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RESUMO

O presente trabalho busca discorrer acerca da politica regulatéria existente no mercado de saude suplementar, mais
precisamente da necessidade da utilizacdo da desagregacéo em tal mercado. Tal pratica, apesar de ser mais corriqueira nos
mercados em que ha o monopdlio natural — inexistente na saude suplementar — pode e deve ser aplicado nesse mercado
especifico. Isto ocorre devido a deficiéncia da rede médico-hospitalar existente em cidades do interior do Brasil.
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| - INTRODUGAO

O mercado de saude suplementar no Brasil possui uma série de peculiaridades, que o faz ser totalmente diferente dos
demais mercados regulados.

Por ser uma atividade privada que foi eleita pelo legislador como passivel de regulagdo — e ndo um mercado de
prestacao de servigo publico propriamente dito — tal mercado acaba ndopossuindo a atengao que lhe € devida.

O presente trabalho busca trazer uma faceta de tal mercado, que acaba por aproxima-lo dos mercados de monopdlios
naturais, apto a aplicar o instrumento de politica regulatéria denominado desagregacao.

Assim sendo, antes da analise do tema, sera abordada a evolugao histérica do Estado e da economia, explicando todas
as fases que levaram ao Estado regulador.

Apds, serao abordados alguns instrumentos da politica regulatéria, sendo que a analise se focara, principalmente, na
desagregacao ( unbundling ) dos setores em que ha monopdlio natural.

Por fim, sera trazida a realidade do mercado de saude suplementar suas peculiaridades, que acabam por fazer com que
os instrumentos utilizados em mercados de monopdlio natural possam ser transpostos a tal realidade.

Il - EVOLUGAO HISTORICA DO ESTADO E DA ECONOMIA

Antes de se abordar os conceitos econdmicos propriamente ditos, mister se faz necessario definir o que é Estado,
delimitando todos os aspectos de sua evolugao histérica.

Isso ocorre porque o conceito de Estado, bem como todas as suas formas de manifestacdo ao longo de sua evolugao
correspondem diretamente com os conceitos econdmicos € com a propria regulagao em si — que € o objeto final do presente
estudo.

Os estudos mais remotos sobre a vida em sociedade e, conseqlientemente, sobre o Estado, remontam & Grécia Antiga.
ARISTOTELES (1995) conclui seus estudos afirmando que “o homem é um animal politico”, razdo pela qual apenas um
individuo de natureza vil procuraria viver isolado dos demais. Assim sendo, segundo tal filésofo, o homem sempre buscaria
viver em sociedade.

Tal estudo foi retomado na época medieval por SAO TOMAS DE AQUINO ( apud DALLARI, 1995, p. 8), cuja obra traz
que “o homem é, por natureza, animal social e politico, vivendo em multiddo, ainda mais que todos os outros animais, o que
se evidencia pela natural necessidade”.

Apesar da sociedade ser resultante de uma necessidade natural do homem, ha uma espécie de contrato que une os
homens em torno de um poder central, do qual surge o proprio Estado. A existéncia de tal “contrato social” é que faz com que
os homens se unam em torno de um ente, um Estado propriamente dito, com soberania e autonomia.
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Durante a Era Medieval, ndo havia a existéncia de um contrato social entre os homens, mas o Estado era baseado num
vinculo sagrado, em que o governante seria um representante de Deus na Terra.

Por tudo isso o representante do poder divino — o rei ou o0 suserano — era o proprietario de todos os bens e riquezas,
cabendo aos homens, apenas, sujeitarem-se a sua misera existéncia.

A primeira idéia de Estado moderno surge apds a Revolugédo Francesa, com a criagdo do chamado “Estado Liberal”. A
criagdo de tal espécie de Estado ocorreu pelas préprias pressdes sociais da época, na qual a plebe e a burguesia pretendiam
ver reconhecidos os direitos basicos da liberdade, fraternidade e igualdade.

A bem da verdade, a mola que impulsionou a referida revolugéo foi a economia, ja que a burguesia trazia a riqueza,
proveniente do comércio, mas nao podia usufrui-la, ja que pertencia a nobreza.

Assim sendo, com a Revolugao, institui-se o Estado Liberal, o qual reconhecia a existéncia de liberdades negativas, no
qual havia uma minima intervencao estatal nas relagdes entre os administrados.

O Estado deveria, tdo somente, zelar pelo bem-estar geral, assegurando liberdade contra invasdes e garantindo a
seguranga de cada individuo. O Estado, por outro lado, ndo podia intervir na relagao privada, fazendo com que houvesse um
desequilibrio entre a relagéo burguesia e plebe.

Ocorre que tal liberdade excessiva fez com que ocorressem abusos, sendo que os mais favorecidos acabavam
explorando os demais.

Tal fato ficou claro apds a Revolugdo Industrial do século XIX, na qual os donos de industrias exploravam familias
inteiras, sem qualquer pudor, sem respeito aos limites fisicos do ser humano. Ocorre que tal Revolugao fez com que o Estado
deixasse de lado a sua conformacéo passiva, passando a se orientar de forma totalmente diferente, intervindo nas relagdes
de uma forma ativa.

Tal intervengado estatal inicial acabou sendo marcada por quatro aspectos sublinhados por Sabino Cassese, e assim
explicados por MOREIRA NETO:

“1. A diferenciacado legislativa — com a instituicdo de areas geograficas diferenciadas, de processos de administragdo
diferenciados e de 6rgaos diferenciados para canalizar agao do Estado;

2. A politica de obras publicas — para construir uma infra-estrutura publica voltada ao crescimento econdmico; 3. As
empresas estatais — para suprir a falta de investimentos privados em setores especificos; e 4. A Previdéncia Social — ao
inaugurar uma relagéo social tripolar: Estado-trabalhador-empresa.” (MOREIRA NETO, 2005, p. 101)

Instituiu-se, entdo, um modelo de Estado interventivo, que buscava a tutela dos individuos, assumindo o 6nus pela
exploracao da atividade econémica.

