.529 de novembro de 2011 traz a seguinte definicdo de ato de concentragao:

Art. 90. Para os efeitos do art.88 desta Lei, realiza-se um ato de concentracao
quando:

| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem,;

Il -1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra
ou permuta de agdes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em
acgdes, ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer
outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

lIl - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consércio ou
joint venture.

Paragrafo unico. Nao serdo considerados atos de concentragdo, para os
efeitos do disposto no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso IV do caput,
quando destinados as licitagdes promovidas pela administragao publica direta
e indireta e aos contratos delas decorrentes (Brasil, 2011).

Os atos de concentracdo podem ser classificados em fusdo, aquisigao,
incorporagao, associagao, joint venture e cisdo. Duas ou mais empresas se fundem,
quando independentes entre si, resolvem unirem para formar uma sociedade nova,
que lhes sucedera em direitos e obrigagdes (Brasil, 1976).

Na fus&o ocorre a unido de duas ou mais empresas, as quais se extinguem
para formar uma nova empresa (Glaser, 2010, p. 20). As aquisi¢des se configuram
como operacdes em que uma ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente,
por compra ou permuta de agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, através de
contratos ou qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras
empresas (Forgioni, 2013). A oferta publica para aquisi¢ao de controle de companhia
aberta somente podera ser feita com a participacao de instituicdo financeira que

garanta o cumprimento das obriga¢des assumidas pelo ofertante (Brasil, 1976).
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A incorporacgéo acontece quando uma empresa independente absorve outra ou
outras, com o objetivo de aumentar seu patriménio (Glaser, 2010). A incorporagao é
a operacao pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes
sucede em todos os direitos e obrigacbes. Nesta operagdo desaparecem as
sociedades incorporadas, permanecendo, porém, com a sua nhatureza juridica
inalterada, a sociedade incorporadora (Glaser, 2010).

Uma associacao ocorre quando duas ou mais empresas realizam um acordo
empresarial, no qual cada uma delas, dotadas de personalidade juridica propria,
compromete-se a cumprir as obrigagdes previstas em contrato, para a realizagao de
um novo negaocio juridico (Brasil, 1976).

O elemento essencial para a caracterizacdo de uma concentracdo econémica
consiste na existéncia de uma alteragcao estrutural e duradoura das empresas
envolvidas na operacdo. No sistema brasileiro, 0 método dominante para a medigéo
do poder econébmico de um agente € aquele que parte da definicdo do mercado no
qual este concorre. Quando analisado pelo Cade, o ato de concentracdo econémica
pode ser aprovado sem restricdes, aprovado com restricdes ou reprovados, quando
resultar em eliminag&o da concorréncia em parte significativa de mercado relevante,
que possa criar ou reforcar uma posicdo dominante, ou que possa resultar na
dominagéo de mercado relevante de bens ou servigos.

Ao observar o numero de processos julgados por tipo, temos que a maior parte
foram Atos de Concentracdo, em que foram registrados 3.756 processos (67%),
posteriormente 23% (1.292) foram classificados como outros procedimentos, 6% (344)
foram requerimento de TCC, e 4% (203) foram processos administrativos. Podemos
verificar que, nesse periodo, existem uma tendéncia de alta para os processos de Atos
de Concentragéao, cujo maior registro foi em 2022, com 699, e uma tendéncia de queda
para outros procedimentos e requerimentos de TCC que apresentou 0 menor numero
de processos julgados em 2020, registrando 123 (Cade, 2023).

Outro dado interessante sobre a atuagdo do Cade é o valor de arrecadagao
com multas. No periodo de 2015 a 2022, foram aplicados mais de 6 bilhdes de reais
(R$ 6.126.584.594) em multas, e, deste valor, 65% (R$ 3.967.454.284) foram pagas.
Este segmento ira expor Atos de Concentragcédo significativos, além de discutir a
consideragcao do bem-estar do consumidor nas deliberacbes tomadas pelo CADE.

Entre os 285 atos de concentracdo relacionados a planos de saude, hospitais e
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servicos de diagndstico médico avaliados entre 2003 e 2020, apenas trés foram
rejeitados (Cade, 2023).

Os dois primeiros compartilham semelhangas: ambos apresentaram uma forte
presencga no setor de hospitais e planos de saude em regides geograficas limitadas a
cidades de porte médio, como Santa Maria/RS e Franca/SP.

