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PROCESSO ADMINISTRATIVO

N° 08012.005779/2002-01
Representante: Alianga Metropolitana — RJ Cooperativa de Trabalho Médico.
Advogados: Reginaldo Ferreira Lima, Antonio Salvador B. R. Moniz de Aragao e Cristiane Costa Rebelo Botelho.
Representada: Unimed Sdo Gongalo — Niterdi, Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos e Hospitalares.
Advogados: Ana Carolina Drumond Torres Martins e Claudio Aradjo Pinto.
Relator: Conselheiro Ricardo Villas Bdas Cueva.
Data de publicacao do Ac6rdao: 24.02.2005.

EMENTA

Processo Administrativo. Clausula de ndo associacdo a outra cooperativa com mesmo objeto social. Nao
caracterizacdo de infracdo a ordem econdmica. Arquivamento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em conformidade com os votos e as notas eletrbnicas, acordam a
Presidente e os Conselheiros do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, por maioria, em entender que a
Representada néo praticou infracdo a ordem econémica, determinando o arquivamento do presente Processo Administrativo.
Vencidos os Conselheiros Ricardo Villas Boas Cueva e Luis Fernando Rigato Vasconcellos, que consideraram a
Representada como incursa nas condutas elencadas no art. 20, incisos | e IV, c.c art. 21, incisos IV e V, da Lei n° 8.884/94.
Participaram do julgamento a Presidente Elizabeth Maria Mercier Querido Farina e os Conselheiros Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer, Ricardo Villas Béas Cueva, Luis Fernando Rigato Vasconcellos e Luiz Carlos Thadeu Delorme Prado.
Presente a Procuradora-Geral Maria Paula Dallari Bucci. Ausente justificadamente o Conselheiro Luiz Alberto Esteves
Scaloppe.

Brasilia — DF, 19 de janeiro de 2005, data do julgamento da 3382 Sesséo Ordinaria de Julgamento.

LUIZ CARLOS DELORME PRADO
Conselheiro

ELIZABETH. M. M. Q. FARINA
Presidente do Conselho

RETIFICACAO

No Acordao relativo ao Processo Administrativo n® 08012. 005779/2002-01 em que figuram como Representante Alianca
Metropolitana — RJ Cooperativa de Trabalho Médico e Representada Unimed S&o Gongalo — Niteréi, Sociedade Cooperativa
de Servicos Médicos e Hospitalares, publicado no Diario Oficial da Unido n° 37, Secéo |, paginas 35, em 24 de fevereiro de
2005, onde se |é&: *“Processo Administrativo n° 08012.005779/2001-01", leia-se: “Processo Administrativo n°
08012.005779/2002-01".

ELIZABETH. M. M. Q. FARINA
Presidente do Conselho

Data de publicacao da retificacdo no D.O.U.: 18.04.2005.

VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

Conforme exposto no relatério, trata-se de processo administrativo no qual a Alianca Metropolitana — RJ Cooperativa de
Trabalho Médico (“Alianca”) ofereceu representacdo em desfavor da Unimed S&o Gongalo — Niterdi, Sociedade Cooperativa
de Servigos Médicos e Hospitalares (“UNIMED”), sob a acusagédo de infragdo da ordem econdmica em virtude da proibicéao,
por parte da UNIMED, de que seus associados se filiem a outras sociedades cooperativas similares.

Nesse sentido, o processo foi instaurado perante a Secretaria de Direito Econdmico - SDE/MJ para apurar os ilicitos
tipificados no artigo 20, 1 e IV e artigo 21, incisos IV e V , todos da Lei n° 8.884/94.

| - DO MERCADO RELEVANTE

No caso em questdo, o mercado relevante é o de prestacao de servicos médicos por meio de planos e/ou seguros de
salide, englobando tanto os servicos prestados por sociedades cooperativas como aqueles prestados por sociedades
empresariais. 1sso porque tanto as sociedades cooperativas como as sociedades empresariais concorrem no objeto de sua
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atividade econémica, qual seja, a prestacdo de servicos médicos.

Ja o mercado geografico, em consonancia com a definicdo da SDE e da Procuradoria do CADE, refere-se as cidades de
Sao Gongalo, Niteréi, Marica, Itaborai, Rio Bonito e Tangua, no Estado do Rio de Janeiro, regido onde atua a cooperativa, ora
Representada, ou em outras palavras, onde as relacfes comerciais e a conduta analisada estdo presentes e geram efeitos.
Tal delimitacdo geogréafica é de extrema relevancia, uma vez que a clausula restritiva imposta pelo Estatuto da Representada
(conforme se vera adiante) somente produz efeitos no ambito das citadas localidades.

Il — DA CONDUTA OBJETO DA REPRESENTACAO

A infracdo imputada a Representada consiste na proibicdo imposta a seus associados de que se filiem a outras
sociedades cooperativas similares, consoante se extrai da leitura do artigo 8° do estatuto da cooperativa:

“Art. 8° - A eliminacdo de associados ¢é de competéncia do Conselho de Administracdo, depois de parecer do
COTEP, incidindo sobre a pessoa que:

a) deixe de cumprir as obrigac8es prevista em Lei, neste Estatuto e nas disposi¢des internas da Cooperativa;
b) venha a praticar qualquer ato considerado conflitante com os fins sociais e com o objeto da Cooperativa;
C) associe-se a outra Cooperativa singular que tenh  a 0 mesmo ou similar objeto social da Unimed;

d) cometer atos que o Regimento Interno considere falta grave.” (fls. 64 — negritamos)

Segundo a representacao, a proibicdo imposta pela Representada aos seus cooperados estaria prejudicando a prestacéo
de servicos pela Representante, que, igualmente, € uma cooperativa de trabalho médico, impedindo-a, pois, de exercer
livremente suas atividades. Nos dizeres da Representante, “é impossivel a Alianga Metropolitana — RJ, diante dos 6bices que
a denunciada insiste em Ihe impor, de exercer plenamente os seus direitos e realizar suas atividades operacionais...” (fls. 12).

De fato, extrai-se dos autos, de forma cristalina, que a Representada efetivamente atuou de forma a exigir que seus
cooperados nao prestem seus servigos a Representante (vide declaragdes de médicos que foram excluidos dos quadros da
Representada — fls. 1.002/1.008). Esse fato sequer foi contestado pela Representada, que se limitou a afirmar que apenas
cumpriu o disposto em seu estatuto.

Ainda em sua defesa, a Representada aduz que no estatuto ndo ha clausula de exclusividade, mas, sim, clausula que
proibe seus profissionais de se associem a outras cooperativas de trabalho médico. Prova disso seria a planilha juntada aos
autos (fls. 983/995), onde se observa que os médicos cooperados também séo associados a outras operadoras de planos de
salde prestados por sociedades empresariais (e ndo cooperativas).

Note-se que a Representada ndo se preocupou, em nenhum momento, em sustentar eventual licitude de sua pratica.
Pelo contrario, defendeu que a clausula proibitiva de associagao realmente existe, mas que somente seria oponivel a outras
cooperativas, e ndo a outras formas de sociedade.

Entretanto, referida alegacdo ndo exclui a ilicitude da pratica perpetrada pela Representada, conforme se extrai da leitura
dos dispositivos da Lei n® 8.884/94, que regem a matéria:

“Art. 20 — Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguint es efeitos , ainda que nado sejam alcancados:

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

(...)
IV - exercer de forma abusiva posicao dominante.

Art. 21 — As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no art. 20 e seus
incisos, caracterizam infracdo da ordem econdmica;

IV - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

V - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos

(...)" (negritamos)

Da leitura dos citados dispositivos, conclui-se que qualquer ato que impeca ou limite 0 acesso de novas empresas em
determinado mercado (ndo importando que impeg¢a um ou mais concorrentes), bem como a pratica de quaisquer atos que
criem dificuldade a constituicdo, funcionamento ou desenvolvimento de empresa concorrente (note-se que a lei utiliza o
vocabulo “empresa” no singular ), desde que combinados com os tipos ilicitos previstos em um ou mais dos incisos do art. 20
da mencionada lei, constituem infracdo a ordem econémica e, com tal, devem ser punidos.

Nessa Gtica, uma leitura fiel da legislagao antitruste ndo socorre a Representada, razéo pela qual, com o devido respeito,
ndo ha como prosperar a tese encampada no parecer da SDE, segundo a qual o caso em anadlise versaria sobre “uma
exclusiva desavenca da representada com os médicos dissidentes, que formaram a (sociedade) representante”. (fl. 1.049)

Definitivamente, ndo ha como deixar de se analisar a questdo de fundo posta no presente processo sob o singelo
argumento de que se trata de uma “lide particular”. Ta alegacao, alias, é corriqueira em processos como o presente, quando
empresas acusadas de infracdo da ordem econémica buscam afastar a competéncia deste CADE no julgamento da matéria.
De fato, ha uma linha muito ténue que separa interesses meramente individuais daqueles interesses metaindividuais que
podem ser alcancados pela legislacao antitruste. S6 que a ofensa direta a interesses individuais, néo raro (como demonstra o
presente caso), decorrem de condutas que se traduzem em verdadeira infracdo a ordem econdmica, ainda que os interesses
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imediatamente lesados sejam de particulares.

E mais: neste processo, é inafastavel o fato de que a pratica proibitiva imposta pela Representada aos seus associados
acaba por impedir o acesso de novos concorrentes ao mercado, bem como cria dificuldades ao funcionamento e
desenvolvimento de novo competidor.

Assim, o fato de a clausula em exame ter sido utilizada somente contra a Representante, conforme depoimento dos
proprios médicos descredenciados, nao significa que a conduta ndo € apta a gerar efeitos anticoncorrenciais, uma vez que a
Representante configura-se como uma nova concorrente da Representada e que a conduta tem potencial para prejudicar
tanto a prépria Representante como futuras cooperativas que venham a se instalar no mercado geografico analisado.

A Representada alega, ainda, que a conduta apresentada diz respeito apenas a conflito de natureza privada, cabendo
somente ao Poder Judiciario resolver a questdo, imputando a Representante a pratica de infragdo da ordem econ6mica, na
medida em que usou, sem autorizacdo, a marca Unimed com o propésito de confundir os consumidores.

A utilizacdo da marca Unimed pela Alianca é sim, questao privada e, conforme noticiado pela propria Representada, esta
sendo examinada pelo poder Judiciario.

E oportuno enfatizar que a conduta em questdo, ndo bastasse a ofensa aos preceitos da lei antitruste, contraria
diretamente, ainda, a Lei n°® 9.656/98, que dispde acerca dos Planos e Seguros de Assisténcia Privada a Saude.

Segundo o disposto no artigo 18, inciso lll, da mencionada lei, € garantido ao profissional de sadde ou prestador de
servico “a manutencao de relacionamento de contratacdo ou credenciamento com quantas operadoras de planos ou seguros
privados de assisténcia & sadde desejar, sendo expressamente vedado impor contratos de exclusividade ou de restricdo a
atividade profissional ". (grifamos)

Ressalte-se que essa Lei também abrange as cooperativas, pois conforme § 2° do art. 1°, verbis :

“8 2° Incluem-se na abrangéncia desta Lei as cooperativas que operem os produtos de que tratam o inciso | e 0 §
1° deste artigo, bem assim as entidades ou empresas que mantém sistemas de assisténcia a satde, pela modalidade
de autogestdo ou de administracéo”. (grifo nosso)

Vale lembrar que o Poder Judiciario, como demonstrado no parecer da Procuradoria do CADE, tem decidido pela
necessidade de interpretagdo harmodnica do cooperativismo com o0s principios constitucionais da livre iniciativa e livre
concorréncia, in verbis :

“PROCESSUAL CIVIL. MULTA IMPOSTA PELO CADE. NECESSIDADE DE SEGURANGCA DO JUiZO PARA SE
SUSPENDER A EXECUCAO. COOPERATIVA MEDICA. CLAUSULA DE EXCLUSIVIDADE.

