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RESUMO

A monografia analisa a posicao do Superior Tribunal de Justica sobre a unimilitancia
meédica, consistente na exigéncia de exclusividade na prestacdo de servicos do
cooperado para a cooperativa, a luz da regulagéo e da concorréncia, apresentando
as caracteristicas do setor de saude suplementar brasileiro e sua estrutura de
mercado e examinando a unimilitdncia sob a Lei n°® 9.656, de 3 de junho de 1998, e
sob a Lei n°® 12529, de 30 de novembro de 2011, para, afinal, analisar os

fundamentos da posicao do STJ sobre o tema.

Palavras-chave: Exclusividade - Cooperativa — Regulacdo — Concorréncia



ABSTRACT

The dissertation analyses the jurisprudence of the Superior Court of Justice
(“Superior Tribunal de Justica”) about medical “unimilitancia”, consisted in the
obligation to the physician member of a medical cooperative that operator health
plans of offer exclusivity services to the cooperative, under regulation and antitrust,
explaining the features of brazilian healthcare and this market structure; examning
the obligation under Law # 9,656, of June, 3, 1998, and Law # 12,529, of November,

30, 2011 and analysing the principles inserts in the STJ position about the theme.
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1 Introducdo: a unimilitancia médica e o STJ

A unimilitdncia médica é a exigéncia de exclusividade na prestacdo de
servicos meédicos a cooperativa de trabalho médico que atue como operadora de
plano de assisténcia a saude, imposta ao médico cooperado por disposicao inserida
no estatuto da cooperativa de trabalho médico.

Operadora de plano de assisténcia a saude € a pessoa juridica de direito
privado que oferta plano privado de assisténcia a saude, atividade que pode ser
exercida por diversos tipos de pessoa juridica: fundacdes, associacdes, sociedades
limitadas, sociedades an6nimas e sociedades cooperativas.

O plano privado de assisténcia a saude consiste na prestacao continuada de
servicos de saude ou na cobertura de custos desses servicos, por prazo
indeterminado, a preco pré ou pés estabelecido, com a finalidade de garantir a
assisténcia a saude pelo custeio integral ou parcial dos servigos de saude por uma
operadora, mediante o reembolso ao consumidor ou mediante o pagamento direito
ao prestador de servicos de saude, por conta e ordem do consumidor.

A oferta de planos privados de assisténcia a saude € atividade econbémica
sujeita a regulacdo estatal, confiada a Agéncia Nacional de Saude Suplementar —
ANS, autarquia sob o regime especial vinculada ao Ministério da Saude.

Como ente regulador, a ANS tem poderes de fixar as condicfes de entrada e
de permanéncia no setor regulado, de estabelecer normas para a atuacao dos entes
regulados e de fiscalizar a atuacéo desses entes.

A oferta de planos de privados de assisténcia a saude, como qualquer
atividade econdmica, também esta sujeita a fiscalizacdo do Conselho Administrativo
de Defesa Econdbmica — CADE, autarquia vinculada ao Ministério da Justica
integrante do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia que € responsavel pela
defesa da livre concorréncia e pela represséo ao abuso de poder econémico.

A unimilitancia médica tem gerado conflitos entre cooperativas de trabalho
médico que atuam como operadoras e seus médicos cooperados, a ANS e o CADE.

Quando esses conflitos sdo materializados em processos judiciais, eles
podem chegar, sob a forma de recurso, ao Superior Tribunal de Justica — STJ, 6rgao

do Poder Judiciario encarregado de uniformizar a interpretacéo da lei federal.



Os recursos que tramitam no STJ séo distribuidos entre suas seis turmas,
havendo duas turmas para julgamento de matérias de Direito Publico, duas turmas
para julgamento de Direito Privado e duas turmas para julgamento de Direito Penal.
As duas turmas que tratam da mesma matéria compdem uma Secdo, que € um
orgdo jurisdicional superior as turmas. Na cuUpula do STJ, portanto em posi¢do
superior as turmas e as sec¢des, se encontra a Corte Especial.

Havendo entendimentos conflitantes entre turmas do STJ, € possivel interpor
recurso denominado Embargos de Divergéncia, para o fim de obter a uniformizacéo
da jurisprudéncia.

Se as turmas tratam da mesma matéria, cabe a respectiva secao uniformizar
o entendimento entre as turmas.

Se as turmas tratam de matérias diversas, cabe a Corte Especial uniformizar
0 entendimento para todo o STJ.

Como a unimilitancia médica envolve conflitos entre agentes privados —
cooperativas e meédicos cooperados — e entre agentes privados e publicos —
cooperativas e ANS, cooperativas e CADE, os processos judiciais envolvendo o
tema tramitam no STJ perante as turmas de Direito Privado e de Direito Publico, de
modo que, havendo entendimento conflitante entre essas turmas, cabe a Corte
Especial uniformizar o entendimento do STJ.

Foi exatamente isso que aconteceu no julgamento do EREsp n° 191.080/SP,
originado da divergéncia entre a decisdo da 42 Turma no REsp n°® 191.080/SP e a
decisdo da 12 Turma no REsp n°® 768.118/SC.

O STJ deu interpretacdo sistematica ao § 4° do artigo 29 da Lei n° 5.764, de
16 de dezembro de 1971 — que define a Politica Nacional de Cooperativismo e
institui o regime juridico das sociedades cooperativas —, para concluir que é invalida
clausula inserida em estatuto de cooperativa de trabalho médico que impde
exclusividade aos médicos cooperados.

Essa decisdo afeta o0 modo que as cooperativas de trabalho médico que
atuam como operadoras se relacionam com seus médicos cooperados, com a ANS
e com o CADE e se reflete no modo que se desenvolve a concorréncia no setor de
saude suplementar, o que influencia a vida dos milhdes de consumidores brasileiros
beneficiarios de planos privados de assisténcia a saude. Dai a relevancia estudo do

tema.



O presente trabalho objetiva explorar os fundamentos da decisdo da Corte
Especial do STJ a luz da Regulagdo e da Concorréncia, de modo a formar uma
perspectiva mais completa sobre o tema.

A pesquisa consistiu em revisao bibliografica, a partir de decisdes judiciais no
endereco eletronico do STJ; de decisdes administrativas e de normas
administrativas colhidas no endereco eletrobnico do CADE; de decisdes
administrativas e de normas administrativas colhidas no endereco eletrénico da
ANS; de leis colhidas no endereco eletronico da Presidéncia da Republica e de
artigos doutrinarios e livros consultados na internet e em bibliotecas.

O trabalho se divide em sete partes: (i) contextualizagdo da saude
suplementar brasileira na ordem social estabelecida pela Constituicdo da Republica;
(i) apresentacdo de panorama da saude suplementar brasileira; (iii) analise da
estrutura de mercado para a oferta de planos médico-hospitalares no Brasil; (iv)
exame da organizacdo do cooperativismo médico no Brasil, em especial para a
atuacdo como operadora de plano de assisténcia a saude; (v) analise das normas
regulatorias aplicaveis ao tema e da posicdo da ANS; (vi) analise das normas
concorrenciais aplicaveis ao tema e da posicdo do CADE e (vii) analise da posi¢céo
do STJ sobre o tema, a luz das premissas extraidas de conceitos extraidos da

Regulacéo e da Concorréncia e das normas regulatérias e concorrenciais.



2 O carater biface da saude no Brasil

A ordem social instituida pela Constituicdo da Republica tem como base o
primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica sociais, nos termos do
artigo 194 (BRASIL, 1988).

Para atingir o objetivo da ordem social, o Estado deve atuar em diversas
areas, entre elas a seguridade social, disciplinada nos artigos 194 a 204 da
Constituicdo da Republica, os quais evidenciam que a seguridade social visa a
assegurar direitos a saude, a previdéncia social e a assisténcia social.

O direito a saude tem seus tracos fundamentais delineados no artigos 196 a
200 da Constituicdo da Republica.

O artigo 196 do texto constitucional dispde que a saude é direito de todos e
dever do Estado, sendo garantida por meio de “politicas sociais e econémicas que
visem a reducado do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbOes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperagao’
(BRASIL, 1988).

Nos termos do artigo 197 do texto constitucional, as acbes e servicos de
saude sdo de relevancia publica, cabendo ao Poder Publico dispor por meio de lei
sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucéo ser feita
diretamente ou por terceiros, 0 que inclui pessoas naturais e pessoas juridicas de
direito privado (BRASIL, 1988).

A criacdo do Sistema Unico de Saude — SUS é objeto do caput do artigo 198
do texto constitucional, segundo o qual as a¢cdes e os servicos de saude integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com trés diretrizes: (i) descentralizacdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo; (ii) atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo para 0s servicos assistenciais; e (iii) participacdo da
comunidade (BRASIL, 1988), de modo que Unido, Estados e Municipios devem
atuar de forma coordenada e integrada.

Ao SUS compete atuar num amplo espectro de atividades relacionadas a
saude, que vao da vigilancia sanitaria e epidemiologica até a colaboragdo na
protecdo do meio ambiente, nele incluido o do trabalho, nos termos do artigo 200 do
texto constitucional (BRASIL, 1988).



Embora os servigos de saude sejam um servigo publico, sua oferta é livre a
iniciativa privada, nos termos do caput do artigo 199 do texto constitucional,
dispondo o § 1° do mesmo artigo que as “instituicdes privadas poderao participar de
forma complementar do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas
e as sem fins lucrativos”, cumprindo observar que, nos termos do § 2° do mesmo
artigo, é “vedada a destinagao de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as
instituicées privadas com fins lucrativos”.

A participacdo do capital estrangeiro na assisténcia a saude € matéria objeto
de discusséo inconclusa na sociedade brasileira, 0 que se expressou no § 3° do
artigo 199 da CRFB, segundo o qual é “vedada a participagao direta ou indireta de
empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos
previstos em lei” (BRASIL, 1988).

Com efeito, é interessante perceber que o texto constitucional cria uma
vedacdo e ele préprio permite que uma lei, norma de hierarquia inferior, crie
excecdes a essa vedacao.

Desse modo, a assisténcia a saude no Brasil deve ser reconhecida como um
servico compartido, ou seja, € um servico publico social quando prestada pelo
Estado e € uma atividade econémica privada quando explorada por particulares
(ARAGAO, 2012, p. 384).

O servico publico de assisténcia a saude é objeto do Titulo Il da Lei n° 8.080,
de 19 de setembro de 1990, a qual delineia a organizacao, distribuindo os papéis de
cada esfera da federacdo na prestacdo desse servico publico, e estabelece as
diretrizes do Sistema Unico de Satde (BRASIL, 1990).

Os servicos privados de assisténcia a satude sédo objeto do Titulo Ill da Lei n°®
8.080, de 1990, que engloba seus artigos 20 a 26 (BRASIL, 1990).

A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada (artigo 21), caracterizando-se,
quando prestada no ambito privado, pela atuagdo, por iniciativa propria, de
profissionais liberais e de pessoas juridicas de direito privado (artigo 20), devendo
ser observados “os principios éticos e as normas expedidas pelo 6rgao de diregao
do Sistema Unico de Saude (SUS) quanto as condi¢des para seu funcionamento”
(artigo 22), sendo admitida a participacdo complementar de servigos privados no
SUS, observada a disciplina prépria dessa parceria entre as esferas publica e
privada (artigos 24 a 26) (BRASIL, 1990).



E vedada a participagdo direta ou indireta de capital estrangeiro na
assisténcia a saude, salvo “através de doagdes de organismos internacionais
vinculados a Organizacdo das Nacdes Unidas, de entidades de cooperacao técnica
e de financiamento e empréstimos” e “servigcos de saude mantidos, sem finalidade
lucrativa, por empresas, para atendimento de seus empregados e dependentes, sem
qualquer 6nus para a seguridade social” (artigo 23) (BRASIL, 1990).

Cumpre observar, no entanto, que a participacdo de capital estrangeiro foi
expressamente permitida pelo artigo 1°, 8§ 3°, da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998,
de modo que s6 se admite a participacdo direta ou indireta de capital estrangeiro na
assisténcia a saude no setor de saude suplementar (BRASIL, 1998).

Os servicos privados de assisténcia a saude prestados no ambito da saude
suplementar sao objeto da Lei n® 9.656, de 1998, e da Lei n® 9.961, 28 de janeiro de
2000, que constituem o marco regulatério do setor.

Inicialmente, a regulacdo do setor foi instituida pela Lei n°® 9.656, de 1998,
que confiou a Superintendéncia de Seguros Privados, autarquia vinculada ao
Ministério da Fazenda, a regulacao do setor, ouvido o Ministério da Salude quanto a
coberturas e a aspectos sanitarios e epidemiolégicos (BRASIL, 1998).

Em seguida, decidiu-se confiar a regulacdo do setor a ANS, autarquia
vinculada ao Ministério da Saude, criada pela Lei n°® 9.961, de 2000, com
competéncia para tratar de todos os aspectos envolvendo a operacdo de planos
privados de assisténcia a saude (BRASIL, 2000).

Por razbes desconhecidas, optou-se por manter ambas as leis para fixar o
marco regulatério da saude suplementar: enquanto a Lei n® 9.656, de 1998, cuida de
aspectos importantes das condi¢cdes de ingresso, permanéncia e saida do setor,
além de definir os conteudos minimos dos planos privados de assisténcia a saude, a
Lei n°® 9.961, de 2000, detalha as competéncias da ANS e define as diretrizes da

composicao de seus 6rgaos.



3 Panorama da Saude Suplementar no Brasil

3.1 A saude suplementar é uma das portas de acesso a saude

A salde suplementar se insere no cenario brasileiro no contexto de uma
sociedade que dispde de trés meios de acesso aos servicos de saude: (i) o acesso
ao Sistema Unico de Saude — publico, gratuito e universal; (i) o acesso aos
prestadores de servigcos de salude privados — gratuito ou oneroso, a depender da
vontade de quem prové o acesso e (iii) 0 acesso a sistemas de saude privados, que

compdem o setor econdmico designado no Brasil como saude suplementar.

3.2 A saude suplementar enfeixa sistemas de saude

Conforme a definicho do Conselho Nacional de Secretarios de Saude,
sistema de saude é um rede horizontal interligada por pontos de atencdo a saude,
ou seja, por prestadores de servicos de saude (BRASIL, 2007, p. 24).

No caso da saude suplementar, o consumidor busca acesso ndo a um servico
de saude especifico, mas sim a uma rede de servi¢cos de saude posta a disposicao
do consumidor mediante remuneragdo ao provedor do acesso, a ser paga pelo
préprio consumidor ou por terceiro.

A oferta dessa rede de servigcos de saude posta a disposicdo do consumidor é
denominada plano privado de assisténcia a saude, definido pelo artigo 1°, inciso |, da
Lei n°® 9.656, de 1998, como prestacdo continuada de servicos de saude (por rede
propria, ou seja, servicos de saude mantidos pela propria operadora) ou cobertura
de custos (por rede credenciada, referenciada ou cooperada), a preco pré ou poés
estabelecido, por prazo indeterminado, com o objetivo de assegurar, sem limite
financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso a prestadores de
servicos de saude, a ser paga integral ou parcialmente pela operadora contratada,
por reembolso ao consumidor ou pagamento direto ao prestador de servigos de

saude por conta e ordem do consumidor (BRASIL, 1998).



3.3 A Saude Suplementar e o Complexo Médico Industrial

Conforme VIANNA, o conceito de complexo médico-industrial contempla “as
diferentes articulacées entre assisténcia meédica, as redes de formacao profissional,
a industria farmacéutica e a industria produtora de equipamentos médicos e de
instrumentos de diagnostico” (2002, p. 376).

Para compreender o funcionamento da salde suplementar, € preciso
entender que as operadoras de plano de assisténcia a salde se inserem na cadeia
de uma industria de saude.

A cadeia dessa industria de saude tem a montante os produtores de
medicamentos, de materiais e de equipamentos, cujos produtos sdo demandados
por profissionais de saude (meédicos, enfermeiros, odontdlogos, psicélogos,
fisioterapeutas) e por prestadores de servigos de saude que podem assumir a forma
de pessoas juridicas (laboratorios, clinicas, hospitais), sendo essa demanda
concentrada principalmente no médico, que presta seus servicos tanto em
consultérios quanto em laboratérios, clinicas e hospitais, servicos esses
demandados por operadoras de planos de assisténcia a saude, que, por sua vez,
sdo demandadas por consumidores (SANTACRUZ, 2010, p. 112).

Desse modo, é impossivel uma operadora estruturar um plano privado de
assisténcia a saude sem ter acesso aos profissionais de saude, especialmente do

meédico, cuja atuacao é objeto do presente trabalho.

3.4 As Operadoras de Plano de Assisténcia a Saude

Os planos privados de assisténcia a saude s0 podem ser ofertados por
“operadora de plano de assisténcia a saude”, conforme a denominacgdo dada pelo
artigo 1°, inciso Il, da Lei n® 9.656, de 1998, qualificacdo dada a pessoa juridica de
direito privado que obtenha autorizagdo de funcionamento a ser concedida pela
ANS, nos termos do artigo 8° da Lei n° 9.656, de 1998 (BRASIL, 1998).



Para obter autorizacdo de funcionamento para operar plano privado de
assisténcia a saude, a pessoa juridica interessada deve atender as exigéncias
previstas na Resolucdo Normativa — RN n° 85, de 7 de dezembro de 2004.

O paréagrafo unico do artigo 1° da Resolucéo de Diretoria Colegiada — RDC n°
39, de 27 de outubro de 2000, define operar plano privado de assisténcia a saude
como “as atividades de administracdo, comercializacdo ou disponibilizagédo dos
planos” (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2000).

Compete a ANS definir “a segmentacao das operadoras e administradoras de
planos privados de assisténcia a saude, observando as suas peculiaridades”,
conforme o artigo 4°, inciso X, da Lei n® 9.961, de 2000 (BRASIL, 2000).

Com base nessa competéncia, a ANS adotou a ja citada RDC n° 39, de 2000,
gue define a classificagdo em que as operadoras devem ser enquadradas e o tipo de
atencao e a segmentacéao assistencial em que devem ser inseridas.

O artigo 10 da RDC n° 39, de 2000, classifica as operadoras em: (1)
administradora; (2) cooperativa médica; (3) cooperativa odontologica; (4)
autogestao; (5) medicina de grupo; (6) odontologia de grupo e (7) filantropia.

As administradoras eram definidas pelo artigo 11 da RDC n° 39, de 2000, que
veio a ser revogado pela Resolugdo Normativa n® 196, de 14 de julho de 2009, que
disciplina a atuacdo das Administradoras de Beneficios, classe de entes sujeitos a
regulacdo da ANS que nado ofertam planos privados de assisténcia a saude,
concentrando-se na sua administracdo, assim entendida pela ANS como a
intermediacdo entre as pessoas juridicas contratantes de planos coletivos e as
operadoras.

As cooperativas médicas sao definidas pelo artigo 12 da RDC n° 39, de 2000
como “as sociedades de pessoas sem fins lucrativos, constituidas conforme o
disposto na Lei n° 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que operam Planos Privados
de Assisténcia a Saude”.

As cooperativas odontoldgicas sao definidas pelo artigo 13 da RDC n° 39, de
2000, como “as sociedades de pessoas sem fins lucrativos, constituidas conforme o
disposto na Lei n°® 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que operam exclusivamente
Planos Odontologicos”.

As autogestdes eram definidas pelo artigo 14 da RDC n° 39, de 2000, que
veio a ser revogado pela Resolugéo Normativa n°® 137, de 14 de novembro de 2006,

que disciplina a atuacéo dessas entidades.



O que caracteriza as autogestfes é o atendimento de um publico restrito, que
abrange os sbécios, os administradores, os empregados, 0s aposentados, 0s
pensionistas vinculados ou que tenham sido vinculados a uma determinada pessoa
juridica ou a um grupo determinado de pessoas juridicas (ditas instituidoras,
patrocinadoras ou mantenedoras), além de seus grupos familiares (assim
entendidos pela ANS como pessoas ligadas por parentesco, consanguineo ou afim,
até o terceiro grau), sem finalidade lucrativa (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE
SUPLEMENTAR, 2006).

As filantropias sao definidas pelo artigo 17 da RDC n° 39, de 2000, como “as
entidades sem fins lucrativos que operam Planos Privados de Assisténcia a Saude e
tenham obtido o certificado de entidade beneficente de assisténcia social [...] bem
como da declaragao de utilidade publica”.

As medicinas de grupo sao definidas pelo artigo 15 da RDC n° 39, de 2000,
como operadoras que oferecem Planos Privados de Assisténcia a Saude e que ndo
possam ser enquadradas nas categorias anteriores.

As odontologias de grupo sao definidas pelo artigo 16 da RDC n° 39, de 2000,
como operadoras que oferecem Planos Exclusivamente Odontoldgicos e que nao
possam ser enquadradas nas categorias anteriores.

Existe uma classe de operadoras que ndo esta prevista no rol do artigo 10 da
RDC n° 39, de 2000: as seguradoras especializadas em saude. Essa classe de
operadoras surgiu a partir da Lei n°® 10.185, de 12 de fevereiro de 2001, que
determinou que as seguradoras que desejassem operar plano privado de assisténcia
a saude deveriam constituir pessoa juridica com esse objeto exclusivo, a qual
passaria a se sujeitar a regulacdo da ANS (BRASIL, 2001).

Nos termos do artigo 2° da Lei n° 10.185, de 2001, o seguro saude deve ser
considerado plano privado de assisténcia a saude e a sociedade seguradora
especializada em saude deve ser considerada operadora de plano de assisténcia a
saude.

As seguradoras especializadas em salude estdo sujeitas as normas sobre
ativos garantidores de provisbes técnicas expedidas pelo Conselho Monetéario
Nacional, por forca do que dispde o 8§ 5° do artigo 1° da Lei n° 10.185, de 2001
(BRASIL, 2001), o que constitui uma peculiaridade face as demais operadoras, que
contam com normas diferentes para a constituicAo de seus ativos garantidores,

previstas na Resolucao Normativa n° 159, de 3 de julho de 2007.



Essas classes de operadoras criadas em fungcdo do modo de constituicdo de
cada pessoa juridica pode ser explicada pelo fato de que cada uma dessas classes
foi surgindo desde os anos 1940 e 1950, quando surgiram a Caixa de Assisténcia
aos Funcionéarios do Banco do Brasil e a o Instituto de Aposentadorias e Pensdes
dos Industriarios, de modo que o surgimento da salde suplementar no Brasil se deu
muito antes da existéncia do marco regulatério do setor, deparando-se com diversos
tipos de atores com peculiares trajetérias de formacéo (FIGUEIREDO, 2006, p. 130).

As diferentes classes de operadoras em atividade no Brasil estao distribuidas

conforme a tabela a seguir:

Figura 1 — Operadoras em atividade por porte,
segundo modalidade (Brasil — dezembro/2013)

Médio

Modalidadie da operadora Tl | ponetdrios | (A6 20000) | (20.000a | (Acima de 100.000)

100.000)
Total 1.469 211 837 323 98
Administradora de beneficios 107 107 - - -
Autogestao 207 19 147 31 10
Cooperativa médica 319 1 148 134 36
Cooperativa odontoldgica 118 3 84 25 6
Filantropia 78 3 53 20 2
Medicina de grupo 353 33 211 84 25
Odontologia de grupo 275 45 193 25 12
Seguradora especializada em saude 12 - 1 4 7
Fonte: ANS
Caderno de Informacéo da Saude Suplementar —
margo/2014

3.5 Os Planos Privados de Assisténcia a Saude

Como referido acima, o plano privado de assisténcia a saude € definido pelo
artigo 1°, inciso I, da Lei n° 9.656, de 1998, como prestacdo continuada de servigos
de saude ou cobertura de custos, a preco pré ou pos estabelecido, por prazo
indeterminado, com o objetivo de assegurar, sem limite financeiro, a assisténcia a
saude, pela faculdade de acesso a prestadores de servicos de saude, a ser paga
integral ou parcialmente pela operadora contratada, por reembolso ao consumidor
ou pagamento direto ao prestador de servicos de saude por conta e ordem do
consumidor (BRASIL, 1998).



Os planos privados de assisténcia a saude podem ser divididos conforme o
tipo de contratacdo (individual/familiar, coletivo empresarial e coletivo por adesé&o),
conforme a segmentacdo assistencial (ambulatorial, hospitalar — com ou sem
cobertura obstétrica —, exclusivamente odontologico e as combinacdes entre essas
segmentacbes) e conforme a abrangéncia geogréfica (municipal, grupos de
municipios, estadual, grupo de estados e nacional), levando-se em consideracdo na
formatacdo de um plano privado de assisténcia a saude, ainda, outras variaveis,
como o tipo de acomodacao (particular ou coletiva), o tipo de formacéo do preco (pré
ou pos estabelecido), se havera ou ndo acesso livre a prestadores de servicos de
saude (caso em que deve haver reembolso) e a possibilidade ou ndo de custeio de
parte do procedimentos cobertos pelo préprio contratante (por co-participacdes ou
por franquias), como se extrai do Anexo Il da Resolu¢cdo Normativa n® 85, de 7 de
dezembro de 2004 (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2004).

As variaveis decisivas para diferenciar planos privados de assisténcia a saude
sao o tipo de contratacdo e a segmentacao assistencial.

Com relacdo ao tipo de contratacdo, observa-se que planos coletivos
empresariais e por adesdo s6 podem ser contratados por pessoas juridicas e sé
podem ter como beneficiarios pessoas vinculadas a essas pessoas juridicas, nos
termos dos artigos 5° e 9° da Resolugdo Normativa n° 195, de 14 de julho de 2009
(AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2009).

E, com relacdo a segmentacdo assistencial, percebe-se do exame do artigo
12 da Lei n°® 9.656, de 1998, que o tipo de atencdo a saude que é assegurado por
cada segmentacdo assistencial é substancialmente distinto. Para ilustrar essa
constatacdo basta observar que planos exclusivamente odontolégicos oferecem
cobertura muito distinta dos planos médicos e que apenas a segmentacdo hospitalar
assegura a cobertura de internacdes hospitalares (BRASIL, 1998).