A concentragdo numero 08012.008853/2008-28 dizia respeito a um acordo
entre a Unimed Santa Maria, a principal operadora de seguros de saude na regiao, e
o Hospital de Caridade Dr. Astrogildo de Azevedo, que é o maior hospital da cidade.
No ambito do acordo, a Unimed faria a locagdo do Hospital Regional para o Hospital
de Caridade; em troca, o Hospital de Caridade transferiria para a Unimed a lista de
beneficiarios do seu plano de saude, conhecido como Carimed.

As candidatas manteriam participagbes que ultrapassam 90% em seus
mercados correspondentes. Diante da verificagdo da dificuldade de novos entrantes
nos dois segmentos de mercado, além da incapacidade de enfrentar grandes lideres
que detém mais de 90% de participagao, as partes solicitantes igualmente néo
lograram demonstrar a presenga de eficacias resultantes da atividade. Um ultimo
ponto apresentado de failing firm™ relativo pela empresa em dificuldades em relagéo ao
hospital transferido foi rejeitado pelo Conselho, pois nao foi comprovada a situagao
econdmico-financeira critica da instituicdo. O Conselho resolveu, portanto, rejeitar o
ato de concentracao (Cade, 2023).

O segundo ato de concentragdo que foi negado (08700.003978/2012-90)
envolvia a compra do controle do Hospital Regional de Franca pela Unimed Franca.
Nos setores de hospitais e planos de saude, a transagao resultaria em um aumento
expressivo das concentracdes de mercado, apresentando indices Herfindahl-
Hirschman acima de 7.000 pontos e flutuag¢des do indice superiores a 3.000 pontos
(Cade, 2023).

O Conselho descartou tanto a probabilidade de ingresso quanto a de

concorréncia real. Sob essas circunstancias, existiria uma verdadeira chance de

13 E relevante na promogao da concorréncia livre, especialmente em relagdo ao controle das estruturas
do mercado. Quando uma operagao econdmica enfrenta riscos a competicdo e sua aprovagao nao é
aconselhavel, ou se ha restrigcdes, os agentes econdmicos buscam demonstrar que a grave crise que
afeta uma das empresas envolvidas requer uma avaliagado do risco de desvalorizagdo dos ativos. Além
disso, é feita uma comparagéo entre os cenarios futuros com e sem a realizagdo da operacéo, visando
mostrar que a concentragdo, ao nao ser a causa da deterioragdo da concorréncia, pode ser aceita.
Nesse contexto, ha uma interagdo essencial entre os principios da concorréncia livre e a preservagao
das empresas (Oliveira Jr, 2014).
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encerramento de mercados resultante da integragdo vertical entre hospitais e
operadoras de planos de saude. Essa situagdo foi acentuada pela presenca de
capacidade ociosa nos hospitais das solicitantes (os mais significativos da cidade),
enquanto o principal concorrente estava utilizando toda a sua capacidade operacional.
Neste cenario, as requerentes empregaram o argumento da empresa em dificuldades.
No entanto, apds uma minuciosa avaliagdo das demonstragdes financeiras dos dois
hospitais envolvidos, o Conselheiro-Relator chegou a conclusao de que as condigdes
econdmico-financeiras das duas entidades apresentavam semelhancas relevantes,
levando a rejei¢do da justificativa (Cade, 2023).

As eficacias demonstradas ndo foram vistas como pertencentes apenas a
operacao; além disso, em virtude da forte concentracao e da falta de competicdo, nao
haveria motivos para que as solicitantes compartilhassem esses lucros com o0s
consumidores. Por fim, o Conselho rejeitou duas sugestdes de TCD e desaprovou o
ato de concentracido. No ano de 2021, foi verificado que o ACC relacionado ao AC n°
08700.001846/2020-33 (Hpavida/Plamed) n&o foi cumprido, resultando na terceira
operacao desaprovada pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica.