Nos dizeres de MOREIRA NETO:

“Este modelo, ja no inicio do século XX, desdobrou-se em duas modalidades histéricas: a do Estado do bem-estar
social, em que a tbnica comum, da intervengdo na economia, seria moderada, pois seu objetivo era o de superar a
igualdade formal do libera-lismo e alcangar a igualdade material por meio da tributagdo e de politicas publicas
assistenciais, e a do Estado socialista, em que a intervengao econémica (bem como a social) seria extremada, pois o
seu objetivo seria o de substituir & prépria sociedade na condugao do seu destino.” (MOREIRA NETO, 2005, p. 102)

Assim sendo, em oposigdo a tal idéia de Estado, com base nas idéias revolucionarias de MARX e ENGELS, surgiu a
idéia de Estado Social, que negava totalmente os ideais do Estado Liberal.

Assim, segundo tal espécie, o Estado era o unico titular da iniciativa econdmica, dos meios de produgéo, dirigindo as
condutas dos individuos. Ocorre que, apesar de trazer seguranca individual aos seus individuos, garantindo direitos sociais
minimos, negava toda e qualquer por¢ao de liberdade, o que acabou por gerar iniUmeras criticas a tal sistema.

Além disso, como o Estado era o unico titular de toda a atividade econdmica, 0 mesmo era unico investidor, razédo pela
qual o seu poder de pesquisa e desenvolvimento era muito inferior, ja que tinha que, também, prestar os servigos publicos
essenciais a coletividade.

A outra modalidade estatal surgida foi a do Estado do Bem-Estar, que se resumiria a ser um modelo intermediario entre o
Estado Liberal e o Estado Social.

Em tal estrutura, reconhece-se a livre iniciativa, com liberdade, mas garante-se ao Estado o direito a intervengcéo. Na
verdade, tal forma de Estado premia, profundamente, a intervengao estatal na economia, sendo que o monopdlio estatal era
uma das realidades.

Além disso, é assegurado o direito a propriedade privada, que devera atender a sua fungao social. Assegurou-se, ainda,
a autonomia das vontades, mas cabendo ao Estado intervir em tal relagao para reequilibrar as relacbes em favor da parte
mais fraca.

A livre iniciativa do particular é assegurada, desde que néo viole as atividades estatais sujeitas ao regime monopolista.

Por outro lado, o Estado do Bem-Estar assume a prestacdo de quase todos os servigos publicos baseados no interesse
coletivo. Isso faz com que o custo do Estado seja enorme, sendo que é buscada uma alternativa para a repartigdo do custo
social da prestagao de tais servigos.

Novamente surge o mesmo problema, entdo existente no Estado Social: o Estado, tendo que arcar com todo o custo
social decorrente da enorme protegao aos seus individuos, deixa de investir em pesquisa e desenvolvimento, sucateando os
servigos publicos que presta, bem como perdendo para a iniciativa privada nos campos em que com ela concorre.

Isto fez com que ambos os modelos de Estado (Social e do Bem-Estar Social) acabassem por ruir, ante a ineficiéncia
cronica dos servigos publicos, o crescente endividamento estatal, a inflacdo galopante e pelo peso enorme dos tributos sobre
a populagéo, o que acabou por gerar a faléncia desses dois modelos econémicos de Estado.

Segundo MOREIRA NETO, com a crise do modelo econémico de Estado, iniciou-se uma transformagao, na qual seis
fatores de transigcdo acabaram por se destacar: quatro externos (explosao das comunicagdes; reavaliagdo da pessoa humana
e emergéncia de seus direitos fundamentais como fundamento do Direito; democratizagao; e globalizagcao) e dois internos
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(ineficiéncia do Estado moderno; e custo excessivo do Estado moderno).

Os servigos publicos estatais estavam totalmente ineficientes, ja que o poder de investimento do Estado diminuia a cada
ano, sendo que o seu custo de manutencao, por outro lado, elevava a cada ano. Isso fez com que houvesse um desequilibrio
nas contas estatais, que acarreta a necessidade de mudanga da abordagem econémica, de um Estado intervencionista (ou
moderno) para um outro, pés-moderno (ou regulador).

Os fatores externos também inferem diretamente em tal tendéncia. A explosdo das comunicagdes fez com que a
informagéo estivesse muito mais facil, disponivel, acessivel. Tal fato fez com que a distancia entre os Estados diminuisse,
contribuindo ainda mais com o crescente movimento da globalizagao.

Alias, a globalizacao foi o grande motor das mudancas estatais, ja que incentivou uma maior eficiéncia estatal, a partir do
momento em que a disputa de um mercado era, agora, mundial, havendo quem diga que um grande mercado planetario
estava se abrindo a todos.

A democratizagdo também foi um fator que teve relacédo direta com a explosdo das comunicagdes, ja que, a partir do
instante em que a informagédo fica mais acessivel, ha um maior controle social dos atos dos governos, trazendo maior
transparéncia e legitimacéao a tais atos.

Dentre todos os fatores, internos e externos, com certeza a rea-valiagdo da pessoa humana foi o0 mais relevante para a
mudanca do enfoque do modelo econémico estatal.

Isso ocorre porque, com a evolugdo do modelo estatal, o ser humano acabou sendo reconhecido como portador de
direitos fundamentais, inerentes a sua existéncia, e que devem ser preservados dentre todos os outros.

Dentre os chamados “direitos fundamentais”, existe um grupo, os direitos econdmicos, que foram reconhecidos e
garantidos pela nova ordem estatal.

