REVISTA Page 1 of 17
Doutrina

ANTITRUSTE E A BARGANHA COLETIVA NO MERCADO DE SAUD E SUPLEMENTAR

Daniel K. Goldberg

Mestre em Direito pela Harvard Law School.

Doutor em Direito Econdmico, Tributario e Financeiro pela Universidade de Séo Paulo.
Secretario de Direito Econdmico do Ministério da Justica, desde 2003.

e-mail: daniel.goldberg@mj.gov.br

Introducao; 1. O Segmento de Saude Suplementar e sua Evolugdo; 2. A Barganha Coletiva e o Direito Antitruste; 2.1. A
Barganha Coletiva na Prestacdo de Servicos Médicos e o Flerte com o Monopdlio Bilateral no Segmento de Saude
Suplementar; 3. Monopdlio Bilateral em Saulde Suplementar e Bem-Estar; 3.1. Oferta de Servicos Médicos e Barganha
“Soma-Zero”; 4. Risco Moral; 5. Cinco Raz8es pelas quais a Protecao Antitruste a Barganha Coletiva dos Médicos Deve Ser
Vista com Cautela, Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

A busca pelo poder de barganha coletiva sempre foi uma constante no relacionamento entre prestadores de servicos de
saude e operadoras. Como veremos, 0 crescimento exponencial dos custos associados ao tratamento médico influenciou
uma mudanca no formato da relacdo entre operadoras e prestadores de servico médicos: de um lado, muitas operadoras
comecaram a buscar formas de influenciar a demanda por exames, consultas e procedimentos médicos. De outro, os
prestadores de servicos médicos passaram a se organizar para negociar de forma centralizada com operadoras — em especial
as seguradoras — que, atuando em escala cada vez maior, detém acentuado poder de barganha.

Com efeito, a evolugdo no contexto institucional do segmento de salde suplementar tem sido marcada por intensos
conflitos distributivos, sobretudo entre médicos e operadoras de salde. Conquanto os efeitos distributivos decorrentes de
diferentes arranjos institucionais tenham importancia — tendo merecidamente ocupado parte importante do debate —, as
autoridades antitrustes tém, como preocupacao central, os efeitos alocativos decorrentes de praticas e estruturas adotadas
pelos agentes econOmicos. Nesse contexto, € surpreendente que, a despeito da quantidade de casos submetidos ao
escrutinio dos érgéos de defesa da concorréncia, seja tao escassa a literatura acerca dos impactos de distintas estruturas de
barganha coletiva sobre eficiéncia econdmica e bem-estarl. Essa é uma lacuna que esse artigo — ainda que de forma
preliminar e parcial — pretende preencher. A secédo seguinte faz uma breve descricdo do setor de salde suplementar e sua
evolugdo. A secdo dois descreve o problema da barganha coletiva dos servicos médicos e seu tratamento no direito da
concorréncia. A secao trés aborda alguns aspectos conceituais pertinentes para uma analise estatica comparativa dos efeitos
da negociacdo coletiva sobre o bem-estar. A seguir, abordamos brevemente o problema do risco moral no setor e suas
implicacBes para a analise antitruste. A Ultima secao apresenta, ainda que tentativamente, nossas conclusdes.

Nota:
1 Tanto bem-estar agregado quanto o do consumidor.

1. O SEGMENTO DE SAUDE SUPLEMENTAR E SUA EVOLU(;AO
Atualmente, mais de 37 milhGes de brasileiros participam do mercado de salde suplementar, em que consumidores
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contratam planos de salde junto a mais de 2.000 entidades e empresas privadas, nas mais diversas modalidades:
autogestdes, cooperativas, medicinas de grupo, administradoras, filantropicas e seguradoras. Cada uma das modalidades em
gue atuam as operadoras tem peculiaridades. Em um extremo, as seguradoras especializadas em saude, respondendo
apenas por 0,64% do numero total de operadoras, atendem a 14,66% dos beneficiarios, movimentando R$ 6 bilhdes em
prémios. Apenas duas empresas, Sul América e Bradesco, concentram 80% desse total. No outro extremo, as empresas que
operam na modalidade medicina de grupo representam o maior nimero de operadoras, 33,47% do total, concentrando
32,57% dos beneficiarios, segundo dados da Agéncia Nacional de Salde.

A despeito das especificidades de cada modalidade, o mercado como um todo tem tracos distintivos que o tornam
bastante distante de outras industrias. O primeiro desses tracos é o0 da incerteza. Em um artigo classico e extremamente
elegante, que acabou constituindo marco de fundagdo da Economia da Saude como disciplina, “Uncertainty and the Welfare
Economics of Medical Care”, Kenneth Arrow examinou, pela primeira vez, como as vicissitudes dos mercados de saiude — em
especial a incerteza — tinham implicacdes importantes para os modelos de equilibrio geral desenvolvidos até entdo
(largamente gracas a pesquisa do préprio Arrow).

Mercados competitivos, na presenca de incertezas quanto a incidéncia da doenca ou a prépria eficacia do tratamento,
podem produzir ineficiéncias de carater alocativo. Dai o surgimento de arranjos institucionais alternativos ao mercado, a
exemplo de um corpo de normas éticas.

Além disso, os servicos médicos per se sdo bens credenciais, isto €, dependem da certificagdo de um profissional
especializado para aferir sua qualidade (ANDRADE e LISBOA, 2001). Por fim, a assimetria de informaces cria problemas de
risco moral que permeiam a relacdo entre os trés agentes relevantes: o paciente, a operadora dos planos de saude e os
médicos. Os provedores do servico segurado — os médicos — tém o incentivo a sobre-ofertar procedimentos, a fim de
aumentar sua remuneracdo direta e elevar a certeza do diagndstico as expensas do segurador. JA entre o paciente
consumidor e o segurador, na presenca de um plano sem restricbes, os consumidores tendem a sobre-utilizar o servigo, ja
que o custo marginal do produto demandado é zero (ANDRADE e MAIA, 2005). Para além do risco moral, um dos problemas
classicos — também decorrente de informacédo assimétrica — que afetam o setor € 0 da selecdo adversa. Consumidores com
maior propensdo a doengas procuram O seguro, e os consumidores saudaveis deixam a carteira por considerarem o prémio
demasiadamente elevado. O resultado desse movimento € que as operadoras acabam selecionando um grupo de
consumidores com risco mais elevado do que o da média observada na populacéo, problema este agravado, no mais das
vezes, pela regulamentacéo vigente2.

Nota:

2 A aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, em conjungéo com a
Lei n°® 9.656 — a despeito de seus inegaveis méritos —, acaba por limitar a
possibilidade de exclusdo de doencas preexistentes e a instituicdo de
caréncias, o que agrava esse problema de sele¢do adversa.