Até 2020, nas avaliacbes de atos de concentracdo no setor de saude
suplementar analisadas pelo Cade, as investigagcbes sobre as condigdes de
concorréncia foram predominantemente fundamentadas nas caracteristicas
estruturais dos mercados, levando em consideragcdo aspectos como concorrentes,
capacidade nao utilizada, quotas de mercado e regulamentagdes vigentes. Varios
parametros de avaliagdo estdo ligados a mercados especificos, como a marca, a
diferenciagao por qualidade e as relagdes verticais na cadeia produtiva. Contudo, ha
também aspectos que sdo comuns em estudos de diversos mercados, sendo
interpretados da mesma forma. Entre esses aspectos, destacamos a presenca de
concorrentes, a disponibilidade de capacidade ociosa e a analise das quotas de
mercado (Cade, 2023).

Os critérios serdo examinados a seguir e, em seguida, sera feita uma analise
detalhada dos critérios utilizados para mercados especificos. A presenca de
concorrentes, diversos processos de menor complexidade nos mercados analisados
por este Caderno foram autorizados apenas com a verificagcido de que ainda haveria
no mercado competidores aptos a confrontar as empresas solicitantes. Em situagoes
mais elaboradas, essa verificacdo € acompanhada de outros sinais de competi¢ao. O

Conselheiro Luis Fernando Schuartz esclareceu de forma clara o que representa a
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concorréncia de adversarios em um mercado significativo, interpretando-a como um

indicador de competicao.

[...] a intensidade da rivalidade existente entre um conjunto de agentes
participantes em um mercado é algo diferente da simples presenca de rivais
no mesmo mercado... a exigéncia de uma intensidade elevada de rivalidade
enquanto condigao suficiente pra a aprovacgao irrestrita de um ato consistente,
e. g., na aquisicao da empresa B pela empresa A, equivale a presencga, apdés
a realizagao da aquisi¢cao de B por A, de rivais de A que gerem, sobre esta,
pressdes competitivas suficientes para impedir que A exerca lucrativamente
poder de mercado depois de ter eliminado B como sua concorrente e
incorporado a si os seus ativos. ... a intensidade da rivalidade entre um
agente e os seus rivais € uma fungao dos tipos de ativos que respondem, em
maior ou menor medida, pelas vantagens competitivas no mercado em que
atuam, bem como, da forma como se encontram distribuidos esses ativos
entre as empresas participantes do mercado. Pode ser um erro, portanto,
simplesmente considerar que uma empresa A apenas exercera pressdes
competitivas suficientemente intensivas sobre uma empresa B quando o
poder econdmico ou financeiro (o “porte”) de A for equiparavel ao de B (as
preocupacgbdes manifestadas nas jurisdicbes estrangeiras com a eliminagao
de uma empresa tipo “maverick” pode servir de alerta quanto aos potenciais
custos desse erro). Nao obstante, a regra é que a intensidade das pressdes
competitivas que um agente podera exercer sobre um outro agente seja uma
fungdo crescente da quantidade de recursos de que dispde o primeiro
comparativamente ao segundo — incluidos aqui também os “intangiveis”, que
em certos casos podem mostrarse ndo reprodutiveis para concorrentes'4.

Em relacdo a Capacidade ociosa, o Cade (2022) analisou a capacidade de
produgao das empresas no mercado pertinente e seu grau de inatividade possibilita
deduzir as condi¢cdes de competigcdo que restam apds uma operagao de concentragao.
Caso as empresas concorrentes envolvidas na operagdo apresentem um nivel
adequado de capacidade ociosa que viabilize a absorcao de flutuagdes na demanda
devido a um aumento nos pregos das solicitantes, isso € visto como um sinal de
concorréncia no mercado, conforme conclusdo encontrada, por exemplo, nos ACs n°
08012.011001/2008-18, 08012.007190/2008-24 e 08700.007555/2016-72,
08700.005455/2017-92, 08700.001510/2020-71 e 08700.000843/2021-63.

Por outro lado, se as solicitantes tiverem capacidade ociosa e as concorrentes
nao, isso fortalece a posicdo de mercado das solicitantes. Nos hospitais, a taxa de
ociosidade € analisada de maneira inversa, através do calculo da taxa de ocupagao
em um periodo especifico. Em outros setores analisados neste Caderno, o Cade
frequentemente consulta as empresas sobre sua capacidade de producgao, seu nivel

de ocupacéo e planos de investimentos futuros.