1. Segundo previsto no art. 65, da Lei n°® 8.884/94, “o oferecimento de embargos ou o ajuizamento de qualquer outra
acdo que vise a desconstituicdo do titulo executivo ndo suspendera a execucao, se ndo for garantido o juizo no valor
das multas aplicadas, assim como de prestacdo de caucéo, a ser fixada pelo juizo, que garanta o cumprimento da
decisdo final proferida nos autos, inclusive no que tange a multas diarias.

2. Mesmo que se possa entender que a Lei n® 5.764/71 admite a imposigdo de clausula de exclusiv  idade aos

profissionais das cooperativas médicas, como esta | ei é anterior a Constituicdo Federal de 1988 e a Le i n°
8.884/94, nao restam duvidas de que deve ser interp retada em harmonia com os principios consagrados pe la
nova ordem constitucional, dentre os quais o da liv re concorréncia e da defesa do consumidor (art. 170 ,IVeV
da CF).

3. E relevante a tese de que a clausula de exclusiv  idade afronta o art. 18, inciso lll, da Lei n®  9.656/98, segundo
0 qual é vedada a imposicdo a profissionais de sald e de contratos de exclusividade ou de restricao a
atividade profissional”.

4. Da-se provimento ao agravo de instrumento.” (Sexta Turma do Egrégio TRF 12 Regido, Agravo de Instrumento
2002.01.00.030647-0/DF — grifamos)

Portanto, entendo que a imposicao de clausulas de exclusividade, mesmo que direcionada a um grupo restrito de
médicos, demonstra pratica inserida nos incisos | e IV do art. 20 c/c incisos IV e V do art. 21 da Lei n° 8.884.

IV — DOS EFEITOS SOBRE O MERCADO RELEVANTE

Conforme consta nos autos, a Representada congrega 1.200 médicos cooperados dos 5.638 médicos credenciados que
prestam servigos na area de atuagdo da representada, conferindo-lhe cerca de 21% de participagdo de mercado, do que se
presume um significativo poder de mercado a lhe propiciar condicbes de exercicio abusivo de posicdo dominante a ser
reprimido por este Conselho.

Conforme entendimento consagrado no CADE, o efeito mais provavel da imposicdo de clausula de exclusividade por
guem detém posicdo dominante € a criagdo de um circulo vicioso, uma vez que tal conduta proporciona a operadora uma
oferta abrangente de profissionais, reduzindo, assim, o nimero de profissionais disponiveis a serem contratados pelas
operadoras concorrentes. Logo, quando a operadora atinge posicdo dominante no mercado, a quantidade ofertada de
profissionais e a abrangéncia de especialidades influenciam significativamente nas escolhas dos consumidores, ja que esses
demandam grande variedade de especialidades de tratamento e opgfes de profissionais em cada area de especialidade. Da
mesma forma, quanto maior a fatia de mercado dessa operadora, maior influéncia ela exercera na op¢do dos médicos ao se
associarem, pois 0 acesso a grande clientela dessa operadora compensa a perda de cliente de uma operadora menor.
Percebe-se que esse circulo vicioso constitui verdadeira barreira a entrada e permanéncia de novos concorrentes.

Também do ponto de vista dos consumidores, as barreiras a entrada e a auséncia de concorrentes no mercado limitam o
leque de escolha de planos de salde. Evidencia-se, desse modo, uma possivel perda de bem-estar por parte dos
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consumidores.

Quanto as possiveis eficiéncias derivadas da conduta que poderiam compensar os efeitos negativos acima expostos,
estas tém sido comumente relacionadas, na literatura econémica, com a protecdo da marca, 0 que evitaria atitudes
oportunistas por parte dos profissionais. Em outras palavras, o contrato de exclusividade evitaria que o profissional usasse o
status de ser cooperado da UNIMED para atender clientes de outras operadoras, 0 que geraria uma apropriacdo, por empresa
concorrente, dos investimentos na marca realizados pela Representada.

Nesse caso, a Representada alega em sua defesa que a reputacdo do plano foi explorada pela Representante e que
assim a conduta estaria baseada em desavencas particulares, cuja resolucao estd em tramite perante o poder judiciario (fls.
157 e seguintes). Entretanto, conforme ressaltado pela prépria Representada, a questéo referente ao uso da marca “UNIMED”
ja esta submetida ao crivo do Judiciario, de modo que ndo ha como este Conselho se imiscui na matéria.

Assim, considero que os efeitos liquidos da exclusividade de filiacdo sdo negativos para a concorréncia, pois a clausula
de exclusividade gera distor¢cdes para o0 mercado de planos de salde e impde a barreiras a entrada e a permanéncia da
Representante, concorrente no mercado relevante sob andlise, o que, no final, acaba por prejudicar também os consumidores
de planos de saude.

V — CONCLUSAO

Diante do exposto, considerando a consolidada jurisprudéncia desta Autarquia em julgamentos semelhantes relativos ao
setor econémico analogo, e em conformidade da Procuradoria do CADE e do Ministério Publico Federal, voto pela
condenacdo da Representada como incursa nos art. 20, incisos | e IV c/c o art. 21, incisos VI e V da Lei n° 8.884/94, nos
seguintes termos:

a) Com fundamento no art. 23, inc. lll da Lei n® 8.884/94 e, ainda, tendo em vista os critérios para aplicacdo da pena
previsto no art. 27 da citada Lei, quais sejam, a gravidade da infracdo e sua consumacdo, o grau de lesdo a
concorréncia no mercado analisado, aos consumidores e a terceiros, e os efeitos econdmicos negativos produzidos no
mercado, determino a aplicacdo de multa no valor de R$ 10.640,00 (dez mil, seiscentos e quarenta reais),
correspondente a 10.000 UFIRs.

b) Determino que a Representa altere seu Estatuto Social, Regimento Interno, Propostas de Admisséo e Fichas de
Cadastro, no sentido de excluir quaisquer imposicées ou clausulas que contenham dispositivos referentes a
exclusividade na prestagdo de servicos ou vedacdo a dupla militAncia de seus cooperados, o que devera ser
comprovado perante este CADE no prazo de 30 (trinta) dias apds a publicacdo do acdrdédo da presente deciséo;

c) Determino que a Representada realize as suas expensas, € sem prejuizo da multa cominada no item “a” supra, a
publicacdo, em meia pagina, no jornal de maior circulagdo no mercado relevante de Sdo Gongalo, Niterdi, Marica,
Itaborai, Rio Bonito e Tanguda, no Estado do Rio de Janeiro, do extrato do presente voto, por dois dias seguidos e em
duas semanas consecutivas, em conformidade com o art. 24, inc. |, da Lei n°® 8.884/94;

d) Determino que a Representada comunique aos seus associados, através de meio idéneo de comunicacéo, o teor da
presente decisdo, o que devera ser comprovado perante este CADE no prazo de 60 (sessenta) dias ap6s a publicacéo
do acérdao da presente deciséo;

Advirto a infratora que a continuidade da conduta infrativa, apds a decisdo do CADE, ou mesmo o descumprimento da
presente decisdo, acarretara multa diaria no valor de R$ 5.320,00 (cinco mil trezentos e vinte reais), correspondente a 5.000
UFIRs, com fundamento no artigo 25 da Lei n° 8.884/94.

E o voto.
Brasilia, 15 de setembro de 2004.

Ricardo Villas Boas Cueva
Conselheiro-Relator

VOTO-VISTA DO CONSELHEIRO
LUIS FERNANDO RIGATO VASCONCELLOS

Na Sesséo Ordinaria n° 330, do dia 15 de setembro de 2004, o ilustre Conselheiro-Relator Ricardo Cueva concluiu pela
condenacdo da Representada como incursa nos art. 20, incisos | e IV c/c o art. 21, incisos IV e V da Lei n° 8.884/94,
determinando a aplicagdo de multa no valor de R$ 10.640,00 (dez mil, seiscentos e quarenta reais), correspondente a 10.000
UFIRs, dentre outras cominacdes.

Neste voto-vista tratarei de dois aspectos do caso em tela: 1) alegacdo da Representada de que o presente caso teria
peculiaridades distintas dos corriqueiros casos de condenagéo das UNIMEDs, por imposic¢éo de clausula de exclusividade aos
seus cooperados; e 2) dosimetria da multa imposta. E 0 que passo a analisar a seguir.

1 - DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Como ja observado pelo i. Conselheiro-Relator, trata-se de processo administrativo no qual a Aliangca Metropolitana — RJ
Cooperativa de Trabalho Médico (doravante Alianca Metropolitana) ofereceu representacdo em desfavor da Unimed Séo
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Gongalo — Niterdéi, Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos e Hospitalares (doravante Unimed Sdo Gongalo), sob a
acusacao de infracdo da ordem econdmica em virtude da proibicdo, por parte da Representada, de que seus associados se
filiem a outras sociedades cooperativas similares.

A Secretaria de Direito Econdmico instaurou Processo Administrativo para apurar as condutas tipificadas no artigo 20, | e
IV e artigo 21, incisos IV e V, todos da Lei n° 8.884/94.

2 - DO MERCADO RELEVANTE

Embora a Representada tenha sustentado que n&o ha subsidios suficientes nos autos para a definicdo do mercado
relevante geogréafico, ndo constituiu qualquer prova cabal nos autos que subsidie suas alegacdes, de modo a afastar as
conclusdes de todos os pareceres, bem como do voto do Conselheiro-Relator.

Deste modo, tal alegacdo nao deve prosperar, tendo em vista que a SDE demonstrou expressamente, em seu parecer,
0s critérios que a levaram a concluir pela posicado dominante no mercado relevante de prestacéo de servicos médicos por
meio de planos e/ou seguros de salde, na area de at  uacgdo da representada, circunscrita as cidades de S do Gongcalo,
Niteréi, Marica, Itaborai, Rio Bonito e Tangua, no  Estado do Rio de Janeiro:

“Da analise dos documentos acostados pela representada e pelo CRM/RJ (fls. 871/966, 969 e 983/995) é importante
salientar que:

— A UNIMED Sé&o Goncalo-Niteroi possui cerca de 1.300 médicos cooperados;

— O Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro possui 5.638 médicos credenciados que prestam
servigos na area de atuagdo da representada.

Destarte, a Unimed Sao Gongalo-Niter6i congrega 21% dos médicos credenciados no CRM/RJ que prestam servigos
na sua area de atuacao. Em principio, referido percentual atende a presuncao juris tantum, fixada no § 3° do art. 20
da Lei n° 8.884/94, de que a representada deteria u ma posicao dominante no mercado considerado. " ( 1)
(grifou-se e sublinhou-se).
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Nota:
(1) FI. 1.049 dos autos.

Tanto a Procuradoria-Geral do CADE, o Ministério Publico Federal e o Conselheiro-Relator acompanharam o percentual
definido pela d. SDE, que acompanho integralmente. Destarte, definida a posi¢cdo dominante da Unimed S&o Goncalo no
mercado relevante supradefinido, passa-se a analisar as condutas praticadas.

3 — DA CONDUTA PRATICADA

A Representada sustenta que, ao contrario do que possa parecer, 0 presente caso versa sobre matéria nova e diversa
dos corriqueiros casos de condenacdo das UNIMEDs por imposicao de clausula de exclusividade aos seus cooperados.

Entretanto, consoante se demonstrara, trata-se da mesma matéria na qual este e. Conselho ja pacificou seu
entendimento.

4 — DA NATUREZA DO DIREITO COOPERATIVO

O artigo 5° do Estatuto Social da Unimed Sao Gongalo/Niter6i — Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos e
Hospitalares Ltda., trata do ingresso do médico que sera cooperado, in verhis :

“ Art. 5° — Podera ingressar na UNIMED DE SAO GONCALO /NITEROI, toda a pessoa fisica que, tendo livre
disposicdo de sua pessoa e bens, exerca a profissdo de médico dentro da area de agdo da Sociedade, esteja
devidamente habilitado pela inscricdo nos 6rgdos sociais da sociedade, e ndo realize qualquer atividade que possa
prejudicar a Cooperativa ou que venha a colidir com as suas finalidades.