PIOVESAN explica tal fendbmeno com brilhantismo, assim explanando:

‘A compreensdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais demanda ainda que se recorra ao direito ao
desenvolvimento [...]

[...]

E, assim, adotada pela Organizagdo das Nagdes Unidas a Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento, em 1986,
por 146 Estados. Com um voto contrario (EUA) e 8 abstengbes. Para Allan Rosas: ‘A respeito do conteudo do direito
ao desenvolvimento, trés aspectos devem ser mencionados. Em primeiro lugar, a Declaracédo de 1986 endossa a
importancia da participacgao. [...] Em segundo lugar, a Declaragdo deve ser concebida no contexto das necessidades
basicas da justi¢a social. [...] Em terceiro lugar, a Declaragao enfatiza tanto a necessidade de adogéo de programas e
politicas nacionais, como da cooperacao internacional [...]'.

O art. 2° da Declaragédo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 consagra que: ‘A pessoa humana € o sujeito
central do desenvolvimento e deve ser ativa participante e beneficiaria do direito ao desenvolvimento’. Adiciona o art.
4° da Declaragdo que os Estados tém o dever de adotar medidas, individualmente ou coletivamente, voltadas a
formular politicas de desenvolvimento internacional, com vistas a facilitar a plena realizagdo de direitos, acrescentando
que a efetiva cooperagéao internacional é essencial para prover aos paises em desenvolvimento meios que encorajem
o direito ao desenvolvimento.” (PIOVESAN, 2003, p. 63)

O direito ao desenvolvimento humano passou a ser enxergado como fundamental razao pela qual os Estados deveriam
rever o seu papel, proporcionando uma maior distribuicao da justica social.

Ocorre que, para que um Estado possa investir em areas indispensaveis ao desenvolvimento humano, deve deixar de
investir em outras areas, razao pela qual a desestatizagcao passou a ser vista como o caminho a ser trilhado.

Esse novo Estado deve se pautar pela competicdo e pela eficiéncia, mas, nos dizeres de MOREIRA NETO, “ndo mais
uma competicdo entre Estados , adstrita a eficiéncia bélica e a dominagdo dos mercados coloniais, outrora tdo importantes na
era das grandes poténcias, mas, distintamente, uma competicdo entre sociedades , muito mais voltada a eficiéncia
econOmica , coadjuvada pela eficiéncia politica da atuagéo estatal nas relagbes internas e externas, bilaterais e multilaterais, a
eficiéncia administrativa , na execugao das politicas publicas e, ainda, sob outro angulo, até mesmo uma qualificada eficiéncia
social , que consiste em eliminar a exclusdo econémica e em resguardar e em promover a qualidade dos bens e servigos,
sejam publicos ou privados” (MOREIRA NETO, 2005, p. 102).

A desestatizagdo passa a ser o grande caminho a ser trilhado e perseguido por meio de suas quatro vertentes: (i) a
privatizacao; (ii) a concesséo e permissao de servigos publicos; (iii) a terceirizagdo de servigos-meio da administragao; e (iv) a
regulagao por entes técnicos.

Assim sendo, com a desestatizagdo, o Estado deixa de ser o de substitutivo do mercado, e passa a desempenhar um
novo papel na economia, sempre baseado no binémio eficiéncia-competitividade .

O novo Estado acaba assumindo o papel de: (i) regulador dos mercados; (ii) fomentador econdémico; (iii) alocador de
recursos; e (iv) parceiro econdmico.

Ill - A DESAGREGAGAO NA REGULAGAO

Conforme ja demonstrado, houve uma necessidade do Estado brasileiroem passar a iniciativa privada a prestagdo de
servigos publicos, ante a impossibilidade de manutencao da estrutura demandada pelo Estado do Bem-Estar Social.

Soma-se a isso o fato de que nao podia o Estado efetuar novos investimentos nos servicos por ele prestados, sem o
comprometimento de sua prépria manutencao, razao pela qual a desestatizagdo acabou sendo inevitavel.

Ocorre que o Estado era detentor de verdadeiros monopdlios naturais, nos quais o custo para ingresso de um novo
concorrente € muito alto, ante o necessario investimento inicial. Isto faz com que uma sé empresa possa produzir toda a
quantidade procurada com custos menores do que duas ou mais empresas.

Tal situacao fica bem clara em setores que necessitam de uma grande infra-estrutura basica para a prestacao do servico,
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como no caso da telefonia fixa e da energia elétrica, por exemplo.

Assim, em tais setores, acaba sendo inviavel a constru¢do de uma nova rede de infra-estrutura (seja por motivos
econdmicos, urbanisticos ou outros), mas, mesmo assim, a competicédo entre diversos players no setor deve existir.

Ressalte-se que, no exemplo da telefonia movel, por exemplo, ndo basta a operadora a criagdo de uma rede prépria,
mas também é necessaria a permissdo do seu acesso as demais redes, tanto de telefonia mével, quanto a fixa. Isto porque
um consumidor — ao adquirir um aparelho celular — ndo o faz para ter direito de efetuar e receber ligagdes apenas com
aparelhos da mesma operadora, mas sim para acessar os consumidores das demais operadoras de telefonia, movel e fixa.

Outro fato que deve ser ressaltado € que, nestes setores em que ha monopdlio natural, existe uma clara verticalizagdo da
cadeia, ou seja, a detentora do monopdlio, muitas vezes, possui sua propria rede de produgao, de transporte, de distribuicédo e
de comercializagdo do bem ao seu usuario.