14 Voto referente ao AC n° 08012.006008/2005-75, p. 8 e 9.
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A avaliagdo da capacidade nao utilizada nos mercados de prestacdo de
servicos de saude precisa considerar certas particularidades desse setor.
Equipamentos ou leitos que sdo exclusivamente utilizados para atender pacientes do

SUS nao devem ser incluidos na avaliacdo de atos de concentracdo em que o

7

mercado relevante € o atendimento particular. Da mesma forma, servicos de
diagnostico médico localizados em hospitais e voltados apenas para pacientes
internados ndo devem ser vistos como uma alternativa para absorver a demanda de
pacientes ambulatoriais.

Um outro ponto abordado nesse assunto € a viabilidade de aportar recursos
para incrementar a capacidade de produgdo, com relacdo aos processo ao AC n°
08700.004150/2012-59 e no parecer n° 7/2017, da Superintendéncia-Geral, relativo ao AC n°
08700.007556/2016-17. Nesse sentido, realizamos uma pesquisa junto aos
participantes do mercado para identificar se ha projetos de ampliagéo planejados para
um periodo de até dois anos. Esses investimentos precisam ser avaliados com certo
cuidado.

[...] s0 investimento previsto deve ser comparado com a capacidade produtiva
de todo o mercado - uma empresa pequena que aumente sua capacidade em
50% pode ndo ter um efeito significativo na capacidade produtiva de todo o
mercado, logo ndo afetaria significativamente a possibilidade de absorgao de
desvios de demanda; e investimentos em expans&o com o intuito de adequar
a estrutura de um hospital a um aumento de demanda ja enfrentado por essa
empresa, independentemente da concretizagdo da fusdo entre seus
concorrentes, ndo devem ser considerados como alternativa a absorg¢ao de
demanda em virtude de aumento de pregos decorrentes dessa fusao; e
investimentos especificos para uma especialidade nao devem ser
considerados se o mercado relevante analisado é diferente. Por exemplo,
investimentos em uma unidade de cardiologia ndo deve ser computado como
aumento de capacidade, se o mercado analisado é o de hospital geral; e as
empresas investidoras devem ser credenciadas nos mesmos planos de
saude (ou na maioria) das requerentes, tendo em vista que as operadoras de
planos de saude respondem por grande parte da demanda de hospitais,
clinicas e laboratérios de analises;  caso haja segmentagédo do mercado (por
qualidade, prego, etc.) é preciso ver se as empresas que informam
investimentos competem no mesmo segmento das requerentes; e
investimentos em expansao de capacidade realizados pelas requerentes
representam reforco de poder de mercado das mesmas (Cade, 2022, p. 68-
69).

Esse parametro foi novamente levado em conta no recente caso relacionado
ao AC n° 08700.001510/2020-71 (Requerentes: Hospital Esperanca S/A e Sociedade
Andnima Hospital Alianga), quando foram realizados questionamentos com
representantes do mercado sobre as expectativas de investimento para os dois anos

subsequentes.
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Em relacao ao estudo de participagdes de mercado'®, de acordo com o Cade (2022),
uma vez que as quotas de mercado sdo um ponto de partida para a avaliacdo da
capacidade de exercer poder de mercado, elas naturalmente funcionam como um
sinal do nivel de concorréncia em um setor, especialmente quando examinadas ao
longo de um periodo. Esse critério, frequentemente utilizado pelo Cade, foi
incorporado na avaliagdo de operacdes de concentracdo nos setores de hospitais e
planos de saude, interpretando-o de forma tradicional: a constancia nas fatias de
mercado sugere baixa concorréncia, enquanto a variagao nas fatias de mercado
aponta para um cenario de competicao real.

E possivel chegar a conclusées sobre a concorréncia no setor ao examinar de
maneira limitada as fatias de mercado das solicitantes. Se essas empresas mostrarem
uma tendéncia de diminui¢do de participagcdo no mercado ao longo do tempo, isso
pode sugerir que existem concorrentes robustos o bastante para rivalizar com elas
apods a fusado. Por outro lado, se as solicitantes apresentam um historico de aumento
de participacdo de mercado superior ao das suas concorrentes, podemos inferir que
uma uniao entre elas levara a uma diminuicdo da concorréncia no setor. E por fim,
em algumas situagdes extremas, o Cade chegou a conclusédo de que n&o era viavel
afirmar que havia concorréncia no mercado apos a fusdo, uma vez que as
participacdes de mercado combinadas das solicitantes ultrapassavam 90%.