Ao longo do século XX, a indUstria de provimento de servicos médicos segurados sofreu profundas alteragcdes. Com
efeito, a impressionante evolugéo da tecnologia médica — a custos crescentes — levou a uma tremenda inflagcdo de custos dos
servicos médicos3 e acabou impulsionando definitivamente o desenvolvimento de um produto, o seguro-salde, que lidasse
com o elevado risco financeiro que o paciente passara a ter caso ficasse doente. No final da década de 20, quando, nos
Estados Unidos, as pressfes do mercado por produtos financeiros que lidassem com as incertezas associadas a saude
aumentavam, muitos médicos ja consideravam a oferta de seguros uma intromissao na autonomia da profisséo. O mercado
americano, a despeito de todas as pressdes, se desenvolveu e se sofisticou: ja em 1950, seguros privados respondiam por
9% de todos os pagamentos com salide, e os pagamentos diretos dos consumidores pacientes haviam caido para um
patamar em torno de 65% do total de pagamentos, valor esse que na década seguinte caiu novamente, para 56%. Em 1975,
cerca de uma década depois do trabalho seminal de Arrow, 0 mercado de seguros privados correspondia ja a 26% do total de
despesas com saude (WHITE, 2004).

Nota:

3 Ainda que esta apontada inflagdo de custos médicos desconsidere
consideracdes de aumento da qualidade do tratamento de salde (os
chamados ajustes heddnicos).

A despeito do surgimento de intermediarios de porte, as seguradoras publicas e privadas, o mercado continuou
caracterizado pela preocupacdo de manter a autonomia da profissdo médica, e diversas leis estaduais precluiam o uso de
incentivos financeiros que afetassem a provisdo de servicos médicos (STARR, 1982). O problema de custos exponenciais
decorrentes das novas tecnologias em saude estimulou o surgimento de arranjos institucionais inovadores e, na década de
80, surgiram as primeiras Health Maintenance Organizations (HMO's), que empregavam uma rede exclusiva de médicos
credenciados. A despeito dessa Unica (e talvez pouco honrosa) excecdo, o segmento continuou caracterizado (como
largamente ocorre no Brasil até os dias de hoje) por operadoras atuando como intermediarias passivas. Os profissionais da
saude, remunerados com base no numero de procedimentos (fee for service — FFS), ndo tinham qualquer incentivo para
controlar a utilizacao por parte dos pacientes segurados. Quanto maior o nimero de procedimentos, maior sua remuneragao.

Finalmente, a inflacdo nos custos de salde — e a complexidade regulatéria que se seguiu a tentativa de limitar os gastos
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do setor publico com salde — causou uma onda de reformas competitivas no mercado americano de saude suplementar,
ao longo da década de 804. Novas formas de organizacdo de seguro-sadde surgiram, e um leque extenso de produtos
emitidos por organizacfes de cuidado gerenciado (Managed Care Organizations) — todos com diferentes graus de incentivos
financeiros para os prestadores de servico médico e para 0s proprios pacientes — passou a competir entre si. Os seguros
convencionais haviam caido para apenas 9% do total de trabalhadores cobertos no final da década de noventa e, como
resultado, a inflagdo com prémios e despesas com salde caiu dramaticamente: do crescimento constante de dois digitos
desde a década de 70, na metade da década de 90 a inflacdo de despesas com saude foi reduzida para 5,4% ao ano e a taxa
de aumento dos prémios para 4,8% (WHITE, 2004). Recentemente a tendéncia voltou aos patamares anteriores e — em meio
a queda dramética de aceitacdo das formas tradicionais de cuidado gerenciado — a inflacdo americana do setor de saude
voltou a subir. A resposta a onda de reformas competitivas no mercado de salde suplementar americano veio na forma de
integracdo entre os provedores de servico que tinham de barganhar com seguradores e compradores institucionais de grande
porte. De 1986 a 1995, o percentual dos médicos com pratica autbnoma caiu de 38% para 24% (DRANOVE, 2002). A
negociacao entre provedores e operadoras de saude foi, aos poucos, se tornando menos assimétrica.

Nota:

4 Segundo White (2004), em 1988, despesas com saude suplementar
correspondiam a 10,9% do PIB americano, e em 1993, 13,4%.

Vale contrastar a experiéncia americana com o histérico do setor no Brasil. A participacdo do setor privado no Pais é
bastante significativa, aproximadamente 4,6% do PIB5. Além do segmento de saude suplementar em senso estrito, parte dos
servigos financiados pelo setor publico sdo prestados diretamente por instituicdes privadas: 75% dos leitos, 83% das clinicas
médico-ambulatoriais, 40% das unidades de complementacao diagndstica e terapéutica (VIACAVA e BAHIA, 1996, citados
por ANDRADE e MAIA, 2005).

Nota:

5 O gasto total, em 1998, foi de 7,8% do PIB, sendo 3,2%
correspondentes ao gasto publico, segundo ANDRADE e MAIA, 2005.

Como foi a evolugdo dos arranjos institucionais que caracterizam hoje o segmento de saldde suplementar no Brasil? As
primeiras operadoras de planos de assisténcia a salde comecaram suas atividades na década de 60. Com a criagdo do
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), servicos de terceiros passam a ser contratados para complementarem 0s
servicos médicos proprios da Previdéncia Social: surgiram o financiamento a hospitais privados, o credenciamento para
compra de servicos e os convénios com empresas (DUCLOS e SALLES, 2005). Aos poucos, a partir das diferentes
modalidades de convénio e contratos, desenvolveram-se as principais modalidades de operacdo — medicina de grupo,
seguradoras, cooperativas, além da autogestdo, em que as préprias empresas organizam seus planos. Entidades em fins
lucrativos — hoje conhecidas como filantrépicas — ingressaram também no segmento, ofertando planos de salde e servicos
médicos variados. A questdo relevante — mantendo-se o paralelo com a experiéncia do segmento americano — é em que
medida esses arranjos sédo eficientes na alocacao de recursos e no atendimento de individuos de diferentes classes de risco?
Como responderam ao desafio de custos crescentes, assimetrias de informacédo, problemas de agéncia, risco moral, selecéo
adversa?

Dentre as modalidades de operadora no Brasil, talvez a que mais se assemelhe as antigas HMO's americanas seja a das
medicinas de grupo: que operam com redes credenciadas e certas limitacdes a utilizacdo do servico. Muitas vezes,
empregam co-pagamentos e outras formas de divisdo de custos com os beneficiarios dos seus planos de saude. As
cooperativas sao quase que integralmente constituidas pelas UNIMED's: sdo, essencialmente, uma forma de integragédo dos
médicos pela qual estes usufruem de uma série de eficiéncias, vantagens gerenciais e, sobretudo, poder de barganha
advindo da negociacéo coletiva com os tomadores de servi¢co. Por fim, as seguradoras ainda atuam da forma tradicional, ndo
participando da relagcdo médico-paciente, limitando-se ao reembolso. Para combater os problemas de risco moral e selecédo
adversa, limitam-se ao uso de clausulas de franquia, caréncia e exclusdo de doencas preexistentes. O segmento encontra-se
hoje dividido, primordialmente, entre medicina de grupo, cooperativas e seguradoras.