MARTINEZ (1997), ao comentar a verticalizagdo da cadeia, assim se manifesta:

“A partir da teoria do monopdlio natural o crescimento de uma empresa gestora de um servigo publico se produziu em
todas as areas possiveis. Se a situacdo economicamente 6tima — se pensava — € aquela em que uma empresa ocupa
‘todo’ o setor, é légico que alcance também ‘todos’ os subsetores. O monopolista tende por natureza a integragdo de
atividades, ja que a dependéncia de um ou varios fornecedores externos poderia gerar pontos fracos na sua fortaleza.
Em suma, o que no livre mercado se fragmentaria, no servigo publico monopolizado forma um bloco monolitico, que
afeta todos os aspectos de geracédo de novas prestagdes, producdo de equipamentos, comercializagao, etc.”

Outra observacao que deve ser feita, ante de prosseguir, € que os mercados de monopdlio natural estdo concentrados,
basicamente, em servigos publicos que eram prestados de forma direta para o Estado, mas que, em sua grande maioria,
acabaram por passar para as maos dos particulares, por razdes ja expostas.

Ocorre que a potencialidade de concorréncia nos chamados “servigos publicos” € o que vai diferenciar o regime
regulatorio de cada setor. E a chamada assimetria regulatoria, na qual as atividades mais sujeitas a concorréncia acabam por
sofrer um regime regulatério mais aberto, enquanto que as demais acabam por permanecer em um regime tendentemente
monopolista, sob forte regulacéo estatal.

Este é, sem sombra de duvida, o maior desafio do regulador em qualquer lugar do mundo: assegurar a competicao em
setores de monopdlio natural.

Um primeiro passo é a garantia do livre acesso de todos os competidores as estruturas essenciais ( essential facilities ),
nos casos de monopdlio natural, mesmo que tais estruturas pertengcam a um dos concorrentes.

Para que o conceito de compartilhamento das redes de infra-estrutura seja bem entendido, antes se faz necessario
diferenciar o servigo publico prestado da infra-estrutura propriamente dita.

A infra-estrutura € construida, normalmente, por meio de redes, para que, por meio delas, o servico publico seja
prestado. Em mercados de monopdlio natural, especialmente, tal infra-estrutura € muito vultosa, com redes complexas,
fazendo com que os custos para criagdo de uma nova infra-estrutura sejam um desestimulo a competicao.

Mais do que isso. Em tais mercados, as redes de telefonia, ou energia elétrica, por exemplo, ficam expostas, com fios
aereos, sendo que sua duplicagao gera, obrigatoriamente, polui¢ao visual, a qual deve ser evitada.

Assim sendo, o compartilhamento das redes de infra-estrutura acaba sendo obrigatério para que haja competicdo em tais
mercados. Assim sendo, haveria a competigdo na prestagéo do servigo publico, mas a gestao da infra-estrutura permaneceria
com um unico player . Neste mesmo sentido se manifesta ARAGAO (2005):

“Se a restricdo ou mesmo a auséncia de concorréncia na gestao das infra-estruturas € compreensivel em razdo do alto
custo da sua gestdo, aperfeicoamento e ampliagdo, assim como da impossibilidade ou irracionalidade técnica,
urbanistica e econémica de sua duplicacdo, a mesma ratio ndo se aplica a prestagao dos servigos publicos, salvo,
naturalmente, naqueles sujeitos a obri-gagbes de universalidade, em que a necessidade de prestagbes deficitarias
pode justificar restricbes a concorréncia para que o servigo seja como um todo viabilizado.”

Esta teoria € chamada de Third Party Acess , na qual ha a obri-gacédo do titular da gestdo da rede para terceiros
prestadores de servigos, ja que o0 acesso a rede € 0 acesso ao mercado.

Mesmo assim ha casos em que a gestora da rede permite 0 acesso apenas para a prestacao dos seus proprios servicos,
ou apenas a integrantes do grupo econémico a que pertence. Nestes casos, a figura do regulador se torna mais necessaria.

Por outro lado, ha quem defenda que os agentes econdmicos nao sdo obrigados a negociar com os seus concorrentes,
nao sendo obrigados a fornecer o acesso aos seus insumos essenciais, como a rede de infra-estrutura. Tal argumento é
baseado no principio da livre iniciativa.

Ocorre que, em certas situagdes, o principio da livre iniciativa deve ser mitigado, maximizando a aplicagdo de outros
principios, também da ordem econdmica, como o da livre concorréncia e da defesa do consumidor.

Assim sendo, para que haja a excegao do principio da livre iniciativa neste caso, criou-se a Teoria das Instalagdes
Essenciais ( Essential Facilities Doctrine ), a qual deve ser aplicada quando presentes cinco requisitos: i) controle da
instalacdo essencial; ii) essencialidade da instalagdo; iii) restricho da concorréncia; iv) viabilidade de acesso; e v) prego
razoavel.

Por controle da instalagado essencial se entende que a Teoria das Instalagées Essenciais sé pode ser aplicada nos casos
de monopdlio (recusa unilateral), de oligopdlio (recusas combinadas) ou em que é negado acesso apenas a um player , em
detrimento dos demais (recusas arbitrarias).

Ja a essencialidade da instalagcdo € auferida pela impossibilidade econémica, juridica ou fatica do concorrente
empreender a sua propria ins-talagdo. Ressalte-se que o insumo nao precisa ser indispensavel: basta que seu controle
carregue consigo o poder de eliminar a concorréncia.

A restricdo da concorréncia esta configurada pela recusa pelo titular da rede do acesso a rede por um dos concorrentes.

O quarto requisito, viabilidade de acesso, & auferido pela possibilidade técnica de acesso a rede pelo concorrente. Neste
caso, deve se destacar que nos casos em que ha restricoes fisicas que limitam o acesso a um determinado insumo (como,
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por exemplo, o volume de determinado duto), o acesso pode ser restringido, desde que de forma equanime entre os
diversos concorrentes.