Conforme dados da ANS, dentre os consumidores de planos médicos, 79%
(setenta e nove por cento) estdo vinculados a planos coletivos e 93% (noventa e trés
por cento) estdo vinculados a planos que oferecem cobertura ambulatorial e
hospitalar (2014).

Ainda conforme dados da ANS, dentre os consumidores de planos
exclusivamente odontoldgicos, 81,7% (oitenta e um virgula sete por cento) estéo

vinculados a planos coletivos (2014).



3.6 Distribuicdo dos Beneficiarios nas Operadoras de Planos Médicos

No Brasil, poucas operadoras de planos de assisténcia a salude reunem a
maior parte dos beneficiarios de planos médicos, conforme se observa no grafico a
seguir, divulgado pela ANS (2014):

Figura 2- Distribuic@o dos beneficiarios de planos privados de assisténcia médica entre as

operadoras, segundo cobertura assistencial do plano (Brasil — dezembro/2013)

100,00%
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Fontes: SIB/ANS/MS — 12/2013 e CADOP/ANS/MS - 12/2013
Caderno de Informacgéo da Saude Suplementar — margo/2014
Nota: O termo “beneficiario” refere-se a vinculos aos planos de saude, podendo incluir varios vinculos para um mesmo
individuo.
Curva A: 168 operadoras (18,1% do total) detém 80,0% dos beneficiarios.
Curva B: 306 operadoras (33,0% do total) detém 90,0% dos beneficiarios.
Curva C: 926 operadoras (100,0% do total) detém 100,0% dos beneficiarios.

A distribuicdo de muitos beneficiarios entre poucas operadoras, a ponto de 27
operadoras reunirem mais de 50% dos beneficiarios do setor, indica que existem
agentes com significativo porte econdémico no setor.

Resta saber se o mercado de plano de saude médico é concentrado no Brasil,
0 que depende da determinacdo do mercado relevante, conceito que n&o se

confunde com setor econGmico, cComo Se vera a seguir.



4 Estruturas de Mercado de Planos Médicos

4.1 Perfil do Setor e Estrutura de Mercado

A distribuicBo de muitos beneficiarios de planos meédico-hospitalares entre
poucas operadoras no setor de saude suplementar brasileiro nada diz sobre a
estrutura de mercado e, consequentemente, nada diz sobre o grau de concentracao
de mercado entre os agentes econdmicos que nele atuam.

O fato de poucas operadoras concentrarem muitos beneficiarios indica
apenas que o setor conta com players de significativo porte econdmico, 0 que gera
preocupagdes maiores com seu monitoramento por parte da ANS, considerando que
a descontinuidade da assisténcia a salde prestada por essas operadoras geraria um
impacto social de dimensdo nacional que repercutiria negativamente sobre a
imagem da ANS como ente regulador. Trata-se do too big to fail, que se popularizou
com a observacdo das repercussdes econdmicas da quebra de instituices
financeiras de grande porte nos Estados Unidos da América na crise de 2008.

Ocorre que porte econbmico ndo € sindnimo de poder de mercado, assim
como o perfil do setor ndo € sinbnimo da estrutura de mercado.

Para identificar o poder de mercado é preciso conhecer sua estrutura e, para
definir essa estrutura, é preciso delimita-la. Essa delimitacdo tem sido feita no Brasil,
assim como nos Estados Unidos da América e na Unido Europeia, pelo método de
determinacao do mercado relevante (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 82).

4.2 Mercado Relevante

Chama-se mercado relevante o campo em que os ofertantes travam uma
competicao pela preferéncia dos demandantes. Para delimitar esse campo o ideal é
vislumbrar trés dimensdes: produto, geogréfica e temporal. Costuma-se usar as
dimensdes produto e geografica, reservando-se a dimensao temporal um papel mais
sutil, mas nem por isso menos importante (SALOMAO FILHO, 2007, p. 108).



Na dimensao produto s&o inseridos os produtos ou 0S servigos substitutos
entre si, tanto pelo lado da demanda quanto pelo lado da oferta. Pelo lado da
demanda, consideram-se na determinacdo do mercado relevante ndo apenas
produtos ou servi¢os rigorosamente idénticos, mas todos aqueles que o demandante
pode preferir em substituicdo ao produto ou servi¢co considerado face a um aumento
de preco desse produto ou servico (como no classico exemplo da substituicdo da
manteiga pela margarina face a um aumento no preco da manteiga). E pelo lado da
oferta consideram-se ndo apenas 0s atuais concorrentes, que podem reagir a um
aumento de preco tentando aumentar suas participacoes de mercado com a oferta
de um produto ou servico mais barato, mas também os potenciais concorrentes, isto
€, 0s agentes econdmicos que podem decidir ingressar no mercado atraidos pela
margem de lucro que o mercado considerado oferece.

Na dimensdo geografica é considerado o raio de deslocamento, tanto pelo
lado da demanda quanto pelo lado da oferta. Pelo lado da demanda, considera-se a
propensdo de deslocamento do demandante por um produto ou um servico mais
barato, reagindo a um aumento de preco. E pelo lado da oferta consideram-se o0s
raios de atuacdo dos ofertantes atuais ou potenciais, que podem ser ampliado para
tentar conquistar ou aumentar participacdes de mercado atraidos pela margem de
lucro que o mercado considerado oferece. Nesse contexto, as possibilidades de
ampliacdo de redes de distribuicdo e de importacdes influem no resultado.

Diz-se que a dimenséo temporal se faz presente na determinacdo do mercado
relevante porque os movimentos de oferta e de demanda nas dimensdes produto e
geografica sado considerados num limite de tempo determinado, que revela uma
perspectiva de curto prazo.

Uma vez delimitado o mercado relevante, calculam-se as participacdes de
cada agente econdmico naquele mercado, em percentuais (0 agente econdémico
considerado pode ser o ofertante ou o demandante, dependendo do objetivo da
analise econbmica: determinar o poder de oferta ou o poder de compra).

O numero de agentes econdmicos e suas respectivas participacdes de
mercado indicardo a estrutura de mercado, sabendo-se que cada estrutura de
mercado tem caracteristicas peculiares, sendo certo que essas caracteristicas

podem gerar diferentes preocupagfes com a preservacao da livre concorréncia.



4.3 Estruturas de Mercado

Em teoria, um mercado relevante pode apresentar uma dentre seis tipos de
estrutura: pelo lado da oferta, pode se apresentar como competitivo, concorréncia
monopolistica, firma dominante, oligopolio, monopdlio e monopdélio natural; pelo lado
da demanda, usam-se categorias simétricas.

Interessa para o presente trabalho o lado da oferta, que permite visualizar
mais claramente o poder de mercado das operadoras de planos de assisténcia a
saude frente aos consumidores, embora ndo se ignore a relevancia da estrutura de
mercado pelo lado da demanda, dado que as operadoras se inserem como
intermediarias entre os prestadores de servicos de saude e os consumidores, sendo,
a um so6 tempo, demandantes em relacdo aos prestadores de servicos de salde e
ofertantes em relacéo aos consumidores.

Uma estrutura de mercado competitiva, ou de concorréncia perfeita, € um
modelo ideal, no qual h4 um grande nimero de ofertantes e de demandantes, que
realizam operagcdes econdmicas envolvendo produtos homogéneos (ou seja,
substitutos perfeitos), com completa informacdo sobre os agentes econémicos e 0s
produtos, inexistindo barreiras a entrada de novos concorrentes.

Nesse cenario, nenhum ofertante tem poder para influenciar o preco; a
maximizacdo do lucro do ofertante se d4 no ponto em que a receita marginal se
iguala ao custo marginal (ou seja, a receita da ultima unidade produzida se iguala ao
seu custo; a partir dai, ndo seria racional produzir, pois a tendéncia seria de o
produto adicional exigir custos individualmente maiores do que seu preco); 0 preco
de mercado equivale ao custo total médio de producdo e os ofertantes ndo
conseguiriam sustentar um hipotético aumento de preco, pois, dada a auséncia de
barreiras a entrada, novos ofertantes ingressariam no mercado e sua presenca,
invariavelmente, faria o preco de todos voltar ao nivel competitivo.

Uma estrutura de mercado de concorréncia monopolistica difere da
competitiva pelo produto: os produtos ndo sdo homogéneos, mas similares. Nesse
cenario, o ofertante consegue obter um lucro supracompetitivo porque seu produto é
diferenciado, mas ndo consegue sustentar uma margem de lucro extraordinaria no
longo prazo porque novos ofertantes tenderiam a ingressar no mercado e 0s

demandantes tenderiam a reagir buscando os produtos similares.



Uma estrutura de mercado de firma dominante é caracterizada pela existéncia
de um ofertante lider, com poder de mercado, que € a “firma dominante”, e de outros
ofertantes menores, sem poder de mercado, que sado as “firmas seguidoras”. Nesse
cenario, o ofertante lider comporta-se como um monopolista, ou seja, define sozinho
0 preco do produto, sendo esse preco tomado como dado pelos ofertantes menores,
0 que evidencia que ele obtém um lucro supracompetitivo. Mas, dado que o0s
produtos sdo similares e que ndo ha barreiras a entrada, o ofertante lider néo
conseguiria sustentar uma margem de lucro extraordinaria no longo prazo porque
novos ofertantes tenderiam a ingressar no mercado e os demandantes tenderiam a
reagir buscando os produtos similares ofertados pelas “firmas seguidoras”.

Uma estrutura de mercado de oligopdlio € caracterizada por um pequeno
namero de ofertantes e por altas barreiras a entrada, podendo os produtos se
apresentarem como homogéneos ou como diferenciados. Caso esses ofertantes
ajam competitivamente, seu desempenho serd semelhante ao de um mercado de
concorréncia perfeita mas, caso esses ofertantes cooperem entre si, combinando
precos ou quantidades produzidas, obterdo resultado proximo ao de um monopdlio,
impondo ao mercado um preco que lhes assegure o maximo lucro supracompetitivo.
Seja qual for a postura adotada pelos ofertantes, o fato € que cada um deles levara
em conta a possivel reacdo dos demais (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 371), sendo
certo que o grau de competicdo tende a ser menor quando poucos ofertantes
dominam o mercado (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 206).

Uma estrutura de mercado de monopdlio é caracterizada pela existéncia de
um unico ofertante e de altas barreiras a entrada. Nesse cendrio, o0 monopolista
impbe um preco que maximize o0 seu lucro por unidade produzida e,
consequentemente, oferta uma quantidade menor de produtos a um preco maior do
gue o observavel numa estrutura de mercado competitiva, o que resulta numa perda
de bem estar para a sociedade em geral e para os demandantes em especial, dado
gue a quantidade de produtos consumida € menor do que a possivel e dado que o
ofertante retira parcela do bem estar dos demandantes ao impor-lhes o pagamento
de um preco maior do que o que seria cobrado num cenéario competitivo.

Uma estrutura de mercado de monopodlio natural é caracterizada pela
existéncia de um unico ofertante e de altas barreiras a entrada, como ocorre em
gualquer monopdlio, mas com uma peculiaridade: dados os altos custos fixos e dada

a economia de escala, o monopdlio é a estrutura de mercado mais eficiente.
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Dada a caracteristica peculiar dos monopdlios naturais, € comum que as
atividades que apresentam essa estrutura de mercado sejam sujeitas a regulacéo,
como ocorre, por exemplo, com a distribuicdo de energia elétrica para residéncias.
Nesse caso, cabe ao regulador evitar abusos do monopolista, 0 que é possivel,
ainda tomando como exemplo a energia elétrica para residéncias, fixando qual o
preco-teto a ser cobrado do consumidor, que pode ser o custo médio de producéo.

Na prética, poucas atividades econdmicas apresentam estruturas de mercado
de concorréncia perfeita ou de monopdlio, sendo mais comum que o0s ofertantes
apresentem algum grau de concorréncia (STIGLITZ; WALSH, 2003, p. 205).

Para avaliar o grau de concentragdo em uma estrutura de mercado, podem
ser usados diversos indices, que primariamente servem para a analise de atos de
concentracdo horizontal (movimentos de fusGes e aquisicdes entre concorrentes)
mas que se prestam a andlise da estrutura de mercado em geral.

Na experiéncia brasileira, sdo comuns os manejos dos indices C4 e
Herfindahl-Hischmann (HHI). O C4, coeficiente da soma dos quatro, corresponde a
soma aritmética das participacbes de mercado dos quatro maiores ofertantes,
considerando-se haver probabilidade do exercicio coordenado do poder de mercado
se o0 produto dessa soma for igual ou superior a 75% (setenta e cinco por cento) e se
0 agente econdmico considerado alcancgar o incremento, num ato de concentragao,
de 10% (dez por cento) em sua participacdo de mercado. O HHI é composto pela
soma dos quadrados das participacdes de mercado de todos os ofertantes. Caso o
produto dessa soma seja inferior a 1000, o mercado sera considerado pouco
concentrado; caso o produto esteja entre 1000 e 1800, o mercado sera considerado
moderadamente concentrado e caso o produto seja superior a 1800, o mercado sera
considerado altamente concentrado. Se o produto revelar um mercado pouco
concentrado, seria viavel aprovar um ato de concentracdo sem restricoes; se 0
produto relevar um mercado moderadamente concentrado, seria viavel aprovar um
ato de concentracao sem restricdes somente se a variacdo do HHI decorrente do ato
fosse inferior a 100 e, se o produto revelar um mercado altamente concentrado, s6
seria viavel aprovar um ato de concentracéo se a variacdo do HHI decorrente do ato
fosse inferior a 50 ou, em casos excepcionais, superior a 50 e inferior a 100,
tomando-se como muito improvavel a aprovacdo de um ato de concentragdo que
gerasse uma variagdo no HHI superior a 100 em um mercado altamente
concentrado (SCHUARTZ et al, 2008, p. 69).



4.4 Barreiras a Entrada

Como a exposicdo das diversas estruturas de mercado evidencia, a existéncia
de barreiras a entrada de novos competidores € o elemento chave para a
persisténcia de estruturas de mercado que gerem lucros supracompetitivos.

Sao barreiras a entrada: economias de escala (é preciso atingir um nivel de
producédo alto para que o custo da unidade produzida seja baixo, o que dificulta a
entrada de ofertantes com baixa capacidade de producéo); economias de escopo (é
mais barato produzir dois produtos juntos do que separadamente, o que dificulta a
entrada de ofertantes incapazes de produzir os dois produtos juntos); exigéncia de
capital minimo elevado para a entrada (é preciso lancar mao de investimentos altos
para iniciar a producéo); existéncia de sunk costs (os custos de instalagdo da
producdo sao irrecuperaveis — dai serem chamados “custos afundados” — ou seja,
caso a producédo nédo tenha sucesso, o investidor ndo conseguira aplicar os materiais
e equipamentos investidos em outras atividades econdmicas); acesso dificil a
tecnologia (caso das patentes); acesso dificil as matérias primas; custo de
aprendizado (€ preciso investir em treinamento para iniciar a atividade econémica) e
grau de lealdade do consumidor a marca (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 122).

As barreiras a entrada diminuem o nivel de contestabilidade do mercado, ou
seja, diminuem a possibilidade de uma entrada tempestiva, suficiente e provavel de
potenciais ofertantes atraidos pelo lucro supracompetitivo no mercado, o0 que
resultaria, ao longo do tempo, na reducéo do lucro em todo o mercado em fungéao da
competicao entre os ofertantes (SCHUARTZ et al, 2008, p. 68).

4.5 Concentragéao Vertical

A concorréncia entre ofertantes no mesmo nivel da cadeia produtiva pode ser
influenciada pela concentracdo econémica entre ofertantes de diversos niveis da

cadeia produtiva, a chamada concentracéo vertical.



Em teoria, a concentracdo vertical tende a gerar eficiéncia econdmica para o
ofertante que a adota porque reduz os custos de transacdo entre os niveis da cadeia
produtiva. E facil imaginar a economia alcancada por uma operadora de plano de
assisténcia a saude que se integra verticalmente a um hospital, na medida em que a
operadora reterd para si a margem de lucro que o hospital lhe imporia, além de
eliminar as incertezas inerentes a uma negociagao.

Na pratica, contudo, o que se observa € a falta de evidéncias empiricas de
gue a concentracdo vertical sempre geraria eficiéncia econbmica para o ofertante
gue a adotasse, especialmente no exemplo dado, na medida em que a construcao
de um hospital exige uma elevada imobilizacdo de recursos, o que reduz a liquidez
da operadora e, consequentemente, limita sua capacidade de implementar decisdes
de investimento com maior rapidez (ALBUQUERQUE, 2006, p. 123).

As concentracgdes verticais trazem quatro preocupacdes do ponto de vista da
concorréncia: primeiro, diminuem o nivel de informagdo dos concorrentes, pois a
informacédo ao mercado naturalmente gerada pelo fato de haver negociacdes entre
integrantes dos diversos niveis da cadeia produtiva € eliminada; segundo, tornam
mais dificil a atuacdo de concorrentes independentes e de potenciais entrantes, que
necessitam também eles buscar concentracdes verticais ou aliancas estratégicas
para disputar mercado com o ofertante verticalizado; terceiro, tendem a gerar um
processo de concentragcdo vertical em cadeia que, especialmente em estruturas de
mercado oligopolizadas, deixa poucas op¢des para 0os concorrentes independentes
atuarem nos diferentes niveis de cadeia produtiva, de modo que a concentracao
vertical acaba resultando na elevacdo das barreiras a entrada (SALOMAO FILHO,
2007, p. 310) e quarto, tornam mais facil a implementacao de cartéis, na medida em
que facilitam o controle dos precos praticados pelos participantes do cartel,
contribuindo, dessa forma, para sua estabilidade (SCHUARTZ, 2008, p. 77).

Dado que a existéncia de barreiras a entrada diminui o nivel de
contestabilidade do mercado, mostra-se especialmente relevante o fato de a
concentracdo vertical elevar as barreiras a entrada.

Como se V&, a concentracao vertical gera um potencial efeito positivo, que é a
reducdo dos custos de transacdo, e potenciais efeitos negativos, destacando-se a
elevacdo das barreiras a entrada, o que gera para o legislador a necessidade de
definir se a concentragao vertical deve ser permitida e, em caso afirmativo, se devem

ser impostos limites a concentracéo vertical.



4.6 Concentracdo Vertical na Saude Suplementar

O marco regulatério da saude suplementar contém duas decisdes com
relacdo as concentracfes verticais: primeiro, toma-las como um dado no setor, o0 que
se evidencia pelo fato de o plano privado de assisténcia a saude ser definido pelo
inciso | do artigo 1° da Lei n® 9.656, de 1998, como “prestacdo continuada de
servigos ou cobertura de custos assistenciais”; segundo, remedia-las com a vedacéo
da exigéncia de exclusividade na relacdo entre operadoras de planos de assisténcia
a saude e prestadores de servicos de saude, o que se evidencia pelo fato de o inciso
[ll do artigo 18 da Lei n°® 9.656, de 1998, dispor que é “expressamente vedado as
operadoras, independente de sua natureza juridica constitutiva, impor contratos de

exclusividade ou de restricdo a atividade profissional” (BRASIL, 1998).

4.7 Perfil dos Mercados de Planos Médicos no Brasil

E possivel determinar os mercados relevantes no setor de satide suplementar
brasileiro, na dimensao produto, para planos de assisténcia a saude contratados na
vigéncia da Lei n® 9.656, de 1998, a partir do tipo de contratacédo e da segmentacéo
assistencial (excluindo-se os planos privados de assisténcia a saude ofertados por
autogestdes, que atendem a um publico especifico) e, na dimensao geografica, dado
gue oferta e demanda se ddo em ambito local, a partir de um modelo gravitacional
que captura a propensao do consumidor ao deslocamento em busca de servigcos de
saude, considerando a rede assistencial disponivel, tomando como base de
aproximacéo o fluxo de deslocamento das internacfes na rede publica de saude,
sendo essa aproximacdo sustentada pela constatacdo de que, no Brasil, ha
consideravel compartiihamento de redes assistenciais entre a saude publica e a
saude suplementar, pois ambas se servem de prestadores de servicos de saude
privados que oferecem seus servi¢os indistintamente aos entes do SUS e as
operadoras de planos de assisténcia a salde (ANDRADE et al, 2012, p. 336-340).



Partindo dessas premissas, na dimensdo produto sao identificados os
mercados relevantes formados por planos de saude do tipo de contratacdo
individual/familiar e coletiva empresarial e por adesdo e que oferecem as
segmentacdes assistenciais ambulatorial, “médico-hospitalar” (incluindo-se nesse
grupo as segmentacdes assistenciais hospitalar, referéncia e a conjugacdo da
segmentacao assistencial hospitalar com as demais segmentac¢des, dado que todas
sdo ancoradas na prestacao de servicos hospitalares).

A separacdo entre o tipo de contratacdo individual/familiar e coletiva
empresarial e por adesdo se da pela impossibilidade de substituicdo entre esses
tipos de contratacdo pelo lado da oferta e pelo lado da demanda, pois somente
pessoas naturais podem contratar planos individuais/familiares e somente pessoas
juridicas podem contratar planos coletivos empresariais e por adesao.

Seria possivel vislumbrar também uma separacdo entre mercados de planos
coletivos empresariais e planos coletivos por adesédo, dado que existem regras
diferentes de legitimidade para a pessoa juridica contratar cada um desses planos,
nos termos dos artigos 5° e 9° da RN n° 195, de 2009, segundo 0s quais, grosso
modo, planos coletivos empresariais sé podem ser contratados por empregadores e
planos coletivos por adesdo s6 podem ser contratados por associacdes profissionais
(BRASIL, 2009).

Ocorre que s6 seria viavel proceder a essa separacao a partir da RN n° 195,
de 2009, pois a norma que tratava do tema até entdo, a Resolucdo n° 14, de 3 de
novembro de 1998, do Conselho de Saude Suplementar — CONSU, atribuia a ambas
as espécies 0 mesmo publico (empregados, associados ou sindicalizados),
diferenciando os planos coletivos empresariais e por adesédo de forma mais sutil,
considerando planos coletivos empresariais 0s que tivessem adesdo automatica do
publico beneficiado e planos coletivos por adesdo os que tivessem adesao opcional
do publico beneficiado, como se extraia de seus artigo 3° e 4° (BRASIL, 1998).

Como seria impossivel comparar planos coletivos empresariais e por adesao
contratados na vigéncia da Resolucdo CONSU n° 14, de 1998, com os planos
coletivos empresariais e por adesao contratados na vigéncia da RN n° 195, de 2009,
seria inviavel formar uma série histérica consistente que permitisse avaliar a
evolucdo do grau de concentracdo nesses mercados. Talvez por isso ndo se
encontre mencao a essas novas dimensdes de mercado no trabalho de ANDRADE
et al (2012) publicado apo6s o advento a RN n° 195, de 2009.



Os planos privados de assisténcia a saude oferecidos pelas autogestdes,
necessariamente classificados como coletivos, sdo excluidos da dimensao produto
porque cada autogestdo s6 pode ofertar planos para seu publico especifico, nos
termos do artigo 2° da RN n° 137, de 2006 (BRASIL, 2006), e modo que nédo existe
substituibilidade, pelo lado da oferta, entre os planos de saude oferecidos pelos
autogestdes e pelas demais modalidades de operadoras.

Com relacdo as segmentacOes assistenciais, € evidente que nao ha
substituibilidade, pelo lado da oferta e pelo lado da demanda, entre um plano
ambulatorial, um plano hospitalar e um plano exclusivamente odontoldgico, pois 0
tipo de atencéo a saude oferecida em cada um deles é muito distinta e a estrutura
de custos de cada um deles é muito distinta.

Mas é possivel vislumbrar substituibilidade entre planos hospitalares e planos
referéncia e combinacdes entre a segmentacao assistencial hospitalar e as demais
segmentacfes assistenciais (ambulatorial e exclusivamente odontolégica), pois o
tipo de atencdo a saude prestado € semelhante (por envolver a prestacdo de
servicos hospitalares) e a estrutura de custos é semelhante (dado que a cobertura
de servigos hospitalares é o principal item na estrutura de custos).

Também partindo das premissas acima alinhadas, sabendo-se que as areas
geograficas de abrangéncia possiveis para um plano de salude sdo municipal, grupo
de municipios, estadual, grupo de estados e nacional, nos termos do item 4 do
Anexo Il da RN n° 85, de 2004 (BRASIL, 2004), ja se comecaria a delimitar a
dimenséao geografica do mercado relevante pelo municipio e, a partir dai, s6 restaria
observar o fluxo de pacientes entre municipios para, afinal, determinar o
agrupamento de municipios que compde cada mercado relevante.

Esse agrupamento pode ser mais ou menos extenso dependendo da
dispersdo da rede de servicos disponiveis em cada local, especialmente para cobrir
a internacdo em leitos de alta tecnologia (Unidade de Tratamento Intensivo, Unidade
de Tratamento Semi-intensivo, Unidade Coronariana e UTI Neonatal) e a realizagao
de procedimentos de alta complexidade (como € o caso de quimioterapia e de
hemodialise), podendo-se cogitar que a oferta desses servicos no interior do pais
tende a ser mais dispersa do que a observada nas principais capitais brasileiras,
especialmente no eixo Rio-Sao Paulo.

Para operacionalizar o modelo gravitacional, o passo seguinte é definir a for¢a

de polarizacdo de cada municipio em relacdo aos demais.



A forca de polarizagdo de cada municipio é definida a partir das informacoes
disponiveis sobre o municipio de residéncia e o municipio de atendimento, mais
exatamente de internacdo hospitalar, para os usuarios do SUS, por ser esta a Unica
informacéo disponivel. Essas informacfes sdo aproveitadas para mapear o fluxo de
deslocamento dos consumidores no setor de salude suplementar considerando que
os prestadores de servicos hospitalares brasileiros, em larga medida, oferecem seus
servicos tanto aos entes integrantes do SUS quanto as operadoras.

Apos definir as forcas de polarizacao, € preciso definir os centroides, isto €, 0s
polos que, a principio, poderiam ser considerados o centro de gravidade de cada
mercado relevante. A definicdo do ponto de corte que definirh os centroides é
necessariamente arbitraria, sendo proposto por ANDRADE et al (2012, p. 341) o
ponto de corte de 500 leitos.