(...)

IV — N&o poderdo ingressar no quadro da Cooperativa os médicos que ocupem carg os de direcao ou exercam
atividades comerciais em organizacdes caracterizada s como entidades de medicina de grupo ou empresas
qgue atuam na area do seguro-saude; os_ja cooperados antes da vigéncia deste artigo tornam _ -se inelegiveis
para cargos sociais

(...)
Art. 8° — A eliminagdo de associados € de competéncia do Conselho de Administracdo, depois de parecer do
COTEP(2), incidindo sobre a pessoa que:

Nota:
(2) COTEP - Conselho de Etica e Defesa Profissional.

a) deixe de cumprir as obrigac8es prevista em Lei, neste Estatuto e nas disposi¢des internas da Cooperativa;
b) venha a praticar qualquer ato considerado conflitante com os fins sociais e com o objeto da Cooperativa;
) associe-se a outra Cooperativa singular que tenh  a 0 mesmo ou similar objeto social da Unimed;

d) cometer atos que o Regimento Interno considere falta grave.” (3) (grifou-se e sublinhou-se).

Nota:
(3) Fls. 479 e 482 dos autos.

Pode-se verificar que o caput , do artigo 5° do referido Estatuto, estd em consonéncia com o artigo 29, da Lei de
Cooperativas, Lei n® 5.764/71:

“Art. 29. O ingresso nas cooperativas € livre a todos que des  ejarem utilizar os servicos prestados pela
sociedade , desde que adiram aos propdésitos sociais e preencham as condicdes estabelecidas no estatuto,
ressalvado o disposto no artigo 4°, item I, desta Lei.

§ 4° N&o poderdo ingressar no quadro das cooperativas 0s agentes de comércio e empresarios que operem no mesmo
campo econdmico da sociedade.” (grifou-se e sublinhou-se).
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Este artigo preceitua o que estabelece o principio da adeséo livre , mais especificamente o da porta-aberta , ou seja,
da liberdade associativa. Tal principio tem sido fartamente explorado na literatura juridica, destacando-se:

“O certo € que a cooperativa se caracteriza pela adeséo e pela demisséo livres, obedecidas as normas que regem o
denominado ‘principio da porta aberta’, de acordo com o qual ndo se admite restricGes a entrada na sociedade de
guem preencha as condicdes e requisitos estatutarios ao contrario do que acontece em outros tipos de sociedades .”

WALD, Arnoldo. Da Natureza e do Regime Juridico das Cooperativas e do Sécio Demitido ou que se retira da
Sociedade.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, v. 711, jan./95, pag. 63.

“A adesdo livre desdobra-se em dois aspectos; a voluntariedade, pelo qual ndo se admite que ninguém seja coagido
a ingressar numa sociedade cooperativa, e o da porta-aberta, através do qual nao pode ser vedado o ingresso na
sociedade aquelas gue preencham as condi¢cBes estatu  tarias . " (grifou-se e sublinhou-se).

BULGARELLI, Waldirio, 1930. As sociedades cooperativas e a sua disciplina jurid ica. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. 398 p. pag. 13.

“ Podem se associar a uma cooperativa todos aqueles g ue desejarem utilizar os servicos prestados pela
sociedade , desde que estejam de acordo com 0s seus propositos e preencham as condigbes estabelecidas no
estatuto da cooperativa.

(..)

Diferentemente, do que ocorre em outras especies de sociedades, na cooperativa, desde que o interessado preencha
as condicoes e requisitos estatutarios, por forca do denominado  “principio da porta aberta ", ndo se admitem
restricGes ao seu ingresso na sociedade.

A admissao sO podera ser recusada em duas hipoteses : @) quando, pela impossibilidade técnica de prestagdo de
servigos, o numero de associados deve ser limitado (art. 4°, 1); b) em razao da atividade ou profissdo do candidato ou
guando este for agente de comércio ou empresario que opere no mesmo campo econdmico da sociedade (art. 29, 88
1°e 49).”

ALVES, Francisco de Assis. e MILANI, Imaculada Abenante. Sociedades cooperativas: regime juridico e
procedimentos legais para sua constituicdo e funcio namento. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003. 224 p.
pag. 68/69.

Observamos, portanto que ndo pode haver 6bice ao ingresso de qualquer pessoa na Cooperativa. Quando ha vedacéo,
a lei expressamente prevé , como no caso previsto no § 4°, do artigo 29, da Lei n°® 5.764/71 (se o candidato for agente de
comércio ou empresario que opere no mesmo campo econémico da sociedade). Esta € justamente a hipétese que a
Representada defende ser aplicavel ao caso dos autos, uma vez que nela se fundamenta para a aplicacdo do artigo 8°, “c”, de
seu Estatuto.

N&o obstante, tal assertiva ndo deve prosperar.

Inicialmente cumpre ressaltar que o artigo 9°, do Cédigo de Etica Médica(4), Resolucdo CFM n° 1.246/88, de 08.01.88
(D.0.U 26.01.88), proibe o exercicio da medicina como comércio em qualquer circunstancia ou de qualquer forma. Ademais, o
artigo 92, do referido Codigo de Etica(5), proibe a exploragdo do trabalho médico na qualidade de proprietario, sécio ou
dirigente de empresas ou instituicdes prestadoras de servicos médicos, bem como auferir lucro sobre o trabalho de outro
médico, isoladamente ou em equipe.

Nota:
(4) “Art. 9° - A Medicina ndo pode, em qualquer circunstancia, ou de qualquer
forma, ser exercida como comércio.”

(5) E vedado ao médico:

(.)

Art. 92 - Explorar o trabalho médico como proprietario, socio ou dirigente de
empresas ou instituicdes prestadoras de servicos médicos, bem como
auferir lucro sobre o trabalho de outro médico, isoladamente ou em
equipe.

Ora, fica claro que o médico ndo podera exercer, na qualidade de agente de comércio ou empresario, a exploracédo
comercial do servico médico. Desta forma, verifica-se que este dispositivo que rege as Cooperativas ndo se ap lica ao
caso de Cooperativas Médicas, ja que incompativel ¢ om sua prépria natureza.

A Unica hipbtese que se poderia admitir a aplicacdo do § 4°, do art. 29, da Lei de Cooperativas, seria na hipétese do
médico enquadrar-se na qualidade de proprietario, socio ou dirigente de empresas ou instituicbes prestadoras de servigos
médicos. Mas neste caso, tendo em vista que, pelo proprio Codigo de Etica, ele ndo estaria em condigbes de poder realizar o
exercicio da medicina, ele ndo estaria apto a ingressar na Cooperativa.

Até porque, se o escopo da Cooperativa, como preceitua o artigo 2° do Estatuto da Representada, € o de congregar
profissionais médicos que se proponham a associar bens e servicos para o exercicio da atividade econdmica e, ainda
segundo o artigo 5°, caput, tendo livre disposicdo de sua pessoa e bens exerca a profissdo de médico, ndo haveria a
possibilidade dele associar-se a Cooperativa, ja que a ele veda o exercicio da medicina.

Observa-se, portanto, que a alinea “c”, do artigo 8°, do Estatuto da Representada, viola flagrantemente o principio da
porta aberta, principio este proprio do Direito Cooperativo.
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Verificada a patente ilegalidade do dispositivo, frente aos principios do Direito Cooperativo, a Lei de Cooperativas c/c o
Caddigo de Etica dos Médicos, passo a sua analise sob a otica antitruste.

5 — DA ILEGALIDADE DAS DISPOSICOES ESTATUTARIAS FRE NTE A LEI N° 8.884/94, EM RAZAO
DA IDENTIDADE DA CONDUTA ANALISADA COM A JURISPRUDE NCIA PACIFICA DO CADE

A Lei n° 8.884/94, em seu Titulo sobre as Infragdes da Ordem Econdmica, estabelece que:

“Art. 15. Esta lei aplica -se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a quaisquer
associacOes de entidades ou pessoas, constituidas d e fato ou de direito, ainda que temporariamente, co _m ou
sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal.

Neste diapaséo, verifica-se que, independentemente da forma como a associacdo de pessoas, no caso Cooperativa,
venha a se configurar, caso verificado enquadramento no § 3°, do artigo 20, da Lei Antitruste, caberd & Autoridade Antitruste
Brasileira apurar a ocorréncia de infracdo a ordem econdmica.

Mais do que isso, independe se o médico encontra-se como cooperado ou credenciado a empresa que oferega o servigo
de planos de salde, a condi¢do necessaria € que se verifique se ha posicdo dominante e se ha a imposicéo de restricdo ao
exercicio da atividade.

E o0 que ocorre no caso em tela, ja que verificado e comprovado nos autos a participacdo de 21% do mercado relevante
supradefinido, percentual este superior ao previsto na citada lei para a presuncéo de posicdo dominante.

E imperioso elucidar que o presente caso possui identidade com o debate travado nas diversas condenacdes impostas
as Unimeds. Como a prépria Representada afirma, os elementos sempre presentes nas condenacgdes impostas pelo CADE,
de forma cumulativa, é a existéncia de uma clausula restritiva e que haja posicdo dominante.

Ora, a existéncia de posicdo dominante ja foi demonstrada e comprovada nos autos. Igualmente a existéncia de clausula
restritiva se verifica sob dois aspectos. Primeiramente, por violagdo aos principios do Direito Cooperativo, a Lei de
Cooperativas c/c o Codigo de Etica dos Médicos. Em segundo lugar, como se demonstrara a seguir, por ela afrontar a Lei n°
8.884/94, os principios do Direito da Concorréncia e, concomitantemente, a Constituicdo Federal.

Este e. Conselho ja decidiu diversas vezes(6) que a imposicdo de exclusividade de filiacdo dos profissionais médicos
enseja varios elementos de rigidez ao funcionamento do mercado de servigo médico por meio de planos de sau  de , sendo
imprescindivel ressaltar os trés principais elementos .

Nota:

(6) Ademais, nesse mesmo voto, o ilustre Conselheiro, a titulo de exemplo,
listou inlmeros outros casos em que as Unimeds foram condenadas pela
pratica de imposicdo de clausula de exclusividade a seus cooperados,
quais sejam:

“PA n° 08000.00118665/94-84; PA n° 08000.023281/97-41; PA n°
08000.018480/97-28; PA  n° 08000.021182/96-15; PA n°
08012.007631/97-65; PA n° 08012.006248/98-25, Representada:
Unimed de Joinville — Cooperativa de Trabalho Médico (julgado em
01.09.99); PA n° 08012.0102271/98-51, representada: Unimed Santa
Maria (julgado em 15.12.99); PA n°® 08012.0102272/98-13, representada
Unimed de Varginha (julgado em 06.10.99); PA n°® 0144/92, representada
Unimed Goiania (julgado em 07.07.99); PA n° 0147/94, representada
Unimed Vitéria (julgado 18.02.98); PA n° 08012.001204/98-72,
Representada Unimed de Montes Claros, (julgado 08.09.99); PA n°
08000.001888/96-52, Representada Unimed Cooperativa de Trabalhos
Médicos — Pato Branco — PR (julgado em 18.08.99); PA n°
08000.011866/94-84, representada Unimed de S&o Jodo da Boa Vista
(julgado em 04.02.98); PA n° 08000.014608/95-86, representada Unimed
— Cooperativa de Trabalho Médico de Ponta Grossa — PR (julgado em
03.02.99); PA n° 08000.018480/97-28, representada Unimed de Jodo
Pessoa (julgado em 07.07.99); PA n° 08000.019008/95-96, representada
Unimed — Toledo — Cooperativa de Trabalho Médico (julgado em
10.02.99); PA n° 08000.021182/96-15, representada Unimed de Mossoro
(julgado em 08.02.98); PA n° 08000.023281/97-41, representada Unimed
de Araguari - MG (julgado em 18.08.99); PA n°® 08000.026711/95-32,
representada Unimed Catanduva (julgado em 13.10.99)".