O quinto e ultimo requisito para aplicagdo da Teoria das Instalacbes Essenciais € o preco razoavel. Assim sendo, o
gestor da rede deve cobrar um pregco que ndo seja tdo alto a ponto de restringir a competicdo, nem tampouco tdo baixo a
ponto de que ndo o remunere satisfatoriamente. Assim sendo, o preco deve ser fixado de tal forma que cubra os custos de
gestéo da infra-estrutura, bem como traga alguma parcela de lucra, permitindo que sejam efetuados novos investimentos na
infra-estrutura.

Assim sendo, todas as vezes que 0s cinco requisitos estiverem presentes, o regulador deve aplicar a Teoria das
Instalagbes Essenciais, obrigando o gestor da infra-estrutura a permitir o acesso dos demais concorrentes a rede.

Todavia, em muitos casos, a obrigatoriedade do compartilhamento ndo é suficiente para estimular a competicdo. Isto
porque, muitas vezes, o gestor de infra-estrutura também é um concorrente no mercado, razdo pela qual fixa pregos de
acesso abusivos, ou da subsidios para os integrantes do seu grupo econdmico, em detrimento dos demais concorrentes.

Tais subterfugios para evitar o compartilhamento ja foram observados pelo préprio CADE, como no Pedido de Medida
Preventiva n°® 08700.003174/2002-19 (Processo Administrativo n°® 53500,005770/2002), no qual o Dr. Conselheiro-Relator
assim se manifestou:

“As formas pelas quais a empresa integrada (que atua nos mercados upstream e downstream , ou mercados de
origem e alvo, respectivamente) exerce, de maneira abusiva, esse poder de mercado podem variar. As praticas mais
comuns acontecem via precgos, discriminando em detrimento das empresas rivais, num momento que pode ser
considerado predatério. Dentre os exemplos podem ser citados, além da discriminagédo pura e simples, subsidios
cruzados, prize squeezing e pregos excessivos. Mas as condutas também podem tomar a forma de negacao de oferta
de acesso aos concorrentes, ou de pelo menos limita-lo em termos de quantidade e qualidade (Oftel, 2000). Na
literatura econ6mica, o conjunto de condutas anticompetitivas presente no caso de integragao vertical com insumos
essenciais recebe o nome geral de raising rivals cost ou ‘elevando o custo dos rivais’. Uma agenda de pesquisa
relativamente extensa tem explorado esse tema nos ultimos anos, aplicada sobretudo aos setores de comunicagdes,
energia, informéatica e transportes.”

Fica claro que a determinagdo do compartilhamento das redes de infra-estrutura nao é, por si so, suficiente e eficiente,
vez que a detentora da estrutura essencial, ante sua verticalizagdo, pode manipular os instrumentos econémicos, fazendo
com que a concorréncia seja inviavel. Assim sendo, outros instrumentos regulatérios, como a desagregacéo, devem ser
utilizados.

ARAGAO, ao discorrer sobre a desagregagéo (por ele traduzido por desverticalizagdo), assim se manifesta:

“A desverticalizacdo ( unbundling — livremente ‘desempacotar’) ou desintegracéo vertical busca coibir a concentragéo
nas atividades de um mesmo setor. Para evitar a integracdo vertical podem ser adotadas diversas posturas
regulatorias desconcentradoras, de simples desconcentragao contabil a desconcentragao societaria, passando pela
desconcentracgéo juridica [...].”

Ou seja, a fim de garantir a concorréncia de determinado setor, o regulador pode determinar a quebra da cadeia
verticalizada, por meio de trés tipos de medidas desconcentradoras: contabil, juridica e societaria.

ARAGAO explica estes trés instrumentos da seguinte maneira:

“Desconcentragdo Contabil, pela qual, ainda que varias fases do ciclo econémico sejam exploradas pela mesma
empresa, impde-se que, pelo menos, haja uma contabilidade distinta para cada uma delas, coibindo-se subsidios
cruzados dentro do mesmo setor. Tal separagcao contabil deve ser apta para constatar a eventual existéncia de tarifas
ndo equanimes, praticas discriminatérias ou mesmo subvencdes internas ( cross-subsidizing ). A proibicao de
subvencgdes internas (ou pelo menos a transparéncia na sua concessao) deriva do principio com base no qual as
empresas de servigo publico devem ser geridas com base nos principios validos para as sociedades comerciais, salvo
os vinculos préprios do carater publico do servico.

Desconcentragao Juridica, chegando-se a impor que a mesma pessoa juridica nao explore mais de uma fase do ciclo
econdmico do setor, o que, naturalmente, acarreta também na desconcentragdo contabil, mas ndo chega a exigir que
as diversas empresas nao pertengam ao mesmo grupo econémico.

Desconcentracdo Societaria, por forca da qual, mediante um controle das estruturas, 0 mesmo grupo econémico néo
pode concentrar mais de uma etapa do ciclo econdmico do servigo publico, evitando-se, por exemplo, que empresas
de um mesmo grupo sejam geradoras, distribuidoras e comercializadoras de energia elétrica. Esta medida pode ser
implementada tanto a posteriori , determinando a cisdo ou a venda de participagdes societarias de concentracdes ja
existentes, como a priori , 0 que € mais aconselhavel, através de normas que restrinjam a aquisicdo de capital
acionario de empresas pertencentes ao mesmo setor, a participacdo em licitagbes ou a outorga de autorizagdes a
empresas pertencentes a grupos econdmicos que ja pertengam ao setor.”

Assim, fica claro que pode ser determinada uma mera separag¢ao contabil, ou uma separagédo contabil e de gestédo ou,
ainda, uma separagéo juridica, sendo que tais niveis de intervengdo deverdo, sempre, obedecer ao principio da
proporcionalidade.

A desagregacao permite ao regulador identificar, com maior facilidade, eventual abuso do poder econémico, podendo,
prontamente, reprimi-lo.