Tabela 1
Numero de beneficiarios por modalidade de operadora
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MODALIDADE ORGANIZACIONAL | OPS BENEFE. | BEMEF. (%)

Administradora 12 0,54 4.939 0,01
Autogestao 326 1480 5.543.140 14,30
Cooperativa Medica 370 16,80 9.074.900 2342
Cooperativa Odontolégica 170 772 1.301.441 3.36
Filantropia 123 558 1.307.358 3.61
Medicina de Grupo 737 3347  12.623.749 32,57
Odontologia de Grupo 450 20,44 3.128.217 807
‘Seguradora Especializada em Sadde 14 064 5682058 14,66
Total 2202 100,00 38.654.449 100,00

Fonte: ANS/MS, Jun. 2004.

Pode-se dizer que, no Brasil, ndo surgiu nada como o managed care americano. Note-se a penetracdo dos seguros
tradicionais, concentrando 14,66% dos beneficiarios. Ao invés de arranjos contratuais criados para lidar com os problemas
tipicos do setor, tal qual ocorreu nos EUA da década de 80, aqui optamos por um marco regulatério que — no caso dos planos
individuais — passou a permitir intervencao direta sobre os aumentos das contraprestacdes pagas as operadoras. Com efeito,
em 1998 o presidente sancionou a Lei n° 9.656, de iniciativa do Poder Executivo, que padronizou os planos oferecidos ao
mercado, delimitou prazos de caréncia, limitou as exclusées de cobertura assistencial. A lei foi complementada com a criagédo
da Agéncia Nacional da Saude — ANS, pela Lei n® 9.961/2000, que passou a fixar diretamente os reajustes dos planos
individuais, a partir da média dos reajustes verificados (livremente) entre os planos coletivos. Na opiniao do autor desse
projeto, uma das hip6teses — ainda ndo testada empiricamente ou levantada na literatura relevante — para explicar a
prevaléncia dos seguros tradicionais no segmento de salude suplementar, a despeito de suas ineficiéncias, diz respeito a
atuacdo do Judiciario na aplicagdo da Lei n°® 9.656/1998 e do Cdadigo de Defesa do Consumidor. Ao contrario do que ocorre
em outros paises, aqui a operadora de salude é responsabilizada por eventuais erros médicos (uma vez que se apresentou
como intermediaria da relacdo médico-paciente). Isso faz com que a Unica forma de mitigar contingéncias decorrentes de
pretensdes indenizatérias no Judiciario seja “sair” da relagdo juridica entre médico e paciente, limitando-se a conceder
reembolsos das despesas pagas, por escolha direta, pelo préprio consumidor.

Entre 1987 e 1994, verificou-se movimento de grande expansédo no setor de salde suplementar, com crescimento de
73,4% da populacéo coberta (ANDRADE e LISBOA, 2001). A combinacao de um marco regulatério que permite a intervencéo
direta nos precos praticados no segmento de planos individuais e uma série de arranjos contratuais insuficientes para a
contencdo dos custos com saude acarretou, depois do periodo de forte expansao, uma estagnacao pronunciada, marcada por
dificuldades financeiras das operadoras.

Tabela 2
Sinistralidade (ISR) por modalidade (2002)
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Fonte: DUCLOS e SALLES, 2005.

O indice de sinistralidade descreve o percentual das contraprestagfes recebidas pelas operadoras sobre os gastos com
pagamento dos eventos ocorridos. Uma sinistralidade de valor unitario indica que 100% dos prémios ou das contraprestacdes
recebidos sdo vertidos com despesas hospitalares e ambulatoriais. Como se pode depreender da tabela acima, a
sinistralidade encontra-se bastante alta para a maioria das modalidades de plano de saulde, refletindo, para diversas
operadoras, retorno negativo de suas carteiras.

Essa circunstancia ndo deve ser ignorada quando da pesquisa do objeto central desse artigo: os efeitos econdmicos da
barganha coletiva dos prestadores de servicos médicos e a resposta apropriada da politica antitruste.

2. ABARGANHA COLETIVA E O DIREITO ANTITRUSTE
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O problema de qual tratamento juridico outorgar a barganha coletiva € muito antigo, na verdade, mais antigo do que o
proprio antitruste. A aplicacdo mais fundamental do conceito de que uma associacdo de fornecedores poderia incrementar
seu poder de barganha perante compradores que detenham poder de mercado é a do sindicato, que negocia em nome € na
defesa dos interesses de sua categoria profissional.

A idéia nasce, em 1720, com as trade unions londrinas, que reivindicavam melhores salarios e limitacdo na jornada de
trabalho dos operarios recém criados pela Revolucao Industrial inglesa. O que comegou em tom de revolta foi aos poucos de
institucionalizando. Em 1884, a Franca garantiu o direito dos trabalhadores de negociarem coletivamente. Na Alemanha, a
Constituicdo de Weimar de 1919 consagrou o mesmo direito6.

Nota:

6 Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacé@o ao direito do trabalho. 22.
ed. S&o Paulo: LTr, p. 473.

Curiosamente, a promulgacdo do Sherman Act no final do século XIX deu causa a uma séria de acdes dos
empregadores contra negocia¢cfes coletivas dos trabalhadores americanos. A bem da verdade, nos seus primeiros sete anos
de vigéncia, as cortes que examinaram 0 Sherman Act ocuparam-se quase que exclusivamente de acbes contra sindicatos.
Em 1908, quando a Suprema Corte admitiu a possibilidade de que a negociacéo por meio de sindicatos pudesse ser um ilicito
antitruste7, o Congresso americano comegou a estudar uma forma de evitar que, na pratica, o Sherman Act se tornasse uma
proibicdo de sindicalizacdo. Depois uma tentativa fracassada de resolver o problema com uma emenda ao Clayton Act8,
finalmente, em 1932, com o Norris LaGuardia Act, os sindicatos ganharam sua isencao antitruste9. Da mesma forma, na
Europa a Comisséo firmou, desde ha muito, o entendimento de que os acordos e as convencdes coletivas de trabalho néo
estéo sujeitos ao art. 81 (antigo 85) do Tratado de Romal0.

Nota:
7 Veja o caso Lowe v. Lawlor, 208 U.S. 274 (1908).

8 Em 1914, o Congresso emendou o Clayton Act para declarar o trabalho
humano artigo fora de comércio.

9 Para a descrigao histdrica da evolugdo no tratamento antitruste da
negociacao coletiva nas relagdes de trabalho, cf. GRIMES, W. S. The
Sherman Act’s unintended bias against Lilliputians: small players’ collective
action as a counter to relational market power. Antitrust Law Journal, 69, v. 1,
p. 195.

10 Veja SOUTY, Francois. Le droit de la concurrence de L'Union
européene. 2. ed. Paris: Monstchrestien, p. 59.

Assim, foi a discussédo acerca do tratamento antitruste da negociagcdo sindical que primeiro introduziu, no dmbito da
politica de concorréncia, dos efeitos compensatérios da barganha coletiva. Os trabalhadores, como agentes econémicos de
reduzido poder, descobriram ha muito que o poder de compra pode ser contestado por meio de arranjos institucionais
cooperativos11l. Em que medida, contudo, a aceitacdo (explicita ou implicita, a depender da jurisdicdo) de que o antitruste ndo
se aplica a negociacgéao coletiva de trabalho se estendeu para outros setores e atores da economia?