Em primeiro lugar, porque se impde, artificialmente, uma indivisibilidade do tempo disponivel do profissional médico.
Neste diapasédo, a exclusividade permite estratégias veladas de acambarcamento de méo-de-obra especializada, na medida
em que coibe o emprego das horas de trabalho disponiveis desses profissionais por outras empresas. Esta possibilidade
estratégica pode se tornar interessante para uma firma estabelecida, enquanto fator de aumento dos custos de entrada de
concorrentes no mesmo mercado
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Em segundo lugar, € importante destacar que a filiacdo exclusiva representa um comprometimento contratual que
adiciona custos a mudanca de emprego para o profissional médico. Os custos de transagdo incorridos na desfiliagdo e para
uma possivel refiliagdo séo fatores que desestimulam a realocacdo da méao-de-obra médica nos empregos onde ela é mais
demandada.

Os planos de saude sdo produtos de natureza analoga aos seguros(7), ou seja, protegem o usuario de uma gama de
riscos a sua saude, com custos de tratamento também incertos, a um prego fixo pré-estabelecido. Devido a incerteza quanto
aos riscos a saude e as peculiaridades do relacionamento entre médico e paciente, o comprador de um plano demanda a
disponibilidade de uma grande variedade de especialidades de tratamento e de opcdes de profissionais em cada
especialidade.

Nota:

(7) A diferenca basica entre planos e seguros reside no sistema de
atendimento. De acordo com o art. 1°, § 1°, inciso | da Lei n°® 9.656/98, as
operadoras de plano de saude de planos privados de assisténcia a
salde é toda e qualquer pessoa juridica de direito privado, independente
da forma juridica de sua constituicdo, que ofereca tais planos mediante
contraprestagdes pecuniarias, com atendimento em servigos préprios ou
de terceiros. O art. 2°, inciso | desta Lei, disp8e que as operadoras de
planos de saude poderdao manter servigcos proprios, contratar ou
credenciar pessoas fisicas ou juridicas legalmente habilitadas e
reembolsar o beneficiario das despesas decorrentes de eventos cobertos
pelo plano. Note-se que o reembolso ocorre somente na hipétese do
paciente utilizar servigco previamente credenciado. Ja segundo o art. 1°, §
1°, inciso II: as operadoras de seguros privados de assisténcia a saude
sdo pessoas juridicas constituidas e reguladas em conformidade com a
legislacdo especifica para a atividade de comercializacdo de seguros
que garantam a cobertura de riscos de assisténcia a saude, mediante
livre escolha pelo segurado do prestador do respectivo servico e
reembolso de despesas, exclusivamente. De acordo com o art. 2°, inciso
Il do mesmo diploma legal, as operadoras de seguro de salde poderdo
reembolsar o segurado ou, ainda, pagar por ordem e conta deste,
diretamente aos prestadores, livremente escolhidos pelo segurado, as
despesas advindas de eventos cobertos, nos limites da apolice. O
paragrafo Unico deste artigo dispde que: nos seguros privados de
assisténcia a saude, e sem que isso implique o desvirtuamento do
principio da livre escolha dos segurados, as sociedades seguradoras
podem apresentar relacdo de prestadores de servigos de assisténcia a
saude.

Verifica-se, ainda e intimamente relacionado a este segundo elemento, um terceiro aspecto, tendo em vista que em
mercados geograficos de pequenas dimensdes, a pratica de exclusividade de filiagdo pode se tornar uma barreira a entrada
importante no mercado de planos, ja que poderia ndo haver escala suficiente para a sobrevivéncia econémica de dois
planos, cada um obrigado a contratar o tempo integral de cada profissional especializado em tratamentos com baixa demanda
estatistica.

6 — DOS EFEITOS SOBRE O MERCADO RELEVANTE

No que atina ao enquadramento do caso em tela nos incisos | e IV do artigo 20 e seus efeitos deletérios ao mercado em
decorréncia do estabelecimento de clausulas de exclusividade, algumas consideracdes devem ser feitas. Do artigo 20 da Lei
Antitruste Brasileira depreende-se:

Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, in __dependentemente de culpa , os atos sob qualquer forma

manifestados, que tenham por objeto ou possam produ Zir os seguintes efeitos , ainda que nao sejam
alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudica  r a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

§ 2° Ocorre posi¢éo dominante quando uma empresa ou grup 0 de empresas controla parcela substancial de
mercado relevante , como fornecedor, intermediario, adquirente ou financiador de um produto, servi¢o ou tecnologia a
ele relativa.

§ 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior E PRESUMIDA quando a empresa ou grupo de
empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante , podendo este percentual ser alterado pelo Cade para
setores especificos da economia. (Redagéo dada pela Lei n°® 9.069, de 29.6.95) "

Observa-se, portanto, da leitura dos dispositivos acima elencados, que constituem infracdo da ordem econdmica,
independentemente de culpa , os atos que possam produzir, ainda que ndo sejam alcancados , o exercicio abusivo de
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posicdo dominante.

Cumpre entdo analisar se ha posi¢cdo dominante, para que haja o enquadramento no inciso IV do art. 20. Ora, 0 § 2° do
artigo sob analise estabelece que ocorre posigdo dominante quando se controla parcela substancial de mercado relevante. O
8§ 39, por sua vez, vem a definir que esta posi¢cao dominante é presumida quando se controla 20% do mercado relevante.

Neste diapasdo, tendo em vista que se comprovou nos autos participa ¢do de mercado no patamar de 20%,
inequivoco o enquadramento do caso em tela ao § 3°, do artigo 20, da Lei de Defesa da Concorréncia

N&o obstante, a existéncia de posicdo dominante ndo enseja per se a condenacdo do Representado, devendo-se
demonstrar, pela regra da razdo, que houve o abuso desta posicdo dominante. Entendo estar nos autos, seja nos
fundamentos dos pareceres acostados, no voto do Conselheiro-Relator, bem como no presente voto os elementos de
convicgao necessarios a comprovacgao de que houve abuso no exercicio da posicdo dominante pela Representada.

Ora, havendo tal comprovacédo (existéncia de posicao dominante e do abuso desta condicdo), tem a Representada o
O6nus de demonstrar que existem eficiéncias para o mercado suficientes a afastar os efeitos deletérios de sua conduta. Isto,
igualmente, ndo restou comprovado nos autos. Tanto a exclusividade ndo apresenta qualquer eficiéncia como ela nédo é
exigida, no caso em tela, de nenhum outro agente econdmico que ndo aqueles provenientes de outras cooperativas.

No caso em tela, ao se estabelecer clausula de exclusividade, verifica-se, além de seu enquadramento no inciso IV, do
artigo 20, da Lei de Defesa da Concorréncia, o seu enquadramento no inciso | do referido dispositivo, ja que limitou, falseou
e prejudicou a livre concorréncia e a livre iniciat iva, criando barreiras artificiais a entrada.

Tal elemento estd em consonéncia com a literatura juridica sobre contratos de exclusividade. Calixto Saloméao Filho(8),
por exemplo, refere-se reiteradamente a mercados verticalmente integrados quando realiza sua analise sobre os efeitos de
clausulas de exclusividade. Segundo tal autor, a concorréncia € um valor institucional a ser protegido, de modo que a andlise
da exclusividade deve partir necessariamente do est  udo de seus efeitos sobre a concorréncia  , e ndo de seu potencial
criador de eficiéncias.

Nota:

(8) SALOMAOFILHO, Calixto. Direito Concorrencial — As Condutas . 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003. 334 p. [pag. 252-257].

* O efeito mais 6bvio [das clausulas de exclusividade ] é a potencial dominacdo do mercado . Essa pode ocorrer
de duas formas diversas. Em ambas as hipoteses, o resultado, além de anticoncorrencial, e exatamente por causa
disso, é contrario a eficiéncia econémica.

Consequientemente, além do aumento de participacdo no mercado e potencial dominacéo por parte do agente que €
beneficiado pela clausula de exclusividade, cria-se ainda uma ineficiéncia economica (_dead weigh loss ) oriunda
do decréscimo de producdo e aumento de preco decorr  entes da exclusividade.

O que foi dito, portanto, joga luz sobre a segunda e mais comum forma de dominacdo de mercado decorrente da
exclusividade. Exatamente por ter o potencial de levar & dominacdo do mercado por parte de um dos agentes, A
CLAUSULA DE EXCLUSIVIDADE TENDE A SE DIFUNDIR EM UM MERCADO, DESDE QUE USADA (E
AUTORIZADA) PELA PRIMEIRA VEZ.

(...)

Assim, passa a ser estratégico para 0os concorrentes, uma vez iniciado o processo de verticalizagdo, a ele aderir, com
a maior agressividade possivel. Pode-se afirmar, entdo, que em um mercado dotado de certo grau de concentracdo é
muito comum, e até mesmo necessario, que ao primeiro processo de integracao vertical se sigam outros, por parte dos
principais concorrentes, até que grande parte, se nao a totalidade, do mercado esteja verticalmente integrada.

Suponha-se, apenas por argumento, que em determinada cidade haja somente cooperativas. Havendo exclusividade, os
cooperados somente poderdo prestar servigos por sua Cooperativa. Pensar assim, seria favorecer aquele que detém posicéo
dominante, ja que este, em razdo da peculiaridade da prestacdo de servicos médicos (tendéncia natural a que a opcgao do
plano de saude pelo consumidor seja por aquele que detenha um leque de opcBes maior a oferecer), tenderia a monopolizar
cada vez mais o mercado, jA que o associado saberia, previamente, que somente naquele plano haveria determinada
especialidade.

Isto teria, igualmente, o condao de inviabilizar o surgimento de novas Cooperativas, cujo escopo fundamental é servir a
coletividade, até porque nado visa o lucro, o que levaria a uma formatacdo de mercado sem o estimulo a concorréncia
proveniente dessa categoria de agente econdmico. Isso porque, somente a sociedade cooperativa ja instalada e as
sociedades empresariais concorreriam no objeto de sua atividade econdmica, qual seja, a prestacao de servigos médicos.

O fato de impedir que o cooperado participe de outra cooperativa é restringir o exercicio de sua atividade. O efeito desse
impedimento, mesmo que ndo alcancado , ndo é nulo, mais do que isso, a perda de bem-estar por ele gerada ndo é
contrabalancada por nenhuma eficiéncia, o que ja enseja as condicdes necessarias para a condenagao da Representada.

7 — DA MODIFICACAO DAS CLAUSULAS ANTICOMPETITIVAS D O ESTATUTO

O proprio Estatuto da Representada €, paradoxalmente, incoerente.
A Representada alega que as referidas clausulas anticompetitivas se fazem necessarias, ja que todos os cooperados tém
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acesso as informacdes da Cooperativa e, além disso, os cargos de Direcdo sédo determinados por elei¢cdo, sendo que a
regra é que todos os cooperados votem e possam ser votados para os cargos de Diretoria.

Mais uma vez, as alegacdes da Representada ndo encontram respaldo, seja em seu proprio Estatuto, seja na Lei de

Cooperativa. Isso porque, quando ha vedacdo a participacdo em deliberacdo ou as hipéteses de inelegibilidade, estes
diplomas expressamente as prevéem.

N&o se pode, portanto, cogitar a eliminacdo ou impo ssibilidade de ingresso dos associados que se enqua drem
nestas hipéteses, mas, tdo somente, que ndo partici pem em deliberacées ou componham o guadro decisério da

Cooperativa.

Esta é a disciplina dos artigos 21, inciso VI, 51 e 52 da Lei de Cooperativas e dos artigos 16, § 10, 20 e 43 de seu
Estatuto. Vejamos.