Em abril de 2014, trés operagdes de concentragdo no setor de gestdo de
beneficios foram analisadas em conjunto, resultando na aquisigdo do controle de trés
empresas do segmento pela Qualicorp’®. As solicitantes afirmaram que houve a
criacao de eficiéncias devido a economias de escala, um fortalecimento do poder de
negociagdo com as OPS e uma diminui¢do nos custos administrativos; no entanto,
relataram que apenas foi viavel medir quantitativamente a diminuigdo dos custos
administrativos.

A Conselheira-Relatora, alinhando-se ao posicionamento da Superintendéncia

Geral, chegou a conclusao de que, ao menos em parte, as diminui¢des nas despesas

5 Sobre esse tdépico ver os seguintes atos de concentragdo: 08012.008853/2008-28,
08012.006653/2010-55, 08012.008989/2009-19, 08700.004150/2012-59, 08700.008540/2013-89,
08700.012652/2015-04, 08700.006574/2016-81, 08700.000824/2020-56, 08700.001510/2020-71,
08700.002346/2019-85, 08700.006071/2019-59, 08700.005704/2018-21

16 Os atos de concentragdo n° 08012.000309/2012-14, 08012.003324/2012-14 e 08700.004065/2012-
91 (foram julgados e aprovados com restricdes em 09/04/2014. Embora o voto da Conselheira-Relatora
Ana de Oliveira Frazéo traga analise de eficiéncias dos trés atos de concentragdo, o relato neste
Caderno enfoca a analise referente ao AC n° 08700.004065/2012-91, no qual esse ponto foi discutido
com mais detalhes.



106

administrativas impactariam apenas os custos fixos. Assim, de acordo com o
entendimento estabelecido pelo Cade, € improvavel que esse beneficio fosse
repassado aos consumidores por meio da queda nos precos. Dessa forma, a
Conselheira concluiu que as reducgdes de custos apresentadas eram minimas e nao
suficientes para compensar os efeitos adversos das operacgoes.

Ao realizar uma avaliagdo qualitativa das eficiéncias, a Conselheira observou
que a funcado das administradoras de beneficios é valida, pois confere valor (produz
eficiéncia) aos consumidores na selegao e aquisicao de planos de saude, o que resulta
de economias de escala, diminuicdo de riscos associados aos planos de saude e
capacidade de negociagdo com as Organizagdes de Promogao a Saude (OPS). No
entanto, a Conselheira destacou que as partes solicitantes ndo conseguiram
demonstrar eficiéncias adicionais originadas de suas operagdes, além daquelas que
sdo intrinsecas a sua fungao.

Retomando o parecer da SG, foi adicionado que a aquisicdo de sua principal
concorrente e outras duas empresas do setor pela Qualicorp ajudava a intensificar a
desigualdade entre ela e as demais companhias do mercado. Portanto, mesmo que
se reconhecessem novos aumentos de eficiéncia, a falta de concorréncia permitiria
que a Qualicorp aproveitasse esses ganhos sem a necessidade de baixar os precos,
e, consequentemente, ndo beneficiaria os consumidores. Neste contexto, ndo se
poderia argumentar que ha uma pressao competitiva das Operadoras de Planos de
Saude, uma vez que, se os consumidores fossem forcados a optar pela contratacao
direta de planos de saude, as eficiéncias que justificam o trabalho das administradoras
de beneficios deixariam de existir.

A decisao final deste caso apontou para a inadequacao dos beneficios de
eficiéncia, tanto pela dificuldade de comprova-los de maneira completa, quanto pela
baixa probabilidade de divisdo desses beneficios com os consumidores, em virtude
da falta de concorréncia no mercado, evidenciando uma preocupagao com O
consumidor.