Nota:

11 E importante ressaltar que, assim como em outros arranjos que visam a
aumentar o poder econémico de seus participantes, os sindicatos usualmente
possuem eficiéncias valiosas, reduzindo custos de transagdo, aumentando a

participacdo do empregado na geréncia da empresa, reduzindo 0s incentivos
para comportamento oportunistico etc.

No auge da grande depressdo da década de 30, quando as mineradoras de carvao estavam sofrendo com precos
rapidamente declinantes, os operadores da area das montanhas Apalaches, no sudeste americano, resolveram constituir uma
sociedade com o fito exclusivo de vender em conjunto o carvao produzido na regido. A idéia do arranjo de vendas conjuntas
era permitir que as mineradoras se contrapusessem ao poder dos grandes consumidores de carvao, e o arranjo foi
rapidamente contestado e submetido ao escrutinio dos tribunais. Na decisdo em que a Suprema Corte declarou improcedente
a pretensdo do governo americano, no caso Appalachian Coals, Inc. v. United Statesl2, os juizes, pela primeira vez,
mencionaram a existéncia de grandes compradores organizados, mas nao explicitaram se a atuacdo dos grandes
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compradores de carvao foi fator fundamental na decis&do13.

Nota:
12 288 U.S. 344 (1933).
Nota:

13 A Suprema Corte aparentemente apontou, como razao de decidir, a
incapacidade da sociedade em realmente influenciar os pre¢os do carvao. A
despeito disso, diversos comentarios viram na tese do poder compensatorio a
verdadeira raz&o de decidir dos juizes. Cf. GRIMES, op. cit., p. 217.

A Suprema Corte americana voltou a examinar 0 assunto em um caso tao curioso quanto controverso, FTC v. Superior
Court Trial Lawyers Association14. Aproximadamente cem profissionais da regido de Washington D.C. serviam como
advogados dativos para réus pobres. O pagamento para os advogados dativos era de US$ 20 para cada hora gasta com a
preparacdo e US$ 30 para cada hora gasta nos tribunais, quantias essas consideradas muito baixas pelos advogados. Depois
de algumas tentativas frustradas, os advogados finalmente resolveram formar uma associagéo, a Superior Court Trial Lawyers
Association (SCTLA), organizando um boicote para for¢ar o governo a aumentar sua compensacao por hora de trabalho.

Nota:
14 493 U.S. 411 (1990).

A Federal Trade Commission prontamente acusou os advogados de organizarem boicote ilegal e cartel, e a Suprema
Corte decidiu ao final que, a despeito de quédo nobres pudessem ser os objetivos cumpridos pelos advogados dativos, um
cartel é, em (ltima instancia, um acordo deletério para a sociedade. Considerando o poder de monops6nio detido pela
prefeitura de Washington D.C., o Professor Grimes interpreta a decisdo de FTC v. Superior Court Trial Lawyers Association
como um caso que ilustra o ceticismo atual da politica antitruste americana para com a tese do poder compensatoriol5.

Nota:
15 Cf. GRIMES, W. S. Op. cit., p. 216.

Ha muito tempo, arranjos contratuais ou societarios visando a criacdo de poder de barganha deixaram de ser objeto de
discussBes académicas e passaram a representar desafios concretos para as autoridades de defesa da concorréncia. Casos
envolvendo barganha coletiva surgiram nos mais variados setores, desde midia (negociacéo conjunta de copyright)16, até

cooperativas de venda de material de papelarial?.

Nota:

16 Cf. Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting System, Inc., 441
U.S. 1 (1979).

Nota:

17  Vide Northwest Wholesale Stationers, Inc. v. Pacific Stationery & Printing
Co., 472 U.S. 284 (1985).

Também na Europa, os casos envolvendo associacdes profissionais, joint ventures e cooperativas de compra tém um
papel importante. A Europa outorgou uma isencdo em bloco para qualquer acordo de compra conjunta entre manufatureiros,
desde que, pelo menos, um participante do acordo tenha um faturamento anual inferior a 100 milhdes de euros18.
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Nota:

18 Cf. OCDE. General Cartel Bans: Criteria for Exemption of Small and Mid-
Sized enterprises. Disponivel em:
http://www.oecd.org/dataoecd/34/54/1920345.pdf.

Na Alemanha, sob forte influéncia dos ordo-liberais, uma lei antitruste foi aprovada em 195719 com uma reprovacao
genérica aos tradicionais cartéis. A despeito disso, as cooperativas de compra formadas por pequenas e médias empresas
ganharam uma isencéo antitruste para aumentar seu poder de barganha. Com efeito, gracas a importancia do Mittlestand (o
movimento alemado de pequenas e médias empresas), a seccdo 4(2) da GWB declara licitos arranjos cooperativos de compra
conjunta que, na pratica, criam verdadeiros monopsonios legais. Em 1998, a Republica Tcheca relatava duas intervencdes em
associagfes profissionais formatadas para incrementar o poder de barganha das respectivas categorias profissionais20.

Nota:

19 A lei antitruste alema introduzida em 1957 é na verdade uma versao
mitigada do original puro dos ordo-liberais apresentado em 1949, que sofreu
modificagdes e foi objeto de inimeras concessdes no Congresso para facilitar
sua aprovacao e minorar a posi¢éo dos empresarios. Cf. o relatério da OCDE,
Regulatory Reform in Germany, preparado pelo BundesKartellamt, disponivel
em: http://www.oecd.org/dataoecd/40/49/33841373.pdf.

Nota:

20 Cf. O caso da Chamber of Czech Doctors. Disponivel em:
http://www.oecd.org/dataoecd/44/35/2409007 .pdf.

A despeito do amplo escopo setorial de casos envolvendo barganha coletiva, ha um segmento que se destaca dos outros
pela sua capacidade de produzir — nas mais diversas jurisdicdes — 0 que parece ser uma inesgotavel sucessao de problemas
antitrustes associados ao poder de barganha compensatério: o segmento de saude suplementar.

2.1. A Barganha Coletiva na Prestacéo de Servicos M édicos e o Flerte com o Monopolio Bilateral
no Segmento de Saude Suplementar

No campo dos servicos médicos, as associagcdes e cooperativas de categorias profissionais criadas para incrementar o
poder de barganha de seus participantes ocupam parte consideravel do debate politico. O mais importante caso da Suprema
Corte americana sobre arranjos de comercializacdo conjunta € Arizona v. Maricopa County Medical Society21. Em torno de
70% dos médicos da regiao de Phoenix, Arizona, organizaram uma associagdo com o intuito de fixar “precos maximos”22 e
negociar com as operadoras de planos de salude. A Suprema Corte aplicou a regra per se e condenou o arranjo. Pouco tempo
depois, os dentistas de Indiana resolveram associar-se e boicotar as seguradoras de salde que pretendiam criar um controle
de qualidade e custos para tratamento dental. O boicote chamou a atencdo da Federal Trade Commission, e o caso FTC v.
Indiana Federation of Dentists chegou a Suprema Corte23, com o mesmo resultado de Maricopa County.

Nota:
21 457 U.S. 332 (1982).
Nota:

Como bem notou a Suprema Corte Americana, fixar precos maximos significa,
na pratica, fixar pregos.