O § 10, do artigo 16, do Estatuto da Representada estabelece que os ocupantes de cargos sociais, bem como os
cooperados, ndo poderdo votar nas decisdes sobre as  suntos que a eles se refiram de maneira direta ou i ndireta, MAS
PARTICIPAM DOS DEBATES . N&o se insere no rol dos impedimentos, relativamente aos ocupantes dos cargos sociais, 0s
recursos contra qualquer decisdo dos 6rgéos colegiados.

Este dispositivo do Estatuto disciplina o que a Lei de Cooperativas expressamente _ja dispe em seus artigos 21,
inciso VI, e 52.

“Art. 21. O estatuto da cooperativa, além de atender ao disposto no artigo 4°, devera indicar:

(...)

VI - as formalidades de convocacgdo das assembléias gerais e a maioria requerida para a sua instalacéo e validade de
suas deliberagfes, vedado o direito de voto aos que nelas tiverem inte  resse particular SEM PRIVA -LOS DA
PARTICIPACAO NOS DEBATES .

(...
Art. 52. O diretor ou associado que, em qualquer operaca 0, tenha interesse oposto ao da sociedade, ndo pode

participar das deliberacGes referentes a essa opera _ ¢do, cumprindo _-lhe acusar o seu impedimento. " (destacou -
se e sublinhou -se)

Ora, observarmos que tanto a Lei de Cooperativas, como o préprio Estatuto da Representada veda, tdo somente, gue,

guando houver interesse particular , o cooperado ndo vote nas questbes desta forma relacionadas. Isto ndo quer dizer
gue ele ndo possa participar dos debates  , até porque ambos diplomas permitem expressamente sua participa¢do. N&ao

quer dizer, MUITO MENOS, que , tendo interesses particulares que possam conflitar com o da Cooperativa, seja ele
eliminado desta entidade

N&o ha, portanto, como proceder o argumento da Representada de que o cooperado possuiria natureza analoga a de um
sécio de uma empresa. Em primeiro lugar, porque, como ja observado, caso o médico fosse sécio de empresa que explora o
servico medico, néo poderia exercer a medicina e, portanto, ndo estaria apto participar da cooperativa, consoante determina o
Cdédigo de Etica Médica. Em segundo lugar, porque, tendo em vista a natureza da Cooperativa seu ingresso €é livre,
diferentemente do que ocorre em uma sociedade comercial.

Igualmente ndo ha como proceder o argumento da Representada de que, sendo como um s6cCio, Seu acesso seria
restrito, ndo se admitindo que médicos dirigentes de empresas concorrentes possam vir a ter acesso a informagdes
privilegiadas do funcionamento da cooperativa.

Em primeiro lugar, porque, como ja demonstrado, o acesso a Cooperativa ndo pode ser restrito, mas livre, ressalvadas a
hipoteses legais expressamente previstas (que ndo se amoldam ao caso em tela), consoante disp8e o ja citado artigo 29, da
Lei de Cooperativas.

Em segundo lugar, porque, tendo em vista que o cooperado apresentada identidade com a figura do médico credenciado
de empresa prestadora de plano de saude, ndo haveria qualquer 6bice a sua permanéncia na Cooperativa, caso estivesse
associada a outra. Até porque, como suprademonstrado, quando este tiver interesse particular envolvido em reunido
deliberativa da Cooperativa, ndo podera nela votar.

Caso o médico seja dirigente de Cooperativa concorrente, ndo poderd, logicamente, votar em deliberacdes relativas a
decisbes que envolvam estratégias de competicdo com a concorrente.

Ressalte-se, novamente, que apesar de ndo poder votar, a lei ndo obsta sua participacdo na reunido e, muito menos, sua
permanéncia como Cooperado.

Finalmente, em terceiro lugar, porque o préprio Estatuto da Representada é contraditério como se demonstrara a seguir.

O artigo 5°, inciso 1V, e o artigo 8°, alinea “c” sdo contraditérios e, portanto, havendo conflito entre eles, adotar-se-a a
disciplina que esteja em maior conformidade com o sistema legal que rege a matéria, observando-se, principalmente, o que
esta em maior consonancia com o interesse difuso da coletividade tutelado por este e. Conselho e com a natureza do Direito
Cooperativo.

Vejamos as disposi¢cfes estatutarias. Estabelece o artigo 5°, inciso IV, do referido Estatuto, in verbis :

“IV — N@o poderéo ingressar no quadro da Cooperativa 0s m édicos_ que ocupem cargos de direcdo ou exercam
atividades comerciais em organizacdes caracterizada s como entidades de medicina de grupo ou empresas
que atuam na area do seguro -saude; 0s ja cooperados antes da vigéncia deste art  igo tornam -se inelegiveis
para cargos sociais. ”

O Estatuto em comento em seu artigo 8°, alinea “c”, prevé:

“Art. 8°. A eliminacdo de associados € de competéncia do Conselho de Administracdo, depois de parecer do
COTEP, incidindo sobre a pessoa que :

(...)
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) associe-se a outra Cooperativa singular que tenh ~ a 0 mesmo ou similar objeto social da Unimed.”

A duas hipoteses previstas no artigo 5°, inciso IV devem ser analisadas sob o ponto de vista antitruste: o ingresso de
novo associado e a situacao do ja associado.

Vejamos, em primeiro lugar, a situacdo ingresso de novo associado. Como ja exaustivamente demonstrado, ndo se pode
admitir restricdes ao ingresso de novo associado, seja do ponto de vista do Direito Cooperativo, principalmente em respeito ao
seu principio da porta-aberta, seja do ponto de vista do Direito Concorrencial, em razdo dos danos que a restricdo a
concorréncia em um mercado em que haja poder de mercado pela entidade pode acarretar a coletividade.

Frise-se, inclusive, que o que se imputa ao médico ja cooperado é que este fique inelegivel para cargos sociais. Tendo
em vista o principio da porta-aberta e o principio constitucional da isonomia, tratamento igual deve ser dado ao médico
dirigente que deseje ingressar na cooperativa. Ou seja, pode ingressar na Cooperativa aquele médico que ja seja cooperado
de Cooperativa concorrente. Nao obstante, este ndo podera ser eleito para cargos sociais.

Ademais, no que atine a possibilidade de votacdo em reunides deliberativas, a Lei das Cooperativas e o0 Estatuto da
Representada ja cria o 6bice pertinente, de forma proporcional e razoavel.

Destarte, tendo em vista a patente ilegalidade da primeira hipétese, ndo ingresso de novo associado, prevista no inciso
IV, artigo 5° do Estatuto da Representada frente as normas e principios do Direito Antitruste e, igualmente, do Direito
Cooperativo, cabe a este e. Conselho determinar sua eliminacdo do Estatuto, para que sejam cessados os efeitos dele
decorrentes.

No que atine a segunda hipotese, a do ja associado, ndo ha como néo se verificar o descompasso entre 0s artigos
5° e 8°. Isso porque, como observado, na primeira hipotese do artigo 5°, ingresso de novo associado, a vedagao refere-se
(apesar de ilegal sob os primas dos Direitos Cooperativo e Antitruste), tho somente, ao ingresso, sendo portanto, permitido
que os médicos ja cooperados permanecam na Cooperativa, vedando-se, tdo somente, que possam ser eleitos para cargos
sociais.

N&o obstante estar assim disciplinando o artigo 5°, o artigo 8° permite a eliminacdo do associado que se associe a outra
Cooperativa singular que tenha o0 mesmo ou similar objeto social da Unimed. Verifica-se, portanto, patente contradi¢ao, ja que
se por um lado permite a manutencéo do associado, vedando-se apenas que nao seja eleito para cargos sociais, por outro se
permite que a Cooperativa elimine o médico do seu quadro de cooperados.

Neste diapaséo, ndo se pode admitir, seja do ponto de vista do Direito Cooperativo, principalmente em respeito ao seu
principio da porta-aberta, seja do ponto de vista do Direito Concorrencial, em razao dos danos que a restricdo a concorréncia
em um mercado em que haja poder de mercado pela entidade pode acarretar a coletividade, a hipétese prevista na aliena “c”,
do artigo 8°, do Estatuto em comento.

Destarte, tendo em vista a patente ilegalidade da aliena “c”, do artigo 8°, do Estatuto da Representada frente as normas e
principios do Direito Antitruste e, igualmente, do Direito Cooperativo, cabe a este e. Conselho determinar sua eliminacao do
Estatuto, para que sejam cessados os efeitos dele decorrentes.

Por fim, no que atine a questdo da elegibilidade ou ndo de médicos que ocupem cargos de direcdo ou exergcam
atividades comerciais em organiza¢cGes caracterizadas como entidades de medicina de grupo ou empresas que atuam na
area do seguro-saude, insta observar o que dispde o artigo 51, da Lei de Cooperativas e o artigo 43, do Estatuto da Unimed
S&o Gongalo.

Dispde o artigo 43 do Estatuto, in verbis:

“ Art. 43 — S&o inelegiveis para 0s cargos sociais , assim como ndo podem ser designados para outros ¢ argos
na Cooperativa , 0s que estiverem impedidos por lei, condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o
acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de prevaricacao, peita ou suborno, concussao, peculato, ou contra a
economia popular, a fé publica ou a propriedade, além de proprietarios ou diretores de servicos credenciados pela
Cooperativa.”

Por outro lado, estabelece a Lei n°® 5.764/71, em seu artigo 51 c/c os artigos 21, inciso VI, e 52, que:

“Art. 51. Sao inelegiveis, além das pessoas impedidas por lei, os condenados a pena que vede, ainda que
temporariamente, o0 acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de prevaricagéo, peita ou suborno, concussao,
peculato, ou contra a economia popular, a fé publica ou a propriedade.

Paragrafo Gnico. Ndo podem compor uma mesma Diretoria ou Conselho de Administragdo, os parentes entre si até 2°
(segundo) grau, em linha reta ou colateral.”

Observa-se, portanto, que nem a Lei, nem o Estatuto, no artigo que disciplina e elenca as hipoteses de inelegibilidade
(artigo 43) fazem mencado ao disposto na segunda hipétese, inelegibilidade do médico ja associado, prevista no inciso IV,
artigo 5° do Estatuto da Representada.

Da leitura dos artigos 51, da Lei de Cooperativas, e 43, do Estatuto da Unimed S&o Goncalo, pode-se concluir que se
trata de dispositivos que elencam de forma taxativa e ndo exemplificativa, as hipéteses de inelegibilidade.

Ainda assim, mesmo que se entenda que seriam apenas hip6teses exemplificativas, tendo em vista que a segunda
hipotese, inelegibilidade do médico ja associado, prevista no inciso 1V, artigo 5°, do Estatuto da Representada ndo afronta a
I6gica do Direito Concorrencial, ndo cabe a este e. Conselho determinar sua alteragéo.

8 — DA MAJORACAO DA MULTA IMPOSTA, EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DESTE
E. CONSELHO

Divirjo do Conselheiro-Relator no tocante ao estabelecimento do valor da multa, tendo em vista a vasta jurisprudéncia
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deste Conselho, que tem condenado as Unimeds em patamar superior ao de 10.000 UFIR’s fixado pelo Conselheiro-
Relator(9).

Nota:

(9) Frise-se que o Conselheiro que ora subscreve ja votou igualmente, na
condigdo de Conselheiro-Relator, pela condenagdo em patamar superior
ao por ora fixado em casos que levaram em consideracdo 0S mesmos
elementos constantes no art. 27, da Lei n° 8.884/94. Os casos ora
referidos foram os Processos Administrativo n® 08012.000794/2003-35,
cujo Representante era Celso Luiz Lopes e a Representada a Unimed
Rio Claro — Cooperativa de Trabalho Médico, e n°® 08012.001447/2002-
49, cujo Representante era o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo
e a Representada a Unimed de Franca — Cooperativa de Trabalho
Médico, no patamar de 60.000 UFIRs.