Finalmente, observa-se se cada municipio centroide tem como primeira forca
de polarizacdo ele mesmo ou outro municipio. Caso o municipio centroide tenha
como primeira forca de polarizacdo ele mesmo, ele é reconhecido como o centro de
um mercado relevante.

Seguindo essa metodologia, alcancam-se 89 dimensdes geograficas de

mercados relevantes com a seguinte distribuico:

Figura 3 — Mercados Relevantes de Planos Médico-Hospitalares (ANDRADE et al, 2012)

kilometers



O modelo gravitacional utilizado cobre 88% dos beneficiarios de planos
privados de assisténcia a saude que contém a segmentacao assistencial hospitalar,
exclusivamente ou combinada com outras segmentacdes. Nao sdo capturados pelo
modelo gravitacional os beneficiarios localizados em municipios situados em locais
tdo distantes dos centroides que acabam ndo sendo atraidos pela forca de
polarizagdo de nenhum deles (ANDRADE et al, 2012, p. 343).

Calculando os indices de concentracdo de mercado, observa-se que em
quase todos os mercados o lider ocupa posicdo dominante (CR1>25%) e a estrutura
de mercado se apresenta como altamente concentrada (CR4>75% e HHI>1800),

conforme ilustra a figura abaixo:

Figura 4 — Numero de mercados concentrados segundo critério e tipo de mercado —
2010 (ANDRADE et al, 2012)

Individual Coletivo
Critério
Mercados % Mercados %
CR1>25% 87 97,8 86 96,6
CR4 >75% 84 94,4 82 92,1
HHI >1800 85 95,5 85 95,5

Os mercados ndo concentrados sdo 0s mais populosos, agregando
municipios com maior densidade demogréfica e apresentando maior oferta de
servicos de saude, o que indica que a desconcentragcdo dos mercados esta
associada as economias de escala, ao passo que os mercados concentrados néo
apresentam escala populacional suficiente para viabilizar a formacdo de uma
estrutura de mercado com multiplas operadoras (ANDRADE et al, 2012, p. 353).

Desse modo, percebe-se que a adocdo de condutas tendentes a aumentar
as barreiras a entrada de novos competidores se mostram significativamente
gravosas a livre concorréncia no setor de saude suplementar brasileiro, formado por
mercados altamente concentrados e sem perspectiva de desconcentracdo face a

atual situacdo socioecon6mica brasileira.



5 A unimilitancia no Sistema UNIMED

5.1 Doutrina Cooperativa

Doutrina Cooperativa € a proposta de reforma social por meio da cooperacéo
entre as pessoas, tendo como principal instrumento a formacéo de cooperativas, que
sdo associacdes criadas para atender a determinadas necessidades sociais e
econdmicas de seus membros, que podem ser de qualquer natureza (producéao,
consumo, crédito etc). Essa doutrina apresenta duas vertentes: a de base
rochdaleana, mais antiga e mais difundida, que busca a reforma da sociedade por
meio das cooperativas, e a baseada na proposta da Universidade de Munster
(Alemanha), que concebe a cooperativa como uma empresa modernamente
administrada (PINHO, 2004, p. 162).

5.2 Cooperativas de Trabalho

Cooperativas de Trabalho ou de Trabalhadores s&do associacfes de
trabalhadores com o objetivo de “enfrentar a concorréncia do mercado de trabalho
em melhores condi¢des” ou “conseguir melhores possibilidades de produgédo ou de
comercializacdo de seus produtos”, representando, idealmente, a Emancipacédo do
Produtor no conflito entre capital e trabalho. Embora possam ser enxergadas, na
perspectiva marxista, como uma forma de transi¢cao entre o capitalismo e socialismo
utopico, foram encaradas com ceticismo por Rosa Luxemburgo, que apontou a
contradicdo entre um sistema de produgédo socializada seguido de um sistema de
troca capitalista, no contexto de uma economia capitalista, em que a troca domina a
producéo, o que conduz as cooperativas de trabalho a uma alternativa inexoravel: ou
se transformam em empresa capitalista com o dominio do comando da cooperativa
sobre os trabalhadores, ou se dissolvem com a suplantacdo do comando da
cooperativa pelos trabalhadores (PINHO, 2004, p. 131 e 132).



5.3 O Sistema UNIMED

O Sistema UNIMED surgiu em 1967, em Santos — SP, na ocasido em que um
grupo de médicos liderado por Edmundo Castilho, se propds a ofertar assisténcia
médica como “alternativa que preservasse a ética profissional, a relagdo médico-
paciente através da livre escolha e da medicina liberal” (PINHO, 2004, p. 307).

No decorrer dos anos, o Sistema UNIMED evoluiu para uma estrutura
complexa denominada Complexo Empresarial Comunitario Cooperativo, que conta
com uma estrutura politicamente organizada em trés niveis — a Confederacdo
Nacional, as Federacbes e as Singulares — e economicamente organizada em
diversas atividades empresariais relacionadas a assisténcia a saude, sob o controle
da holding Unimed Participa¢des (ALBUQUERQUE, 2006, p. 75 e 76).

Hoje, o Sistema UNIMED se organiza sob uma marca avaliada na expressiva
cifra de R$ 2.951.000.000, congregando 352 cooperativas médicas, que reunem
cerca de 110.000 médicos, contando com 107 hospitais préprios e 2.925 hospitais
credenciados, respondendo pela cobertura de cerca de 20.000.000 de
consumidores, que representam aproximadamente um terco dos consumidores do
setor de saude suplementar brasileiro (UNIMED, 2014).

O Sistema UNIMED se comporta como um Unico agente econbmico, na
medida em que compartilha uma Gnica marca e que se organiza politicamente e
economicamente para atingir interesses comuns dos integrantes do sistema, 0 que
se percebe ndo sé pela organizacdo sob a forma de confederacdo mas,
principalmente, pela divisdo territorial (cada singular atua numa area geografica
definida pelo Sistema UNIMED), pelo sistema de intercambio entre singulares (caso
o consumidor de uma singular seja atendido por outra singular, as singulares
procedem a um encontro de contas) e pelo sistema empresarial construido em torno
do sistema confederativo (ANDRADE et al, 2012, p. 348).

Ndo ha davida de que o Sistema UNIMED se afastou do modelo de
cooperativismo de vertente rochedaleana, comportando-se hoje de forma préxima as
sociedades empresarias tipicas, como decorréncia do esforco em ganhar
competitividade no setor de saude suplementar (ALBUQUERQUE, 2006, p. 77).



5.4 O Sistema UNIMED sob a 6tica econdmica

Como sua proposta evidencia, o objetivo do Sistema UNIMED era apresentar
aos meédicos a alternativa de associar-se para fundar operadoras de planos de
assisténcia a saude, sob a forma de cooperativas de trabalho médico, as quais se
relacionariam com os médicos de modo diverso do relacionamento das operadoras
gue comecavam a se formar no Brasil.

Examinando a cadeia produtiva da assisténcia a saude, percebe-se que o
Sistema UNIMED nada mais é do que uma forma de verticalizacédo, integrando-se
dois niveis da cadeia produtiva: os prestadores de servicos de saude e as
operadoras de plano de assisténcia a saude, buscando eliminar os custos de
transacao entre os agentes econémicos situados em cada um desses dois niveis.

Esses custos de transacédo, na relacdo entre operadoras e prestadores de
servicos de saude, se apresentam de diversas formas: primeiro, na necessidade de
pactuar o valor do servigco (em condi¢cdes teoricamente menos vantajosas para o
prestador de servicos de salude, dada a necessidade de a operadora extrair sua
margem de lucro na intermediagc&o entre o prestador e o consumidor); segundo, na
necessidade de pactuar a sistematica de autorizacdo dos procedimentos
(operadoras determinam que dependem de autorizacdo prévia determinados
procedimentos indicados pelos médicos, especialmente os de alto custo); terceiro,
na necessidade de pactuar uma sistematica de pagamento (operadoras definem
prazos para pagamento, geralmente de até 60 dias apds a cobranca, submetendo as
contas encaminhadas a auditorias técnicas que podem resultar no nao
reconhecimento de parte ou de todo o valor cobrado — “glosas”).

Logo, a ideal “alternativa que preservasse a ética profissional, a relagéao
médico-paciente através da livre escolha e da medicina liberal’, nada mais
representa do que a reacdo de um agente econdmico, 0 médico, aos interesses
contrapostos de outro agente econdmico, a operadora, expressos de modo geral na
intermediacdo entre o consumidor-pagador e o0 médico e de modo especial no
controle dos procedimentos demandados (a “ética profissional”, aqui, € uma
referéncia a ndo interferéncia na decisdo do médico sobre o procedimento indicado)

e no controle dos valores cobrados pelos procedimentos demandados.



5.5 Unimilitancia

Dado que a formagdo das UNIMEDs nada mais representa do que um
processo de concentracdo vertical, o risco que se coloca a preservacao da livre
concorréncia é a elevacéo das barreiras a entrada, risco esse ainda maior diante da
realidade brasileira, de mercados altamente concentrados.

Esse risco se converte em efetivo dano a livre concorréncia se os meédicos
gue se vincularem a cada singular do Sistema UNIMED estabelecerem com ela uma
relacdo de exclusividade, eliminando a possibilidade de concorrentes do Sistema
UNIMED terem acesso aos servigos prestados por esses medicos, e se esses
médicos representarem a maioria dos médicos do local, qualquer que seja a
especialidade médica considerada, pois, nesse cenario, ter-se-4& um fenémeno
econdmico conhecido como fechamento de mercado (foreclosure).

Com efeito, como as operadoras precisam oferecer aos consumidores uma
rede prestadora de servicos de salde que inclua todas as especialidades médicas, a
impossibilidade de acesso aos médicos locais implica a impossibilidade de
estruturacdo de suas redes assistenciais e, consequentemente, a impossibilidade de
competicdo com o Sistema UNIMED.

Ocorre que o Sistema UNIMED adotou a exigéncia de exclusividade em
relacdo aos meédicos que desejassem integrar suas singulares (unimilitancia),
qualificando essa exigéncia como “fidelidade societaria”, o que traz a tona a
necessidade de examinar esse fenbmeno a luz do marco regulatério da saude
suplementar e da legislacdo de defesa da concorréncia, além de examinar a
evolugdo da posicao do STJ sobre o tema, examinando os fundamentos juridicos
envolvidos, o que se fara nos capitulos seguintes, sem perder de vista 0s
fundamentos econémicos alinhados até o presente momento e tendo em conta que,
dentre as 89 dimensdes geograficas de mercados relevantes identificadas, em nada
menos que 81 o Sistema UNIMED detém posicao de lideranca, o que denota o seu
enorme poder de mercado (SCHUMACHER, 2014, p. 50).



6 A unimilitancia sob o prisma regulatorio

6.1 A proibic&do de unimilitancia no marco regulatorio

Como apontado no item 4.6, o marco regulatorio da saude suplementar veda
a exigéncia de exclusividade na relacéo entre operadoras de planos de assisténcia a
saude e prestadores de servicos de saude, o que se evidencia pelo fato de o inciso
[ll do artigo 18 da Lei n°® 9.656, de 1998, dispor que é “expressamente vedado as
operadoras, independente de sua natureza juridica constitutiva, impor contratos de
exclusividade ou de restricdo a atividade profissional” (BRASIL, 1998).

Note-se que a expressao “independente de sua natureza juridica constitutiva”
foi inserida pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 24 de agosto de 2001,
destinando-se exatamente a deixar claro que o0 espectro de abrangéncia do
dispositivo as sociedades cooperativas, alcancando, portanto, as operadoras

integrantes do Sistema UNIMED.

6.2 Sanc0es aplicadas pela ANS contra a unimilitancia

Compete a ANS autorizar o funcionamento das operadoras de plano de
assisténcia a saude, bem como sua incorporacao, fuséo, cisdo ou alteracdo de
controle societario, “sem prejuizo do disposto na Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994” (observe-se que a referéncia atual € a Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de
2011, que revogou a Lei n° 8.884, de 1994, passando a disciplinar a estrutura do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e a aplicacdo de penalidades por
infracdes a ordem econdmica), “fiscalizar o cumprimento das disposi¢ces da Lei n®
9.656, de 1998, e de sua regulamentacdo” e, consequentemente, “aplicar as
penalidades pelo descumprimento da Lei n° 9.656, de 1998, e de sua
regulamentacao”, nos termos, respectivamente, dos incisos XXII, XXIX e XXX, todos
do artigo 4° da Lei n° 9.961, de 2000 (BRASIL, 2000).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm

Com base nessas normas de competéncia, a ANS adotou a Resolucao
Normativa n°® 175, de 22 de setembro de 2008, que impde, como condi¢do para a
concessao e a manutencao de autorizacdo de funcionamento, a insercao no estatuto
social das operadoras de plano de assisténcia a saude que adotem a forma de
cooperativas a seguinte disposicdo (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE
SUPLEMENTAR, 2008):

Nenhum dispositivo deste Estatuto devera ser interpretado no sentido
de impedir os profissionais cooperados de se credenciarem ou
referenciarem a outras operadoras de planos de salude ou
seguradoras especializadas em saulde, que atuam regularmente no
mercado de salude suplementar, bem como devera ser considerado
nulo de pleno direito qualquer dispositivo estatutario que possua
clausula de exclusividade ou de restricdo a atividade profissional.

O objetivo da norma € informar aos cooperados, que podem néo ter
conhecimento da disposicdo legal, mas certamente tém acesso ao estatuto da
cooperativa, de que a cooperativa ndo pode impor-lhes a unimilitancia.

A consequéncia da nao insercdo da clausula no estatuto da cooperativa € o
cancelamento compulsério do registro de operadora e, via de consequéncia, a
cassacao da autorizacao de funcionamento, implicando a retirada da operadora do
setor de saude suplementar.

Também com base nessas normas de competéncia, a ANS sempre
considerou a unimilitancia uma infracdo administrativa, tipificada inicialmente no
inciso | do artigo 4° da Resolucdo de Diretoria Colegiada n° 24, de 13 de junho de
2000, que punia a conduta “exigir exclusividade do prestador de servigos”
(AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2000), e do artigo 41 da
vigente Resolugcdo Normativa n° 124, de 30 de margo de 2006, que também pune a
conduta “exigir exclusividade do prestador de servicos” (AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE SUPLEMENTAR, 2006).

O artigo 41 da RN n° 124, de 2006, se insere na Secéo lll, intitulada “Do
relacionamento da operadora com o prestador’, do Capitulo I, intitulado “Das
infracdes de natureza estrutural” do Titulo Il, intitulado “Das infragdes”. Observa-se
da posicao topografica do tipo que seu bem juridico tutelado é a liberdade de
contratar do prestador de servigos de saude e ndo propriamente a livre concorréncia,

sabendo-se que ndo compete a ANS punir infracdes a ordem econémica.



Note-se, a propdsito, que o marco regulatério da salude suplementar teve o
claro cuidado de prevenir possivel conflito de competéncia entre a ANS e o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

A redacdo original do inciso XXII do artigo 4° da Lei n° 9.961, de 2000,
dispunha que competia a ANS autorizar o funcionamento das operadoras de planos
de assisténcia a saude “bem assim, ouvidos previamente os 6rgdos do sistema de
defesa da concorréncia, sua cisao, fusdo, incorporacgao, alteracdo ou transferéncia
do controle societario”, o que podia dar margem a interpretacédo de que o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica teria papel meramente consultivo em atos de
concentracdo econémica envolvendo operadoras de plano de assisténcia a saude.

Convinha afastar essa possivel interpretacdo para evitar um conflito positivo
de competéncia entre a ANS e o CADE em torno da aprovacdo de atos de
concentragdo econdmica, como ocorreu no célebre conflito de competéncia
envolvendo o Banco Central do Brasil e o CADE, que resultou na aprovacéo pelo
Presidente da Republica do Parecer n°® GM — 020, que, por sua vez, adotou como
fundamentos os termos do Parecer n°® AGU/LA-01/2001, no qual se firmou o
entendimento de que a aprovacao de atos de concentragdo econémica envolvendo
instituicbes financeiras caberia ao Banco Central do Brasil e ndo ao CADE, por
especificidades da entéo vigente redacao dos incisos | a IV e do § 1°, todos do artigo
192 da Constituicdo da Republica, e dos artigos 10, IX, “c” e 18, § 2°, ambos da Lei
n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, especificidades essas consistentes no fato de
a Constituicdo da Republica dispor que lei complementar disporia sobre as
atribuicées do Banco Central do Brasil e no fato de a Lei n® 4.595, de 1964, ter sido
recebida pela atual ordem constitucional como lei complementar, diante do que as
regras que atribuiam ao Banco Central do Brasil competéncia para autorizar
alteracbes de controle societario e operacdes societarias (justamente as formas
juridicas mais usuais de promover concentracdes econdmicas) ndo poderiam ser
afastadas por uma lei ordinaria posterior, no caso, a Lei n°® 8.884, de 1994, que
conferia ao CADE competéncia para aprovar atos de concentragdo econdmica
(ADVOCACIA GERAL DA UNIAO, 2001).

A Medida Provisoria n° 2.177-44, de 24 de agosto de 2001, que deu a atual
redacédo do inciso XXII do artigo 4° da Lei n° 9.961, de 2000, substituiu a expressao
‘ouvidos previamente os 0Orgdos do sistema de defesa da concorréncia” pela

expressao “sem prejuizo do disposto na Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994”.



A atual redacdo, que é posterior a aprovacdo do parecer da AGU pelo
Presidente da Republica, o que ocorreu em 5 de abril de 2001, deixa claro que a
competéncia da ANS para aprovar as alteracbes de controle societario e as
operacOes societarias ndo exclui a competéncia do CADE para aprova-las quando
implicarem atos de concentragdo econdmica, 0 que se explica pelo fato de que o
bem juridico tutelado pela ANS é diverso do bem juridico tutelado pelo CADE.

Essa mesma logica se aplica no cotejo da sancédo a unimilitdncia prevista no
artigo 41 da RN n° 124, de 2006 com a sancdo que eventualmente possa ser
aplicada pelo CADE sobre o mesmo fato. Dai porque nao cabe cogitar de bis in idem
caso a operadora seja alvo de sancao pela pratica da unimilitancia simultaneamente
pela ANS e pelo CADE (FIGUEIREDO, 2006, p. 476).

Cumpre observar que o0 marco regulatério da saude suplementar e as normas
da ANS vedam a pratica da unimilitincia independente de considera¢cdes sobre a
eventual existéncia de poder de mercado pela operadora, de modo que as sancdes
aplicadas pela ANS prescindem da determinacdo do mercado relevante, da
identificacdo de participacdo de mercado suficiente para viabilizar o exercicio de
poder de mercado e da avaliagcao da existéncia de condi¢cdes suficientes para que o
poder de mercado seja efetivamente exercido, ndo sendo necessario demonstrar
risco ou dano a livre concorréncia para que a san¢ao seja aplicada.

As sancfes previstas no artigo 41 da RN n° 124, de 2006, para sancionar a
pratica de unimilitincia sdo adverténcia ou multa de R$ 50.000,00, sendo a
aplicacado da adverténcia ou da multa, bem como a quantificacdo do valor final da
multa, dependentes do exame das circunstancias de cada caso e do porte de cada
operadora (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2006).



7 A unimilitancia sob o prisma concorrencial

7.1 A proibicdo de unimilitancia na lei de defesa da concorréncia

A lei de defesa da concorréncia veda a unimilitdncia no contexto do risco ou
do dano a livre concorréncia. Este aspecto, alias, € fundamental para entender as
infracbes a ordem econbmica na legislacao brasileira. Uma conduta descrita na lei
de defesa da concorréncia ndo é considerada tipica tdo-somente pelo fato de estar
descrita na lei, sendo necesséario, ainda, que essa conduta seja tendente a atingir
um dos objetivos vedados pela lei.

Sob a vigente Lei n°® 12.529, de 2011, isso significa que ndo basta a conduta
encontrar enquadramento no 8 1° do artigo 36 (que traz um rol de condutas
proibidas, rol esse meramente exemplificativo), sendo necesséario que essa conduta
seja tendente a atingir um dos objetivos previstos nos incisos do mesmo artigo 36,
em sistematica similar a engendrada pelos artigos 20 e 21 da Lei n° 8.884, de 1994.

Essa sistematica de duplo enquadramento é fruto da preocupacdo do
legislador brasileiro em encontrar um meio termo entre os dois critérios de
caracterizacao do ilicito antitruste: a regra da razdo, que tem a virtude de ser flexivel
e o defeito de ser pouco adaptavel ao sistema legislativo brasileiro — baseado na
Civil Law —, e a regra per se, que tem a virtude de se enquadrar facilmente no
sistema legislativo brasileiro e o defeito de ser excessivamente rigida ao limitar a
descricdo do ilicito antitruste a um figurino formal (SALOMAO FILHO, 2003, p. 102).

A dicotomia entre a regra da razao e a regra per se parte da ideia de que nem
todas as restricoes a livre concorréncia sao prejudiciais. Seguindo essa linha de
entendimento, em regra as condutas devem ser examinadas segundo a regra da
razdo, de modo que sO6 devem ser consideradas ilicitos antitruste se 0s agentes
econdbmicos que as adotam detiverem poder de mercado e praticarem as condutas
com o objetivo de consolidar esse poder. Em casos de excepcional gravidade, em
gue a conduta se mostra particularmente desafiadora da ordem econdmica e revela
a falta de legitima racionalidade econdmica da conduta do agente para além de
qualquer duvida razoavel, como € o caso classico dos cartéis (hard-core cartels), a
conduta deve ser considerada ilicita per se (SCHUARTZ, 2008, p. 129 e 130).



A ilicitude da unimilitincia é aferida pelo Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia segundo a regra da razdo (DUCLOS, 2006, p. 918) pela conjugacao
dos objetivos previstos nos incisos | e IV do caput do artigo 36 (“limitar, falsear ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa” e “exercer de
forma abusiva posicdo dominante”) com as descricdes de condutas contidas nos
incisos Ill e IV do § 3° do mesmo artigo 36, ambos da Lei n°® 12.529, de 2011 (“limitar
ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado” e “criar dificuldades a
constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou
de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos”), correspondentes aos
incisos | e IV do artigo 20, combinados com os incisos IV e V do artigo 21 da
revogada Lei n° 8.884, de 1994 (SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO, 2009).

Para caracterizar o ilicito antitruste, € necessario caracterizar o poder de
mercado, de modo que é necessario determinar o mercado relevante e definir a
participacdo de mercado do agente econbmico para, a partir dai, caracterizar o
poder de mercado e, de modo especial, a posicdo dominante do lider.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia vinha delimitando os
mercados relevantes, na dimensao produto, de modo idéntico ao apontado no
presente trabalho (considerando as varidveis de tipo de contratacdo e de
segmentacdo assistencial) e, na dimenséo geogréfica, pela area de abrangéncia de
cada cooperativa (0os seja, pelo grupo de municipios em que a cooperativa atuava
segundo a divisdo territorial definida pelo Sistema UNIMED) e vinha definindo a
participacdo de mercado da cooperativa pelo lado demanda, efetuando o
cruzamento da informacgdo sobre o numero total de médicos de cada especialidade
na dimensédo geografica do mercado relevante com a informacdo sobre o namero
total de médicos cooperados de cada especialidade, definindo, a partir dai, se a
participacdo de mercado da cooperativa era suficiente para caracterizar uma posi¢ao
dominante no mercado relevante (SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO, 2009).

A ilicitude da unimilitincia também se evidencia pelo critério de analise
contido no item B do Anexo | da Resolugéo n° 20, de 9 de junho de 1999, do CADE,
segundo o qual as restricdes verticais devem ser consideradas anticompetitivas — e,
portanto, ilicitos antitruste — quando implicarem “a criagdo de mecanismos de
exclusdo dos rivais, seja por aumentarem as barreiras a entrada para competidores
potenciais, seja por elevarem os custos dos competidores efetivos” (CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 1999).



A posicao do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia se consolidou no
verbete n°® 7 da Sumula do CADE, segundo o qual (CONSELHO ADMINISTRATIVO
DE DEFESA ECONOMICA, 2009):

Constitui infrag@o contra a ordem econ6mica a pratica, sob qualquer
forma manifestada, de impedir ou criar dificuldades a que médicos
cooperados prestem servicos fora do ambito da cooperativa, caso
esta detenha posi¢cao dominante.

7.2 Sanc0es aplicadas pelo CADE contra a unimilitancia

A Lei n® 12529, de 2011, prevé em seus artigos 37 a 45 as sancgles
aplicaveis pelo CADE, destacando-se os artigos 37 e 38, segundo os quais sao
aplicaveis pela pratica de infracbes a ordem econbmica as seguintes sancoes:
multa; determinacdo de publicacdo de extrato da decisdo condenatéria em jornal
indicado na deciséo; proibicdo de contratar com instituicbes financeiras oficiais e
participar de licitacdo tendo por objeto aquisi¢cdes, alienacdes, realizacdo de obras e
servicos, concessao de servicos publicos, na administracdo publica federal,
estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da administracao
indireta, por prazo nao inferior a cinco anos; a inscricdo do infrator no Cadastro
Nacional de Defesa do Consumidor; a recomendacdo aos 6rgaos publicos
competentes para que seja concedida licenca compulsoria de direito de propriedade
intelectual de titularidade do infrator, quando a infragdo estiver relacionada ao uso
desse direito, e para que nédo seja concedido ao infrator parcelamento de tributos
federais por ele devidos ou para que sejam cancelados, no todo ou em parte,
incentivos fiscais ou subsidios publicos; a determinagdo da cessacdo parcial de
atividades, da venda de ativos, da alteragdo do controle societario ou da cisdo da
sociedade; a proibicdo de exercer o comeércio em nome proprio ou como
representante de pessoa juridica, pelo prazo de até cinco anos e “qualquer outro ato
ou providéncia necessarios para a eliminacdo dos efeitos nocivos a ordem
econdmica” (BRASIL, 2011), o que evidencia que o CADE tem a sua disposi¢ao

amplo poder de tutela inibitéria e de tutela de remocéo do ilicito.