Um exemplo adicional em que se examinam eficiéncias é o AC
08700.005705/2018-75 (referente a Notre Dame Intermédica e Mediplan'). A

17 AC n° 08700.005705/2018-75 (Requerentes: Notre Dame Intermédica Salde S.A., Mediplan
Assistencial Ltda; Hospital Samaritano Ltda.; e Hospital e Maternidade Samaritano Ltda.); Conselheira
Relatora: Polyanna Ferreira Silva Vilanova. Decisdo: operagdo aprovada com restricbes (remédios
comportamentais) em 23/05/2019.
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transacédo revelou potenciais prejuizos a concorréncia devido a sobreposicoes
horizontais nos segmentos de planos de saude meédicos, tanto individuais quanto
coletivos, além de abranger hospitais gerais. Ademais, foi identificado um vinculo
vertical entre os planos de saude e os hospitais que foram adquiridos. Foi analisada a
viabilidade e a probabilidade de exercicio de poder de mercado, considerando que as
solicitantes eram as competidoras mais diretas nesses segmentos, com énfase em
atender ao publico que busca planos de saude mais acessiveis.

Em relacdo a avaliagdo das eficiéncias, o parecer da Conselheira Relatora
levou em conta que, embora as requerentes tenham apresentado as metodologias
empregadas para a mensuragéo, além da origem das eficiéncias mencionadas, era
fundamental explicar de que maneira essas eficiéncias seriam efetivamente
transferidas aos consumidores finais. Isso se deve ao fato de que, embora seja viavel
observar uma diminui¢ao nos custos, as empresas solicitantes podem optar por elevar
suas margens de lucro em vez de repassar essas economias aos consumidores. Essa
percepcao se torna clara diante da provavel falta de concorréncia que seria necessaria
para desafiar o controle de mercado da empresa estabelecida ou para permitir a
entrada de um novo competidor em tempo habil.

Adicionalmente, em uma analise contrafactual, as solicitantes demonstraram,
ao apresentarem informagdes sobre seu balango financeiro, que, conforme a
Conselheira relatora, uma parcela dos ganhos de eficiéncia resultantes das aquisi¢des
€, de fato, refletida na regulamentagcdo dos pregos dos planos de saude
disponibilizados. Como resultado, as solicitantes tém conseguido apresentar
propostas com um dos menores valores médios do setor, implementando ajustes
inferiores a inflacdo do setor de saude, o que promove incentivos para melhores
praticas e agrega valor ao mercado.

Entre 2006 e 2021, um total de quarenta e oito operagdes de concentragao foi
aprovado com condicionantes. Dentre essas, 68,7% exigiam apenas a adaptacdo das
clausulas de nao concorréncia as diretrizes estabelecidas pela jurisprudéncia do
Cade, o que incluia limitacdes' tanto em relacdo aos mercados relevantes,

considerando aspectos de produto e geografia, quanto a um periodo maximo de cinco

180 AC n° 08700.001846/2020-33 (Requerentes: Hapvida Assisténcia Médica Ltda. e Plamed Plano de
Assisténcia Médica Ltda.) foi, inicialmente, aprovado com restricdes. Contudo, com o ndo cumprimento
do ACC por parte das requerentes, a decisado foi modificada para reprovagao do ato de concentragao.
Na estatistica do Grafico 16, esse AC consta como reprovado.
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anos para sua vigéncia. Os outros 31,3% referem-se a limitagdes estruturais e/ou
comportamentais que sao determinadas de forma unilateral pelo Cade ou
estabelecidas através de Termos de Compromisso de Desempenho (TCD) ou
Acordos de Controle de Concentragdes (ACC).

No que tange a clausula de ndo concorréncia, certas restricbes que abordam
assuntos especificos destacam-se. A primeira delas diz respeito a clausula de nao
concorréncia imposta a um colaborador da empresa envolvida em um ato de
concentracao no setor hospitalar. O Conselheiro Eduardo Pontual Ribeiro validou esse
dispositivo do ponto de vista concorrencial, argumentando que este aumenta a
confianca na relagcdo entre a empresa e o funcionario que lida com informacdes
confidenciais. Entretanto, salientou que a duracdo pode diferir conforme o setor
econdmico especifico; em areas mais ageis, dados estratégicos costumam se tornar
obsoletos com maior rapidez em comparagdo com setores que enfrentam longos
ciclos de desenvolvimento e capital. No contexto de hospitais, avaliou o setor como
dindmico e sugeriu que uma clausula de nao concorréncia, cuja contagem do prazo
esteja condicionada ao desligamento do funcionario, deveria ser restrita a um periodo
de dois anos.