IV — A DESAGREGAGAO NA SAUDE SUPLEMENTAR

Em uma primeira andlise, poderia se concluir que a desagregacao, como instrumento da politica regulatéria, s6 teria
aplicabilidade em mercados de monopdlio natural, em que houvesse problemas de acesso as estruturas essenciais ( essential
facilities ).

Todavia, o mercado de saude suplementar no Brasil possui carac-teristicas sui generis , que o diferenciam de um
mercado privado, aproximando-o de um mercado com infra-estrutura essencial.

Quando da edicado da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, conhecida como a Lei dos Planos de Saude — LPS, uma das
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primeiras preocupacgdes do legislador foi acabar com uma das maiores falhas de mercado: a diferenciagdo do produto
comercializado.

Assim sendo, a LPS previu que todos os planos comercializados pelas operadoras de planos de saude deveriam
obedecer a um minimo, cobrindo todos os eventos (consultas, exames e internagbes) decorrentes das doengas listadas na
Classificagao Internacional de Doengas — CID 10.

Isto trouxe uma grande homogeneizagdo dos produtos comercia-lizados, sendo que o diferencial dos planos acabou
residindo na rede prestadora de cada operadora e na qualidade do servigo de cada prestador.

Para a prestagdo do servigo de saude suplementar, € indispensavel a constituicido de uma rede assistencial minima.
Alias, este € um dos requisitos essenciais para que uma nova operadora obtenha a indispensavel “Autorizagdo de
Funcionamento” da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, permitindo o inicio de suas atividades.

Por rede assistencial minima, deve ser entendido o numero necessario de hospitais, clinicas, laboratérios e médicos para
atender aos seus futuros consumidores dentro da base territorial delimitada pela nova operadora.

Antes de prosseguir, mister se faz prestar um esclarecimento: a atividade de operagéo de planos de saude suplementar é
uma atividade financeira, e ndo-assistencial. Isto porque, apesar da finalidade do servigo prestado ser a prestagédo de servigo
médico-hospitalar, a atividade é financeira, vez que a operadora cobra um valor de seus associados para, com o valor
recolhido, gerir os custos de sua atividade.

Alias, o sistema da maioria dos planos de saude € de reparticdo simples, o qual s6 se sustenta enquanto existir muitas
pessoas pagando o plano, mas poucas se utilizando do mesmo.

Por tal razdo que a ANS entendeu que o mercado precisava de maior seguranga, de maior solvéncia. Assim sendo, logo
no inicio da regulagéo, criou a necessidade das operadoras constituirem certas provisées, cobrindo os riscos de insolvéncia
do seu mercado.

Todavia, como havia, também, a existéncia de um risco assistencial, a ANS permitiu que as operadoras utilizassem para
o cdmputo dos valores necessarios a cobertura de certas provisdes, o valor dos imoveis de rede hospitalar prépria que
possuissem.

Se, até entdo, as operadoras compravam ou construiam hospitais para diminuir os seus custos, com a edigdo de tal
normativo pela ANS, passaram a investir, cada vez mais, em rede propria, criando, em algumas localidades, monopdlios de
certas atividades médicas nas maos de poucas operadoras.

Além disso, existiam algumas localidades em que a operadora utilizava sua posicao de predominancia econémica para
exigir a exclusividade do prestador, acabando com a concorréncia do setor.

Para facilitar um pouco a andlise, o presente estudo sera desmembrado entre a rede médica e a rede dos demais
prestadores, para, posteriormente, ser efetuada uma unica conclusao.

IV.l — Arede médica

Conforme ja asseverado, a atividade de planos de saude nédo se restringe, apenas, as operadoras. A cadeia produtiva se
estende a hospitais, laboratérios, fabricas de remédios e insumos e, obviamente, aos médicos.

Nas cidades do interior do Pais, considerando que, antigamente, o mercado de prestacdo de servigos médico-
hospitalares particulares ndo possuia muita demanda, havendo a predominancia pelos servicos publicos de saude, os
meédicos acabaram por criar cooperativas de trabalho, baseadas no espirito cooperativista entre os seus integrantes.

Tais cooperativas acabaram por se estruturar e, tal como as demais empresas de “planos de saude”, acabaram por
oferecer ao mercado o seu produto.

A diferenca entre as cooperativas e as demais operadoras de planos de saude esta, basicamente, em seu nascimento.
Isto porque, enquanto as cooperativas surgiram pela unido dos médicos, especialmente no interior do Pais, as demais
operadoras sugiram da necessidade das empresas (normalmente concentradas em grandes centros urbanos) em oferecer
aos seus empregados um sistema de satide melhor que o publico, que atuasse também de forma preventiva.

Ou seja, enquanto que o foco das demais operadoras de planos de saude era, basicamente, o plano coletivo
empresarial, as cooperativas ofereciam planos individuais e familiares.

Essa diferenga fez com que o mercado da saude suplementar no interior do Pais ficasse concentrado nas méaos de tais
cooperativas, que acabaram adquirindo poder econémico.

Assim sendo, utilizando-se de tal poder econdmico, as cooperativas — cujo maior expoente no Brasil €, sem sombra de
duvida, o sistema Unimed — criaram regras de unimilitdncia, impedindo que seus cooperados prestassem servigos para as
demais operadoras.

Tal conduta acabou por consolidar o poder das Unimed’s no interior do Pais, vez que a entrada de um novo concorrente
no mercado era, praticamente, impossivel, vez que o entrante ndo conseguiria credenciar nenhum médico sequer para seu
produto.

Ressalte-se que a conseqléncia para um médico que se associasse a outro plano de saude era a imediata exclusao dos
quadros da Unimed.