Nota:
23 476 U.S. 447 (1986).

Nos Estados Unidos, apos sucessivas tentativas frustradas de obter reconhecimento judicial do seu direito de barganhar
coletivamente sem incidéncia da legislacdo antitruste, os médicos tentaram aprovar o Qualitiy-Health Care Coalition Act (H.R.
1304), que outorgava isencdo antitruste para negociacao coletiva entre médicos e operadoras de saude. O Qualitiy-Health
Care Coalition Act acabou repelido diante de intensa pressédo do Executivo junto ao Congresso: de acordo com os calculos do
CBO (Congressional Budget Office), permitir que os médicos possam barganhar coletivamente ao arrepio da legislagédo
antitruste teria implicado um custo adicional de 6,5 bilhdes de ddlares ao governo federal24. Da mesma forma, no Brasil,
diversas iniciativas legislativas tém buscado conceder aos provedores de servicos médicos permissdo para negociar
coletivamente com as operadoras de saude. O recente Projeto de Lei n® 3.466, de 2004, de autoria do deputado Inocéncio
Oliveira, que pretende criar mecanismos de fixagcdo dos honorarios médicos, de forma centralizada e supervisionada pelo
Governo, é apenas mais um dos exemplos da seducado que exerce sobre as autoridades governamentais a idéia de permitir
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aos provedores de servicos médicos que negociem de forma centralizada.

Nota:

24  Cf. BERMAN, Micah. The “Quality Health Care Coalition Act”: Can
Antitrust Law Improve Patient Care? Stanford Law Review, 53, p. 695. A logica
empregada pelo CBO para estimar esses custos adicionais incorridos pelo
governo federal é a seguinte: Se os médicos podem barganhar coletivamente,
aumentando sua renda média derivada das operadoras, essas repassarao 0s
custos adicionais aos consumidores finais na forma de prémios mais caros.
Alguns desses consumidores serdo entao “expulsos” do mercado de saude
suplementar, encarecendo os custos de programas federais como o Medicaid.

Nos Estados Unidos, as autoridades de defesa da concorréncia estiveram — desde sempre — preocupadas em combater
tentativas dos médicos de criarem poder de mercado mediante negociacao coletiva. Além dos ja mencionados FTC v. Indiana
Federation of Dentists e Maricopa County, em United States v. Alston, o Departamento de Justica chegou a processar trés
dentistas por terem colaborado para convencer operadoras de planos odontoldgicos a aumentar sua remuneragao25.

Nota:
25 974 F. 2d 1206 (9th Cir. 1992).

Desde 1982, o Departamento de Justica e a Federal Trade Commission tém processado vigorosamente veiculos de
barganha coletiva, sobretudo na area de servicos médicos26. Mesmo formas mais sutis de organizacdo coletiva tém sido
contestadas. O caso mais recente de litigio envolvendo a FTC e os médicos, North Texas Specialty Physicians (NTSP)27,
ilustra bem tal postura. Um grupo de médicos constituiu a NTSP como veiculo de negociacado com operadoras de saude, mas
sem que cada um deles, individualmente, ficasse vinculado a um prec¢o uniforme. A NTSP mantinha o registro de preco que
cada um de seus membros estava disposto a aceitar, e calculava uma média dos precos, fazendo ofertas Unicas aos planos
de saude. Em qualquer caso, os médicos podiam negociar individualmente, como de fato o fizeram. Ainda assim a FTC
sustentou que a NTSP fornecia um prego-base para as negociacdes, produzindo efeitos anticompetitivos. O argumento foi
acatado pelo juiz administrativo, o que culminou com a condenagédo dos médicos.

Nota:

26 Cf. SINGER, Toby G. Health Care Administrative Litigation within the
FTC: The NTSP and the Evanston Hospital Cases. ABA Meeting, 30 mar.
2005.

Nota:

27 North Texas Specialty Physicians, Dockett n°® 9312.0 caso atualmente
encontra-se sob revisdo da FTC, em apelacéo da decisdo do juiz
administrativo (Administrative Law Judge).

Em 1996, FTC e DoJ editaram um guia de andlise para orientar os prestadores de servico médico acerca das diferencas
entre arranjos contratuais considerados ilegais per se e colabora¢des admitidas28. De forma geral, as autoridades de defesa
da concorréncia americanas deixaram claro que seriam admitidos apenas os arranjos colaborativos entre médicos que
implicassem um elevado nivel de integracdo clinica, efetivo compartilhamento de riscos entre os médicos e, acima de tudo,
auséncia de poder de mercado. Por outras palavras, a negociagéo coletiva dos médicos com as operadoras de salde, mesmo
aquelas com poder de compra, ficou definitivamente banida.

Nota:

28 Cf.U.S. DoJ e FTC, Revised Statements of Antitrust Enforcement Policy
in Health Care.Disponivel em: www.ftc.gov/reports/hlth3s.htm.

No Brasil, um dos julgamentos mais importantes do CADE na fase imediatamente posterior a Lei n® 8.884/1994 foi o do
processo administrativo em que figurava como representada a Associacdo Médica Brasileira — AMB29. A associacao foi
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criada para permitir aos médicos que “mantivessem um minimo de remuneracao” das operadoras de saude, que lhes
pagavam honorarios cada vez mais aviltados, conforme relatava a conselheira Neide Teresinha Malard. A despeito dos
argumentos que evocavam a assimetria de poder entre prestadores de servigos médicos e operadoras, a uniformizacdo de
honorarios e precos de servigos foi considerada ilegal pelo CADE, que acompanhou o voto da relatora30.

Nota:

29 O caso teve inicio antes da aprovacao da Lei n°® 8.884/1994, mas foi
julgado em 1996. V. Processo Administrativo n® 61/92, em que figurava como
representante a Federacédo Nacional das Empresas de Seguros Privados e
Capitalizagao, e representada a AMB.

Nota:

30 A transcricdo do voto da conselheira Neide Teresinha Malard pode ser
encontrada em FRANCESCHINI, J. I. G. Lei da Concorréncia Conforme
Interpretada pelo CADE. S&o Paulo: Singular, 1998. p. 17.

Assim como nos Estados Unidos, a pratica de formacéo de cooperativas e associacdes médicas para incrementar poder
de barganha com as operadoras de saude tornou-se absolutamente corriqueira. Desde o caso AMB, surgiram indmeros
outros — boicotes, cartéis, recusas de negociacao. Cooperativas de categoria ou especialidade foram formadas na Bahia, no
Espirito Santo, em Pernambuco, no Ceara. Os Conselhos Regionais de Medicina, sobretudo o de S&do Paulo, passaram a
assumir papel mais ativo de negociagdo com as operadoras. llustrativo dessa tendéncia € o caso recentemente analisado no
julgamento envolvendo o processo instaurado contra a Cooperativa de Anestesiologistas do Ceara (COPANEST/CE)31. No
julgamento, o Conselheiro Luis Carlos Delorme Prado, em voto de vista contrario ao do relator, declarou que “o mercado de
prestacdo de servicos médicos € um mercado extremamente pulverizado e os médicos ndo possuem individualmente
qgualquer poder de negociacdo junto aos planos de salde. Na atual configuragdo do mercado de prestacdo de servigos
médicos, os planos de saude séo os principais, sendo Unicos, compradores destes servicos, ja que fazem a intermediagéo
entre médicos e clientes. Dessa forma, detém um alto poder de negociacdo com os médicos e atuam no sentido de aviltar a
remuneracdo desses profissionais. Sendo assim, entendo ser legitima a constituicdo de cooperativas como a
COOPANEST/CE para que possam melhor negociar a remuneracao dos servigos médicos”. Nota-se, no voto do Conselheiro,
elementos da tese do poder compensatoério32.