Destarte, aplico, com fundamento no art. 23, lll da Lei n°® 8.884/94, haja vista a gravidade da infracdo, sua efetiva
consumacédo, o grau de lesdo a livre concorréncia e a situacdo econdmica do infrator, multa no valor de 60.000 UFIR’s,
equivalente a R$ 63.846,00 (sessenta e trés mil oitocentos e quarenta e seis reais).

Igual fundamento utilizo para majorar a multa diaria aplicada em caso de descumprimento da decisdo do CADE. Divirjo,
portanto, do Conselheiro-Relator também neste tocante, determinando aplicacdo de multa diaria no valor de 6.000 UFIR’s,
equivalente a R$ 6.384,00 (seis mil trezentos e oitenta e quatro reais), com fundamento no art. 25 da Lei n°® 8.884/94.

9 — CONCLUSAO

Diante do exposto, considerando a consolidada jurisprudéncia desta Autarquia em julgamentos semelhantes relativos ao
setor econdbmico analogo, e em conformidade com a SDE, Procuradoria do CADE e Ministério Publico Federal, acompanho o
Conselheiro-Relator, votando pela condenacédo da Representada como incursa nos art. 20, incisos | e IV c/c o art. 21, incisos
IV e V da Lei n° 8.884/94.

Discordo, entretanto, em razdo dos motivos acima elencados, da dosimetria na aplicagdo da multa, determinando a
aplicacdo de multa no valor de 60.000 UFIR’s, equivalente a R$ 63.846,00 (sessenta e trés mil oitocentos e quarenta e seis
reais).

Discordo, pelos mesmos fundamentos, em raz8o dos motivos acima elencados, da dosimetria na aplicacdo da multa
diaria, determinando a aplicacdo de multa diaria no valor de 6.000 UFIR’s, equivalente a R$ 6.384,00 (seis mil trezentos e
oitenta e quatro reais), com fundamento no art. 25 da Lei n°® 8.884/94.

Determino que a Representa exclua de seu Estatuto a primeira hipdtese, ndo ingresso de novo associado, prevista no
inciso 1V, artigo 5° e a aliena “c”, do artigo 8°.

Em complementacao a determinacdo do Conselheiro-Relator de comunicacdo do teor da presente decisao, determino, no
prazo de 60 (sessenta) dias apds a publicacdo do acérdao da presente decisédo, o que devera ser comprovado perante este
CADE, que sejam também comunicados a Federagdo e a Confederacao as quais a Representa é filiada.

Recomendo que seja requerido as duas Confederacdes Unimeds (Unimed do Brasil/Central Nacional e Alianca
Cooperativista Nacional) que comunique as suas Federaces o teor da presente decisdo, para que estas Federacdes
comuniquem e determinem, as Unimeds singulares que a elas pertencam, a alteracao de todas as clausulas anticompetitivas
apontadas no presente voto.

Determino, por fim, a remessa de cdpia integral dos presentes autos ao Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro e a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANS, para que adotem as providéncias que acharem cabiveis.

Quanto ao resto acompanho integralmente o i. Conselheiro-Relator.
E como voto.

Brasilia, 27 de outubro de 2004.

Luis Fernando Rigato Vasconcellos
Conselheiro do CADE

VOTO-VISTA DO CONSELHEIRO
LUIZ CARLOS DELORME PRADO(1)
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Nota:

(1) Colaboraram na elaboracéo deste voto a estagiaria Luiza Melo do Prado e
a assistente técnica Patricia Parra Ferreira.

Versa o presente processo de denuncia formulada pela Alianca Metropolitana — RJ, em 21 de agosto de 2002, em face
da Unimed S&o Goncalo — Niter6i — Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos e Hospitalares, relativa a realizacdo de
possiveis condutas enquadradas no art. 20 c¢/c com o art. 21 da Lei n° 8.884/94.

Acato 0 mercado relevante de produto (servico) definido pela SDE, e pelo Conselheiro-relator, qual seja, o de prestacao
de servicos médicos por meio de planos e/ou seguro de salde, englobando tanto os servigcos prestados por sociedades
cooperativas como aqueles prestados por sociedades empresariais, sendo que, do ponto de vista geografico, 0 mercado
relevante abrange a area de atuacdo da Representada, ou seja, as cidades as cidades de S&do Gongalo, Niter6i, Marica,
Itaborai, Rio Bonito e Tangua, no Estado do Rio de Janeiro.

A conduta trazida a analise refere-se a proibicdo imposta aos associados da Representada de se filiarem a outras
sociedades cooperativas similares. Segundo a Representante, tal conduta praticada estaria violando o artigo 20, incisos | e I,
c/c artigo 21, incisos 1V, V, VI e X, da Lei Antitruste Brasileira. A representante aduz que essa pratica estaria limitando ou até
mesmo impedindo o0 acesso de novas empresas ao mercado.

E necessario analisar, neste caso, se a pratica do ato restou caracterizada como conduta anticoncorrencial. Como bem
assinalou a Secretaria de Direito Econdmico, SDE, em seu perecer, fls. 1.043 a 1.051, “Cumpre inicialmente, analisar se o
fato trazido ao conhecimento desta Secretaria, qual seja, a proibicdo por parte da Unimed de Sdo Gongalo — Niterdi, de que
seus cooperados se credenciem para a prestacdo de servicos médicos aos usuarios do plano de saude da Alianga
Metropolitana/RJ, Cooperativa de Trabalho Médico, constitui indicios de pratica anticoncorrencial com aptidao de gerar efeitos
prejudiciais a livre concorréncia e a livre iniciativa, nos termos da Lei n°® 8.884/94".

No Direito Brasileiro da Concorréncia ndo ha proibicao per se. Portanto, os érgédos de defesa da concorréncia utilizam-se
da Regra da raz@o nas apreciacbes das condutas: a mera reducdo da concorréncia em um determinado mercado néo
configura necessariamente um ilicito. Para tipifica-lo, deve-se levar em conta os possiveis impactos do ato praticado para a
concorréncia e para o bem estar da coletividade.

Reitero, outrossim, que o bem imediatamente tutelado pela Lei antitruste é a coletividade, cito passagem do parecer da
SDE, “... Os problemas exclusivamente privados , destarte, ndo encontram amparo na Lei de Protecdo a concorréncia”.
Grifo nosso.

Sabe-se que um dos principios norteadores do Direito das Cooperativas ¢ o da ADESAO LIVRE . No entanto, apés a
adesdo a uma cooperativa, 0 associado se disp8e a seguir as normas e regras do Estatuto. Assim disp8e o artigo 29 da Lei n°
5.764/71, in verbis :

“Art. 29. O ingresso nas cooperativas € livre a todos que desejarem utilizar os servigcos prestados pela sociedade,
desde que adiram aos propdsitos sociais e preencham as condicdes estabelecidas no estatuto  , ressalvado o
disposto no art. 4°, item |, desta Lei” (Grifo nosso).

Tal principio tem sido objeto de diversas discussdes no préprio direito da cooperativa. Aponto, para tanto, o
posicionamento de Wilson Polénio, em seu livro, “Manual das Sociedades Cooperativas”, in litteris :

“E possivel inferir, do texto legal apresentado, que uma vez estabelecido em seus estatutos, o contrato de ades&o
deve ser respeitado pelos cooperados. A imposicdo dessa exclusividade nos estatutos da cooperativa, entretanto,
somente sera admissivel a medida que os objetivos d  a sociedade cooperativa, conforme alinhados, com el a
nao conflitem” (2). (grifamos)

Nota:

(2) POLONO, Wilson Alves. Manual das Sociedades Cooperativas . 3. ed. S&o
Paulo: Atlas S.A., 2001, p. 71.

Acrescento ainda, continuando o raciocinio do autor supramencionado:
“.. a imposicdo da restricdo, vedando os cooperados de prestar servicos para sociedades concorrentes, tera

legitimidade se tiver por objeto preservar a cooperativa, permitindo, ao mesmo tempo, a conciliagéo dos interesses dos
associados com os da comunidade consumidora.”

Cabe, portanto, analisar somente se a clausula de exclusividade, que proibe o associado a se integrar em outra
cooperativa, com o mesmo objeto social justifica-se perante o direito da concorréncia.

No caso em epigrafe, a clausula de exclusividade utilizada pode se justificar desde que sua existéncia ndo interfira na
concorréncia. Como bem abordou a Secretaria deDireitoEconémico, “... a representada ndo exige exclusividade da prestacéo

N

de servicos médicos dos seus cooperados em prejuizo a concorréncia. Na realidade, ndo estaria havendo sequer uma
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conduta concorrencialmente relevante no presente caso. Trata-se, pois, de uma exclusiva desavenca da representada
com os médicos dissidentes , que formaram a representante ”.

Ressalto, outrossim, o posicionamento do Professor Waldirio Bulgarelli, a respeito do assunto:

“... Ao médico incumbe optar, exercendo sua liberdade de associar-se ou ndo, em se vincular ou ndo a empresa, e a
ela manter-se, ou ser, vinculado. E, em se vinculando, como qualquer agrupamento humano, que se associe para
determinada atividade, lucrativa ou ndo, sujeitar-s e as normas estatutarias e regimentais  que regulam a relagao
interna da entidade e seus associados. Estatuto e regimento, internamente, tem forca de lei” (3). (grifamos)

Nota:

(3) BULGARELLI, Waldirio. As sociedades cooperativas e a sua disciplina
juridica. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 196.

Chamo atengdo mais uma vez, que cabe ao 6rgédo de Defesa da Concorréncia analisar se as condutas praticadas geram
efeitos anticoncorrencias  ou ndo. Para tanto, é importante definir se a participacao da representada no mercado relevante
em tela é suficiente para caracterizar qualquer abuso de posi  ¢cdo dominante. No caso, a Unimed Sao Gongalo detém
21% do mercado, sendo que seus concorrentes sdo empresas de grande porte, tais como, Bradesco Salde, Amil, Sul
América, entre outras.

De acordo com o artigo 20, § 3°, da Lei n°® 8.884/94, que dispde, in verbis :

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

(...

§ 3° - A posicao dominante a que se refere o paragrafo anterior € presumida quando a empresa ou grupo de empresas
controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para
setores especificos da economia. "

Contudo, dominacédo de mercado, € um conceito que ndo pode ser aplicado sem algum grau de subjetividade — “O fulcro
dessas incertezas encontram-se exatamente na impossibilidade pratica de se definir com precisdo os efeitos no campo
econdmico” (4).

Nota:

(4) SALOMAO FILHO, Salomao. Direito Concorrencial as condutas , editora
Malheiros, 2003, p. 120.

O proprio legislador deixou a critério do CADE alterar o percentual para setores especificos da economia. Nao obstante,
essa andlise deve ser feita de maneira criteriosa assinalando ndo sé os efeitos no mercado relevante, mas, também, os
motivos que levaram a pratica da conduta.

Cito, para tanto, entendimento do Professor Calixto Saloméao, que dispde:

“A participacdo no mercado por si s, ndo é indicio definitivo de dominagcdo dos mercados. Sua avaliacdo depende
fundamentalmente da estrutura especifica de cada mercado”( 5).

Nota:
(5) Idem , p. 119.

E ainda,

“Ora € conhecida a dificuldade da teoria econdmica para definir tais critérios. Além da incerteza na definicédo do grau
de participacao necessario para configurar o ilicito, ha ainda as incertezas estruturais com relagéo ao mercado, como a
estrutura de custos e as barreiras a entrada” (6).

Nota:
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(6) idem , p. 199.

No caso em questao, o mercado relevante de prestacdo de servicos médicos por meio de planos e/ou seguros de salde,
englobando tanto os servigcos prestados por sociedades cooperativos como aqueles prestados por sociedades empresariais, é
bastante pulverizado.