Nos ultimos quatro anos, importantes grupos do setor de saude suplementar
tém ampliado suas atividades, explorando mercados complementares, o que resulta
na diversificacdo de seus portfolios. Além disso, também estao se aventurando em
areas verticalmente relacionadas, como a industria de radiofarmacos, corretagem de
seguros e o desenvolvimento de solugdes de software focados na gestdo da saude.
Outro evento significativo em relagdo a concentragdo horizontal foi a operagéo
autorizada no final de 2021, na qual a Hapvida passou a controlar a Notre Dame
Intermédica, formando a maior operadora de planos de saude do Brasil. Devido a essa
transacao, o Cade examinou e decidiu sobre 285 atos de concentragao até o dia 31
de dezembro de 2021.

Para o Cade (2022), diversos conceitos foram solidificados desde o inicio das
analises, como as definicbes de mercado relevante em relagcdo aos produtos,
fundamentadas em um documento divulgado pela SEAE em 2008, cujas definicoes
ainda se mantém em grande parte inalteradas ao longo dos anos. Outros topicos
receberam mais atenc¢ao e analise, como os impactos das participagdes acionarias
cruzadas, mesmo que em menor escala, entre empresas de diferentes grupos

econdmicos, além dos efeitos das integragdes verticais entre as empresas desses
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setores. Participagdes acionarias cruzadas tém o potencial de influenciar a disposi¢ao
das empresas a competir de maneira eficaz.

Apesar de serem em menor numero, essas participagdes podem oferecer ao
investidor a oportunidade de obter informagbes estratégicas confidenciais sobre os
concorrentes, possibilitando um alinhamento nas agbes das empresas dos os grupos
econdmicos envolvidos. As integragdes verticais podem trazer beneficios, como a
diminuicdo dos custos de transagdao e a superacdo das assimetrias informativas.
Contudo, dependendo do poder de mercado das empresas participantes, essa
dindmica pode criar barreiras de acesso ao mercado em questdo para outros
competidores.

A maior parte dos atos de concentragdo econémica foi do tipo sumario (68%);
quanto a aprovagao, 95% foram aprovados pelo Cade sem nenhum tipo de restrigcao.
Ao verificar a classificacdo das operacgdes, 90,8% corresponderam a aquisigdes, e,
das 200 empresas que participaram ativamente nas operagodes, a Rede D'Or Sao Luiz
S.A e a Notre Dame Intermédica Saude S.A se destacaram com o maior quantitativo
de atos de concentracdo econbmica. Percebe-se uma politica institucional de
aprovagao da maior parte dos atos de concentragdo econémica (95%) sem nenhum
tipo de restricdo, favorecendo a consolidacdo de grupos econdmicos como a Rede
DOr que participou de mais de 29% das operagdes, Intermédica (13, 8%), Amil (8,0%)
e cooperativas Unimed (6,9%).

As empresas que acumulam experiéncia nessas operagdes tendem a obter
vantagens competitivas no mercado e maior proximidade com os agentes publicos
tomadores de decisdo. De fato, considerando que o consumidor é o principal
favorecido por um aumento na quantidade de fornecedores no mercado e por um
ambiente propicio a concorréncia, € essencial que seus interesses sejam levados em
conta nas deliberacées do Cade, especialmente em relacédo aos atos de concentragao
da saude suplementar, conforme estipula a legislagao.

Em ultima analise, concluimos que, embora o SBDC, que inclui o Cade, tenha
sido totalmente reformulado recentemente e mantenha o foco, seu desempenho ainda
€ inadequado para salvaguardar todos os consumidores que possam ser afetados
pelas pressées do mercado. E essencial que os demais envolvidos na protecdo
desses interesses coletivos e difusos adotem atitudes complementares, a fim de
conciliar a geragao de riqueza por meio das atividades empresariais, impulsionando a

economia, e assegurar a protegdo dos consumidores.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo teve como objetivo geral analisar no Cade os atos de concentragao
de casos envolvendo os planos de saude e sua relagdo com o bem-estar do
consumidor o estudo também analisou os principios do CDC e a perspectiva dos
direitos econbmicos, utilizando dados do Cade. O trabalho evidenciou que o Cade
exerce papel crucial na prevencao de praticas anticompetitivas no setor de saude
suplementar, especialmente no monitoramento dos atos de concentracdo econémica.
Entre 2001 e 2021, o Cade analisou 285 operacdes nos mercados de planos de saude,
hospitais e servigos de diagndstico médico, demonstrando crescimento expressivo
dessas praticas nos ultimos anos.