Assim sendo, pelo impedimento do acesso dos novos concorrentes as fontes de insumos (profissionais médicos), as
cooperativas integrantes do sistema Unimed acabavam por dificultar o seu funcionamento e desenvolvimento, ndo existindo a
livre competicdo no mercado.

Todavia, com o advento da regulacgédo, tal conduta acabou por ser expressamente vedada pela Lei. Além disso, o Cade,
por meio de reiteradas decisdes, entendeu que a clausula de unimilitdncia prevista nos estatutos sociais das cooperativas do
sistema Unimed configurava abuso de poder econdémico, dificultando a concorréncia, determinando a retirada de tal clausula,
bem como impondo multa aos denunciados.

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 05 revistal4 06 _2007/cadeidl r O.. 15/10/2009



REVISTA Page 7 of 9

Mesmo com a represséo pela ANS e pelo Cade quanto a unimi-litancia, algumas cooperativas resistiam a regulacao,
tentando criar subterfugios para ndo permitir o credenciamento de seus médicos por outras operadoras.

Um dos subterfugios utilizados foi o de permitir o credenciamento, mas determinar que o cooperado credenciado a outra
operadora seria remunerado de forma diversa dos demais.

Em uma cooperativa, o lucro (ou receita operacional liquida) é repartido entre os seus cooperados. Assim sendo, a
receita com o pagamento das mensalidades, deduzidos os custos para operacao, sdo repartidos entre todos os cooperados,
proporcionalmente ao tempo de trabalho prestado pelo cooperado a cooperativa.

Ao criar outra forma de remuneragao para o cooperado que prestasse servigo a outra operadora, a cooperativa acabava
fazendo com que o valor dos honorarios recebidos pelo “dissidente” fosse inferior ao pago a outro cooperado que prestasse o
mesmo tempo de trabalho do que ele.

O Cade, tado logo cientificado de tal subterfugio, classificou-o como também sendo unimilitancia, determinando a
alteracao de tal clausula, bem como impondo multa ao infrator (Processo Administrativo n® 08012.001847/00-49).

Assim sendo, devido a regulagédo exercida no mercado pelo Cade (e também pela ANS), a unimilitdncia acabou sendo,
praticamente, extinta na saude suplementar. Todavia, este ndo era o unico meio de limitagdo da concorréncia.

IV.Il — Arede hospitalar

Antes de tudo, deve ser ressaltado que — neste capitulo, quando se falar em rede hospitalar — deve ser entendido como
rede hospitalar e laboratorial. Isto porque, tudo o que for dito em relagdo a um, aplica-se ao outro. Assim sendo, estara se
utilizando a expresséo rede hospitalar como sendo toda infra-estrutura fixa (hospitais, laboratérios e clinicas especializadas)
necessaria a prestacao assistencial.

Conforme ja ressaltado, o servico de saude suplementar consiste numa prestacao assistencial de servicos médico-
hospitalares, pelo qual o consumidor arca, tdo-somente, com uma parcela fixa mensalmente.

Os insumos essenciais em tal mercado sdo a rede médica e a rede hospitalar.

Conforme ja visto, a regulagdo impds as operadoras que houvesse um amplo acesso a rede de médicos prestadores,
proibindo a existéncia de clausulas de exclusividade na prestagcao do servigo. Ocorre que tal proibicdo nao foi ampliada para a
rede hospitalar.

Devido a necessidade de baratear seus custos, bem como frente aos incentivos dados pela ANS no inicio da regulacgéo,
quase todas as operadoras de planos de saude investiram na aquisigao e constru¢ao de rede hospitalar.

Isto fez com que as operadoras acabassem por verticalizar as suas operagoes, atuando tanto no mercado de saude
suplementar (no mercado alvo — downstream ), quanto no mercado de prestacdo de servigos de saude para outras pessoas
(mercado de origem — upstream ).

Ocorre que tal verticalizagdo acabou por criar outros problemas a livre concorréncia que nao foram anteriormente
previstos pelo regulador.

Principalmente no interior do Pais, em que ha a caréncia de hospitais particulares, a grande maioria dos poucos que
existem pertencem as operadoras de planos de saude, os quais acabam por utilizar tal poder econémico para prejudicar a
livre concorréncia.

O exemplo que podemos utilizar para ilustrar esta situacdo € o da cidade de Taubaté, localizada no Vale do Paraiba,
interior do Estado de Sao Paulo.

Taubaté é uma cidade de pouco mais do que duzentos e setenta e cinco mil habitantes, dos quais — segundo dados da
ANS - 83.776 (ou 30% dos habitantes) possuem planos de saude. Além disso, tal cidade possui trés hospitais, sendo dois
publicos (Fundagédo Hospital Universitario de Taubaté e Hospital Regional do Vale do Paraiba) e um particular (Hospital Sao
Lucas).

Ressalte-se que o unico hospital particular pertence a uma operadora de plano de saude, mais precisamente, a Unimed
de Taubaté Cooperativa de Trabalho Médico. Outro dado que deve ser trazido € que a Unimed Taubaté possui 40.627
consumidores, ou seja, 48% do mercado.

Apesar de existirem trés hospitais na cidade, apenas dois possuem maternidade, sendo que apenas o Hospital Sao
Lucas possui servigo de UTI Neonatal.

Assim sendo, o Hospital de propriedade da Unimed Taubaté é o Unico na cidade que possui UTI Neonatal, tendo o
monopdlio de tal servigo.

Todavia, o acesso a tal infra-estrutura essencial é restringido pela Unimed Taubaté, vez que basicamente apenas os
consumidores de seus planos de saude é que podem usufruir tal essencialidade.

Diz-se, basicamente, que a Unimed Taubaté permite, além de seus consumidores, que clientes particulares, bem como
consumidores de alguns poucos outros Planos de Saude, utilizem o Hospital Sdo Lucas.