Nota:
31 PAN°08012.003664/2001-92.
Nota:

32 O Conselheiro Roberto Pfeiffer, em voto de vista, tentou mitigar a
percepgdo de que estaria abrindo um precedente quanto a jurisprudéncia
anterior do CADE, que considerava a edigdo de tabelas de preco ilicitos per
se. Alegou o Conselheiro que a COOPANEST/CE néo imporia sua
participacdo como intermediaria da negociagéo, sendo facultado aos médicos
a negociacao direta. Ainda sim, parece-nos que o julgamento do caso constitui
importante precedente e aponta para uma modificagcdo na forma como o
CADE lida com a matéria.

O Conselheiro da a entender que o poder de mercado dos planos de saude “aviltaria” os honorarios médicos, justificando
a busca por poder de mercado por parte destes: novos arranjos institucionais criados pelos médicos serviriam, entdo, para
corrigir uma assimetria, trazendo o mercado a um equilibrio superior ao anterior. Ha algo de verdade na rationale esposada
pelo CADE no caso COOPANEST? Um mercado em que ambas partes — do lado da oferta e da demanda — possuem poder
econdmico seria socialmente preferivel a um mercado em que apenas tomadores de servigo (i.e. as operadoras de saude)
fossem capazes de determinar precos e quantidades dos servigos médicos ofertados? A resposta a pergunta depende de
uma incursao a literatura do monopdlio bilateral.

3. MONOPOLIO BILATERAL EM SAUDE SUPLEMENTAR E BEM-E STAR

Antes de explorar as particularidades da barganha no contexto do segmento de saldde suplementar, € conveniente
retomarmos, brevemente, o tratamento tradicional do monopdlio bilateral, bem como por que razdo, sob determinadas
circunstancias, arranjos institucionais que criem estruturas dessa natureza podem traduzir-se em ganhos de bem-estar.
Comecemos pelo caso mais simples, em que fornecedores de um determinado bem ofertam-no a um s6 comprador, que —
obviamente — tem poder de barganha no mercado de insumos. Vamos assumir igualmente que esses fornecedores (como de
fato ocorre nas mais diversas industrias) tém curvas de oferta positivamente inclinadas, indicando custos marginais
crescentes. Aqui, o poder de barganha do adquirente do insumo Ihe permite explorar a curva de oferta positivamente inclinada
de seus fornecedores, deprimindo o preco do insumo para um nivel inferior ao competitivo. Na pratica, isso significa que os
fornecedores com maior custo sao expulsos do mercado, e que a quantidade de insumos adquiridos decresce.
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Para visualizar a perda de bem-estar associada ao peso-morto, basta comparar a quantidade produzida em equilibrio
competitivo, Xc, dada pela intersec¢éo das curvas de oferta (S) e procura (D), com a quantidade (Xm), resultante da decisdo
do comprador Unico de maximizar seus lucros. Como o comprador tem poder de mercado e pode explorar a curva de oferta
positivamente inclinada de seus fornecedores, sua curva de custo marginal CMgF denota o fato de que, para cada unidade
adicional adquirida pelo comprador, os precos de todas as unidades do insumo aumentam. A decisdo de maximizar lucros
exige do comprador que adquira a quantidade de insumos exatamente onde sua curva de custo marginal CMgF intercepta a
de demanda33. A perda de bem-estar € representada pelo triangulo abd, que reflete a menor quantidade produzida,
resultante do preco sub-6timo pago (Xm).

Nota:

33 Lembremos que a curva de demanda dD é derivada da demanda pelo
produto final no mercado de consumo.

Figura 1
Comprador com poder de barganha e fornecedores toma  dores de preco
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Imaginemos, agora, que o comprador monopsonista detém também poder de mercado no mercado em que vende seus
produtos, a jusante da cadeia. Nesse caso, a quantidade de insumos adquiridos teria o condédo de afetar também os precos
dos produtos ofertados no mercado final. Afinal, cada unidade de insumo adquirido reflete, presumivelmente, uma maior
guantidade produzida no mercado final. E, como o comprador detém poder de mercado downstream, as maiores quantidades
alteram o preco de equilibrio. A hipétese esta ilustrada no gréafico abaixo.

Figura 2
Comprador com poder de barganha e também com
poder de mercado downstream
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O comprador agora se defronta com uma curva de receita marginal RMg, situada abaixo da curva de demanda dD, que
reflete o fato de que, a cada unidade adicional produzida e vendida, o preco de mercado de seu produto se reduz. Para uma
firma que se encontre em tal situagdo, a forma de maximizar lucros é adquirir uma quantidade de insumos que se situe na
interseccdo das curvas CMgF e RMg.

Nesse caso, além da perda de bem-estar representada pelo triangulo abd, a presenca de poder de mercado do lado da
oferta causa perda adicional, uma vez que a quantidade produzida recua ainda mais, de Xmc para Xmm. Isto é, o
monopsonista-monopolista imp&e custos a sociedade superiores aqueles decorrentes do exercicio de poder de mercado pelo
monopsonista ou monopolista puro. Trata-se de efeito similar ao do monopdlio sucessivo, em que o duplo mark-up causa
perdas de bem-estar adicionais.

Para entender a intuicdo subjacente as teorias que advogam efeitos compensatorios a criacdo de monopdlios bilaterais
(como em GALBRAITH, 1952), basta imaginar que nesse momento se introduz um arranjo institucional qualquer (e.g. uma
cooperativa de venda) que coloque ambos os agentes, fornecedores e comprador, em situacdo equivalente a de monopdlio
bilateral34. A situacéo esta representada na figura 3, abaixo.

Nota:

34 Basta imaginar que a cooperativa — negociando em nome de todos 0s
agentes — passa a maximizar lucros como se fosse uma Unica firma,
replicando os efeitos de monopdlio.

Aqui, um monopsonista confronta um monopolista. O monopsonista, por sua vez, detém também poder de mercado a
jusante da cadeia. Por tal razdo, as curvas RMg e CMgF sdo mantidas e refletem a existéncia de poder de mercado por parte
de ambos agentes.

Na literatura tradicional, h& dois tipos de solugdo para a hipétese em que se defrontam vendedores e compradores,
ambos com poder de mercado. Na solucdo ndo cooperativa, uma parte acaba fixando o preco e a outra responde apenas
fixando a quantidade do produto correspondente. Nesse caso, predomina o poder de mercado de uma das partes, o
monopolista ou 0 monopsonista.