Em relagdo com o consumidor, a pesquisa mostrou que muitos atos de
concentragdo, mesmo nao sendo caracterizados como praticas de concorréncia
desleal, podem gerar efeitos negativos ao consumidor, como aumento de precgos,
reducdo de qualidade dos servigos e diminuicao da oferta. O estudo aponta que a
politica de defesa da concorréncia deve considerar o bem-estar do consumidor como
um objetivo essencial.

A integracao vertical e impactos do Cade houve aumento expressivo de
processos de verticalizagdo no setor (unido de operadoras de planos com hospitais,
laboratérios e servigos médicos), o que fortalece o poder de mercado de grandes
conglomerados e pode dificultar o acesso do consumidor a alternativas de servico,
prejudicando a livre concorréncia.

O trabalho destacou o embasamento constitucional do direito a saude, a livre
concorréncia e a protegao do consumidor (CF/88, arts. 5°, XXXIlI; 170, IV e V; 173,
§4°), apontando que essas garantias devem coexistir e ser ponderadas nas decisdes
regulatorias e judiciais.

Assim, a pesquisa respondeu ao questionamento inicial de como o CADE
procede na preservacao da concorréncia e eficiéncia do mercado em relacéo aos atos
de concentracdo dos planos de saude em relagdo ao bem-estar do consumidor? A
avaliacdo das caracteristicas econdmicas do mercado de saude suplementar
representa significativo avango do posicionamento do Cade sobre o setor. Contudo,
essas mudangas ainda é pouco representativa e esta longe do ideal, dado que o bem-

estar do paciente € pouco mencionado nas decisdes proferidas pela autoridade
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antitruste.

Portanto, entre 2006 e 2021, um total de trinta e oito operagcbes de
concentragao foram aprovadas com condi¢des, sendo que 68,7% exigiram apenas a
adaptacdao de clausulas ndo concorrentes as diretrizes estabelecidas pela
jurisprudéncia do Cade, enquanto 31,3% se referem a limitagbes estruturais e/ou
comportamentais determinadas unilateralmente pelo Cade ou estabelecidas por meio
de TCD ou ACC. A avaliagao das caracteristicas econdmicas do mercado de saude
suplementar representa significativo avango do posicionamento do Cade sobre o
setor. Contudo, essas mudangas ainda é pouco representativa e esta longe do ideal,
dado que o bem-estar do paciente é pouco mencionado nas decisdes proferidas pela
autoridade antitruste.

O estudo limitou-se ao Direito Constitucional Econémico, com énfase na
atuacdo do CADE e na analise normativa e doutrinaria referente a defesa da
concorréncia e ao bem-estar do consumidor. O objeto de analise esteve focado
exclusivamente nos atos de concentragdao econémica nos planos de saude e nao
abarcou em profundidade outras praticas anticoncorrenciais como cartéis ou dumping.
Nao houve levantamento empirico com consumidores ou profissionais de saude,
restringindo a analise as fontes secundarias e normativas.

Recomendamos a realizagdo de pesquisas quantitativas e qualitativas junto a
usuarios de planos de saude para verificar os impactos percebidos da concentracéo
econdmica sobre o acesso, qualidade e preco dos servicos. Analisar, com base em
indicadores econdmicos e sociais, se as decisbes do CADE em casos de
concentracdo de mercado realmente contribuiram para a prote¢gdo do consumidor e a
manutengado da concorréncia. Investigar como outros paises tém regulado as fusées
€ aquisicoes no setor de saude suplementar, especialmente aqueles com sistemas
hibridos de saude como o Brasil, podendo contribuir para o aprimoramento do modelo
nacional. Estudar como ocorre a articulagao institucional entre a ANS e o Cade na
analise dos atos de concentracao, considerando possiveis sobreposi¢coes ou lacunas
regulatorias. Analisar os efeitos da verticalizagdo (integracdo entre operadoras e
prestadores de servigo) na estrutura de mercado e nos direitos dos consumidores,
especialmente quanto a livre escolha de médicos, hospitais e laboratorios.
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