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PROCESSO ADMINISTRATIVO. TABELA DE PRECOS
MINIMOS DE PROCEDIMENTOS MEDICO-
HOSPITALARES PARA O SISTEMA DE SAUDE
' SUPLEMENTAR. INFLUENCIA A ADOCAO DE CONDUTA
UNIFORME POR CONCORRENTES E BOICOTES.

Espedaiista em Pollticas T
Cas e Gestdp Govemamegm

- A infragdo a ordem econémica, no regime legal
brasileiro, ndo se define por um critério formal, mas
pelos efeitos advindos de determinada pratica.

- Nos autos estd suficientemente comprovada a
influéncia dos representados sobre os médicos para
que atuassem concertadamente na imposi¢do do
pre¢o minimo fixado na CBHPM as operadoras de
planos de saude, com ameaga de paralisagbes no

atendimento e descredenciamentos em massa

(boicotes).
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- Manifesta-se o Ministério Publico Federal pela
condenag¢do dos representados pela pratica de
infragdo a ordem econodmica, prevista no art. 20,
incs. I, Il e IV ¢/c art. 21, incs. I e II, todos da entdo
vigente Lei n° 8.884/94.

Trata-se de Processo Administrativo instaurado pela entdo
Secretaria de Direito Econémico, em desfavor do Conselho Regional de
Medicina do Estado do Para-CRM-PA, Sindicato dos Médicos do Estado do
Pari-SINDPARA e da Sociedade Médico Cirtrgica do Pard - SMCP, com o
objetivo de apurar a existéncia de conduta infringente a ordem econOmica
prevista no art. 20, incisos I, IT e IV c/c art. 21, incisos I, IV, V, VI e X, todos
da Lei n° 8.884/94!.

Notificados da instauracdo deste feito, os representados
apresentaram suas razdes de defesa.? Os argumentos, comuns, foram: i) que
trata-se de uma autarquia federal especialmente criada por lei para fiscalizar,
defender e normatizar o exercicio da medicina, ndo podendo ser considerada
uma empresa sob os critérios da Lei n® 8.884/94; ii) que a Lei n° 8.884/94 se

refere a atos praticados por empresas, nao constando referéncia aos

1 Os artigos correspondentes na Lei n° 12.529/2011 sio: Art. 36, incisos I, Il e IV, Art. 36 § 3% inciso II, Il e
V.
2 Fls. 1759-1763 dos autos
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profissionais liberais individuais ou coletivos; 1iii) que 0 CRM/PA durante a
atuacao da CBHPM, ndo efetivou nenhum processo de sindicincia ou
processo €ético contra os médicos inscritos, ndo efetivando boicotes ou mesmo
ameaga aos profissionais; iv) que ndo houve apoio do CRM para
descredenciamento e paralisagdo de atendimento por tempo indeterminado,
mas somente efetivado apenas as orientagdes tracadas pela Resolugdo n°
1673/03; e v) finalmente, argumenta, que a CBHPM foi ¢ é usada como
parametro para balizar as discussdes de remuneragao médica do setor de saiide
suplementar, tendo como objetivo a garantia de melhor qualidade na

assisténcia.

Ap6s a fase de instrugao, ndo se manifestaram os representados,

em sede de alegag6es finais.

A SG® e a ProCADE* se posicionaram pela condenagio dos
representados, por entenderem que, a despeito dos conflitos existentes entre os
agentes atuantes no setor de satide, notadamente médicos e operadoras de
planos de saide, a mnegociacdo coletiva promovida pelas entidades
representativas dos médicos distorceriam as condi¢des de concorréncia do
setor. A CBHPM teria sido efetivamente imposta como tabela de precos
minimos, a partir da ameaca de instauracio de processos administrativos, em
desfavor dos médicos, por descumprimento dos valores estabelecidos, e da
promogdo de boicotes e paralisagdes gerais contra as operadoras que se

recusassem a seguir a referida tabela.

Vieram os autos ao Ministério Piblico Federal.

3 Fls. 1786-1827 dos autos.
4 Fls. 1837-1845 dos autos.
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E o relatério.

Compulsando os autos, verifica-se a convolacdo do presente
feito em Processo Administrativo para imposi¢do de sancOes administrativas
por infracOes & ordem econdmica, passando as normas processuais previstas
na Lei n® 12.529/11 a ter aplicacdo imediata, exceto para as fases processuais
concluidas antes de sua vigéncia, sendo respeitados todos os atos praticados

com base na Lei n°® 8.884/94.

Da conduta e de sua subsuncgéo

A conduta ora analisada € a imposicao, as operadoras de planos
de saiude do Estado do Pard/PA, de tabela de honoririos minimos, usando-se
como referéncia a CBHPM. Essa imposig¢ao seria viabilizada pela promogao
de negociacOes coletivas e pela coordenagdo de paralisacoes generalizadas
(boicotes) ao atendimento de beneficidrios das operadoras que se recusassem a

aderir a tabela.

A implantacdo da CBHPM como referencial minimo uniforme
para os procedimentos médicos, bem como a promoc¢io de recusa dos médicos
a negociarem com as operadoras de planos de satide que nio se sujeitassem
aos valores minimos, subsume-se, em tese, aos incisos I, I e IV do art. 20 da

Lei n® 8.884/94, conjugados com os incisos I e II da mesma lei®.

Avaliar se a préatica dos representados tinha potencial

anticompetitivo € decorréncia da aplicagfio da “regra da raz&0” para condutas

5 Sucedidos pelo art. 36,1, Il e IV e § 3°, Il e XII da lei n°® 12.529/11.
Proturador Reglonal da Repiblica Sady dAsswmpedo Torres Fillho 4
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de influéncia vertical, técnica de decisdo majoritariamente adotada pelo

CADE para casos dessa natureza®.