Alias, a forma pela qual a Unimed Taubaté escolhe os demais planos de saude que podem credenciar o Hospital Sao
Lucas é bem simples: permite apenas aqueles planos que nao concorram de forma direta com a Unimed.

Isto porque os poucos planos de saude que sdo permitidos no Hospital Sao Lucas, além do plano da Unimed, s&o os de
operadoras classificadas como autogestdes (nas quais o grupo de consumidores é fechado, ndo podendo haver
comercializagéo fora de tal grupo, como uma empresa — v.g. o plano de saude da Embraer e da Petrobras — ambos aceitos no
Hospital Sao Lucas) e uma unica seguradora, que s6 comercializa planos coletivos.

Dessa forma, fica claro que, na cidade de Taubaté, a Unimed Taubaté abusa do seu poder econdémico, advindo de
proprietaria do Unico hospital particular da cidade (e da unica UTI Neonatal), prejudicando a concorréncia ao vedar o
credenciamento de seu hospital a outras operadoras de planos de saude.
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A realidade espelhada no exemplo de Taubaté é repetida pelo interior do Brasil, merecendo ser coibida.

Isto porque uma operadora pode acabar abusando de seu poder econdmico, fazendo com que sua cadeia verticalizada
acabe com a concorréncia em determinada regido, vez que, monopolizando a rede prestadora, evita a concessdo de
autorizagao de funcionamento as suas concorrentes.

Os instrumentos da desagregagdo, no presente caso, seriam mais do que adequados para o mercado de saude
suplementar, ndo s6 na hipétese da regido com poucos concorrentes, mas também nos grandes centros urbanos. Isto porque,
nos grandes centros urbanos, como ha uma pluralidade de prestadores, os hospitais e laboratorios de uma operadora devem
prestar servigos para as demais, a fim de garantir a sua manutencao.

Uma operadora, por exemplo, poderia ser obrigada a efetuar a escrituragdo contabil de seu negécio com planos de
saude de forma separada da escrituragdo contabil de seu hospital. Isto faria com que o regulador pudesse antever problemas
com a solvéncia do plano comercializado que, as vezes, poderia ser mascarado com um lucro obtido com a exploragao
econdmica de seu hospital.

O contrario, alids, ocorre com alguns planos de saude, comercia-lizados por Santas Casas de Misericordia, cuja
escrituragdo contabil, de forma conjunta, faz com que o plano de saude se mostre, muitas vezes, deficitario (apto a ensejar
uma intervengdo da ANS, ou a sua liquidagao), quando, na verdade, o déficit decorre apenas da atividade hospitalar.

Além disso, a desconcentracdo contabil permite a verificagdo se ha algum tipo de subsidio cruzado concedido pela
operadora, que prejudicaria a concorréncia.

Ja a desconcentragao juridica poderia ser utilizada, por exemplo, para evitar que a gestao direta de um determinado
prestador por certa ope-radora prejudicasse seu concorrente, seja com a burocratizacdo excessiva na admissao, seja por
meio da demora no atendimento assistencial ou na marcagéo de consultas ou exames.

Quando ha a separacéo da gestao administrativa do prestador da operadora que a possuia, isto faz com que o acesso ao
servigo seja equilibrado entre os demais concorrentes, vez que o prestador buscaria, muito mais, obter lucro em sua atividade,
do que privilegiar certo concorrente em detrimento dos demais.

A desconcentragao societaria, por sua vez, seria extremamente importante para evitar o risco sistémico que pode advir
da quebra de uma determinada operadora. Isto porque, muitas vezes, uma operadora possui um plano extremamente
desequilibrado, o que acarreta que, quando da decretacdo de sua liquidagao extrajudicial, suas demais atividades como
prestador — as vezes lucrativas — sejam, também, terminadas.

A possibilidade de desconcentragédo societaria faria com que o regulador, antevendo a insolvéncia de certa operadora,
determine que ela alienasse sua rede prestadora prépria a outros concorrentes — ou a terceiros — fazendo com que houvesse
uma continuidade assistencial, sem prejuizo aos consumidores.

Todavia, apesar da possibilidade de aplicagdo da desagregagao ao mercado de saude suplementar, a Agéncia Nacional
de Saude Suplementar — entidade reguladora de tal setor, ainda ndo a previu em seus normativos, o que pode gerar futuros
prejuizos aos consumidores, como o ja acontecido na cidade de Recife, na qual a quebra de uma determinada operadora
(ADMED) quase causou o colapso de todo o mercado de saude suplementar de tal cidade.

V - CONCLUSAO

O presente trabalho buscou trazer alguns comentarios sobre as peculiaridades do mercado de saude suplementar no
Brasil, que acabam por fazé-lo se aproximar da realidade dos mercados em que ha monopdlio natural.

A verticalizagcado do mercado de saude suplementar é uma realidade no Brasil. As operadoras buscam ter rede propria de
prestadores de servigos, seja para baratear seus custos, seja para conseguir beneficios junto ao 6rgao regulador, seja para
auferir lucro com tal atividade.

Todavia, a possibilidade e o incentivo a verticalizagdo do mercado de saude suplementar acaba gerando situagdes em
que a concorréncia do mercado acaba sendo afetada, seja no interior do Pais, seja nos grandes centros urbanos, mas por
diferentes motivos.

Ante tal realidade, ao regulador de tal mercado devem ser dadas as ferramentas necessarias a possibilitar a quebra de
tal cadeia, sempre pautada pelo principio da proporcionalidade.

A desagregacao, por meio da determinagdo de desconcentracdo de uma operadora, seja contabil, seja juridica, seja
societaria, € um instrumento da politica regulatéria que deve ser transposto para o mercado de saude suplementar, ndo
podendo a ANS permanecer passiva, ante o risco sistémico que tal conduta pode gerar.
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