Neste caso especifico, os motivos que levaram a Unimed S&o Gongalo a eliminagéo de determinados associados de seu
quadro, para ter qualquer efeito concorrencial, sdo de natureza particular. Corroborando esta posi¢ao, recorro mais uma vez
ao parecer da SDE, que dispde: “... proibindo que seus cooperados prestem servicos apenas a Alianca Metropolitana , por
desavencas particulares com esta (...) em nada interfere na concorréncia em questdo, tendo em vista a dimensdo do
mercado relevante , tanto geografico quanto de servico. Além disso, foi demonstrado que os médicos credenciados
regularmente a Unimed em questdo também sao credenc iados a outros planos de saude , como demonstrado as fls.
983/994” . (Grifo nosso)

O fato de a representada restringir algumas pessoas de integrar o corpo da representante ndo é o suficiente para limitar
ou impedir acesso de outras empresas no mercado em tela. Se essas pessoas julgam-se injustamente excluidas da
Cooperativa devem recorrer a justica civil e ndo a autoridade concorrencial.

Ademais, ressalto que, ndo ha comprovado nos autos existéncia de clausula de exclusividade que proiba os cooperados
a se associarem com outras empresas de servicos médicos. Alids, a prova dos autos é exatamente oposta: 0s associados
participam em grande nimero como médicos credenciados em outros planos de salde.

Depreendo, portanto, dos autos e das provas do caso em epigrafe que o mesmo ndo passa de mera desavenca
particular entre corpo de diretores internos de uma mesma cooperativa. Aqueles que, por livre espontanea vontade, decidiram
se desvincular de uma cooperativa e formar outra com objetivos sociais comuns, o fizeram por decisdo pessoal. O litigio ora
em discussédo nada tem a ver com os bens tutelados por este 6rgao.

Diante do acima exposto, entendo que a Representada ndo praticou infragcdo a ordem econémica e, portanto, isento-a de
penalidades.

E o voto.
Brasilia, 24 de novembro de 2004.

Luiz Carlos Delorme Prado
Conselheiro do CADE

VOTO-VISTA DO CONSELHEIRO
ROBERTO AUGUSTO CASTELLANOS PFEIFFER

| - DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Conforme denota-se do relatério do i. Conselheiro Relator, trata-se de Processo Administrativo no qual a Alianga
Metropolitana — RJ, Cooperativa de Trabalho Médico, ofereceu representacdo em desfavor da Unimed S&o Gongalo Niterdi —
Cooperativa de Servicos Médicos e Hospitalares, doravante denominada Unimed S&o Goncgalo, por suposta conduta
anticompetitiva consistente na imposicéo de proibicdo de seus cooperados de se filiarem a outras cooperativas com objetivos
similares, consoante denota-se do art. 8°, “c”, do Estatuto da Unimed S&o Goncalo:

“Art. 8° - A eliminacao de associados € de competéncia do Conselho de Administragdo, depois de parecer do COTEP,
incidindo sobre a pessoa que:

(..)

) associe-se a outra Cooperativa singular que tenha o mesmo ou similar objeto social da Unimed;”

Desta feita, a Secretaria de Direito Econémico - SDE, instaurou Processo Administrativo para apurar eventunais ilicitos
tipificados no art. 20, | e IV, c/c artigo 21, incisos | e IV, da Lei n° 8.884/94.

I - DO MERCADO RELEVANTE

O mercado relevante, para fins de desta andlise, traduz-se na prestacdo de servicos médicos por meio de planos
privados de assisténcia a saude, sendo que o mercado relevante geografico compreende a area dos municipios de Niterai,
Sao Gongalo, Marica, Itaborai, Rio Bonito e Tangua, no Estado do Rio de Janeiro, conforme definicdo constante do parecer
da SDE. Acompanho, assim, a definicdo esposada pelos Conselheiros que me antecederam.

Il — DAS DISPOSICOES ESTATUTARIAS FRENTE AO DIREITO COOP ERATIVO
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Inicialmente, antes de adentrarmos na avaliacdo se as normas estatutarias da Unimed Sao Goncalo vém realmente
infringindo a ordem econdmica, vale perquirirmos o conceito e a natureza juridica das sociedades cooperativas para uma
melhor analise do caso concreto.

As sociedades cooperativas distinguem-se dos demais tipos de sociedades uma vez que o seu fim precipuo ndo é o
lucro, mas sim a prestacao servicos aos seus proprios associados, que sdao, ao mesmo tempo, donos e usuarios da
sociedade.

Podemos inferir tal conclusédo pela leitura do art. 4° da Lei n° 5.764/71 que define as sociedades cooperativas como
“sociedades de pessoas, com forma e natureza juridica préprias, de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas para
prestar servicos aos associados”. O art. 3° da mesma lei, por sua vez, determina que podem celebrar “contrato de sociedade
cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servigos para o exercicio de uma atividade
econdmica, de proveito comum, sem objetivo de lucro.”

Nos dizeres de CARVALHO DE MENDONCA(21):
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Nota:

(1) CARVALHO DE MENDONCA, “Tratado de Direito Comercial Brasileiro”, 6.
ed., 1960, apud , FORTE, Eli Alves, Aspectos do Direito Cooperativo —
Da Eliminag&o do Cooperado. Revista Juridica. n. 142, agosto 1989, p.
24-29.

(...) as sociedades cooperativas sao institutos modernos, tendentes a melhorar as condicdes das classes sociais,
especialmente dos pequenos capitalistas e operarios. Elas procuram libertar essas classes da dependéncia das
grandes industrias por meio da unido de forcas econémicas de cada uma; sumprimem aparentemente o intermediario,
nesse sentido: as operacdes ou servicos que constituem o seu objeto sdo realizados ou prestados aos proprios sGcios
e é extamente para esse fim que se organiza a empresa cooperativa; diminuem as despesas, pois que, representando
o papel do intermediario, distribuem os lucros entre a propria clientela associada; em suma, concorrem para 0
despertar e animar o habito da economia entre o0s sécios.

Denota-se, portanto, que falta as cooperativas o fim especulativo que caracteriza as sociedades empresarias, nao
obstante o lucro ndo ser incompativel com a sua natureza, que eventualmente podera ocorrer em decorréncia de uma boa
administracdo, mesmo porque uma sociedade cooperativa dificilmente se mantera caso deficitaria. Em virtude disso,
classifica-se as cooperativas como sociedades auxiliares, que persiste na prestacéo de servicos a seus associados.

No caso em tela, a Representante exsurge com denlncia de que a Unimed Sao Gongalo estaria incorrendo nas infragcdes
contidas nos art. 20, | e IV, c/c artigo 21, incisos | e IV, da Lei n® 8.884/94, visto estar criando ébices ao exercicio pleno de
suas atividades com a proibigdo de filiacdo de seus associados a outras sociedades, uma vez que também é cooperativa
médica e necessita de quadro de médicos para poder operar.

O art. 8°, alinea “c”, do Estatuto da Unimed Sao Goncalo, trata da exclusédo de seus cooperados, assim dispondo:

Art. 8° - A eliminacdo de associados é de competéncia do Conselho de Administracao, depois de parecer do COTEP,
incidindo sobre a pessoa que:

(.)

) associe-se a outra Cooperativa singular que tenh ~ a o0 mesmo ou similar objeto social da Unimed

Passo, entédo a realizar uma analise de tais normas frente ao direito da concorréncia a fim de auferir alguma leséo a
ordem econdmica.

IV — RAZOES QUE LEVAM O CADE A CONDENAR NOS DEMAIS CASOS

E importante ressaltar a distingdo entre os casos que vém sendo julgados pelo CADE em relagdo as clausulas de
exclusividade dos estatutos de outras UNIMED's e o presente processo admininstrativo.

Ao se investigar a conduta denunciada percebe-se que ela ndo se insere nos casos comumente analisados pelo CADE.
Com efeito, a pratica considerada lesiva ao mercado por este Conselho consiste na imposi¢do de unimilitancia por parte das
UNIMED’s a seus cooperados, cuja desobediéncia era inclusive punida com o desligamento do médico da cooperativa.
Reproduzo, a titulo de exemplificacéo, clausula de unimilitincia que vinha sendo condenadas por este Conselho.

No Processo Administrativo n°® 08012.001280/2001-35, o art. 8°, inciso V, do Estatuto Social da Unimed Encosta de Serra
estipulava que os médicos cooperados obrigavam-se “a nado prestar servicos, a qualquer titulo, a pessoas juridicas,
publicas ou privadas, ou fisicas por aquelas como beneficiarias agenciadas ou inscritas, contanto que, aquelas entidades,
desenvolvam objetivamente atividades concorrentes com a Cooperativa ou, a critério da Diretoria, venha a realizar atividades
colidentes com os objetivos societarios.”

O art. 12, § 1°, inciso | do citado Estatuto determinava, ainda, que, além de outros motivos, o Conselho de Administracédo
poderia eliminar o associado que: “vier a exercer qualquer atividade considerada prejudicial a Cooperativa ou que colidam
com seus objetivos, especialmente desrespeitando o estatuido no artigo oitavo, inciso V, deste”.

Denota-se, portanto, que nos diversos casos analisados pelo CADE que levaram a condenacdo da UNIMED por
prejuizos a livre concorréncia, verificou-se a existéncia de clausula de exclusividade que implicava na imposicdo de
unimilitancia, coagindo os médicos cooperados a deixar de atender outros planos de saude(2).

Nota:

(2) Neste sentido Processo Administrativo n° 08012.004156/2001-21,
Representante: Sindicato Nacional das Empresas de Medicina de Grupo
— SINAMGE, Representada: UNIMED Macapa — Cooperativa de
Trabalho Meédico. Relator: Dr. Roberto Pfeiffer, data 13/08/2003;
Processo Administrativo n® 08012.001280/2001-35, Representante: Sr.
Yamil e Souza Dutra, Representada: UNIMED Encosta da Serra/RS.
Relator: Miguel Tebar Barrinuevo. E ainda 0s seguintes Processos
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Administrativos n°s: 08000.0011866/94-84; 147/94, 08000.004488/97-61,
08000.014608/95-86, 08000.019009/95-96 e 08000.021182/96-15,
dentre outros.

Os efeitos deletérios a concorréncia puderam ser efetivamente verificados nos casos em que houve condenagdo, uma
vez que se comprovou que a imposicao de unimilitincia traz de fato distor¢cBes nas hipéteses em que as cooperativas
possuem posicdo dominante, aumentando as barreiras a entrada no mercado de prestacdo de servicos médicos por meio de
planos de saude, além de reforgar o dominio de mercado ja conquistado e ser propicia ao exercicio de posigdo dominante.

Como esta claro, a motivacdo para a condenacdo reside na circunstancia de que a imposicdo de exclusividade na
prestacdo de servicos médicos cerceia os direitos dos médicos cooperados UNIMED de exercerem sua atividade profissional
através de outros planos de saude, chegando ao ponto, inclusive, de muitos destes cooperados serem punidos com a
exclusédo do quadro de médicos da cooperativa por desobediéncia a clausula de unimilitdncia. Ademais, as operadoras
concorrentes necessitam, por 6bvio, de médicos conveniados de bom padrdo para se estabelecerem e permanecerem no
mercado. A imposicdo de exclusividade retira destas operadoras 0 acesso a uma significativa parcela de profissionais de
gualidade, diminuindo as suas chances de oferecerem concorréncia efetiva as Cooperativas UNIMED. Desta maneira, nas
hipoteses em que a cooperativa detém posicao dominante, a auséncia da possibilidade de contratar médicos constitui uma
efetiva barreira a entrada de novos planos de salude na regido de atuacdo, 0 que restringe a o6rbita de escolha dos
consumidores, limitando a concorréncia no mercado relevante, reforcando, assim, a posicdo dominante da cooperativa.