O CADE aplica a unimilitancia diversas sancfes: multa; determinacdo de
publicacdo de extrato da decisdo condenatdria, conforme texto definido pelo CADE,
em um dos dois jornais diarios de maior circulacdo dentro da area geografica de
atuacao da cooperativa, por dois dias seguidos de uma semana; determinacdo de
que a cooperativa informe a seus cooperados, o teor da decisdo condenatdria do
CADE; determinacao de exclusdo do texto do estatuto social e do regimento interno
da cooperativa de texto que imponha a unimilitancia e determinacéo de inser¢cao no
estatuto social da cooperativa de texto idéntico ao veiculado na RN n°® 175, de 2008
(o qual foi extraido das decisées do CADE), sendo as sanc¢des de imposicdo de
obrigacdes de fazer sujeitas a multa diaria em caso de descumprimento
(CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2007).



8 A posicdo do STJ sobre a Unimilitancia Médica

8.1 As posicdes divergentes no STJ

Para conhecer a posicdo do STJ sobre a unimilitancia médica, procedeu-se a
pesquisas de acordados no site do Superior Tribunal de Justica.

A primeira pesquisa se deu a partir da expresséo “exclusividade cooperativa”,
que resultou na exibicdo de 57 acérddos, examinados individualmente?.

Identificou-se que a Corte Especial do STJ pacificou o entendimento daquela
Corte sobre a legalidade da unimilitdncia no julgamento do EREsp n® 191.080/SP,
ocorrido em 16 de dezembro de 2009. Para examinar a existéncia de posicoes
divergentes sobre o tema, prosseguiu-se no exame dos acordaos resultantes de
julgamentos anteriores a esse julgamento, identificando-se 48 acordaos.

No sentido da legalidade da unimilitancia: REsp n°® 191.080/SP, 42 T., |.
04.11.2008; AgRg no REsp n°® 685.327/RS, 32 T., j. 27.09.2005; REsp n°
431.106/SP, 42 T., j. 07.10.2004; AgRg no REsp n°® 260.958/MG, 42 T., j. 05.08.2004,
REsp n° 261.155/SP, 22 S., j. 10.03.2004 e REsp n°® 367.627/SP, 32 T., j. 04.06.2002.
E no sentido da ilegalidade da unimilitancia: AgRg no REsp n® 910.525/RS, 32 T., j.
18.08.2009; REsp n° 883.639/RS, 32 T., j. 14.10.2008 e REsp n° 768.118/SC, 13 T., |.
11.03.2008.

Os demais acorddos encontrados ndo examinam o tema sob estudo.

A segunda pesquisa se deu a partir da expressao “fidelidade cooperativa”,
que resultou na exibicdo de 2 acorddos®, um no sentido da legalidade da
unimilitancia — AgRg no REsp n°® 685.327/RS, 32 T., j. 27.09.2005 e outro no sentido
da ilegalidade da unimilitancia — REsp n° 768.118/SC, 12 T., j. 11.03.2008.

A pesquisa de verbetes da simula de jurisprudéncia predominante e de acérddos no site do STJ
seguiu o caminho Inicio > Consultas > Jurisprudéncia > Pesquisas > Jurisprudéncia do STJ,
digitando-se no campo Pesquisa Livre as palavras “exclusividade cooperativa”. O resultado dessa
pesquisa ndo apresentou verbetes e identificou 57 acoérddos, cuja listagem esta disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=EXCLUSIVIDADE+C

OOPERATIVA&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 27 dez. 2014.

2 Seguindo o mesmo procedimento indicado na nota 1, o resultado dessa pesquisa ndo apresentou
verbetes e identificou 2 acordaos, cuja listagem esta disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=fidelidade+cooperativ

a&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 27 dez. 2014.
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A terceira pesquisa se deu a partir da expresséo “fidelidade societaria”, que
resultou na exibicdo de apenas um acérddo®, no sentido da legalidade da
unimilitancia: AgRg no REsp n° 685.327/RS, 32 T., j. 27.09.2005.

A quarta pesquisa se deu a partir da expressao “unimilitancia”, que resultou
na exibicdo de dois acorddos?, um deles resultante de julgamento posterior ao
julgamento do EREsp n° 191.080/SP e outro relativo a exigéncia de unimilitancia em
edital de concurso publico.

E a quinta pesquisa seu deu a partir da palavra “unimed”, que resultou na
exibicdo de 67 acérdédos®, examinados individualmente.

No sentido da legalidade da unimilitAncia, encontraram-se 0s seguintes
acordaos: REsp n° 191.080/SP, 42 T., j. 04.11.2008; AgRg no REsp n°® 179.711/SP,
42 T., j. 29.11.2005; AgRg no REsp n° 685.327/RS, 32 T., j. 27.09.2005; REsp n°
431.106/SP, 42 T., j. 07.10.2004; AgRg no REsp n°® 260.958/MG, 42 T., j. 05.08.2004,
REsp n° 261.155/SP, 22 S., j. 10.03.2004 e REsp n°® 126.391/SP, 32 T., j. 03.08.1999.
E no sentido da ilegalidade da unimilitancia, encontrou-se o seguinte acérdao: AgRg
no REsp n° 910.525/RS, 32 T., j. 18.08.2009.

Os demais acordaos encontrados ndo examinam o tema sob estudo ou sdo
posteriores ao julgamento do EREsp n°® 191.080/SP.

Examinando o inteiro teor dos acérddos mencionados acima em busca de
referéncias a outros acorddos do STJ, foram encontrados apenas mais dois
acérdaos: um no sentido da legalidade da unimilitancia, o REsp n° 83.713/RS, 32 T.,
j- 03.02.1998 e outro que acabou por ndo examinar 0 mérito do recurso, mas tratou
do tema em obter dictum: o REsp n® 212.169/SP, 42 T., . 14.12.1999.

Para compreender a discussdo do tema no STJ, tem-se, entdo 14 acérdaos

para exame.

® Seguindo 0 mesmo procedimento indicado na nota 1, o resultado dessa pesquisa ndo apresentou
verbetes e identificou um acérdao, cuja listagem esta disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCONY/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=fidelidade+societaria&
b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 27 dez. 2014.

* Seguindo o mesmo procedimento indicado na nota 1, o resultado dessa pesquisa ndo apresentou
verbetes e identificou 2 acérdaos, cuja listagem esta disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=unimilitancia&b=ACO
R&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 27 dez. 2014.

° Seguindo o mesmo procedimento indicado na nota 1, o resultado dessa pesquisa ndo apresentou
verbetes e identificou 67 acordaos, cuja listagem esta disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=unimed&b=ACOR&th
esaurus=JURIDICO>. Acesso em 27 dez. 2014.
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O leading case sobre o tema foi o REsp n® 83.713/RS, 32 T., j. 03.02.1998.
Nesse julgamento, a unimilitdncia foi examinada exclusivamente sob a Gtica da Lei
n® 4,137, de 10 de setembro de 1962, que veio a se revogada pela Lei n° 8.884, de
1994, que, por sua vez, foi revogada pela Lei n® 12.529, de 2011, ou seja, o tema foi
examinado exclusivamente sob a 6tica da legislacdo de defesa da concorréncia.

Colhe-se do inteiro teor do acérddo que a aceitacdo da unimilitdncia se
baseou somente no entendimento de que “N&o se vislumbra, com efeito, possa dai
resultar a dominagdo do mercado nacional ou mesmo a eliminagdo, ainda que
parcial, da concorréncia”.

O erro do leading case do STJ consistiu em subestimar os efeitos
anticompetitivos da unimilitincia, erro esse que teve sua raiz na crenca de que a
dimensdo geografica do mercado relevante no setor de saude suplementar seria
nacional quando, como examinado no presente trabalho, sua dimensédo se estende
apenas a grupos de municipios. O conhecimento de elementos de teoria econdmica
fundamentais para o manejo dos conceitos da legislacdo de defesa da concorréncia
talvez houvesse mudado os rumos do julgamento.

O segundo julgamento no STJ sobre o tema foi 0 do REsp n° 126.391/SP, 32
T.,j. 03.08.1999. Nele se examinou o tema a luz da Lei n°® 5.764, de 16 de dezembro
de 1971, que trata do regime juridico das cooperativas, tendo o resultado do
julgamento sido proclamado por maioria.

A maioria, formada pelos Ministros Waldemar Zveiter, Menezes Direito e
Nilson Naves, entendeu que o cooperado ‘ndo pode vincular-se a outra entidade
congénere, provocando concorréncia a cooperativa e desvirtuando a finalidade com
que foi instituida”, tendo-se aceitado a tese de que a unimilitAncia encontraria
respaldo no § 4° do artigo 29 da Lei n® 5.764, de 1971, segundo o qual “Nao poderdo
ingressar no quadro das cooperativas 0s agentes de comércio e empresarios que
operem no mesmo campo econémico da sociedade” (BRASIL, 1971).

Ficaram vencidos os Ministros Ari Pargendler e Eduardo Ribeiro, os quais
observaram que a atuacdo do médico cooperado como prestador de servigco de uma
concorrente do Sistema UNIMED nao o caracterizava como “agente de comércio” e
tampouco como “empresario’, ndo se podendo empregar uma interpretagéo
extensiva a dispositivo legal que basearia uma restricdo de direito do cooperado.

O acdérddo ndo considerou os efeitos econébmicos da unimilitAncia, nem

examinou as consequéncias sociais da unimilitancia.



O terceiro julgamento no STJ sobre o tema foi 0 do REsp n® 212.169/SP, 42
T.,j. 14.12.1999. Nele ndo se julgou o mérito do recurso, que nao foi conhecido por
questdes processuais.

Em obter dictum, os Ministros Ruy Rosado de Aguiar e Cesar Asfor Rocha se
manifestaram pela legalidade da unimilitincia. Colhe-se do voto do Ministro Ruy
Rosado de Aguiar que “€ livre o ingresso na sociedade cooperativa, € livre a
aceitacdo das restricbes que disso decorrem, e € livre a retirada do socio
cooperativado”, extraindo-se dai que ndo haveria restricdo a liberdade de exercicio
da profisséo, acrescentando-se que “a proibicdo ao profissional de prestar servigcos a
outra entidade que estd no mercado e os explora comercialmente ndo significa
violagéo a liberdade de concorréncia, sendo comum a exigéncia de exclusividade”.

Também em obter dictum, o Ministro Aldir Passarinho Junior se manifestou
pela ilegalidade da unimilitancia. Colhe-se de seu voto que néo se aplica o § 4° do
artigo 29 da Lei n° 5.764, de 1971, pois o cooperado que atua como prestador de
servico de operadora concorrente ndo atua como agente de comércio ou
empresario, acrescentando que nado ha prejuizo algum a satisfacdo das obrigacfes
do cooperado para com a cooperativa na prestacdo de servicos para operadoras
concorrentes e, afinal, conclui: “Tudo soa ndo como uma tentativa de preservacao
do ‘espirito cooperativo’, mas como uma batalha comercial, em que as vitimas,
lamentavelmente, s&o os doentes”.

Colhe-se do obter dictum no voto do Ministro Aldir Passarinho Junior a
percepcao exata do problema: a unimilitdncia € um mecanismo de restricao vertical
que afeta a relacdo concorrencial e tem repercussao social.

O quarto julgamento no STJ sobre o tema foi 0 do REsp n°® 367.627/SP, 32 T.,
j. 04.06.2002. Nele se entendeu pela legalidade da unimilitincia, com a simples
invocacgao do decidido no REsp n® 83.713/RS e no REsp n° 126.391/SP.

O quinto julgamento no STJ sobre o tema foi 0 do REsp n°® 261.155/SP, 22 S.,
j- 10.03.2004. Este julgamento foi de particular relevo porque afefado a 22 Secéo,
orgdo do STJ ao qual compete a unificacdo do entendimento da 32 e 42 Turmas,
que, por sua vez, sao os 0rgaos competentes para tratar de Direito Privado, ramo do
qgual se enquadra o exame isolado da relacdo entre cooperado e cooperativa, tendo
o resultado do julgamento sido proclamado por maioria.

A maioria entendeu pela legalidade da unimilitancia.



O Ministro Ruy Rosado de Aguiar repisou 0 que ja manifestara em obter
dictum no julgamento do REsp n°® 212.169/SP, examinado acima, acrescentando que
o artigo 18, Ill, da Lei n® 9.656, de 1998 (em sua redacao original, que ja vedava a
imposicao de exclusividade, lembrando-se que hoje estd em vigor a redacédo dada
pela MP n° 2.177-44, que tornou mais explicito que a vedacdo da imposi¢do de
exclusividade independe de natureza constitutiva da operadora), ndo se aplicaria ao
Sistema UNIMED porque seria incompativel com as sociedades cooperativas.

O Ministro Ari Pargendler mudou de opinido quanto a interpretacéo do 8§ 4° do
artigo 29 da Lei n° 5.764, de 1971, retratando-se da posi¢cdo que manifestara no
julgamento do REsp n°® 126.391/SP, para passar a entender que “os médicos sao
agentes das empresas que exploram comercialmente a medicina”, considerando que
essa interpretacdo seria a mais correta porque reconheceria as cooperativas de
trabalho (como é o caso do Sistema UNIMED), assim como aos demais tipos de
cooperativas, “um instrumento de combate a concorréncia’.

O Ministro Menezes Direito reiterou posicdo manifestada no julgamento do
REsp n° 126.391/SP, j4 examinada acima.

A Ministra Nancy Andrighi entendeu que a unimilitAncia seria legitima porque
potencializaria 0 sucesso econdmico da cooperativa, 0 que seria a finalidade do
pacto cooperativo; porque nao violaria a legislacdo de defesa da concorréncia, na
medida em que, segundo a regra da razdo — da forma como aplicada pela referida
Ministra — a unimilitdncia fomentaria a concorréncia ao invés de restringi-la, pois,
segundo a Ministra, “a Unimed [...] compete no Brasil com rivais formidaveis em
tradicdo, qualidade e porte financeiro”, acreditando ser “acirrada a competicdo no
setor”, competicdo essa que pensou ser “em ambito nacional, porquanto coberturas
meramente estaduais ou regionais sdo, cada vez mais e mais, insuficientes ao
atendimento das necessidades do consumidor”, realgando, ainda a Ministra, que “a
Unimed [...] possui baixo grau de competitividade no setor”.

Particularmente quanto ao manifestado no voto da Ministra Nancy Andrighi
quanto a legislacdo de defesa da concorréncia, 0 quanto ja se expds neste trabalho
demostrou a sucessao de equivocos no raciocinio empreendido: o Sistema UNIMED
possui posi¢cao de dominio, os mercados relevantes sao altamente concentrados e a
dimensao geografica dos mercados relevantes nao € nacional.

Ficaram vencidos os Ministros Aldir Passarinho Junior e Antdnio de Padua

Ribeiro, que entenderam ser ilegal a unimilitancia.



O Ministro Aldir Passarinho Junior repisou 0 que manifestara em obter dictum
no julgamento do REsp n° 212.169/SP acrescentando, em exame ao artigo 18, Ill, da
Lei n® 9.656, de 1998 que “ndo pode a natureza da instituicdo prevalecer sobre toda
e qualquer norma direcionada, especificamente, ao exercicio de uma atividade
vinculada a area da saude”, especialmente uma norma que visa a proteger o
consumidor e acrescentando que a vedacao da unimilitancia “beneficia, sem duvida,
a populagéo, porquanto notadamente em uma cidade interiorana, com menor
numero de médicos, deve ser proporcionado amplo acesso aos mesmos”.

E o Ministro Antdnio de P&dua Ribeiro observou haver investigacbes
apontando no sentido de que a unimilitancia “vem trazendo transtornos as empresas
concorrentes, sobretudo em cidades do interior e, consequentemente, aos usuarios
de modo geral”, apontando haver violagdo a legislacdo de defesa da concorréncia
pelo fato de se “Impedir ou criar dificuldades para que a coletividade possa ser
atendida por profissionais de outras empresas, principalmente em locais onde o
numero de médicos nem sempre ¢é suficiente para atender a populagdo”.

Colhe-se desse julgamento que os conceitos econémicos fundamentais para
0 manejo da legislacdo antitruste comecaram a ser ventilados, mas foram
percebidos de forma flagrantemente equivocada pela Ministra Nancy Andrighi,
registrando-se nos votos vencidos uma percepcdo ainda intuitiva, mas acertada,
sobre a situacdo concorrencial e uma visdo mais clara dos impactos sociais da
pratica da unimilitancia.

O sexto julgamento sobre o tema foi 0 do AgRg no REsp n°® 260.958/MG, 42
T., j. 05.08.2004, no qual foi adotado o posicionamento firmado pela 22 Secdo no
julgamento do REsp n° 261.155/SP, ja examinado.

O sétimo julgamento sobre o tema foi o do REsp n°® 431.106/SP, 42 T, j.
07.10.2004, no qual foi adotado o posicionamento firmado pela 22 Sec&do no
julgamento do REsp n° 261.155/SP, ja examinado.

O oitavo julgamento sobre o tema foi o0 do AgRg no REsp n° 685.327/RS, 32
T., J. 27.09.2005, no qual foi adotado o posicionamento firmado pela 22 Sec&o no
julgamento do REsp n° 261.155/SP, ja examinado, colhendo-se do voto relator a
referéncia a outros julgados, ja examinados: REsp n° 126.391/SP, AgRg no REsp n°
260.958/MG e REsp n° 431.106/SP.



O nono julgamento sobre o tema foi o do AgRg no REsp n° 179.711/SP, no
qual foi adotado o posicionamento firmado em outros julgados, j& examinados: REsp
n° 126.391/SP, REsp n°® 367.627/SP e REsp n°® 431.106/SP.

O décimo julgamento sobre o tema foi o do REsp n° 718.118/SC, 12 T., j.
11.03.2008, de particular relevancia com ensejar a divergéncia entre a 22 Sec¢éo, que
unificou a posicdo das Turmas de Direito Privado, e a 12 Turma, componente da 12
Secdao, que reune as Turmas de Direito Publico.

Nesse julgamento, entendeu-se que a unimilitancia é ilegal, salientando-se
que os dispositivos da Lei n° 5.764, de 1971, devem ser interpretados a luz da
Constituicdo da Republica, que consagra a livre concorréncia, a defesa do
consumidor, a busca do pleno emprego (artigo 170, incisos IV, V e VIII), os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e a dignidade da pessoa humana como
fundamentos do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, incisos Ill e 1V), com vistas
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso I),
observando-se ainda que os direitos dos trabalhadores tém como ratio essendi a
liberdade de associacdo (artigo 8°) e que a unimilitAncia compromete, por via
obliqua, o direito a saude (artigo 196) “na medida em que a exclusividade cerceia o
acesso aqueles médicos profissionais vinculados a cooperativa”.

Em arremate, observou-se que o0s interesses privados da sociedade
cooperativa ndo se podem sobrepor ao interesse publico e que o artigo 18, inciso llI,
da Lei n® 9.656, de 1998, se aplica a todas as operadoras de plano de assisténcia a
saude, incluindo as constituidas sob a forma de sociedade cooperativa, para
concluir-se que os preceitos que embasariam a unimilitancia “ndo se coadunam com
os principios tutelados pelo atual ordenamento juridico, notadamente a liberdade de
contratacéo, da livre iniciativa e da livre concorréncia”.

O décimo primeiro julgamento sobre o tema foi o do REsp n® 883.639/RS, |.
14.10.2008, no qual se entendeu que a unimilitancia é ilegal, por violagcdo ao
disposto no artigo 18, inciso lll, da Lei n° 9.656, de 1998, desde a redacao dada pela
Medida Provisoria n°® 1.908-20, de 25 de novembro de 1999, texto que atualmente
vigora por for¢ca da Medida Provisoéria n°® 2.177-44, de 2001.

Observou-se que as condutas restritivas da concorréncia deveriam ser
examinadas segundo a regra da razao e, em seguida, ponderou-se que “o legislador
[referindo-se a Lei n® 9.656, de 1998] fez sua propria leitura da ‘regra da razéo’,

considerando ilicitas as clausulas de exclusividade”.



Acrescentou-se que o disposto no inciso Il do artigo 18 da Lei n° 9.656, de
1998, prevalece sobre o disposto no 8§ 4° do artigo 29 da Lei n° 5.764, de 1971, por
se tratar de norma posterior e especial, e que o inciso Il do artigo 18 da Lei n° 9.656,
de 1998, se aplica imediatamente, atingindo inclusive os estatutos sociais que ja
vigoravam quando de seu advento, pois “Tal norma integra o estatuto juridico da
concorréncia. Nao se pode, assim, reconhecer que a recorrida tenha direito
adquirido a uma concorréncia limitada”.

O aspecto mais interessante desse julgamento foi a mudanca de posicédo da
32 Turma do STJ, especialmente da Ministra Nancy Andrighi, relatora do acérdao,
contrariando a posicao pacifica da 22 Secédo e prenunciando que as turmas de
Direito Privado do STJ estariam dispostas a rever a orientacdo consolidada diante
dos fundamentos advindos do acordao da 12 Turma do STJ no REsp n° 718.118/SC.

O décimo segundo julgamento sobre o tema foi o do AgRg no REsp n°
910.525/RS, j. 18.08.2009, que seguiu a virada jurisprudencial sobre o tema
acompanhando o posicionamento adotado no REsp n° 883.639/RS.

O décimo terceiro julgamento sobre o tema foi o do REsp n°® 191.080/SP, 42 T,
j. 04.11.2008, no qual foi adotado o posicionamento firmado pela 22 Sec&o no
julgamento do REsp n° 261.155/SP, ja examinado, colhendo-se do voto relator a
referéncia a outros julgados, j& examinados: REsp n°s 83.713/RS, 126.391/SP e
367.627/SP, AgRg no REsp n° 260.958/MG e REsp n° 431.106/SP, com a ressalva
do ponto vista contrario do relator, Ministro Luis Felipe Saloméo.

Nesse julgamento, o Ministro Aldir Passarinho Junior também ressalvou seu
ponto de vista contrario e alertou a turma julgadora para a existéncia de
posicionamento contrario no REsp n® 718.118/SC e arrematou: “O que existe, na
verdade, € uma grande reserva de mercado, em que essas normas restritivas so
constam de cooperativas médicas de interior”, para finalizar: “Jamais compreendi
exatamente qual é o propdsito de se proteger a cooperativa em detrimento do
beneficiario final, que é a populagdo”.

Apesar do resultado do julgamento, a virada jurisprudencial do STJ avancava:
a 32 Turma ja modificara a sua posicéo e dois Ministros da 42 Turma declararam seu
ponto de vista pessoal em alinhamento com a nova posi¢ao da 32 Turma.

Estava claramente delineada a oportunidade de virar a jurisprudéncia do STJ
interpondo Embargos de Divergéncia nesse recurso. E foi exatamente o que

ocorreu, consolidando-se a virada jurisprudencial do STJ.



8.2 O julgamento do EREsp 191.080/SP: a pacificacdo do tema no STJ

A posicdo do STJ sobre unimilitincia médica foi uniformizada pela deciséo da
Corte Especial no EREsp n° 191.080/SP, julgado em 16 de dezembro de 2009.

Nesse recurso figuraram como recorrentes a ANS e Argemiro Dolce e outros,
tendo o CADE como assistente, e figurou como recorrida a Unimed Rio Claro
Cooperativa de Trabalho Médico. Essa configuracao processual mostra que os entes
de regulacdo e de defesa da concorréncia uniram forcas para influir no
convencimento dos membros da Corte Especial do STJ, numa articulacédo
institucional historica.

O julgamento foi unanime, dele tendo participado os ministros Francisco
Falcdo, Nancy Andrighi, Laurita Vaz, Luiz Fux, Jodo Otavio de Noronha, Teori Albino
Zavascki, Nilson Naves, Ari Pargendler, Fernando Goncalves, Félix Fischer, Aldir
Passarinho Junior e Hamilton Carvalhido, tendo este Gltimo sido o relator. Estavam
ausentes os ministros Gilson Dipp e Eliana Calmon.

O STJ entendeu ser “invalida a clausula inserta em estatuto de cooperativa de
trabalho médico que impde exclusividade aos médicos cooperados (interpretacéo
sistematica do artigo 29, paragrafo 4°, da Lei n°® 5.576/71” (BRASIL, 2009).

A fundamentacdo do acérddao da Corte Especial é composta pelo voto
condutor do Ministro Hamilton Carvalhido e pelos votos da Ministra Nancy Andrighi e
do Ministro Aldir Passarinho Janior.

O Ministro Hamilton Carvalhido examinou o contetdo do § 4° do artigo 29 da
Lei n® 5.764, de 1971, destacando que desse dispositivo ndo se extrai a vedacao de
que o cooperado preste servico a uma operadora concorrente, mesmo porque
‘médico ndo é agente de comércio ou empresario, nem opera N0 Mesmo ramo
econdémico”, mas destacou que o ponto central da questdo ndo era o exame dos
termos do 8§ 4° do artigo 29 da Lei n° 5.764, de 1971, em si, mas sim sua
interpretacdo sistematica, sobretudo a luz da Constituicdo da Republica, da qual
destacou dispositivos ja apontados no julgamento do REsp n° 718.118/SC, de cuja

fundamentacéo, alias, extraiu grande parte de seu voto.



Destacaram-se no voto condutor a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos do Estado Democratico de
Direito, a liberdade de associacéo profissional ou sindical, a livre concorréncia como
um dos principios da ordem econémica e o direito a saude, situados nos artigos 1°,
[l e lV; 8° 170, IV, e 196 da Constituicdo da Republica.

O Ministro Hamilton Carvalhido também destacou em seu voto condutor que o
inciso Il da Lei n°® 9.656, de 1998, tanto em sua redacdo original quanto em sua
redacao hoje vigente, veda a unimilitincia, estando esse dispositivo alinhado com os

fundamentos constitucionais ja expostos, arrematando:

De todo o exposto, resulta que, mesmo antes da edicdo da Lei n°
9.656/98, é invalida a clausula inserta em estatuto de cooperativa de
trabalho médico que impde exclusividade aos médicos cooperados,
seja por for¢a da dignidade da pessoa humana e seu direito a saude,

\ N

seja por forca da garantia a livre concorréncia, a defesa do
consumidor, aos valores sociais do trabalho e a livre iniciativa.