Nesse contexto, a novidade na figura abaixo € representada pela curva RMgM, que tenta ilustrar as vantagens que o
vendedor de um insumo teria ao negocia-lo com um comprador que nado detivesse poder de compra, mas ainda assim
gozasse de um monopolio a jusante da cadeia. A razdo de introduzimos essa variavel é a de ilustrar 0 que ocorreria se, em
uma solugéo ndo cooperativa, o poder do monopolista predominasse sobre o dos compradores.

Na alternativa exemplificada, em que o poder de monopdlio predomina, 0 monopolista consegue vender a quantidade Xs
ao preco em que RMgM intersecta seu custo marginal, CMg. De outra parte, caso 0 monopsonista predominasse, 0
comprador conseguiria fixar o pre¢o e a quantidade do insumo no ponto em que CMgF intersecta RMg, adquirindo quantidade
Xb.
Figura 3
Monopolio Bilateral
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E de se notar, contudo, que, em um contexto negocial com essas caracteristicas, uma solucdo ndo cooperativa é
extremamente improvavel. Quando agentes econdmicos detém poder de mercado do lado da oferta e da demanda, € natural
gue ambos reconhegam sua interdependéncia muatua e maximizem lucros conjuntos, barganhando a divisdao do bolo. A
tendéncia, entdo, é de que ambas as firmas incrementem a quantidade de produto final ofertado em relacdo aquela produzida
na situacdo de monopdlio sucessivo. A abordagem padrdo para antecipar como as empresas barganhardo o resultado
auferido é dada por Rubinstein (1982). No modelo de Rubinstein, o processo de barganha € um jogo em que as partes estédo
impacientes para chegar a um acordo e tém toda informacéo acerca das preferéncias e taxas de desconto. As partes, entéo,
imediatamente chegam a uma solucao que reflete a impaciéncia relativa de cada uma (eagerness to settle).

Nessa solucao, as firmas extraem o melhor resultado possivel da circunstancia de que ambas detém poder de mercado
e, entdo, barganham o espodlio entre si. Nesse caso, a quantidade vendida ao monopsonista pelo monopolista é X*, e ambas
as firmas negociam o valor da compra contratualmente. A barganha para determinar o valor da venda do insumo,
representada pela linha H-L35, pode tanto deixar o comprador sem qualquer lucro (no ponto H) quanto deixar o vendedor sem
qgualquer beneficio com a transacéo, vendendo o insumo a um valor que apenas recupera seus custos médios (no ponto L,
gue cruza a curva CM). O aspecto essencial da discussao, ilustrado na figura, € o de que a situagdo de monopodlio bilateral
pode levar a producao de determinado bem em quantidades superiores (X*) aquelas produzidas em situa¢cdes de monopdlio
sucessivo (Xs) ou monopsonista-monopolista (Xb). Isto &, ainda que nos limites da estatica comparativa pura, e sob condicées
restritas, € possivel que arranjos institucionais que transportem agentes econdmicos para uma situacdo de barganha que
replique os resultados de um monopdlio bilateral se traduzam em ganhos de bem-estar social.

Nota:

35 O leque de possibilidades na negociacéo contratual é representado pela
linha H-L (high-low). Uma vez maximizados os lucros conjuntos, as empresas
barganham o resultado e qualquer resultado da linha é possivel. Note-se,
contudo, que o resultado da negociagéo contratual entre as firmas néo altera o
resultado para o bem-estar agregado. Trata-se apenas de transferéncia de
renda entre as duas.

Sob determinadas condicfes, a criacdo de um monopdlio bilateral pode afetar positivamente o bem-estar social. A idéia é
que arranjos institucionais que criam um monopdlio bilateral forcam as partes a reconhecerem sua interdependéncia mutua,
maximizando lucros conjuntos, replicando o resultado de uma firma integrada.

Formalmente, seja (Q) a producdo de servicos médicos segurados, produzida de acordo com a seguinte funcdo de
transformacao:

Q=QxYy) )

onde x representa os servicos médicos contratados sob monopdlio bilateral, e y representa um insumo ofertado em um
mercado concorrencial a um preco constante py. O custo total incorrido na producéo de servicos médicos, o insumo x, é dado
por C(x). Se os médicos se organizam para negociar com um s6 provedor (e.g. através de uma cooperativa) e atuam com a
seguradora de forma a maximizar lucros conjuntos, a funcdo de lucro da firma integrada passa a ser:

P =P(Q(X, ¥))QX, y) - C(X) - pyy, (2)

onde P = P(Q), a funcdo de demanda pelo produto final, ou seja, servigos médicos segurados. Em barganha sob
monopdlio bilateral, operadora e médicos vdo maximizar seus lucros selecionando quantidades de x e y tais que a primeira
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derivada parcial de (2) desaparece:

(3)

cx o0 ) éx  dx

el =[P* c=‘PJf:Q ac i

e ainda:

(4)

20 )y o

]

oy

r“I_I :[P* c=‘PJc:Q al —0

Por outras palavras, a barganha sob monopdlio bilateral (ausente o problema de contratos incompletos) mimetiza a
situagdo em que os precos de atacado dos servicos médicos se igualam aos seus custos marginais de provimento (BLAIR,
KASERMAN e ROMANO, 1989).

Nesse sentido, desde que as operadoras detenham poder de mercado downstream, um arranjo institucional que levasse
operadoras e provedores de servicos a reconhecerem sua interdependéncia mitua deveria causar um aumento na
quantidade de servicos médicos segurados ofertados no mercado final, com ganhos no bem-estar agregado.

3.1. Oferta de Servicos Médicos e Barganha “Soma-Ze ro”

Usualmente, a curva de oferta representa uma escolha marginal dos vendedores: para cada preco, uma determinada
quantidade de bens ou servicos ofertados, que reflete ajustes marginais, variando em funcédo da remuneracéo recebida. No
entanto, é plausivel assumir que, na negociacdo entre médicos e operadoras de salde, os provedores de servico médico
enfrentam uma negociacdo na forma “soma-zero”: eles precisam optar entre fornecer o servico na quantidade indicada e ndo
fornecer nada (BLAIR e HERNDON, 2004). As operadoras, representando carteiras vastas de pacientes, podem ameacar 0s
médicos com descredenciamento de sua rede e a decorrente perda de acesso a todos os pacientes cobertos pelo plano. Os
médicos acabam optando por continuarem ligados ao plano enquanto sua remuneragao cobre seus custos médios unitarios.

Na pratica, isso significa que uma diminuicdo na remuneragcdo dos médicos decorrentes do poder de barganha das
operadoras ndo se traduz em uma diminuicdo na quantidade de servicos médicos ofertados. Nessas condi¢des, no curto
prazo, as conseqiiéncias de aumentar o poder de barganha dos médicos por qualquer arranjo institucional séo meramente
distributivas, isto €, melhoram a situacéo dos médicos sem afetar o bem-estar agregado36.

Nota:

36 No longo prazo (em que o nimero de médicos nao é fixo), a questédo
torna-se bem mais complexa: a menor remuneracéo dos médicos diminui o
incentivo para entrada no mercado e, eventualmente, o incentivo para
inovagao.