No caso em tela, o histérico da postura da Representada em relagcdo a seus cooperados, entretanto, demonstra que a
proibicdo ndo alcanca a prestagdo de servigos a outros planos, afastando a hipdtese de imposi¢éo de unimilitincia. Denota-se
do pacto cooperativo firmado entre a Unimed S&o Goncalo e os seus associados que ndo ha imposi¢cdo de exclusividade que
0s impeca de prestar servico a qualquer outro plano de saude concorrente. Tanto isso é verdade que de acordo com as
provas realizadas nos autos (planilha de fls. 1.184 a 1.196 dos autos), constata-se que diversos dos cooperados da
Representada prestam servigos a outras sociedades operadoras de planos de salde, até mesmo a Representante, afastando
qualquer incidéncia de unimilitancia.

Deste modo, resta patente que no caso examinado ndo ha impedimento a que outras operadoras de salde contratem as
horas vagas de médicos cooperados. Assim, conclui-se que a clausula em questdo ndo constitui barreira a entrada ou
permanéncia de planos de salude operados por outras pessoas juridicas, uma vez que nao lhes retira a possibilidade de
contratar médicos que também sejam vinculados a Unimed Sdo Gongalo. Desta maneira, desde logo é possivel concluir que a
clausula em questéo, no que diz respeito a todas as pessoas juridicas que ndo sejam cooperativas, ndo é apta a produzir
efeitos concretos ou potenciais que limitem a concorréncia no mercado relevante em questao. Ocorre, na verdade, a vedacao
de associacao, e nao prestacdo de servicos, daqueles médicos a uma outra cooperativa ou sociedade que exerca a mesma
atividade.

Com efeito, a planilha acostada aos autos as fls. 1.184 a 1.196 comprova que ha diversos médicos que sdo membros da
Unimed S&o Gongalo e, ao mesmo tempo, exercem atividade médica para outras operadoras de saude, inclusive a prépria
Alianca Metropolitana — RJ.

N&do se pode perder de vista que a jurisprudéncia deste Conselho, nos casos envolvendo cooperativas médicas que
exigem exclusividade, sempre se pautou pela andlise dos efeitos que tais clausulas pudessem operar. Assim, nas hipéteses
em que a cooperativa tivesse oposicdo dominante e a sua clausula de exclusividade impedisse que todos os seus membros
prestassem servicos a qualquer outra operadora de plano de saude, ao retirar a possibilidade de que parcela substancial dos
médicos atuantes da regido sejam contratados por outras operadoras de planos de salide (ainda que disponham de horas
vagas para tanto), a cooperativa imp8e uma barreira artificial a entrada ou permanéncia de concorrentes no mercado
relevante em que atua.

No caso em tela a clausula analisada nao tem o conddo de produzir tal efeito, uma vez que a sua implementacéo,
comprovadamente , ndo impediu que outras operadoras de planos de saulde, inclusive a outra cooperativa que atua no
mercado relevante em questdo, contratassem médicos cooperados. Assim, tendo em vista que implementacéo da clausula
ndo impede que outras operadoras de salde contratem médicos cooperados, a conclusdo é a de que nao incidem efeitos
anticoncorrenciais no presente caso analisado, que, assim, difere substancialmente das hipéteses tradicionalmente
enfrentadas pelo CADE.

V — NECESSIDADE DE COMPROVACAO DOS EFEITOS POTENCIAIS O U CONCRETOS DO ART. 20
DA LEI n° 8.884/94

Antes de declararmos qualquer clausula de exclusividade como nula, devemos verificar se a conduta praticada enquadra-
se entre aquelas elencadas no art. 21 e, ainda, sejam capaz de produzir os efeitos previstos no referido art. 20 da Lei n°
8.884/94. Desta forma, denota-se que a lei brasileira da concorréncia ndo adotou a figura do ilicito per se , sendo que as
condutas trazidas a andlise do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia devem ser sempre analisadas a luz da regra da
razao.

Ficou cabalmente demonstrado que a Unimed S&o Goncalo ndo impde aos seus cooperados a unimilitancia, sendo que a
maioria deles presta, efetivamente, servicos a outros planos de saulde, inclusive da Representante, o que descaracteriza a
infracdo que historicamente vem sendo punida por este Conselho.

Contudo, cabe analisar se a norma contida no art. 8°, “c”, do Estatuto da Representada que imp®&e proibicédo de filiacdo a
outras cooperativas, representada limitacéo, efetiva ou potencial, a concorréncia no mercado relevante em questéo.

A clausula em questao, a rigor, apenas proibe a dupla associagédo a duas cooperativas concorrentes, 0 que ndo implica
efeitos limitadores a livre concorréncia. Ora, caso, por exemplo, todos os cooperados fossem associados a duas cooperativas,
elas sequer poderiam ser consideradas concorrentes, por possuirem identidade completa de membros.
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A despeito de ter sido demonstrado que a Representada possui 21% dos médicos que atuam no mercado relevante, uma
vez que congrega 1.200 médicos cooperados de um universo de 5.638 médicos que atuam na regido, ndo vislumbro a
possibilidade de exercicio abusivo de tal posicdo dominante. Isso porque, os médicos cooperados da Requerente estao livres
para prestar servicos a outras operadoras de planos e/ou seguros de salde, o que ndo configura unimilitincia de seus
associados. Insta, inclusive, ressaltar que restou comprovado até mesmo que os médicos cooperados prestam servicos a
propria Alianga Metropolitana — RJ, conforme planilha de fls. 1.184 a 1.196 dos autos.

Assim, a conduta da representada ndo gera efeitos anticoncorrenciais no mercado relevante em questdo, uma vez que
ela nédo retira a possibilidade dos demais concorrentes contratarem médicos que a ela pertencam, néo retirando a forca de
trabalho de modo artificial do mercado.

VI — CONCLUSAO

Por todo o exposto, entendo que nao restou caracterizada a infracdo a ordem econdémica, determinando o arquivamento
dos autos.

E o voto.
Brasilia, 19 de janeiro de 2005.

ROBERTO AUGUSTO CATELLANOS PFEIFFER
Conselheiro do CADE

VOTO VOGAL DA PRESIDENTE
ELIZABETH MARIA MERCIER QUERIDO FARINA

Trata-se de Processo Administrativo instaurado em face da Unimed, no qual a principal conduta alegada da
Representada consiste na proibicdo, mediante clausula genérica, de que seus cooperados se credenciem a outras
cooperativas singulares de mesmo objeto social ou de objeto similar.

O CADE tem condenado reiteradamente entidades prestadoras de servicos médicos pela adogcdo de clausulas de
exclusividade em seus estatutos. O caso presente, entretanto, tem caracteristicas especificas que o distinguem dos diversos
precedentes. Em primeiro lugar, a clausula dos estatutos da Unimed em discussao ndo se confunde com uma clausula de
exclusividade de prestacao de servico, posto que os médicos cooperados sdo livres para prestar servicos para terceiros, seja
por meio de empresas privadas do ramo, seja como trabalhadores autbnomos. A Unica restricdo refere-se a proibicao de os
médicos cooperados filiarem-se ao mesmo tempo a outra cooperativa semelhante. Assim, a referida clausula ndo constitui
infracdo ao direito econémico, ndo se confundindo com a proibicdo de prestar servicos a qualquer outra organizacao ou
mesmo na qualidade de trabalhador autbnomo. Em segundo lugar, ndo se configurou claramente que a Unimed tivesse
posicdo dominante no mercado de prestacao de servicos médicos, da qual pudesse vir a abusar.

A SDE considerou a congregacao, pela Unimed, de nimero correspondente a 21% dos médicos credenciados ao
CRM/RJ como critério suficiente para supor a posicdo dominante. Sem entrar no mérito da discutivel presuncao juris tantum
para determinar posicdo dominante, cumpre destacar que a mera posicdo dominante ndo € ilicita na legislacdo antitruste
brasileira, devendo ser reprimido apenas seu abuso, como bem preceitua o paragrafo terceiro do art. 20da Lei n°® 8.884/94.

De qualquer modo, cumpre destacar que, no caso em tela, o critério adotado como parametro para definicdo de posigédo
dominante, qual seja, a propor¢éo de cooperados no total de médicos inscritos no CRM/RJ, nao é adequado, eis que médicos
credenciados a outros Conselhos Regionais podem também atuar no mercado relevante em apreco. Por outro lado, um
mesmo profissional pode prestar servico ndo apenas por meio da cooperativa, mas também por meio de outros planos de
salide, inclusive autonomamente. Exatamente por ndo haver exclusividade na prestacdo de servicos, a soma das razfes
entre o nimero de médicos que presta servicos por meio de cada canal e o nimero total de médicos registrados no CRM/RJ
excede a unidade. A soma das partes da mais que 100%. Ora, uma variavel com tal propriedade ndo pode ser uma boa
aproximacdo da participacdo de mercado das empresas. Incita-se a duavida, pois, quanto a efetiva existéncia de poder
dominante.

Especificamente quanto ao caso concreto, a vedacdo nao possui qualquer efeito anticoncorrencial, pois como bem
ponderado pelo Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado em seu arrazoado, o mercado relevante de prestacdo de servicos
médicos por meio de planos e/ou seguros de salde no espago geografico em questdo, englobando tanto os servicos
prestados por sociedades cooperativas quanto por sociedades empresariais, € bastante pulverizado. Desta feita, a restricdo
imposta, enquanto limitada as sociedades cooperativas, em nada interfere em aspectos concorrenciais. Relembre-se que a
representada concorre com grandes empresas, tais como AMIL, Bradesco Salde, Sul América, dentre outras.

No que tange aos preceitos condizentes ao prejuizo a livre iniciativa, a clausula imposta também ndo merece qualquer
censura, uma vez que a Representada ndo exige exclusividade da prestacao de servicos médicos dos seus cooperados, que
podem atuar autonomamente, mediante contratacdo com outras sociedades e/ou mesmo filiarem-se a outras cooperativas,
desde que possuam objetos sociais distintos. Também néo se restringe sua atividade, vez que seus cooperados nao
encontram nenhum obste para sua saida da cooperativa a qualquer tempo. Tomado ao pé da letra, o art. 8°, alinea “a”, do
Estatuto Social da Unimed S&o Goncgalo permitiria até a prestacdo autbnoma de servicos para cooperativa semelhante na
mesma base territorial, vedando-se somente a filiacdo a tal cooperativa. Em suma, os profissionais permanecem livres para
concorrerem entre si e para atuarem livremente na prestacdo de servigos médicos, feitas as ressalvas quanto as atuacdes
gue possam comprometer o bom andamento e as estratégias da sociedade cooperativa, por meio de acesso amplo e irrestrito
dos cooperados a todas as informacdes detidas pela cooperativa. Uma particularidade relevante das cooperativas, quando
comparadas as empresas com fins lucrativos, reside no fato de que estas Ultimas ndo se obrigam a franquear todas as
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informacgdes para seus colaboradores.

Por fim, no que tange a alegagdo de que a Representada estaria impedindo o funcionamento da Representante,
constituindo verdadeira barreira a sua entrada no mercado relevante, cumpre observar que a clausula restritiva € genérica e
ndo direcionada a Representada. Ademais, o mercado relevante em questao possui amplo contingente de profissionais
médicos que ndo se encontram filiados a Representada e que podem livremente optar por filiarem-se a Representante, desde
gue julguem conveniente. Observe-se que considerando o critério restritivo adotado pela SDE em seu parecer, no qual
considera apenas os profissionais credenciados ao CRM/RJ, um minimo de 79% dos profissionais atuantes no espaco
geografico considerado estaria disponivel a filiacao.

Conclui-se, diante todo o exposto, que a Representada néo incorreu nas infragcbes a ordem econdmica elencadas nos
incisos IV e V do art. 21, culminados com os incisos | e IV do art. 20, ambos da Lei n°® 8.884/94, determinando-se o
arquivamento do presente Processo Administrativo.

E o voto.
Brasilia, 19 de janeiro de 2005.

ELIZABETH MARIA MERCIER QUERIDO FARINA
Presidente
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