A Ministra Nancy Andrighi proferiu seu voto trazendo o inteiro teor de voto por
ela proferido no julgamento do REsp n°® 883.639/RS, j4 examinado.

O Ministro Aldir Passarinho Junior proferiu seu voto lembrando que sempre se
posicionou contra a unimilitincia médica e destacou que “essa clausula sé existe em
cooperativas que atuam em pequenas cidades”, observando que, em pequenas
cidades, a unimilitincia médica prejudica a formacao da rede prestadora de servigcos
meédicos das operadoras concorrentes porque elas ndo conseguem credenciar 0s

médicos vinculados a cooperativa, concluindo que ‘em esséncia, quem acaba

prejudicado € o assistido, o doente”.



9 Anélise da posi¢cdo do STJ sobre a Unimilitancia Médica

9.1 Sintese da posicéo do STJ

No julgamento do EREsp n° 191.080/SP, a Corte Especial do STJ pacificou a
posicdo de que a unimilitancia é ilegal, colhendo-se dos votos que integraram o
acorddo o exame das Leis n° 5.764, de 1971; 9.656, de 1998, e 8.884, de 1994, a
luz da Constituicdo da RepuUblica, da qual se destacou a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, a liberdade de
associacao profissional e sindical, a livre concorréncia e o direito a saude, tendo-se
observado que a unimilitAncia causava impactos concorrenciais negativos e que

esses impactos concorrenciais afetavam o consumidor.

9.2 Premissatedricada decisdo do STJ: Neoconstitucionalismo

Convencionou-se apelidar provisoriamente de Neoconstitucionalismo® o
movimento de reestruturacdo da Teoria Geral do Direito a partir da promulgacéo de
constituicbes de forte conteldo garantistico (expressas em declaracfes de direitos
amadurecidas e em instrumentos de salvaguarda diversificados, incluindo o controle
de constitucionalidade por meio de uma jurisdicao constitucional) e com pretenséo a
efetividade (neste particular, tributavel muito mais ao sentimento constitucional
nutrido pelos povos do que a uma especifica caracteristica das normas
constitucionais), verificado a partir de meados do século XX, como resultado das

licdes duramente aprendidas com os horrores da Segunda Guerra Mundial.

® O préprio contetido do Neoconstitucionalismo é instavel, como observa CARBONELL: “Lo que haya
de ser el neoconstitucionalismo en su aplicacion practica y en su dimension tedrica es algo que esta
por verse. No se trata, como se acaba de apuntar, de un modelo consolidado, y quiz& ni siquiera
pueda llegar a estabilizarse en el corto plazo, pues contiene en su interior una serie de equilibrios que
dificilmente pueden llegar a convivir sin problemas. Pensemos simplemente en la técnica de la
ponderacién de bienes constitucionales, la cual no se presta a soluciones generales que sirvan para
todos los casos y para todos los paises.” (2003, p. 9-12).



Usualmente, sdo apontados como marcos normativos desta evolucdo a
Constituicao Italiana (1947), a Lei Fundamental da Alemanha (1949), a Constituicao
Portuguesa (1976) e a Constituicdo Espanhola (1978).

No Brasil, a vigente Constituicdo da Republica exerce o papel de referéncia
legislativa desta corrente de pensamento, que tem como um de seus principais
vetores a constitucionalizacdo dos diversos setores do ordenamento juridico,
fendbmeno que influenciou profundamente o modo de interpretacdo e aplicacdo de
todas as normas juridicas, trazendo a reboque especulacdes que tornaram mais
complexo o raciocinio juridico, que se pretende seja calcado em valores

humanitarios.

9.2.1 Neoconstitucionalismo(s)

7z

Para ilustrar a amplitude tedrica do Neoconstitucionalismo, é oportuno
reproduzir, em linhas gerais, a andlise meta-teérica proposta por COMANDUCCI
(2003, p. 75-98), a partir das acepc¢Bes de positivismo juridico sintetizadas por
BOBBIO, que consiste em agrupar o tema em trés vertentes: como Teoria do Direito;
como Ideologia do Direito e como Método de Analise do Direito.

Como Teoria do Direito, 0 Neoconstitucionalismo se propde a descrever as
transformacdes dos grandes sistemas juridicos contemporéneos, consistentes na
configuracdo de uma Constituicdo “invasora”, na positivagcdo de um catalogo de
direitos fundamentais, na onipresenca de principios e regras na Constituicdo e na
existéncia de peculiaridades na interpretacdo e aplicacdo das leis a partir da
incidéncia da Constituicao.

Neste passo, conquanto haja divergéncia entre os estudiosos quanto a
existéncia de uma solugdo de continuidade entre as metodologias adotadas pelo
positivismo e pelo neoconstitucionalismo (para alguns, em ambos os casos se aplica
a mesma metodologia, identificando-se apenas uma ligeira modificacdo de seu
objeto), o Neoconstitucionalismo representaria uma alternativa ao Positivismo
Juridico tradicional (caracterizado pelo estatalismo, pelo legicentrismo e pelo

formalismo interpretativo).



Como ldeologia de Direito, o Neoconstitucionalismo consistiria no esfor¢o de
colocar em primeiro plano a garantia dos direitos fundamentais, representando um
salto de qualidade em relacdo ao constitucionalismo classico, que se preocupava
predominantemente com a limitacdo do poder estatal.

Esta mudanca de foco se explicaria pela ascensédo do Estado Democratico de
Direito, no qual o Estado é tido, idealmente, como promotor de direitos e ndo mais
meramente como um potencial usurpador de direitos.

N&o ha duvida de que um subproduto necessario desta vertente ideoldgica é
o fortalecimento do Estado para a promocdo de direitos individuais, politicos e
sociais, voltado especialmente para a defesa direitos transindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos) e para a superacao das desigualdades sociais.

Segundo COMANDUCCI, a circunstancia de DWORKIN, ALEXY e
ZAGREBELSKY entenderem que nos ordenamentos democraticos e
constitucionalizados contemporaneos se produziria uma conexao necessaria entre
Direito e Moral — que, vale o registro, fora rompida pelo positivismo juridico,
destacando-se neste contexto a Teoria Pura do Direito de KELSEN’ — conduziria a
acreditar-se na existéncia de uma obrigacdo moral de obedecer a Constituicao e as
leis conformes a Constituicdo, de modo que o Neoconstitucionalismo Ideoldgico
poderia ser apontado como uma variante do Positivismo Ideoldgico, que pregava a
obrigacdo moral de obediéncia a lei®.

Neste ponto, cabe uma ressalva a exposicdo do mestre italiano.

Como observa HOERSTER (2000, p. 17), o Positivismo Ideolégico, ou
Legalismo, ndo € de ser levado a sério nos meios académicos por encerrar uma
evidente incoeréncia com a propria neutralidade que caracteriza o positivismo
juridico: justamente porque o positivismo ndo impde ao conceito de Direito qualquer
limitacdo de conteddo € que o positivismo se mostra alheio a questdo da
obrigatoriedade das normas juridicas vigentes. Uma coisa € reconhecer a
obrigatoriedade juridica de uma norma; coisa bem diversa é reconhecer sua

obrigatoriedade moral.

" Nas palavras de KELSEN, Hans: “A tese de que o Direito €, segundo a sua propria esséncia, moral,
isto €, de que somente uma ordem social moral é Direito, é rejeitada pela Teoria Pura do Direito, ndo
apenas porque pressupde uma Moral absoluta, mas ainda porque ela na sua efetiva aplicacdo pela
jurisprudéncia dominante numa determinada comunidade juridica, conduz a uma legitimagdo acritica
da ordem da ordem coercitiva estadual que constitui tal comunidade.” (2003, p. 78).

& A conviccdo de que haveria um dever moral de obedecer as leis pode ser associada ao ideal
socratico, entre outros idearios.



Sem embargo do ligeiro reparo ao paradigma invocado, € de rigor reconhecer
que, de fato, se desenha uma crenca na importancia de se cultivar o respeito a
Constituicdo, traduzida pelo sentimento constitucional, sintetizado por BARROSO
como ‘“resultado ultimo do entranhamento da Lei maior na vivéncia diaria dos
cidadaos, criando uma consciéncia comunitaria de respeito e preservagdo, como um
simbolo superior, de valor afetivo e pragmatico” (2001, p. 48).

O ponto preocupante é o de que, em um ambiente de Estado Democratico de
Direito, 0 dogma da obediéncia & Constituicdo € salutar. Mas seria conveniente
pregar o amor a Constituicdo imaginando-se o endurecimento do regime politico (o
gue nao é de todo descabido na realidade latino-americana) e sua consolidacdo em
uma Constituicho de matiz totalitario (pregando, por exemplo, a radical
nacionalizagéo dos recursos naturais, com o verdadeiro confisco de instalacdes de
uma companhia petrolifera cujo controle acionario pertence a governo estrangeiro)?

Uma resposta negativa, que é a que se espera de uma consciéncia
esclarecida, poria em evidéncia que convém pregar antes o respeito aos valores que
podem ser colhidos na Constituicdo da Republica do que o amor cego ao documento
juridico-politico em que eles estéo inscritos.

Dentre os fildsofos apontados por COMANDUCCI como arautos da coligacédo
ente Direito e Moral, € proveitoso debrucar-se, ainda que de passagem, na andlise
da tese central de pelo menos um deles: DWORKIN, segundo o qual o Direito,
formado por regras e por principios que tém sua fonte em uma moral objetiva, é, ou
pode chegar a ser, totalmente determinado (a tese da Unica resposta correta).

A tese da Unica resposta correta é funcionalizada pelo famoso Juiz Hércules,
definido pelo préoprio DWORKIN como “um juiz imaginario, de capacidade e
paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade” (2003, p. 287 e
314), ou seja, aceita o Direito como uma comunidade de principios, extraidos da
melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade
ou, noutras palavras, fia-se na melhor interpretacdo do ponto de vista da moral

politica como um todo®.

° E interessante observar que o direito como integridade n&o se presta apenas aos chamados hard
cases (casos dificeis). Como assevera DWORKIN: “O direito como integridade explica e justifica tanto
os casos faceis quanto os dificeis; também mostra porque s&o dificeis.” (2003, p. 317).



A grande dificuldade nesta tese € a falta de parametros mais palpéveis de
como atingir o Direito como Integridade, o0 que enseja o subjetivismo judicial.

O proprio DWORKIN (2003, p. 452), percebendo esta objecéo, defendeu sua
tese rotulando o “ativismo” de forma irbnica, como “teoria bicho-papao”. Apos
apontar o ativismo como “‘uma forma virulenta de pragmatismo juridico, na medida
em que o juiz ativista ignoraria o texto da Constituigcdo, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradicbes de nossa
cultura politica”, o filésofo anglo-americano se conforta na certeza de que 0 juiz
aplicaria a Constituicdo por meio de uma interpretacdo — e nao por um ato de fé —
ciente de que sua decisdo deve se ajustar a pratica constitucional, alinhando-se as
tradicdes e a cultura politica da nacao.

No caso do Brasil, a Constituicdo de 1988 € tao prolixa e traz em seu bojo a
consagracédo de interesses tdo dispares que, com certa habilidade retérica, um juiz
poderia facilmente decidir de forma subjetivista invocando dispositivos colhidos da
Lei Maior. E nisso ndo se poderia sequer apontar um indicio de ma-fé, diante da
ambiglidade com que certos principios se apresentam. Basta lembrar que a
dignidade da pessoa humana foi invocada tanto para fundamentar quanto para
criticar a decisdo do STF no sentido de proibir a conducdo manu militari do suposto
pai para a realizacdo de exame de DNA™.

Como método de analise do Direito, o0 Neoconstitucionalismo sustentaria a
conexdo nhecessaria entre Direito e Moral, ao menos quanto ao Direito
Constitucional, no qual os direitos fundamentais seriam a ponte entre a esfera moral
e a esfera juridica.

ALEXY (2003, p. 75-98), ao avaliar a posi¢cdo dos direitos fundamentais no
sistema juridico alem&do (com observagBes que podem ser aplicadas ao sistema
juridico brasileiro), descreve a posicao dos direitos fundamentais no sistema juridico
da seguinte forma: ocupam o patamar mais alto (por estarem inscritos na
Constituicdo), detém a maxima for¢a juridica (vinculando as trés fung¢des do poder
estatal), encerram bens juridicos da maxima importancia e possuem 0 maximo grau

de indeterminacéo.

0 exemplo, que se debruca sobre o julgamento do Habeas Corpus n° 71.373/RS (Rel. p/ 0 ac. Min.
Marco Aurélio, julgado em 10.11.1994), é de BARROSO, retirado do ensaio “Fundamentos Teoricos e
Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e poés-
positivismo)”, (2001, p. 32 e 33).



O méaximo grau de indeterminacgédo, tributado ao carater necessariamente
vago de uma declaracdo de direitos contida na Constituicdo, enseja o
reconhecimento pelo filosofo alem&o de que existe um ponto de tensdo entre os
direitos fundamentais e a democracia, na medida em que uma decisédo do Tribunal
Constitucional retira a matéria da agenda politica nacional.

Dai sua conclusdo de que o substrato dos direitos fundamentais € aquilo que
cidadaos racionais, com distintas concepcdes pessoais do Bem, consideram como
condicbes de cooperacdo social justa tdo importantes que ndo se pode deixar ao
simples Legislador a deliberagdo sobre elas: a “representagdo argumentativa” do
Tribunal Constitucional se contraporia a “representacao politica” do Parlamento.

Por todos os angulos apresentados, fica claro que o Neoconstitucionalismo,
em qualquer de suas acepcOes, entrega a Ultima palavra ao Poder Judiciario, que
retira a legitimacdo de suas decisbes de um processo que assegure a ampla
possibilidade de participacao dos interessados e seja calcado na apreciacdo racional

sobre os fatos e normas aplicaveis ao caso.

9.2.2 Parametros metodol6gicos do neoconstitucionalismo

O emaranhado de nuances que podem ser observadas impde a adocdo de
determinados parametros metodoldgicos.

Uma sintese dos contornos do Neoconstitucionalismo, ao menos no que
encontra maior difusdo no Brasil, foi formulada por BARROSO, em ensaio no qual
sdo apontados o marco histérico, o marco filoséfico e o marco teérico do
Neoconstitucionalismo (2006, p. 43-92), a seguir expostos.

O marco histdrico é o periodo do pos-guerra, especialmente nas experiéncias
italiana e alema (que mais marcantemente influenciam o sistema juridico brasileiro)
e, No caso da experiéncia brasileira, a redemocratizagédo pés-regime militar.

O marco filoséfico € o pds-positivismo, no bojo do qual é identificado um
conjunto de idéias heterogéneo, que congrega a normatividade dos principios; a
reabilitacdo da razéo pratica e da argumentacao juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos

fundamentais edificada sob o fundamento da dignidade da pessoa humana.



As caracteristicas do pos-positivismo sdo analisadas por BARROSO em
estudo anterior'!, onde fica consignado que “o pds-positivismo n&o surge com o
impeto da desconstrucdo, mas como uma superacdo do conhecimento
convencional”.

Um dos tracos caracteristicos do pos-positivismo, talvez 0 mais marcante, é o
aprofundamento da distingdo das normas juridicas entre principios e regras.

Na dogmatica tradicional, regras e principios eram diferenciados apenas pelo
grau de generalidade, sendo conferido a regra grau mais elevado de normatividade
do que o atribuido ao principio, por trazer um comando especifico, ao passo que ao
principio se atribuia um papel de mero coadjuvante, pelo seu contetudo vago.

Os principios serviam como argumento de realce ou como diretrizes para a
exposicao didatica de um instituto juridico, mas em geral ndo se ousava reconhecer
um direito e uma correspondente obrigacdo com base, tdo-somente, em um
principio.

Prova disso é que o art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, segundo o qual “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942),
emprestava realce aos principios gerais de direito apenas como fonte subsidiaria do
Direito, aplicavel na omissao da lei, e ainda assim, segundo entendimento corrente a
época, somente apoés a tentativa de aplicacdo da analogia e dos costumes.

Na dogmatica pos-positivista, a l6gica da equacao foi invertida, passando-se a
reconhecer um grau maior de normatividade aos principios precisamente porque
esta espécie de norma apresenta de forma mais explicita o valor que pretende
salvaguardar, embora ndo evidencie uma consequéncia juridica especifica.

A preeminéncia dos principios se revela no papel que lhes é reconhecido
atualmente, resumido na feliz definicdo de mandamentos nucleares de um sistema®%:
atuam como vetores interpretativos e servem como elementos de integracdo das
lacunas deixadas pela regras, exercendo um evidente papel de harmonizagéo dos

elementos que compdem o sistema normativo.

1 BARROSO, Luis Roberto. “Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (Pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo)”, cit., p. 5-37.
2 A definicdo, tributada a Celso Antbnio Bandeira de Mello, encontra relevo em sua tese de
titularidade na cadeira de Direito Constitucional da UERJ, convertida em livro. Confira-se: BARROSO,
Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmaética
constitucional transformadora. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 143.



E interessante tomar de empréstimo os trés critérios distintivos entre
principios e regras propostos por BARROSO: a) quanto ao conteudo; b) quanto a
estrutura normativa e c) quanto as particularidades de aplicac&o. *3

Quanto ao conteudo, as regras se limitam a estabelecer uma conduta, ao
passo que os principios identificam valores a serem preservados ou fins a serem
alcancados.

Quanto a estrutura normativa, as regras especificam os atos a serem
praticados, ao passo que os principios ndo detalham a conduta a ser adotada para
sua realizacéo, exigindo maior esforco interpretativo do seu aplicador.

Por fim, quanto a sua aplicacdo: as regras se aplicam segundo a légica
binaria do tudo ou nada (se a situagdo concreta se subsume ao relato contido na
norma, ela é aplicavel, caso contrario, ela ndo € aplicavel); por outro lado, os
principios podem ser fracionados em seu conteudo em um “nucleo duro” (sua carga
essencial) e em sua extensdo passivel de compressdo na colisdo com outros
principios, podendo-se falar na aplicacdo de um dado principio em diferentes graus.

Sem embargo desta distincdo, é possivel reconhecer principios com carater
extremamente ductil, como o principio da dignidade da pessoa humana, que se
apresenta de forma intransigente em relacéo aos demais principios que se coloquem
em rota de colisdo com ele. Quem sustentar o contrario dificilmente encontrara
adesdo na comunidade (e, muito menos, a adesédo do juiz).

Da mesma forma, é possivel reconhecer hipoteses em que a regra cede
passo a peculiaridades do caso concreto que, remontando a principios, fazem com
que a regra ndo seja aplicada a caso concreto que, a rigor, estaria subsumido a
norma.

Neste particular, é oportuno observar que esta constatagdo nada tem de
original ou recente: ha milhares de anos, ARISTOTELES ja pregava a aplicacdo da
equidade para afastar a aplicacdo da regra geral justa que se mostrasse injusta no
caso concreto (2005, p. 124 e 125).

A novidade nao esta, portanto, no esquema de pensamento, mas sim no seu
ambiente metodologico: o reconhecimento desta conclusdo agora se situa no ambito

da Teoria Geral do Direito e ndo apenas no ambito da Teoria da Justiga.

¥ BARROSO, Luis Roberto. “O Comeco da Histéria. A Nova Interpretagao Constitucional e o Papel
dos Principios no Direito Brasileiro”. Temas de direito constitucional. t. lll. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 3-59, especialmente p.16 a 20.



Outro elemento complicador na distingdo entre regra e principio € que, por
vezes, a regra contera conceitos juridicos indeterminados, como ordem publica,
justa indenizacao, relevante interesse coletivo, melhor interesse do menor*.

Os conceitos juridicos indeterminados sdo refratarios a pura e simples
subsuncao, exigindo um esfor¢o integrativo do aplicador da lei para alcancar seu
significado, que devera ser buscado no acervo cultural da sociedade.

Antes de avancar na exposicao, é importante observar que a superacdo do
velho esquema de aplicacdo das normas mediante a subsun¢do ndo é fenémeno
tributavel ao Neoconstitucionalismo.

Muito antes de esta corrente de pensamento ganhar notoriedade nos meios
académicos, ENGISH ja observava que as leis eram elaboradas de maneira que o
juiz ndo lograsse aplicid-las tdo-somente por meio da subsuncdo a conceitos
juridicos fixos, sendo antes chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a
decidir e agir de um modo semelhante ao do legislador. Na conclusdo da sua
exposicao, o grande jurista previa: “E assim continuara a ser no futuro.” (1983, p.
207)™. De fato, assim é atualmente.

A dogmatica fundada na normatividade dos principios (especialmente no
tocante aos principios constitucionais) e a constatacdo evidente de que a
convivéncia de principios no sistema geraria, nos casos concretos, conflitos que nao
poderiam ser resolvidos pelos métodos de solucdo de antinomias entre regras
(hierarquia, cronologia e especialidade) gerou a necessidade de se estabelecer uma
metodologia para sua conjugacao, traduzida na ponderacdo de bens e interesses, a
qgual deve apresentar uma linha de argumentacéo capaz de conquistar a adesao da
comunidade em geral e do juiz em particular (seara propria da teoria da
argumentacao), de modo a que a atividade interpretativa ndo se resuma ao puro e
simples subjetivismo.

Também aqui, € interessante observar que ndo se trata de esquema de
pensamento novo: como notou ENGISH, o principio ja era ha muito utilizado no
Direito Penal (basta pensar na afericdo das excludentes de ilicitude, especialmente

do estado de necessidade e da legitima defesa), vindo, num segundo momento, a

14 BARROSO, Luis Roberto Barroso. “Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito

Constitucional Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo)”, cit., p. 5-37.
BA edicdo consultada é de 1983 mas a primeira edi¢cdo do original alemao é de 1956.



ganhar corpo no Direito Constitucional (a partir do célebre caso Lith), no Direito
Administrativo (sopesamento entre interesse publico e interesse privado no exercicio
do poder discricionario) e até mesmo no Direito Civil (no paradigmatico conflito ente
a protecdo do direito a privacidade e do direito a informacéo) (1983, p. 350 e 351).

O marco tedrico do Neoconstitucionalismo pode ser identificado em trés
vetores: a) o reconhecimento da forgca normativa da Constituicdo; b) a expanséo da
jurisdicdo constitucional e c¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional.

A promocédo da for¢ca normativa da Constituicdo é tributavel a emblemética
conferéncia de HESSE®®, onde o professor alemao pds em relevo a necessidade de
observar o condicionamento reciproco entre a Constituicdo juridica e a realidade
politico-social, de desenvolver a consciéncia dos limites e possibilidades da atuacdo
da Constituicao juridica e de investigar os pressupostos de eficacia da Constitui¢éo,
tendo como fio condutor a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).

A jurisdicdo constitucional no Brasil, como se sabe, é praticada sobre um
sistema eclético de controle de constitucionalidade (s&o agregados o controle por via
incidental e o controle por via principal)*’.

A nova dogmatica de interpretacdo constitucional consistiria na identificacéo
de principios de interpretacdo especificamente constitucional (que se destacariam
dos métodos hermenéuticos tradicionais — gramatical, histérico, sistematico e
teleoldgico), sistematizados por BARROSO da seguinte forma, a qual se adere®®:

a) principio da supremacia da Constituicao;

b) principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos do Poder
Publico (tributavel ao principio da separacdo dos poderes — rectius, das funcdes
estatais do poder politico —, a partir do qual se conclui que sé se deve declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo se sua afronta a Constituicao for

induvidosa — “beyond any reasonable doubt”);

® HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, trad. Gilmar Ferreira Mendes (aula inaugural do ano académico de 1959 na Universidade de
Freiburg). O desenvolvimento desta teméatica foi realizado por BARROSO, Luis Roberto em O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da constituicdo
brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

7 Sobre o tema, sem mencionar outros trabalhos de equivalente envergadura, vale a referéncia ao
trabalho de BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sisteméatica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora, cit., p. 150-244.



c) principio da interpretacdo conforme a Constituicdo (desdobramento do
principio anterior, consiste em buscar-se, nas varias interpretacbes possiveis do
texto infraconstitucional, afastar apenas a interpretacdo que ndo se adeque a
Constituicdo — 0 que conduz a técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducao do texto);

d) principio da unidade da Constituicdo (por forca do qual, dada a unidade
hierarquico-normativa das normas constitucionais, em eventual conflito entre elas,
todas devem ser preservadas — aqui ha espaco para a ponderacdo de bens e
interesses);

e) principios da razoabilidade e da proporcionalidade (equiparados para fins
praticos, embora se reconheca sua distinta origem e estrutura tedrica, diante do
ponto em comum consistente no controle da ingeréncia excessiva do Poder Publico
na esfera juridica do particular'®) e

f) principio da efetividade (segundo o qual, entre diversas interpretacfes
possiveis do texto constitucional, deve-se adotar a que mais plenamente o realize no

mundo dos fatos).

9.2.3 A constitucionalizacao do direito

GUASTINI denomina Constitucionalizacdo do Ordenamento Juridico o
processo de transformacdo de um sistema juridico de modo que o ordenamento
resulte “impregnado” pelas normas constitucionais. Um ordenamento juridico
constitucionalizado se caracteriza por uma Constituicdo extremamente invasora,
intrometida, capaz de influenciar a acdo dos atores politicos e as relagcdes sociais
(2003, p. 49).