A questdo que se coloca, nessa hipo6tese, é em que medida — na auséncia de um incremento de eficiéncia decorrente da
caracteristica compensatéria do poder de mercado — as autoridades antitrustes deveriam permitir a barganha coletiva como
instrumento de transferéncia de renda para agentes econdmicos considerados “vulneraveis”? Entendemos que raramente
essa serd uma boa idéia, como detalharemos adiante.

4. RISCO MORAL

Como vimos, uma das caracteristicas marcantes do setor de saude suplementar € o risco moral: Os provedores do
servigo segurado — os médicos — tém o incentivo a sobre-ofertar procedimentos, a fim de aumentar sua remuneracgéo direta e
elevar a certeza do diagnéstico as expensas do segurador. Os consumidores, por sua vez, também tendem a sobre-utilizar o
servico, ja que o custo marginal do produto demandado € zero. Diante do problema de risco moral, como lidar com aumentos
na remuneracao dos médicos? E possivel — e ndo temos hoje estudos que tratem de forma séria dessa hipotese — que, em
um contexto ja marcado pelo risco moral, um aumento na remuneracédo dos médicos (decorrentes da permissédo de barganha
coletiva) agrave o problema de sobre-oferta, com impactos negativos sobre os custos do setor.
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5. CINCO RAZOES PELAS QUAIS A PROTECAO ANTITRUSTE A BARGANHA COLETIVA DOS
MEDICOS DEVE SER VISTA COM CAUTELA

A luz de tudo quanto discutimos até o momento, parece-nos que ha pelo menos cinco razbes pelas quais tanto as
autoridades de defesa da concorréncia — responsaveis pela formulacao de politica antitruste em concreto — quanto o Poder
Legislativo, responsavel pela concessdo eventual de imunidades e isencgdes antitrustes, deveriam ser extremamente
cautelosos no trato da barganha coletiva no segmento de salde suplementar.

Em primeiro lugar, o argumento de desequilibrio na renda de médicos e operadoras. A politica antitruste € um
instrumento tremendamente impreciso de distribuicdo de renda. Quando lidamos com a suposta distribuicdo de renda das
operadoras de salde para os médicos (via barganha coletiva), temos de nos dar conta de que as empresas sao apenas
intermediarias, um feixe de contratos e relagfes juridicas, e que, na verdade, representam consumidores, empregados, outros
fornecedores e acionistas. Como garantir que o resultado da redistribuicdo de renda seja efetivamente atingido?

Um outro problema associado a autorizacdo da barganha coletiva para a profissdo médica € como garantir que o cartel
formado com o intuito de melhorar a remuneracao dos médicos na sua relacdo com o oligopsénio das operadoras néo acabe
gerando consequéncias negativas (spillovers) em outros mercados competitivos. Como assegurar, por exemplo, que um
tabelamento de precos organizado para uma negociacdo com as operadoras nao acabe afetando o mercado de negociacdo
direta com os consumidores finais, que ndo possuem planos de saude?

Ha um terceiro problema, pouco articulado na literatura antitruste, ao que saibamos. Operadoras de sadde acabam
concentrando determinados mercados em funcao das economias de escala e escopo que caracterizam sua atividade. Isso é
especialmente verdadeiro no caso das seguradoras de salde. Nesses casos, a concentracdo — natural, fundada em maior
eficiéncia, e chancelada pela lei — deve ser contraposta a um cartel organizado sob os auspicios das autoridades de defesa
da concorréncia ou do Poder Legislativo? A permissdo da barganha coletiva acaba obstaculizando o desenvolvimento de
formas e arranjos institucionais alternativos e mais eficientes. Por exemplo, o estimulo a formacao de redes financeiramente
integradas de médicos e hospitais, ou até mesmo de médicos e operadoras de salde, diminui se a barganha coletiva da
remuneracdo € permitida. Por outras palavras, é possivel que a autorizagdo para barganha coletiva impega o progresso
tecnoldgico do setor (o que se viu, nos Estados Unidos, com os boicotes organizados pelas cooperativas e associagdes as
inovacdes introduzidas pelo managed care).

No caso dos mercados de saude suplementar, em que 0s custos aumentam ano a ano, com a incorporacao de novas
tecnologias, é especialmente grave impedir que se desenvolvam formas eficientes de integracdo de servicos médicos,
hospitalares e planos de saldde. Para os que pensam que a negociacdo contratual forneceria uma solugdo equivalente a
integracdo, é importante ressaltar que raramente um arranjo contratual consegue replicar com perfeicdo uma integracéo
eficiente. Por mais que as partes se esforcem em prever todas as contingéncias de um contrato, maximizando em conjunto
lucros e quantidades do bem ou servigo final vendido, ainda sim o resultado do monopdlio bilateral serd, em regra, imperfeito.

A alteracéo dos incentivos decorrente da permissao da barganha coletiva pode prejudicar substancialmente aumentos de
eficiéncia e produtividade nos mercados envolvidos. O professor Roger Noll da o seguinte exemplo: “Considere o caso dos
romancistas. Milhares de romances séo publicados todos os anos, e quase todas vendem pouquissimas copias. Os royalties
de alguns dolares por copia pagos pela venda de algumas centenas ou milhares de cépias sao insuficientes para compensar
um romancista pelo tempo requerido para escrever um livro a um salario de mercado. Mas alguns romances vendem muito
bem, e seus autores recebem milh8es de ddélares. Agora imagine que as livrarias pudessem formar um cartel para extrair os
lucros extraordinarios dos best-sellers. Nesse exemplo, a possibilidade de extrair um retorno extraordinario iria desaparecer,
assim como o incentivo para que alguém tentasse escrever um best-seller’37.

Nota:
37 Vide NOLL, Roger. Op. cit., p. 609.

Finalmente, ainda ndo podemos afirmar com seguranca quais seriam os efeitos da permissdo de barganha coletiva sobre
0s prémios dos planos de saude. Nao ha estudos empiricos que estimem tais efeitos38. Como vimos, a coletivizacdo dos
médicos teria efeitos compensatérios sob condi¢cdes tremendamente restritas. O mais provavel é que, em virtude da atual
estrutura — ineficiente — de remuneracao dos profissionais da saude (por procedimento), os impactos da barganha coletiva,
monitorada ou ndo pelo Governo, seriam bastante deletérios.

Nota:

38 Conquanto haja algumas simulagdes feitas nos EUA, a pedido da
Federal Trade Commission.

Um aumento dos custos das operadoras de salde poderia afetar a sinistralidade das carteiras e, em alguma medida,
afetar os consumidores finais, em virtude da ineficiéncia inerente a estrutura negocial de médicos e planos, marcada por um
sistema de remuneracao por procedimento (ao contrario do que ocorre com trabalhadores assalariados), permeada por
problemas de risco moral.
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Isso tudo aponta para o cuidado que deve pautar a interferéncia das autoridades antitrustes e do Poder Legislativo nos
mercados de salde suplementar: ainda sabemos pouco e 0 que sabemos ndo nos autoriza a esperar que, da decisdo de
permitir a barganha coletiva de médicos e operadoras, decorram conseqliéncias positivas para o consumidor e para a
sociedade brasileira.
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