O professor italiano sustenta que se podem aferir determinadas condi¢des de

constitucionalizagéo, que consistiriam em:

YA proporcionalidade se afere mediante a adequacéo entre os fins perseguidos e 0os meios eleitos, a
inexisténcia de meio menos gravoso para o atingimento do fim e a compensacdo em adotar-se a
medida, no cotejo da relagao custo-beneficio entre a ingeréncia promovida e a vantagem pretendida.



a) Constituicdo rigida, isto €, cujo processo legislativo de modificacdo seja
mais rigoroso do que o da legislacdo ordinaria;

b) garantia jurisdicional da Constituicdo (ou seja, uma Jurisdicao
Constitucional);

c) forca vinculante da Constituicdo (ao lado das normas de organizacao do
Estado e das normas definidoras de direitos, também as normas programaticas e as
normas nao auto-aplicaveis seriam dotadas de eficacia juridica, para obstar a
promulgacéo de leis com elas incompativeis e para revogar leis anteriores com ela
incompativeis);

d) “sobreinterpretacdo” da Constituicdo (devem-se explorar ao maximo as
possibilidades do texto constitucional, extraindo dele normas implicitas, resultando
dai que nao exista lei que possa fugir ao controle de constitucionalidade e que nao
haja “questdes politicas” na lei insuscetiveis de controle pelo Estado-Juiz;

e) a aplicacao direta das normas constitucionais (cabe aqui ajuntar: tanto as
relacfes entre o Estado e o cidaddo quanto as relacdes privadas);

f) a interpretacéo das leis conforme a Constituicdo e

g) a influéncia da Constituicdo sobre as relagBes politicas (que se expressaria
na solucdo do conflito de atribuicdes entre os érgdos constitucionais; no controle da
discricionariedade dos atos legislativos, especialmente por meio do principio da
razoabilidade, e na utilizacdo da Constituicdo na argumentacéao politica).

De todas as condi¢des de constitucionalizagdo, que, a rigor, se apresentam
como caracteristicas da constitucionaliza¢do, a Unica que parece merecer reparo é a
da “sobreinterpretacdo” da Constituicdo, na parte em que se conclui ndo haver
qualquer espaco para a discricionariedade legislativa — argumento que, a fortiori,
também se aplicaria a discricionariedade na escolha de politicas publicas.

Levar ao extremo a reserva de jurisdicdo pelo Poder Judiciario acabara por
comprometer o principio da “separacdo dos poderes” — rectius: harmonia das
funcBes do Estado (art. 2° da Constituicdo da Republica), substituindo-se o regime
democratico por uma ditadura de juizes, ainda que bem intencionados.

Ndo é de se ignorar a grave inseguranca juridica que decorreria da
possibilidade de substituir a discricionariedade do legislador e do administrador pela
opinido ao juiz, que, reconhecga-se, em confronto com o administrador e o legislador,

€ a pessoa menos preparada para tomar uma decisdo politica.



Cumpre lembrar que a escolha da conveniéncia e oportunidade de uma
politica publica esbarra em contingéncias orcamentérias que, ignoradas por uma
deciséo arbitraria do Judiciario, poderiam levar a uma decisdo inexequivel, que so
contribuiria para o desprestigio da atividade jurisdicional.

Alias, em sede de controle da discricionariedade, é expressivo observar que o
STJ ja chegou a reconhecer que ndo caberia ao Judiciario imiscuir-se no campo da
discricionariedade inerente ao poder normativo das agéncias reguladoras,
especialmente quanto a adoc¢ao de critérios técnicos para a atividade regulatéria (cf.
Agravo Regimental em Suspens&o de Liminar e Sentenca n° 163/PE)®.

Neste particular, a razdo esta com BARROSO, para quem a Constituicdo nao
deve ocupar o espaco reservado as escolhas politicas dos representantes do povo
em determinada época, devendo ser preservada a autonomia da funcéo legislativa
ou liberdade de conformacédo do legislador. Nas suas palavras: “Respeitadas as
regras constitucionais e dentro do espaco de sentido possivel dos principios
constitucionais, o Legislativo esta livre para fazer as escolhas que lhe parecam
melhores e mais consistentes com os anseios da populagdo que o elegeu”®.

Neste sentido, vale relembrar a ponderacao de ALEXY, ja citada, no sentido
de que h& uma consideravel tensdo entre o Neoconstitucionalismo (do qual a
constitucionalizacdo € subproduto) e a Democracia, quanto as escolhas politicas

exercidas pelos representantes eleitos pelo povo (2003, p. 75-98).

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agéncia Nacional de Saude Suplementar e Quarta Turma
do Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Rel. Min. Edson Vidigal. 19 de dezembro de 2005.
Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 16 out. 2007. Colhe-se do voto do Relator a seguinte
passagem:

“Tenho que a decisdo liminar pode causar lesdo grave a ordem publica administrativa, na medida em
qgue interfere na legitima atividade regulatéria desempenhada pela ANS, com respaldo na
discricionariedade técnica, gerando, também, instabilidade no mercado de salude suplementar.

N&o se trata de ato flagrantemente ilegal e, em assim sendo, ao Judiciario ndo é dado adentrar no
mérito das normas e procedimentos regulatérios, sob pena de estar invadindo seara alheia. [...] Esse
o enfoque dado a matéria por Sérgio Guerra, em “Controle Judicial dos Atos Regulatérios”, anotando
que: “se o julgador alterar um ato administrativo regulatério, que envolve, fundamentalmente, a
elei¢éo discricionaria dos meios técnicos necessarios para o alcance dos fins e interesses setoriais —
despido das pressfes politicas comumente sofridas pelos representantes escolhidos pelo sufragio -,
esse magistrado, na maioria das vezes, podera, por uma sé penada, afetar toda a harmonia e
equilibrio de um subsistema regulado” (2005, fls. 272275).”

? BARROSO, Luis Roberto. “Disciplina legal dos direitos do acionista minoritario e do preferencialista.

Constituicdo e espagos de atuagdo legitima do Legislativo e do Judiciario.”. Temas de direito
constitucional. t. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 303-339, especialmente p. 314 e 315.



9.2.3.1 A constitucionalizacao do direito privado

Sobre o Direito Privado, as caracteristicas do neoconstitucionalismo que
suscitam maior interesse séo a interpretacdo das leis conforme a Constituicdo e a
aplicacao direta da Constituicdo, aspectos nem sempre conjugados pela doutrina
especializada®.

Duas concepc¢bes digladiam-se sobre a forma de aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas: a teoria da eficacia imediata (direta) e a teoria da
eficacia mediata (indireta).

Segundo a teoria da eficacia mediata (indireta), a menos que a Constituicao
da Republica expressamente preveja sua aplicacdo as relacdes privadas, deve ser
respeitada a liberdade dos particulares e a propria autonomia do Direito Privado: as
normas constitucionais seriam apenas referencial normativo para a interpretacdo e a
aplicacdo das normas infraconstitucionais, cabendo privativamente ao legislador a
tarefa da ponderacao entre os direitos fundamentais e a autonomia privada.

Segundo a teoria da eficacia imediata (direta) ,a Constituicdo se aplica
diretamente as relacdes privadas, pois ndo ha motivo razoavel para colocar as
relacdes privadas a margem da eficacia normativa da Constituicdo, pois cabe ao juiz
a tarefa de ponderacdo definitiva entre os direitos fundamentais e a autonomia
privada (vale dizer: o juiz ndo esta vinculado & postura do legislador, ndo havendo
razao para conformar-se com a ponderacgao realizada ou para tomar a auséncia de
ponderacdo no caso especifico como um siléncio eloquente em favor da autonomia
privada).

Ao examinar as relagcbes entre a norma constitucional e as normas
infraconstitucionais que regulam as relagbes privadas, PERLINGIERI faz breve
referéncia a disputa entre as teorias acima expostas, concluindo que as normas
constitucionais nao devem ser consideradas apenas como regras de interpretacéo,
mas também como normas de comportamento, idéneas “a incidir sobre o contetdo
das relacdes entre situacdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores”
(1999, p. 12).

2 Os itens 9.2.3.1 a 9.2.4.5 se baseiam em ensaio do autor deste trabalho: MARTINS (2007).



Ha quase meio século, GIORGIANI denunciava o esgotamento do modelo
individualista do Direito Privado, de matiz voluntarista, que expressava uma
realidade socioecon6mica oitocentista “ou melhor, setecentista”, impondo-se com
vigor cada vez maior um modelo socializado, de matiz dirigista, que expressa a
realidade politica e socioecondémica de sociedades marcadas por conflitos sociais e
por conquistas dos setores individualmente mais fracos, mas coletivamente fortes,
como o dos trabalhadores (1998, p. 35-55).

Poder-se-ia objetar que, embora a for¢ca normativa da Constituicdo se irradie
sobre o Estado e sobre os particulares que nele vivem, o projeto social assumido
pela Lei Maior tem como protagonista o Estado, ndo se podendo exigir dos
particulares o esforco exigido do Estado para a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria. No terreno da filosofia politica, NOZICK defendeu em uma obra
classica do neoliberalismo que nenhum padrdo de justica distributiva era
logicamente sustentavel (1991). Do ponto de vista estritamente 6gico, seu postulado
€ convincente. Mas, para compreender a sociedade, ndo bastam argumentos légicos
gue ignorem séculos de lutas sociais, como observa HOFFE em aguda critica a essa
concepcao (2001, p. 423).

Do mesmo modo, ndo se pode compreender a vinculagcdo direta dos
particulares a Constituicdo ignorando que a sociedade atual ndo é marcada por um
simples diadlogo entre a sociedade civil e o Estado, mas sim por um complexo debate
envolvendo o Estado e os diversos grupos sociais, polarizados por uma rede de
diversos interesses, ora antagonicos, ora complementares, ora competitivos, no qual
o Estado, ndo-raro, se limita a proclamar com uma lei a vitéria de um grupo social
sobre outro.

A profunda mutacdo da forma e do conteddo do debate social se reflete na
multiplicacéo dos palcos deste debate: os grupos sociais ndo restringem o locus da
consagracdo de suas conquistas apenas aos parlamentos, passando a estendé-los
aos tribunais e aos gabinetes da Administracdo Publica (sobretudo em tempos de
desregulamentacdo, nos quais proliferam as agéncias reguladoras de importantes
atividades econbmicas, tanto as assumidas pelo Estado como servigos publicos,
cuja execucao depois foi delegada a particulares, como as atividades privadas
sujeitas a regulacdo do Estado, como a distribuicdo de energia elétrica, agua e o

fornecimento de assisténcia suplementar a saude).



O dinamismo dos debates sociais alcanca dimensdao tamanha que a
instabilidade normativa ndo atinge apenas a legislagcédo por sucessivas revogagoes,
algumas vezes acompanhada do reconhecimento jurisprudencial da retroatividade
minima: a prépria coisa julgada é posta em xeque e relativizada em situacfes de
conflito com direitos fundamentais. A trilogia da seguranca juridica, caraterizada pela
combinacao do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada ndo pode
mais ser explicada nos termos taxativos em que tradicionalmente era exposta pela
doutrina.

Na doutrina pétria a discusséo em torno do tema é mais recente: ha apenas
vinte anos e com certo pioneirismo, GOMES denunciou a crise do paradigma
individualista simbolizado pelo Codigo Civil de 1916, com o surgimento de um
verdadeiro polissistema formado por leis especiais voltadas a regulacdo de setores
expressivos da vida nacional, como o parcelamento do solo urbano, a propriedade
industrial, o inquilinato e a situacado juridica da mulher casada, que rompeu com o
mito da unidade, generalidade e simplificacdo que conferia o tom da legislacéo civil e
consolidou uma nova espécie de legislador que os movimentos sociais reclamaram:
o legislador engajado em um projeto constitucional (a Constituicdo como “centro do
universo juridico”), que ndo se limitasse a criar leis repressivas, mas também leis
promocionais (1986, p. 1-9).

O debate sobre a constitucionalizacdo do Direito Privado no cenario nacional
foi adiado pelos ventos autoritarios que marcaram o periodo de pds-guerra,
entremeado pelas ditaduras getulistas e militares, com alguns espasmos
democraticos plasmados em um desenvolvimentismo populista: falar em
“socializagao” do Direito Privado poderia trazer ao estudioso a pecha de “comunista”
ou “subversivo”, com todas as perseguicdes politicas dai decorrentes.

Durante esse periodo, a legislacao extravagante evoluia lentamente, trazendo
certos avangos sociais, mas continuava portadora de uma racionalidade paga, que
nao recebera o batismo da democracia. Em verdade, a legislacao espelhava o perfil
de uma sociedade pretensamente tutelada pelo Estado, longe de conquistar sua
emancipacdo. O exame atento das leis desta época revela que, como na fabula
italiana, promoviam-se mudancas para assegurar que tudo continuaria como antes,
multiplicando-se 0s microssistemas sob a tutela do Estado, como foi o caso do

sistema cooperativista sob a égide da Lei n° 5.764, de 1971.



SO é possivel compreender a importancia da Constituicdo de 1988 para a
reconstrucdo do Direito Privado brasileiro mediante o esclarecimento prévio de que
se trata da Unica constituicdo verdadeiramente democratica que a nacdo conheceu,
nao tanto por suas origens (uma assembleia constituinte eleita pelo povo, mas
convocada pelo Regime Militar), mas sim pelo ambiente democratico em que se
desenvolveu sua paulatina concretizacao.

O quanto se expbs permite compreender o diferencial metodolégico da
Constitucionalizacdo do Direito em relacdo ao pensamento juridico tradicional,
acentuada por PERLINGIERI: “A funcdo do jurista €, portanto, complexa e a sua
atividade valorativa envolve um conjunto de aspectos que vao do ideoldgico e
politico ao social, ético e religioso” (1999, p. 3).

Cabe averbar que esta metodologia fortemente influenciada pelos anseios
sociais abre um novo campo de investigacdo ao aplicador da lei, como observa o

mestre italiano (1999, p. 12):

Para o civilista apresenta-se um amplo e sugestivo programa de
investigacdo que se proponha a atuacdo de objetivos qualificados:
individuar um sistema do direito civil mais harmonizado aos principios
fundamentais e, em especial, as necessidades existenciais da
pessoa; redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos
e, principalmente, daqueles civilisticos, evidenciando os seus perfis
funcionais, numa tentativa de revitalizacdo de cada normativa a luz
de um renovado juizo de valor (giudizio de meritevolezza); verificar e
adaptar as técnicas e as nocdes tradicionais (da situacao subjetiva a
relacdo juridica, da capacidade de exercicio a legitimacéo, etc.), e
num esforco de modernizagcdo dos instrumentos e, em especial, da
teoria da interpretagéo.

A adverténcia realca que a aplicacdo das normas constitucionais as relacdes
juridicas privadas transcende a consideracdo pura e simples do ordenamento
juridico como sistema meramente normativo caracterizado pela unidade (tendo uma
norma suprema como centro de gravidade do conjunto normativo e tendo o0s
elementos normativos escalonados de forma que ndo haja antinomias): exige-se um
sistema normativo permeavel a elementos politicos, socioldgicos e filosoficos, que
conferem maior dinamismo a interacéo entre fatos, valores e normas.

Note-se que nem sempre a aplicacdo direta dos direitos fundamentais as
relagdes juridicas privadas se fara sentir pelo reconhecimento de um especifico
direito subjetivo, como observa SARMENTO (2006, p. 257):



Na verdade, parece-nos que ndo € possivel resumir todas as
hipéteses de aplicacdo direta dos direitos individuais nas relacdes
privadas a moldura, por vezes especifica, do direito subjetivo. Os
direitos individuais podem e devem ser aplicados diretamente, por
exemplo, a interpretacdo de clausulas contratuais ou de outras
declaracdes de vontade, de sentido duvidoso, independentemente da
invocacdo de qualquer conceito juridico indeterminado formulado
pelo legislador privado. Podem e devem ser usados também como
pautas exegéticas, ou, em casos patolégicos, como limites externos
para a regulacdo juridica emanada de fontes ndo estatais do Direito
(estatuto da associacdo de moradores ou do clube, convencdo do
condominio, regulamento interno da escola privada etc.).

O particular tem o dever de respeitar, tanto em suas a¢cfes quanto em suas
omissodes, os direitos fundamentais dos demais particulares mas, geralmente, ndo se
lhe exige que proteja o préximo das agressdes de terceiros (SARMENTO, 2006, p.
258). Esta ressalva, evidentemente, ndo se estende as hipoteses de omissdo de
socorro, que constitui crime (artigo 135 do Cddigo Penal: “Deixar de prestar
assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crian¢ca abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente
perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica”).

A propoésito do tema, cabe breve referéncia a situacdo corriqueira em que
usuario de plano privado de assisténcia a saude, em situacdo de iminente risco de
vida, tem a cobertura negada pela operadora de plano de assisténcia a saude.
Nesse caso, 0 hospital privado ndo se pode furtar a prestar socorro, mas tera o
direito de efetuar a cobranca da conta hospitalar diretamente ao paciente ou a quem
se apresentar como responsavel pela internacdo, devendo informar previamente
esta circunstancia: a solidariedade social exige somente que nao se deixe ao
desamparo pessoa em iminente risco de vida, ndo se podendo exigir a este titulo
que o hospital privado preste servicos gratuitos, em evidente enriquecimento sem
causa do paciente e do préprio Estado, a quem incumbe o dever constitucional de
assisténcia gratuita a saude.

No Brasil, como observa SARMENTO (2006, p. 246), a teoria da eficacia
direta dos direitos fundamentais é amplamente dominante na doutrina e na
jurisprudéncia, de modo que a questado central se coloca muito mais na extensao da

aplicabilidade das normas constitucionais as relagdes privadas.



No atual estado dos estudos civilisticos, ndo parece passivel de discussao a
constitucionalizagdo do Direito Privado (ai compreendidos o Direito do Trabalho, o
Direito do Consumidor e o Direito Civil, entre outros), tendo se tornado verdadeiro
lugar comum a referéncia aos estudos de TEPEDINO (2004, p. 1-22) (2006, p. 21-
46) e MORAES (1993, p. 21-32) (1999, p. 95-113) sobre o impacto da Lei Maior
sobre o Direito Civil.

Feito o breve registro dessas relevantes mutacdes na técnica legislativa,
parece desnecessario passar em revista a trajetéria do Direito Civil brasileiro desde
a centralidade do Codigo Civil de 1916, passando pelo surgimento de leis
extravagantes e pela formacdo de mdltiplos microssistemas, até a reunificacdo do
sistema em torno da Constituicdo da Republica.

O mais importante no atual contexto brasileiro é avaliar a extensédo da
aplicabilidade das normas constitucionais ao ambiente dos particulares, em que é
preciso considerar a tenséo entre os valores patrimoniais tradicionalmente tutelados
pelo Direito Privado e os valores existenciais consagrados pela Constituicdo da

Republica.

9.2.3.2 A dignidade da pessoa humana

Para avaliar os desdobramentos da tensdo normativa gerada pelo impacto
dos valores existenciais carreados pela constitucionalizagdo sobre uma seara em
gue vicejava um ferrenho patrimonialismo, é preciso tomar como ponto de partida a
norma de maior densidade no sistema.

Ha consenso quanto ao fato de que a Constituicdo da Republica elegeu a
dignidade da pessoa humana como vetor normativo de maxima proeminéncia, como
se extrai do seu artigo 1°, inciso lll. Mas 0 mesmo consenso ndo se traduz quanto a
definicdo dos limites e possibilidades da dignidade da pessoa humana, quer em
relacdo ao Estado (basta lembrar das “escolhas tragicas” e da “reserva do possivel”),
quer em relacdo aos particulares (cujas exigéncias do preceito sdo questionadas
diante da liberdade do individuo, que, em principio, ndo pode ser compelido a

lancar-se sem reservas no projeto de construcdo de uma sociedade solidéaria).



De modo geral, a abordagem do conteudo juridico da dignidade da pessoa
humana assume duas vertentes: uma enumerativa, que busca pingar os direitos
fundamentais mais relevantes para a pessoa e inseri-los sob a capa da dignidade, e
outra ampliativa, que abarca sob a dignidade, em certo grau a ser definido conforme
0 caso concreto, todos os direitos fundamentais (individuais e socialis).

MORAES enfeixa, sob a capa da dignidade da pessoa humana, a
salvaguarda dos principios da igualdade (que consiste no direito a nao receber
tratamento discriminatorio: em ver respeitadas as suas peculiaridades — direito a
diferenca — e em obter o mesmo tratamento dos demais — direito a igualdade
perante a lei — da integridade fisica e moral — no qual se insere o direito a ndo ser
torturado e o direito a existéncia digna —, da liberdade — em que se inserem a
privacidade, a intimidade e o livre exercicio da vida privada — e da solidariedade —
definido como um “conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia
digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa,
sem excluidos ou marginalizados”, inserindo-se ai a disciplina da responsabilidade
civil, especialmente na protecao dos consumidores (2006, p. 107-149).

AZEVEDO observa que o contetdo juridico da dignidade da pessoa humana
pressupde a intangibilidade da vida humana (de que se extraem consequéncias
como a proibicdo da eutanasia, a proibicdo do abortamento do embrido e a
impossibilidade da introducdo legislativa da pena de morte) e carreia como
consequéncias o respeito a integridade fisica e psiquica da pessoa (por forca do
qual, nos casos de danos a pessoa, a responsabilidade civil objetiva passa a ser a
regra e a responsabilidade civil subjetiva passa a ser a excec¢ao e por forca do qual
se exige o consentimento informado do paciente para a realizacédo de procedimentos
médicos); o respeito as condicbes minimas de vida (cujo exemplo de consagragao
mais conhecido € o regime das impenhorabilidades, especialmente do bem de
familia e cuja sintese mais eloglente € a idéia de “minimo existencial”) e o respeito
aos pressupostos minimos de liberdade e convivéncia igualitaria entre os homens
(no qual podem ser enquadrados os chamados “direitos da personalidade”, a
excecdo dos direitos a vida e a saude, que ja foram enquadrados nas categorias
anteriores, como o0 nome, a igualdade, a liberdade e a intimidade). Em concluséao,
observa o mestre paulista que, grosso modo, o conteldo da dignidade da pessoa
humana pode ser resumido no caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica: vida,

liberdade, igualdade, seguranca e propriedade (2004, p. 3-24).



BARCELLOS apresenta uma noc¢do mais ampla do contetdo juridico da
dignidade da pessoa humana, identificando-o com os direitos fundamentais: direitos
individuais, direitos politicos e direitos sociais (nos quais se enquadrariam os direitos
sociais, econdmicos e culturais). Detém-se na idéia do minimo existencial como
nucleo sindicavel do principio da dignidade da pessoa humana, alinhavando em seu
bojo a educacdo fundamental (incluidos tanto o ensino regular de criangas e
adolescentes quanto a educacéao de jovens e adultos — o antigo “supletivo”); a saude
basica (ai compreendidos o saneamento basico, o atendimento materno-infantil, as
acbes de medicina preventiva e as acbBes de prevencdo epidemioldgica,
sustentando-se como parametro o plano-referéncia instituido pela Lei n°® 9.656, de
1998, como cobertura minima a ser oferecida); a assisténcia aos desamparados,
observando-se a dificuldade de concretizar a assisténcia social sem
desvirtuamentos, que a entrega de numerario aos necessitados, por exemplo,
ensejaria, € 0 acesso a Justica, destacando-se neste contexto a assisténcia juridica
integral confiada as defensorias publicas e o beneficio da gratuidade de custas e
emolumentos (2002, p. 259 e 260).

SARLET apresenta a seguinte definicdo (2006a, p. 60):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qgualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicdes existéncias minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

Prossegue expondo que a dignidade da pessoa humana, como principio
normativo fundamental “que ‘atrai o contelddo de todos os direitos fundamentais’,
exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais, de todas
as dimensbes (ou geracdes, se assim preferirmos)”, pressupde a personalidade
juridica de todos os seres humanos e abarca uma série de direitos, como a vida, a
liberdade pessoal, a identidade pessoal (incluindo nome, privacidade, intimidade,
honra e imagem), a igualdade, a integridade, a propriedade, os direitos sociais,
econdmicos e culturais, nas dimensdes defensiva e prestacional — como o direito a

moradia — e os direitos politicos — inclusive 0 acesso a Justi¢ca (2006a, p. 84-85).



Os exemplos de direitos fundamentais que podem ser associados a dignidade
da pessoa humana devem ser tomados tanto na sua dimensao defensiva (negativa)
guanto prestacional (positiva), concluindo-se dai que a dignidade da pessoa humana
nao serve apenas como anteparo contra ataques a pessoa, mas também como
instrumento de reclamo de providéncias para sua plena realizacdo. Serve bem ao
realce deste importante aspecto, que associa a valoracao das condutas comissiva e

omissiva, a transcricdo da passagem (2006a, p. 97-98):

De todos os exemplos colacionados — que de longe ndo esgotam o
rol dos direitos fundamentais embasados na dignidade da pessoa
humana — ja transparece a sua referida dupla funcdo defensiva e
prestacional (negativa e positiva), inclusive na condi¢cdo de posicdes
juridicas subjetivas. Com efeito, tal carater duplice manifesta-se néao
apenas pela circunstancia — ja suficientemente demonstrada — de
gue tanto os assim denominados direitos de defesa (ou direitos
negativos), mas também os direitos a prestacdes faticas e juridicas
(direitos positivos) correspondem, a0 menos em regra, as exigéncias
e constituem — embora em maior ou menor grau — concretizacoes da
dignidade da pessoa humana, mas também pelo fato de que da
dignidade decorrem, simultaneamente, obrigacbes de respeito e
consideracéo (isto é, de sua ndo-violagdo) mas também um dever de
promogéo e protegdo, a ser implementado inclusive — consoante ja
referido relativamente aos assim designados direitos sociais — por
medidas positivas nao estritamente vinculadas ao minimo existencial.

Segundo essa concepc¢do, o rol dos direitos fundamentais reconduziveis a
dignidade da pessoa humana ainda pode se estender além do texto constitucional,
por forca do § 2° do artigo 5° da Constituicdo (“Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
elas adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do
Brasil seja parte”). Uma concepc¢do tdo ampla da dignidade da pessoa humana
reclama a necessidade de saber quais direitos fundamentais efetivamente possuem
um conteudo podem ser tidos como manifestacao direta ou, pelo menos, indireta da
dignidade da pessoa humana (2006a, p. 124).

A esta equacao se adiciona o elemento complicador de que, ainda que se
parta da premissa (que nao € pacifica) de que todos os direitos fundamentais
possuem, como elemento comum, pelo menos um conteddo minimo em dignidade,
ainda haveria a duvida de qual é exatamente este conteudo que, para além disso,
poderd, ou ndo, coincidir com o assim denominado nucleo essencial do direito
fundamental (2006a, p. 125).



9.2.3.3 O método tdpico aplicado as relacdes privadas

SARLET sintetiza a metodologia a ser aplicada na perspectiva

constitucionalizada das relacfes privadas ao afirmar que (2006b, p. 401):

No ambito da problematica da vinculagcdo dos particulares, as
hipéteses de um conflito entre os direitos fundamentais e o principio
da autonomia privada pressupdem sempre uma analise topico-
sistemdtica, calcada nas circunstancias especificas do caso
concreto, devendo ser tratada de forma similar as hipéteses de
colisdo entre direitos fundamentais de diversos titulares, isto é,
buscando-se uma solugéo norteada pela ponderacéo dos valores em
pauta, almejando obter um equilibrio e concordancia prética,
caracterizada, em ultima andlise, pelo ndo-sacrificio completo de um
dos direitos fundamentais, bem como pela preservacdo, na medida
do possivel, da esséncia de cada um.

De fato, como se observou, a consagracdo da plena normatividade dos
principios, sobretudo os de hierarquia constitucional, gerou a necessidade de
recorrer-se a uma técnica de conjugacédo, a ponderacdo de bens e interesses, que
busca equilibrar valores conflitantes por meio de um raciocinio interpretativo com
pretensdo a concordancia da comunidade (afinal, ndo se concebe que uma deciséo,
num Estado Democratico de Direito, ndo traga insita a aspiracdo ao reconhecimento
de sua legitimidade), o que se espelha nas teorias da argumentacao.

A dificuldade na aplicacdo da ponderacdo de bens esta em definir-se, na
colisdo entre dois principios, qual deles devera ceder espaco ao outro.

Para tentar eliminar o alto grau de subjetivismo que o0 neoconstitucionalismo
enseja, é preciso compreender as etapas de aplicagcdo da ponderacédo de bens e,
finalmente, buscar critérios para orientar esta aplicagéo.

BARROSO descreve trés etapas pelas quais o intérprete deve passar para

realizar a ponderacao??:

» BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da Histéria. A Nova Interpretacao Constitucional e o Papel
dos Principios no Direito Brasileiro. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. t.
3, p. 3-59, especialmente p. 22 a 24.



1) a identificagdo das normas relevantes para a solucdo do caso concreto,
gue devem ser agrupadas em funcao da solugcéo a que conduzam, identificando-se
desde ja eventuais conflitos entre as normas identificadas;

2) o exame da interacdo entre os fatos deduzidos do caso concreto e as
normas, destacando-se as consequéncias préaticas da incidéncia de cada norma e
confrontando-se os fatos e as normas;

3) a escolha de qual das solucbes aventadas devera prevalecer em relacao
as demais, determinando-se ainda o grau desse prevalecimento, tendo como norte
0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A esta altura, BARROSO reconhece que é certo, no entanto, que cada uma
das trés etapas descritas acima envolve avaliagbes de carater subjetivo, que
poderdo variar em funcdo das circunstancias pessoais do intérprete e de outras
tantas influéncias.

Aponta a falta de critérios aprioristicos para o exame da regularidade da
ponderacéo, ao dizer: “a ponderacao, embora preveja a atribuicdo de pesos diversos
aos fatores relevantes de uma determinada situacdo, ndo fornece referéncias
materiais ou axioldgicas para a valoracao a ser feita”.

Sem embargo da concluséo inevitavel, o constitucionalista carioca observa
que a ampla margem de discricionariedade do juiz (ensejada pela falta de critérios
objetivos) devera, como regra, ficar adstrita as hipoteses em que o sistema juridico
nao tenha sido capaz de oferecer uma solu¢cdo em tese, elegendo um valor ou
interesse que deva prevalecer, averbando que “a existéncia de ponderacdo ndo é
um convite para o exercicio indiscriminado de ativismo judicial”.

Partindo do ponto em que a exposicdo de BARROSO se encerrou, surge
uma perplexidade que néo tranquiliza o aplicador da lei em busca de seguranca
juridica (e, quica, também de uma justica apreensivel): se a regra € que 0 juiz sO
promova a ponderacdo de bens em hipoteses de lacuna do ordenamento, quais
seriam as excecgoes?

Se admitirmos que a supremacia da Constituicdo empresta aos principios
constitucionais a for¢ca nao so6 de integrar o sistema juridico, mas também de eliminar
suas disfuncdes, sera forcoso admitir que o juiz € convocado a aplicar a ponderacéo
de bens, que remonta ao proprio senso de justica — 0 que também é reconhecido por
BARROSO —, em qualquer caso em que o principio reclame sua satisfacdo segundo

as diretrizes tracadas pela Constituicao.



Pouco conforta a reconducdo do raciocinio ao principio da unidade da
Constituicdo, diante da constatacdo de que, embora ndo haja hierarquia normativa
entre as normas constitucionais, é possivel reconhecer uma hierarquia axiolégica
entre as normas, sobretudo se tomarmos em conta o0 nucleo imodificavel da
Constituicdo, ou seja, as “clausulas pétreas” (§ 4° do artigo 60 da Constituicdo da
Republica) em relacdo a outras normas.

Com efeito, embora se considere que as normas constitucionais possuem a
mesma hierarquia, quem proclamaria que a plena realizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana deveria ceder passo ao principio da livre-iniciativa,
num confronto entre estas normas?

A conclusédo inarredavel é, respeitado o espaco de discricionariedade
legislativa e administrativa, que ndo héa limites ao emprego da técnica de ponderacao
de bens e interesses: 0 neoconstitucionalismo consagrou a abertura da Caixa de
Pandora, reconhecendo que ao Poder Judiciario cabe inescapavel monopdlio da
altima palavra, sendo inuatil lancar mao de artificios com a exigéncia de cega
obediéncia a lei escrita e a medidos hermenéuticos previsiveis (interpretacdo literal,
sistematica, historica, teleoldgica) para proclamar uma falsa seguranca juridica.

Na falta de elementos objetivos, o controle de legitimidade da ponderacao
pelo juiz tem sido realizado pelo exame da argumentacao (ou, melhor dizendo, da
fundamentacéo) desenvolvida.

Sem adentrar nas (muitas) complexidades das teorias da argumentacao,
BARROSO?** oferece trés parametros elementares de controle da correcdo da
argumentacdo juridica: (i) a capacidade de apresentar fundamentos normativos
(implicitos que sejam) que a apdiem e que lhe déem sustentacéo; (ii) a possibilidade
de universalizacdo dos critérios adotados pela deciséo — o0 que permite a
identificacdo de desvios e inconsisténcias e (iii) o0 recurso aos principios
constitucionais, tanto os instrumentais quanto os materiais, advertindo que o0s
critérios ndo se voltam para o problema, igualmente crucial na avaliacdo da
legitimidade da fundamentacédo, do acerto na identificagdo dos fatos relevantes e na
escolha das normas aplicaveis.

No campo especifico do Direito Privado, MORAES ensina que o intérprete

deve privilegiar os valores existenciais face aos patrimoniais (1993, p. 21-32).

2% Obra citada na nota anterior, p. 27-33.



Esta sentenca precisa ser — muito bem — contextualizada. Seria absurdo
sustentar que qualquer valor existencial deve sobrepujar qualquer valor patrimonial e
concluir que a clausula geral dos direitos da pessoa humana significaria, por
exemplo, que “o fregués tem sempre razdo” nas relagdes de consumo, fazendo-se
tabula rasa de contratos que nada tém de abusivos, apenas porque a execucgao
forcada das obrigagbes assumidas pelo consumidor lhe gera tristeza e, portanto,
afeta sua dimenséo existencial. Onde ndo houver ofensa a dignidade da pessoa

humana, o patriménio pode — e deve — ser tutelado.

9.2.4 Parametros de aplicacédo dos direitos fundamentais

Como observa PEREIRA (2006, p. 187-188), ha certas “nog¢des-chave”
geralmente aceitas em termos de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas privadas, que convém deixar assentadas para a boa fluéncia da exposicao:

1) O poder do Estado ndo se manifesta apenas por meio dos entes e 6rgaos
governamentais. H& certas instancias privadas que atuam em areas antes
reservadas ao poder publico, por delegacao, ou que recebem incentivos ou apoio do
Estado. Nesses casos, ndo seria legitimo té-las como imunes as limitacdes que
seriam postas a atuacdo do Estado caso este desempenhasse as funcdes que
incentiva ou transferiu a terceiros;

2) As relagbes sociais ndo sao sempre iguais ou paritarias, e o fenémeno do
poder também se manifesta no seio da sociedade. Assim, se o propésito dos direitos
fundamentais é proteger a liberdade e a dignidade humana, € preciso garantir essa
protecdo quando se trate de ameacas provindas de poderes publicos e privados;

3) E preciso assegurar aos individuos uma esfera imune a acéo do Estado.
Os valores assentados na constituicdo ndo podem servir de fundamento a
intervencdo estatal em todos os setores da vida das pessoas, sendo necessario
assegurar um ambito de autonomia individual inviolavel. Nessa seara particular, as
pessoas deve ser garantido o poder de agir de acordo com sua vontade, mesmo que
essa vontade ndo seja razoavel. Trata-se de proteger, como afirmou Louis Henkin,

“the individuals freedom to be irracional”.



4) A aplicagao irrestrita dos direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares poderia implicar uma indesejada homogeneizagdo da sociedade, ja que
a obrigacdo de respeita-los de forma absoluta e incondicional aniquilaria a
individualidade e a pluralidade.

Ha forte convergéncia na doutrina e jurisprudéncia brasileiras quanto a
vinculacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais e quanto a
impossibilidade de exigir-se dos atores privados o quanto se exige dos atores
publicos, embora se reconheca uma franca caréncia de critérios mais palpaveis para
a aplicagcdo da metodologia civil-constitucional (SARMENTO, 2006, p. 250).

Apresentam-se adiante alguns parametros para a aplicacéao direta dos direitos
fundamentais as relacfes juridicas privadas, com a ressalva de que a enumeracéo a
seguir ndo se mostra exaustiva e ndo se pretende definitiva, considerando que o

tema carece de maior reflexdo pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

9.2.4.1 Grau de existencialismo da relagéo

O primeiro parametro de aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes
juridicas privadas deve ser o seu grau de existencialismo, ou seja, deve-se atribuir
diferente peso aos direitos fundamentais conforme esteja em jogo uma relacao
juridica de contetdo predominantemente existencial ou patrimonial. E assim é
porque a dignidade da pessoa humana ndo se expressa prioritariamente em
relacbes de conteldo meramente patrimonial, mas sim em questdes existenciais,
nas quais o patriménio s6 adquire relevo no plano da protegdo ao minimo
existencial.

Neste passo, onde estiver em jogo um direito da personalidade ou o estado
civil — seja em relacdes de parentesco, seja em relagdes de matrimoniais ou de
companheirismo, seja em outra espécie de relacdo afetiva (caso dos homossexuais
e dos heterossexuais impedidos de constituir unido estavel que constituem uma
unido publica, duradoura e baseada no amor), a alta densidade existencial implicara
rigorosa limitacdo da autonomia privada e funcionalizagédo absoluta da relacao

juridica a promocéao da dignidade da pessoa humana de todos o0s seus participantes.



Esta perspectiva conduziu a equiparacdo da unido estavel ao casamento em
relacdo aos direitos e deveres que decorrem da consideragdo do casamento como
espécie de familia, sem que se perdesse de vista a perspectiva de que a
equiparacao nao se pode estender em relacdo aos direitos e deveres que decorram
do casamento enquanto ato juridico solene (como a necessidade de outorga uxoria
e vénia marital para a alienacao ou reivindicacéo de direitos sobre bens iméveis e a
prestacdo de fianca ou aval, salvo quando o regime de bens for o da separacao
absoluta)

Na mesma linha de pensamento, pode-se considerar abolido o regime de
culpa na separacao e divércio: a culpa do cbnjuge nao deve ter qualquer reflexo na
disciplina da guarda e visitacdo dos filhos, que deve ser projetada de modo a
satisfazer o melhor interesse da crianca ou adolescente; ndo deve influir na partilha
de bens ou na prestacdo de alimentos naturais e, ndo devera implicar perda do
nome, se este passar a compor sua identidade do conjuge “culpado” na vida social.

Outro reflexo muito evidente dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
de denso conteudo existencial reside na exigéncia intransigente de um tratamento
igualitario entre os filhos, independente de sua origem (matrimonial, adulterina,
incestuosa ou natural) ou mesmo entre filhos da mesma origem (basta lembrar da
anulabilidade da venda de ascendente a descendente, sem o consentimento dos
demais descendentes), ndo havendo espaco para tergiversacdes diante dos
explicitos termos do 8§ 6° do artigo 227 da Constituicdo da Republica.

O impacto dos direitos fundamentais nas relacbes de parentesco também se
pode revelar na partilha de bens.

Imagine-se a seguinte hipotese: um casal resolve dissolver a unido estavel,
resultando da unido um filho pequeno e havendo a partilhar uma casa modesta. A
mae, que auferia parcos rendimentos, recebeu a guarda do filho. O pai, que auferia
rendimentos mais significativos como trabalhador auténomo, passa a prestar
modestos alimentos ao filho, tendo sido estes fixados de acordo com a renda que o
pai alega auferir, renda esta muito menor do que a necessaria para o pai constituir
nova familia. Ndo ha meios de apurar se o pai oculta sua verdadeira renda para
furtar-se a prestar alimentos de maior monta ao filho que ja ndo |he interessa tanto
proteger. As Unicas certezas sédo a de que ha um Unico imovel a partilhar e a de que
a sua alienacdo deixara ao relento mae e filho, pois a quota-parte de cada

companheiro na partilha ndo é suficiente para a aquisicdo de novo imovel.



Nessa hipotese, a solucéo a ser dada tendo em conta a dignidade da pessoa
humana e a protecdo prioritaria da crianca e do adolescente € a decretacdo da
partilha sob a forma de condominio simples, com duracdo minima equivalente ao
tempo que restar para a maioridade do filho do casal, data a partir da qual é
facultado aos condéminos promover a dissolu¢cao do condominio: neste caso, o valor
patrimonial consistente na livre disposicdo dos bens pelo ex-companheiro pai cede
passo ao valor existencial consistente na preservacdo da moradia da familia
monoparental constituida pelo filho e sua mae.

Nesta ordem de idéias, percebe-se como visivel preferéncia do direito a
moradia sobre a autonomia privada, no momento da partilha de bens, a propria
formulacdo do artigo 1.831 do Cdédigo Civil, que confere ao conjuge viivo o direito
real de habitacdo no imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o

Unico daquela natureza a inventariar.

9.2.4.2 Grau de essencialidade do bem

O Direito ndo trata todos os bens objeto de rela¢gBes juridicas da mesma
forma, mesmo porque é intuitivo que os bens supérfluos ndo tém o mesmo valor
social que os bens essenciais: a solidariedade humana ndo se volta (a0 menos
prioritariamente) a futilidades, preocupando o ser humano muito mais a
sobrevivéncia do que o status.

Ndo € sem motivo, por exemplo, que o0 imposto sobre produtos
industrializados e que o imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos tém
suas aliquotas fixadas de acordo com a essencialidade do produto ou servico
(artigos 153, 8 3°, | e 155, § 2°, Ill, da Constituicdo da Republica). E, no campo das
relacdes juridicas privadas, também né&o € casual a classificacdo das benfeitorias em
necessarias, Uteis e voluptuarias (artigos 1.219 e 1.220 do Cadigo Civil).

E que a essencialidade do bem esta ligada & sua proximidade com a idéia de
minimo existencial, ou seja, do conjunto de bens necessarios a uma existéncia
digna: quanto mais essencial o bem, maior a protecdo a pessoa que dele necessita,
porque a relacdo juridica de acesso ao bem sofre a incidéncia da tutela prioritaria da
dignidade da pessoa humana (SARMENTO, 2006, p. 267).



Com relag&o aos contratos, NEGREIROS observa (2006, p. 463):

Os contratos que versem sobre a aquisicdo ou a utilizacdo de bens
que, considerando a sua destinagdo, sdo tidos como essenciais
estdo sujeitos a um regime tutelar, justificado pela necessidade de
protecdo da parte vulneravel — assim entendida a parte contratante
gue necessita do bem em questdo —; e, vice-versa, no extremo
oposto, 0s contratos que tenham por objeto bens supérfluos regem-
se predominantemente pelos principios do direito contratual classico,
vigorando aqui a regra da minima intervencao heterbnoma.

Nao existe uma rigida enumeracdo dos bens essenciais. Ha valiosas balizas
para sua identificacdo, como as apresentadas por BARCELLOS, que refere a saude
basica, o ensino fundamental, a assisténcia aos desamparados e a assisténcia
judiciaria (2002, p. 110-110) e as apresentadas por NEGREIROS, que lembra o
inciso IV do artigo 7° da Constituicdo (o salario minimo do brasileiro deve ser capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuéario, higiene, transporte e previdéncia
social) e os artigos 10 e 11 da Lei n® 7.783, de 28 de junho de 1989 (Lei de Greve),
concluindo que também aqui se faz necessaria a atividade criativa do juiz no exame
do caso concreto (2006, p. 473).

O paradigma da essencialidade é capaz de explicar, por exemplo, a razao de
o Estado intervir intensamente em determinadas atividades econdmicas que,
embora abertas a iniciativa privada, tém as liberdades de contratar e contratual
limitadas conforme regulamentacdes especificas, como é o caso dos planos
privados de assisténcia a saude (artigo 199 da Constituicdo da Republica), sujeito a
Lei n° 9.656, de 1998, e a regulamentacdo do Conselho Nacional de Saude
Suplementar (CONSU) e da ANS e do ensino (artigo 209 da Constituicdo da
Republica), sujeito a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 e a regulamentagéo
do Ministério da Educacéo e Cultura (MEC) e dos Conselhos de Educacéao.

Do mesmo modo, a essencialidade explica o regime geral de
impenhorabilidades e o regime do bem de familia (que, a despeito no nome, é
extensivo ao individuo que vive sozinho, precisamente porque constitui reflexo da
dignidade da pessoa humana).

Tratando-se da aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacdes
privadas, cabera ao juiz adotar solu¢gbes tendentes a assegurar o acesso da pessoa

ao bem essencial, sem prejuizo da justa compensacao devida ao particular.



9.2.4.3 Grau de desequilibrio entre as pessoas

O Direito Privado contemporaneo nao ignora que as relagdes juridicas muitas
vezes sao assimétricas, isto é, travam-se entre pessoas em condi¢cdes desiguais, 0
que justifica, dentro de parametros razoaveis, a adogao das “ag¢des afirmativas” pelo
Poder Publico. Na relacdo entre os particulares, a vulnerabilidade de um dos
particulares em relacdo ao outro se mostra mais evidente no campo contratual
(embora, fique claro desde logo, o fenbmeno ndo se restrinja o campo dos
contratos), em que a desigualdade pode se apresentar tanto na liberdade de
contratar quanto na liberdade contratual.

Sob essa perspectiva, é necessario analisar a especifica condicdo do
particular frente ao outro, passando o objeto da relacdo juridica a um plano
secundario (para fins de aplicacdo direta dois direitos fundamentais, o objeto é
analisado sob a perspectiva da essencialidade).

Um exemplo ilustra bem o que se pretende demonstrar: o fornecimento de
energia elétrica € um servico publico essencial (0 que atrai o paradigma da
essencialidade), mas o desenvolvimento da relacdo juridica entre o fornecedor e o
consumidor é completamente diverso se o consumidor for uma pessoa comum ou
uma grande usina produtora de gases industriais. No primeiro caso, ndo ha
possibilidade de escolha entre fornecedores e, como 0 servico contratado é
essencial, a liberdade de contratar € praticamente inexistente: a pessoa se vé diante
de um contrato cativo de longa duragdo. No segundo caso, existe uma efetiva
liberdade de contratar, considerando que o consumidor pode adquirir a energia
elétrica de varios fornecedores, definindo inclusive a quantidade a ser fornecida
durante cada periodo do ano.

Para evitar que se instale entre os particulares uma relacdo de dominacao, os
direitos fundamentais devem ser aplicados diretamente as relagbes juridicas
privadas, de modo a neutralizar (ou, a0 menos, atenuar) os efeitos praticos da
assimetria existente entre os particulares e assegurar, o quanto possivel, que a
relacdo juridica se desenvolva de forma semelhante & que se daria entre pessoas

livres e iguais.



Para isso, é necessario analisar cada espécie de relacdo juridica privada e
identificar o aspecto que compromete a equidistancia ideal dos particulares em
relacdo ao bem juridico considerado, para que se criem mecanismos que impecam
um particular de explorar o ponto vulneravel do outro particular, de modo a obter
vantagens desarrazoadas.

No sentido do exposto € a opinido de SARMENTO (2006, p. 262): “a
desigualdade material justifica a ampliacdo da protecdo dos direitos fundamentais na
esfera privada, porque se parte da premissa de que a assimetria de poder prejudica
o exercicio da autonomia privada das partes mais débeis”.

Dessa forma, em relagdo aos contratos, afirma NEGREIROS (2006, p. 337):

Com efeito, a constitucionalizagdo do direito civil, instituindo a
dignidade da pessoa humana como valor a ser resguardado em toda
e qualquer relagéao juridica, repercute no direito contratual, alterando
o modo de se ver o contratante; o conceito abstrato e atomizado,
proprio a uma concepgdao individualista, é substituido por um conceito
gue ganha em concretude e que pde a mostra o carater desigual, e
por isso injusto, de certas relagdes contratuais.

Cabe o esclarecimento de que a incidéncia dos direitos fundamentais em
relagBes juridicas privadas assimétricas néo significa necessariamente que o
particular mais fraco deve ter acesso incondicional ao bem juridico, tendo em vista
gue os particulares detentores de poderes sociais sdo também titulares de direitos
fundamentais, e sua autonomia privada ndo deixa de ser protegida
constitucionalmente (SARMENTO, 2006, p. 266). Ou seja: os direitos fundamentais

devem atuar no estrito limite da equiparacéo prética das partes.

9.2.4.4 Grau de publicismo entre as pessoas

O Estado, no exercicio de suas fungbes publicas, esta mais fortemente
vinculado do que os particulares aos direitos fundamentais. Do mesmo modo,
concessionarios e permissionarios de servicos publicos estdo tdo fortemente
vinculados ao respeito e a promocao dos direitos fundamentais quanto o Estado,

ressalvado o respeito dos seus direitos estabelecidos na concessao ou permissao.



Quando desempenha atividades tipicamente privadas, o Estado observa o
mais intensamente quanto possivel os direitos fundamentais dos particulares
porque, embora exerca atividade privada, o simples fato de se tratar de uma
entidade custeada pelo povo a torna necessariamente comprometida com a
efetivagcdo dos direitos fundamentais, inclusive os sociais, politicos e econdmicos.

Do mesmo modo, estdo intensamente vinculadas a promocdo dos direitos
fundamentais as organizacfGes sociais, disciplinadas na esfera federal pela Lei n°®
9.637, de 15 de maio de 1998, as chamadas “entidades de apoio” previstas pela Lei
n° 8.958, de 20 de dezembro de 1994, e os servigos sociais autbnomos (Sesi, Senai,
Senac).

SARMENTO (2006, p. 251) observa haver determinadas entidades que,
embora tenham natureza juridica privada e ndo exerca propriamente um servico
publico, praticam atividades de relevante interesse publico, por alguma espécie de
permisséo legal, como é o caso do Ecad — Escritorio Central de Arrecadacéo e
Distribuicdo, pessoa juridica de direito privado encarregada da protecédo dos direitos
autorais nos termos da Lei n® 5.988, de 14 de dezembro de 1973, e, atualmente, da
Lei n°® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998 e das associa¢cdes musicais que O
administram (como a Unido Brasileira de Compositores — UBM), lembrando
interessante precedente do Supremo Tribunal Federal em que a decisdo de
exclusdo sumaria de um musico por parte da UBM foi declarada nula por infracdo a
garantia fundamental do devido processo legal.

Em suma, na feliz sintese de PEREIRA, “Quanto mais proxima a esfera
privada revelar-se uma relacdo juridica, menor a possibilidade de um direito

fundamental vir a prevalecer sobre a autonomia privada” (2006, p. 188).

9.2.4.5 Grau de ingeréncia na esfera juridica alheia

A protegcdo aos direitos fundamentais tendera a ser mais ostensiva nas
hipoteses em que ha uma decisdo heterbnoma sobre a situacdo juridica do
particular, ou seja, quando a situagéo juridica do particular ndo foi formada com o
seu concurso direto e especifico (como no exemplo da punicéo pelo empregador por

falta disciplinar do empregado).



Na feliz sintese de SARMENTO: “Quando o atingido ndo participa do ato
gerador da lesdo ao seu direito fundamental, esta em jogo apenas a autonomia
privada de outra parte da relacéo juridica. Neste caso, o peso atribuido a autonomia
privada é menor” (2006, p. 270).

E sob este aspecto que se pode vislumbrar a incidéncia dos direitos politicos
nas relagbes juridicas privadas, especialmente quanto & capacidade de
autodeterminacdo coletiva: o direito de cada um de participar da discussdo e da
tomada de decisGes importantes que o afetem, nos espacos de vida comunitaria de
que participe (SARMENTO, 2006, p. 315).

llustrativo dessa situacdo é o direito do locatério de participar de deliberacdes
condominiais, apesar do siléncio do Codigo Civil de 2002 (que ndo repetiu a
previsdo de voto do locatario prevista no § 4° do artigo 24 da Lei n° 4.591, de 16 de
dezembro de 1964 — que conferia ao locatario o poder de voto na auséncia do
locador), especialmente em matérias atinentes as despesas ordinarias e aos
assuntos do cotidiano da vida condominial (MARTINS, 2005).

Estando em discussédo a majoracdo de despesas ordinarias, o locatario sera
diretamente afetado pela decisdo da assembléia geral de condéminos. Parece claro
que o locatario poderd comparecer a assembléia, que de resto vai tratar de matéria
para ele relevante, mesmo porque é assegurado a todos o acesso a informacao, nos
termos do inciso XIV do artigo 5° da Constituicdo da Republica. Mais: estara o
locatario habilitado a votar e apresentar propostas, no que diga respeito as despesas
ordinarias, pois ndo se concebe numa sociedade livre, justa e solidaria (inciso | do
artigo 3° da Constituicdo da Republica) que uma pessoa seja afetada por uma
decisdo sem que lhe tenha sido dada a oportunidade de participar do processo
decisério, por si ou por seu representante regularmente constituido, o que, alias, é
uma decorréncia logica do principio democratico, que se traduz na ordem juridica
atual pela democracia representativa (caput e paragrafo Unico do artigo 1° da
Constituicdo da Republica).

Lembre-se, alids, que toda propriedade (e o condominio em edificios nada
mais € do que uma forma de propriedade) deve cumprir sua funcédo social, nos
termos do inciso XXIIl do artigo 5° da Constituicdo da Republica, sendo certo que 0
desempenho desta fungdo social esta intimamente atrelado aos principios
fundamentais da Republica e a promocdo do pleno desenvolvimento das funcdes

sociais da cidade e do bem-estar de seus habitantes.



Outro campo de aplicacédo fértil deste critério é o da participagdo do particular
na administracdo de clubes, associacdes e sindicatos, cujo controle muitas vezes é
entregue, pelos mais diversos artificios, a uma parcela diminuta de pessoas, que,
ndo-raro, adotam medidas contrarias ao interesse da maioria numerica.

Note-se que sustentar a gradacao da incidéncia dos direitos fundamentais de
acordo com a ingeréncia na esfera juridica alheia ndo implica atribuir um direito de
participacdo direta nas decisbes nas hipoteses em que a lei ou o ato juridico,
validamente, afastem ou restrinjam esta espécie de participacao.

Imagine-se, por exemplo, que um detentor de agbes preferenciais deseje ter
0s mesmos direitos do detentor de acBes ordinarias (artigos 15 e ss. da Lei n°® 6.404,
de 15 de dezembro de 1976). Neste caso, sua pretensao devera ser repelida porque
o detentor de acdes preferenciais tém plena ciéncia de que seu relacionamento com
a sociedade por acdes € apenas especulativo, ressalvadas sempre as medidas
cabiveis na esfera administrativa, criminal e civil em hipoteses de ma-fé do

administrador ou de qualquer 6rgéo societario.

9.3 Impacto do neoconstitucionalismo na posi¢édo do STJ

A unimilitAncia, enquanto relacdo juridica societaria entre os médicos
cooperados, ou entre os médicos cooperados e a cooperativa de trabalho médico, é
uma relacdo privada que sofre a incidéncia direta da Constituicdo da Republica,
como reflexo do neoconstitucionalismo.

A partir dos critérios alinhados acima para definicdo do grau de intensidade da
aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relagbes privadas, facilmente se
percebe que a unimilitincia médica se sujeita a forte incidéncia dos direitos
fundamentais, quer pelo fato de as integrantes do Sistema UNIMED serem
operadoras de plano de assisténcia a saude, ou seja, entes regulados, apresentam
maior grau de publicismo; quer pelo fato de tratarem da prestacdo de servicos de
saude, lidam com bem de alto grau de essencialidade; quer pelo fato de caracterizar

alto grau de alto grau de ingeréncia na esfera juridica do médico cooperado.



O Estado pode e deve intrometer-se na relagdo juridica societaria entre o
médico cooperado e a cooperativa para fazer valer os direitos fundamentais e
assegurar o respeito a ordem econ6mica e social, sendo certo que essa relacéo
juridica deve ser examinada em sua estrutura e em sua funcdo, ndo se podendo
desconsiderar a interacédo dessas duas abordagens (BOBBIO, 2007, p. 113).

A prestacdo de servicos de saude tem uma funcgéo social relevante, que é a
manutencao do direito a saude, que constitui expressao da seguridade social e, mais
amplamente, constitui um dos pilares da ordem social brasileira. Tanto é assim que,
como visto ao longo deste trabalho, o direito a saude apresenta um peculiar carater
biface, sendo encarado na sistematica constitucional como servico publico e como
atividade privada de interesse publico.

Como a unimilitancia médica tem por objeto a oferta de servi¢os de saude, ou,
mais exatamente, a restricdo a essa oferta, é preciso examinar o impacto dessa
pratica sobre situacbes juridicas ndo sé dos médicos cooperados e das
cooperativas, mas também das concorrentes dessas cooperativas e, principalmente,
da populacdo brasileira consumidora de servicos de saude. Enxergar apenas a
relacdo entre cooperado e cooperativa € uma perspectiva miope do problema.

Dai porque ndo ha como examinar a unimilitincia meédica partindo-se
somente da diccdo de dispositivos da Lei n® 5.764, de 1971; 9.656, de 1998 e
12.529, de 2011, sendo necessario examinar a norma que se extrai a partir do
exame desses textos em harmonia com a Constituicdo da Republica, compreendida
em sua totalidade, mesmo porque, como ensina GRAU (2006, p. 166), ‘jamais se
interpreta um texto normativo, mas sim o direito, ndo se interpretam textos
normativos constitucionais, isoladamente, mas sim a Constituicdo, no seu todo”.

Sendo a dignidade da pessoa humana o vértice do ordenamento juridico, a
primeira questdo que se coloca é saber se de fato a unimilitincia médica a afeta,
como afirma o STJ no EREsp n° 191.080/SP.

PERLINGIERI ensina que a funcdo da defesa da concorréncia “se esgota
exclusivamente no plano econbmico e ndo envolve, se ndo indiretamente, a
solidariedade e os direitos inviolaveis do homem”, acrescentando que, em
determinados setores, como educacdo e informacdo a defesa da concorréncia
“assume um papel politico e institucional, porque representa o instrumento de defesa
dos direitos a educagéo e a informagéo, os quais pressupdem a existéncia efetiva de

uma escolha entre uma pluralidade de hipoteses” (2008, p. 527 e 528).



Aplicadas essas licdes ao contexto da unimilitincia médica, percebe-se que
ela ndo afeta a dignidade da pessoa humana pelo s6 fato de ser uma conduta
restritiva vertical que produz impactos na concentracdo de mercado. O que torna a
unimilitincia médica especialmente relevante é o fato de se dirigir para a prestacao
de servigcos de saude e, portanto, atingir o direito a saude e, via de consequéncia, a
protecdo da integridade psicofisica da pessoa humana. E nesta linha de incidéncia
normativa que a unimilitdncia médica afeta a dignidade da pessoa humana.

O passo seguinte é examinar o confronto entre a unimilitincia médica e os
valores sociais do trabalho apontado pelo STJ.

Como se examinou no curso deste trabalho, o cooperativismo praticado
atualmente pelo Sistema UNIMED é muito distante do ideal rochedeleano. Pode-se
dizer que a distancia entre um e outro € a mesma entre 0s socialismos real e
utdpico. Ndo se trata de um pobre grupo de médicos lutando contra a exploracao
injusta de sua forca de trabalho, mas sim de um bilionario complexo empresarial que
detém significativo poder econémico. Dai porque € preciso enxergar com ceticismo a
invocacdo do espirito cooperativo. Nas palavras de SEGUIN (2005, p. 99), o
cooperativismo médico foi nada além “uma tentativa frustrada e frustrante de fazer
com que a Medicina continuasse sendo uma relacdo de confianca e ndo uma
relagédo de consumo regida pelo CDC”.

Recolocando-se o “cooperativismo real” em sua devida dimensao, tendo-se
claro que o Sistema UNIMED é uma estrutura de capital, e examinando-se a relacao
juridica societaria como relacdo de trabalho, tem-se que a unimilitincia médica
vulnera o valor social do trabalho na medida em que cerceia o livre exercicio da
profissdo pelo médico cooperado e prejudica sua independéncia econdémica.

Do exame da jurisprudéncia do STJ se extrai ser comum no discurso em
defesa da unimilitancia médica a alegacdo de que o médico cooperado teria sua
liberdade de trabalho preservada na medida em que poderia vender sua forca de
trabalho diretamente aos pacientes, vedando-se apenas que o fizesse para
operadoras de planos de assisténcia a salude. Esse discurso é cinico, pois bem se
sabe que a principal fonte de receita da maioria dos médicos passa longe do
desembolso direto pelas familias (out-of-pocket), que concentram sua capacidade de
pagamento em despesas com medicamentos, aparelhos médicos (6culos, por
exemplo) e assisténcia odontoldgica (CECCHIN et al., 2008, p. 64). Parafraseando

conhecido aforisma francés, o médico cooperado € livre para morrer de fome.



A invocagdo pelo STJ da liberdade de associagéo profissional e sindical se
insere como argumento de realce na linha do valor social do trabalho e,
principalmente, da liberdade de exercicio da profissao.

O quanto se exp6s sobre as estruturas de mercado na saude suplementar
brasileira e sobre o impacto econémico da unimilitdncia médica deixa claro o quanto
essa pratica prejudica a livre iniciativa e a livre concorréncia, criando barreiras a
entrada artificiais que impedem a competicdo, muito interessando a manutencéo do
dominio econémico do Sistema UNIMED no interior do pais.

A proposito, cumpre observar que a livre concorréncia ndo é um fim em si
mesma. Ela é instrumento para atingir o fim da ordem econémica, declarado no
caput do artigo 170 da Constituicdo da Republica: assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (CARPENA, 2005, p. 269).

No caso sob exame, a incidéncia da livre concorréncia como fator de
interdicdo da préatica da unimilitAincia médica atinge exatamente essa finalidade:
preserva-se o direito a saude, direito fundamental que se encontra no raio de
incidéncia da dignidade da pessoa humana, e preserva-se a liberdade de trabalho
do médico cooperado, outro direito fundamental que se encontra no raio de
incidéncia da dignidade da pessoa humana. Como se V€, assegura-se ao médico e
ao paciente uma liberdade de escolha que contribui para que todos alcancem uma
existéncia digna, segundo os ditames da justica social.

Desse modo, conclui-se que a unimilitincia médica ndo encontra guarida na
vigente ordem constitucional — lembre-se que ndo héa direitos adquiridos em face de
uma nova ordem constitucional, de modo que ndo ha problemas de direito

intertemporal a enfrentar — o que foi bem captado na posi¢cao do STJ.

9.4 Impacto daregulacéo e da concorréncia na posicao do STJ

O exame da evolucdo dos fundamentos usados nos diversos acordaos
proferidos pelo STJ ao longo de sua histéria ilustra bem o impacto da regulacdo e da
concorréncia na posicao consolidada no EREsp n°® 191.080/SP.

Sob o prisma da regulacao, foi decisiva a inclusao do inciso Il do artigo 18 da

Lei n°® 9.656, de 1998, na cogitacdo dos julgadores.



Com efeito, encarar as integrantes do Sistema UNIMED como entes
regulados contribuiu para que o STJ percebesse que a unimilitincia médica nédo
pode ser examinada apenas pelo esquadrinhamento da estrutura da relacao juridica
entre 0 médico cooperado e a cooperativa de trabalho médico, sendo necessario
compreender que a unimilitincia médica interfere no desempenho de uma atividade
econdmica regida por um marco regulatério, afetando o funcionamento do setor.

Foi-se percebendo ao longo do tempo, principalmente pelo que sempre ficava
consignado nos votos do Ministro Aldir Passarinho Junior, que o principal
prejudicado pela unimilitincia médica era o consumidor, para quem esta orientado
todo o arcabouco regulatorio.

Em doutrina, esse aspecto é bem percebido por NUNES (2000, p. 73 e 74):

Algumas operadoras grandes e especialmente as cooperativas
vinham firmando contratos de exclusividade com profissionais, por
exemplo, médicos, que, na pratica, inviabilizavam o aparecimento de
outras empresas para concorrer. O efeito pernicioso desse tipo de
contratagdo € bastante sentido em cidades pequenas, que contam
com poucos profissionais especializados — as vezes, apenas um. Se
ele é exclusivo de uma operadora, os consumidores locais sdo
obrigados a ingressar no plano de salde oferecido. Isso é abusivo,
ilegal e viola o direito de livre escolha do consumidor, além de
inviabilizar a concorréncia.

Uma das formas de defender o consumidor é dar-lhe garantia de
escolha de produtos, servicos e fornecedores. E sem livre
concorréncia, estabelecida por fornecedores que se lancem no
mercado na disputa pela op¢éo do consumidor, ndo ha livre escolha.
Esta, por sua vez, aparece regrada no art. 6° Il, do Cddigo de
Defesa do Consumidor (que também pretende que se coiba a
concorréncia desleal, conforme o inciso VI do art. 4°) e ainda no
paradgrafo Unico do art. 2° da presente Lei n. 9.656/98. Bem
adequada, portanto, a norma inserta no inciso lll.

Realce-se a boa modificagédo feita pela nova redacdo conferida ao
inciso lll. Ela se dirige especificamente as cooperativas. Estas tinham
0 péssimo habito de exigir exclusividade. Entdo, para que nédo
pairassem duvidas a respeito da abrangéncia da proibigdo, foi
inserida a oracdo ‘“independente de sua natureza juridica
constitucional”, com o que acabou expressamente abarcando-se todo
e qualquer tipo de operadora, inclusive as cooperativas.

Note-se, a propésito, que a consideragdo do marco regulatério na posigédo do
STJ abriu a porta para o exame da unimilitincia ndo apenas a luz da regulacdo, mas

também a luz da concorréncia.



O exame de uma mesma questdo a luz da regulacdo e da concorréncia
simultaneamente ndo surpreende. No fundo, procede-se a uma andlise das regras
que disciplinam o comportamento dos agentes econémicos.

Diga-se, de passagem, que manejar conceitos econdmicos € inerente a
andlise de regras que disciplinam comportamentos econ6micos, mas tal n&o
significa aderéncia a Analise Econbmico do Direito como referencial teorico,
sabendo-se que a proposta de aplicacdo indiscriminada da Economia para explicar o
Direito € uma abordagem tedrica ja desacreditada (SALOMAO FILHO, 2003, p. 51).

Examinar o problema da unimilitancia a luz da concorréncia implica colocar o
consumidor, mais uma vez, no centro das preocupacgdes. Com efeito, sabe-se que
“toda a teorizacdo econdmica do direito concorrencial baseia-se na protecdo do
consumidor. Teodricos ordoliberais, estruturalistas e neoclassicos ndo discordam
quanto a esse ponto”, divergindo-se quanto a expressao “bem estar do consumidor”:
‘Enquanto para os ordoliberais e para muitos dos defensores das teorias pos-
Chicago ela significa liberdade de escolha, para os tedricos neoclassicos ela
significa simplesmente eficiéncia econdmica” (SALOMAO FILHO, 2003, p. 81).

Este trabalho se alinha as concepc¢des tedricas que veem como bem estar do
consumidor a tutela da liberdade de escolha aspecto em que o Direito Concorrencial
e o Direito do Consumidor encontram seu ponto de confluéncia, na linha proposta
pela concepcédo tedrica da Consumer Sovereignty, por ser esta a concepcao tedérica
gue melhor se amolda a perspectiva civil-constitucional (CARPENA, 2005, p. 265).

A unimilitdncia dificulta a formacéo de redes assistenciais das operadoras de
plano de assisténcia a saude e, via de consequéncia, cria barreiras artificiais a
entrada de novos concorrentes, restringindo a liberdade de escolha do consumidor
e, portanto, afetando negativamente seu bem estar, donde se conclui que seu uso é
interditado a luz da concorréncia.

Sabe-se que regulacdo e concorréncia podem ter zonas de atrito, havendo
diversas possibilidades de arranjos institucionais para lidar com esses atritos, que
incluem a possibilidade de tratar setores regulados como areas isentas da atuagéo
da autoridade antitruste (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 137-158). No Brasil, optou-se
por submeter todos o0s setores econdmicos a autoridade antitruste (exceto o setor
bancario, apenas por peculiaridades legislativas). Isso indica que sempre é
necessario conciliar regulacdo e concorréncia, o que ndo é dificil no caso da

unimilitancia médica, em que elas convergem para apontar sua ilicitude.



Destaca-se o crescente refinamento da posicdo do STJ quanto a exame da
unimilitancia médica sob o prisma concorrencial: de uma percepcéo inicial distorcida
de uma abrangéncia nacional para a dimensdo geografica do mercado relevante,
evoluiu-se, ainda que de forma intuitiva, para a percepcdo correta de que a
dimensédo geogréfica dos mercados relevantes tem abrangéncia de grupos de
municipios, o que torna a unimilitincia médica um problema de dominagéo
econdmica local, que exige que o Estado aja localmente e pense globalmente.

Observa-se que o STJ, em votos da Ministra Nancy Andrighi, procurou usar
elementos especificos da andlise antitruste, invocando a regra da razdo. No acordédo
do EREsp n°® 191.080/SP, concluiu-se que o legislador teria, no inciso Il do artigo 18
da Lei n° 9.656, de 1998, utilizado sua propria regra da razédo, definindo a
unimilitincia médica como ilicito. Na verdade, nos casos em que o legislador aponta
aprioristicamente a ilicitude de uma conduta, lanca méo da regra per se e ndo de
sua “prépria regra da razdo”. Houve uma confusao conceitual no acérddao do STJ.
Cumpre acrescentar que, na verdade, a ilicitude da unimilitincia médica sob o
prisma concorrencial sempre foi aferida pelo SBDC segundo a regra da razao, como
visto ao longo deste trabalho. O fato de o inciso Ill do artigo 18 da Lei n°® 9.656, de
1998, definir a ilicitude da unimilitAncia sob o prisma regulatério nunca foi decisivo
para a andlise do SBDC. E que os integrantes do SBDC, como autoridades
administrativas que sédo, tomam suas decisdes nos estritos limites das normas que
Ihes conferem competéncia, motivo pelo qual sempre se usou na analise antitruste o
ferramental contido na Lei n® 12.529, de 2011, e nas leis que a antecederam. Coube
ao STJ, com a amplitude do exame do ordenamento juridico que caracteriza a
funcao jurisdicional, conciliar o marco regulatorio com a lei antitruste para apontar, a

luz da Constituicdo da Republica, a ilicitude da unimilitancia.



10 Concluséao

A unimilitincia médica foi examinada pelo STJ ao longo dos anos sob
diferentes perspectivas, inicialmente se examinando a relagdo juridica societaria
entre o médico cooperado e a cooperativa sob um prisma exclusivamente estrutural,
examinando-se, principalmente, o texto da Lei n° 5.764, de 1971.

No julgamento do EREsp n° 191.080/SP, a Corte Especial do STJ pacificou a
posicdo de que a unimilitdncia é ilegal, colhendo-se dos votos que integraram o
acorddo o exame das Leis n° 5.764, de 1971; 9.656, de 1998, e 8.884, de 1994, a
luz da Constituicdo da Republica, da qual se destacou a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, a liberdade de
associacao profissional e sindical, a livre concorréncia e o direito a saude, tendo-se
observado que a unimilitAncia causava impactos concorrenciais negativos e que
esses impactos concorrenciais afetavam o consumidor.

A relacdo juridica entre o médico cooperado e a cooperativa é uma relacdo
privada que sofre a incidéncia direta da Constituicdo da Republica, como reflexo do
neoconstitucionalismo.

A partir dos critérios alinhados ao longo do trabalho para definicdo do grau de
intensidade da aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacdes privadas,
facilmente se percebe que a unimilitincia médica se sujeita a forte incidéncia dos
direitos fundamentais, quer pelo fato de as integrantes do Sistema UNIMED serem
operadoras de plano de assisténcia a saude, ou seja, entes regulados, apresentam
maior grau de publicismo; quer pelo fato de tratarem da prestacdo de servigos de
saude, lidam com bem de alto grau de essencialidade; quer pelo fato de caracterizar
alto grau de alto grau de ingeréncia na esfera juridica do médico cooperado.

O Estado pode e deve intrometer-se na relacao juridica societaria entre o
médico cooperado e a cooperativa para fazer valer os direitos fundamentais e
assegurar o respeito a ordem econdémica e social, sendo certo que essa relacao
juridica deve ser examinada em sua estrutura e em sua funcdo, ndo se podendo
desconsiderar a interacdo dessas duas abordagens.

A prestacdo de servicos de saude tem uma funcgéo social relevante, que é a
manutenc¢ao do direito & salde, que constitui expressdo da seguridade social e, mais

amplamente, constitui um dos pilares da ordem social brasileira.



Como a unimilitdncia médica tem por objeto a oferta de servigos de saude, ou,
mais exatamente, a restricdo a essa oferta, € preciso examinar o impacto dessa
pratica sobre situacbes juridicas ndo s6é dos médicos cooperados e das
cooperativas, mas também das concorrentes dessas cooperativas e, principalmente,
da populacdo brasileira consumidora de servicos de saude. Enxergar apenas a
relacdo entre cooperado e cooperativa € uma perspectiva miope do problema.

Dai porque ndo ha& como examinar a unimilitincia meédica partindo-se
somente da diccdo de dispositivos da Lei n°® 5.764, de 1971; 9.656, de 1998 e
12.529, de 2011, sendo necessario examinar a norma que se extrai a partir do
exame desses textos em harmonia com a Constituicdo da Republica, compreendida
em sua totalidade.

A unimilitancia médica afeta a dignidade da pessoa humana, ndo pelo so fato
de ser uma conduta restritiva vertical que produz impactos na concentracdo de
mercado, mas sim pelo fato de se dirigir para a prestacédo de servicos de saude e,
portanto, atingir o direito a saude e, via de consequéncia, a protecdo da integridade
psicofisica da pessoa humana.

A unimilitancia médica vulnera o valor social do trabalho na medida em que
cerceia o livre exercicio da profissdo pelo médico cooperado e prejudica sua
independéncia econdmica.

A invocacédo pelo STJ da liberdade de associacdo profissional e sindical se
insere como argumento de realce na linha do valor social do trabalho e,
principalmente, da liberdade de exercicio da profisséo.

O quanto se expds sobre as estruturas de mercado na saude suplementar
brasileira e sobre o impacto econémico da unimilitincia médica deixa claro o quanto
essa pratica prejudica a livre iniciativa e a livre concorréncia, criando barreiras a
entrada artificiais que impedem a competicdo, muito interessando a manutencao do
dominio econémico do Sistema UNIMED no interior do pais.

A interdicdo da préatica da unimilitincia médica preserva o direito a saude,
direito fundamental que se encontra no raio de incidéncia da dignidade da pessoa
humana, e preserva-se a liberdade de trabalho do médico cooperado, outro direito
fundamental que se encontra no raio de incidéncia da dignidade da pessoa humana.
Como se Vvé, assegura-se ao médico e ao paciente uma liberdade de escolha que
contribui para que todos alcancem uma existéncia digna, segundo os ditames da

justica social, fim da ordem econdmica brasileira.



O exame da evolucdo dos fundamentos usados nos diversos acordaos
proferidos pelo STJ ao longo de sua historia ilustra bem o impacto da regulacéo e da
concorréncia na posi¢ao consolidada no EREsp n°® 191.080/SP.

Sob o prisma da regulacao, foi decisiva a inclusao do inciso Il do artigo 18 da
Lei n°® 9.656, de 1998, na cogitacao dos julgadores.

Com efeito, encarar as integrantes do Sistema UNIMED como entes
regulados contribuiu para que o STJ percebesse que a unimilitincia médica nao
pode ser examinada apenas pelo esquadrinhamento da estrutura da relacao juridica
entre o médico cooperado e a cooperativa de trabalho médico, sendo necessario
compreender que a unimilitincia médica interfere no desempenho de uma atividade
econdmica regida por um marco regulatério, afetando o funcionamento do setor.

A consideracdo do marco regulatério na posicdo do STJ abriu a porta para o
exame da unimilitincia ndo apenas a luz da regulacdo, mas também a luz da
concorréncia.

A unimilitdncia dificulta a formacéo de redes assistenciais das operadoras de
plano de assisténcia a saude e, via de consequéncia, cria barreiras artificiais a
entrada de novos concorrentes, restringindo a liberdade de escolha do consumidor
e, portanto, afetando negativamente seu bem estar, donde se conclui que seu uso é
interditado & luz da concorréncia.

Destaca-se o crescente refinamento da posicdo do STJ quanto a exame da
unimilitincia médica sob o prisma concorrencial: de uma percepc¢ao inicial distorcida
de uma abrangéncia nacional para a dimensédo geografica do mercado relevante,
evoluiu-se, ainda que de forma intuitiva, para a percepcao correta de que a
dimensdo geografica dos mercados relevantes tem abrangéncia de grupos de
municipios, o que torna a unimilitincia médica um problema de dominacgéo
econdmica local, que exige que o Estado aja localmente e pense globalmente.

Observa-se que o STJ, em votos da Ministra Nancy Andrighi, procurou usar
elementos especificos da analise antitruste, invocando a regra da razao. No acordao
do EREsp n°® 191.080/SP, concluiu-se que o legislador teria, no inciso Ill do artigo 18
da Lei n® 9.656, de 1998, utilizado sua propria regra da razédo, definindo a
unimilitancia médica como ilicito. Na verdade, nos casos em que o legislador aponta
aprioristicamente a ilicitude de uma conduta, lanca mao da regra per se e ndo de

sua “propria regra da razao”. Houve uma confusao conceitual no acérdao do STJ.



Na verdade, a ilicitude da unimilitdncia médica sob o prisma concorrencial
sempre foi aferida pelo SBDC segundo a regra da razdo, como visto ao longo deste
trabalho. O fato de o inciso Il do artigo 18 da Lei n° 9.656, de 1998, definir a ilicitude
da unimilitdncia sob o prisma regulatério nunca foi decisivo para a analise do SBDC.
E que os integrantes do SBDC, como autoridades administrativas que sdo, tomam
suas decisdes nos estritos limites das normas que lhes conferem competéncia,
motivo pelo qual sempre se usou na analise antitruste o ferramental contido na Lei n®
12.529, de 2011, e nas leis que a antecederam. Coube ao STJ, com a amplitude do
exame do ordenamento juridico que caracteriza a funcéo jurisdicional, conciliar o
marco regulatério com a lei antitruste para apontar, a luz da Constituicdo da

Republica, a ilicitude da unimilitancia.
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