Na legislacio brasileira, existe apenas uma pratica
anticoncorrencial, consistente no tipo que era previsto no art. 20 da lei n°
8.884/94, e que hoje estd inserido no art. 36, caput, da Lei n® 12.529/11. Como
o proprio CADE reiteradamente afirma, as condutas previstas no art. 21 da lei
n° 8.884/94 ou no §3° do art. 36 da Lei n° 12.529/11 sdo meramente
exemplificativas e s6 justificam uma condenacgao se estiverem conformadas a
formula mais geral constante do art. 20 da lei antiga, ou do caput do art. 36 da

lei atual.

A infracdo a ordem econ0Omica, no regime legal brasileiro, nao
se define por um critério formal, mas pelos efeitos advindos de determinada
pratica. Se, e somente se, uma conduta empresarial for capaz de produzir
algum dos efeitos anticompetitivos previstos na Lei Antitruste, € nio se
verificar no caso alguma excludente de ilicitude, entdo essa conduta sera

considerada ilegal’.

6 “o CADE passou a dar maior valoragdo a andlise das condi¢@es estruturais do mercado e as caracteristicas
da tabela, a fim de aferir a real potencialidade de um tabelamento causar danos & concorréncia. Nio
obstante, o niimero de condenagdes permaneceu alto, indicando que a posicdo do Conselho nio passou a
significar condescendéncia com o tabelamento de pregos.” (Voto Vogal do ex-Conselheiro Carlos Ragazzo
na Ap 08012.005994/2004-65, de interesse de Leopoldo Ubiratam Carreiro Pagotto e do Sindicato das
Empresas de Artes Fotograficas de S3o Paulo — SEAFESP, pag. 10)

7 Esse é o posicionamento majoritdrio da doutrina nacional, como demonstra Calixto Saloméo Filho:

“E hoje conclusdo pacifica e resultado adquirido no Direito Brasileiro o ndo-tratamento de qualquer
conduta como um ilicito per se. Todas estio sujeitas a um critério de racionalidade que as possa vincular &
producdo de algum efeito. Essa concepgdo foi consagrada na lei brasileira na correlacdo necessédria
imposta pelo art. 20 da lei concorrencial brasileira entre as condutas descritas no artigo 21 e os efeitos
descritos no art. 20.” (SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as condutas. 1* ed. Malheiros:
Sao Paulo, 2003, p. 263.)

Proturador Regional do Repiblice Sedy dAssmmpedo Torres Fillo 5
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Considerando-se esse cendrio, nao hé diferentes presungdes de
ilicitude para as infracbes a ordem econOmica no regime da lei de
concorréncia brasileira. A uma, pois a rigor s6 ha uma infracao tipificada pela
lei; apenas a sua manifestacido fenomeénica € que se da por diferentes vias. A

duas, pois a lei nao fez qualquer ressalva especifica nesse sentido.

Essa diferenca adquire contornos de relevancia pratica quando
se considera que os diferentes graus de presuncio de ilegalidade do direito
norte-americano importam em distintas distribuicbes de Onus probatdrio,
férmula que, aparentemente, contraria as disposicOes relativas a matéria do
Cédigo de Processo Civil, subsidiariamente aplicAvel aos processos

administrativos do CADES.

Isso porque o diploma processual adota como regra a teoria
estdtica do Onus da prova’, admitindo que ele seja invertido apenas
excepcionalmente, nas seguintes hipéteses: naquelas em que a lei material
assim o preveja (como o CDC, em caso de hipossuficiéncia consumerista); ou
quando, no caso concreto, houver insuficiéncia da regra geral para a instrucao,
de modo que se faga conveniente atribuir o 6nus da prova a parte que tenha

melhores condigdes de produzi-la (teoria dinidmica do 6nus da proval®) —

8 “Art. 115. Aplicam-se subsidiariamente aos processos administrativo e judicial previstos nesta Lei as

disposigoes das Leis n285.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil, 7.347, de 24 de julho
de 1985, 8.078, de 11 de setembro de 1990, e 9.784, de 29 de janeiro de 1999.”
9 Art. 333 do CPC: “O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

10 “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. (...) 2.
Nao hd qualquer ilegalidade na determinacao judicial para que a Eletrobras, ora recorrente, apresente os
documentos mencionados. Isso porque a teoria de distribuigdo dindmica do encargo probatério propicia a
flexibilizacio do sistema, e permite ao juiz que, diante da insuficiéncia da regra geral prevista no art. 333
do CPC, possa modificar o 6nus da prova, atribuindo-o a parte que tenha melhor condicoes de produzi-la.
Logo, ndo hé que se falar em contrariedade aos arts. 283, 333, I, e 396 do CPC. 3. Agravo regimental ndo
provido.

Procuwrador Reglonal da Repihlico Sady dAssumpedo Torres Fillo 6
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ressaltando que a ltima hipétese ndo se aplica abstrata e
indiscriminadamente, mas a partir da andlise das circunstincias faticas

justificadoras em um caso concreto'’.

Nesse ponto, transportar, de antemdo e genericamente (sem
analisar o caso concreto), o sistema de presuncoes norte-americano (com suas
consequentes inversdes de Onus probatério) a andlise de condutas
anticompetitivas no Brasil, possivelmente, afrontaria o sistema instrutério
constitucional instituido pelo CPC — uma vez que néo hé previsdo material na
lei antitruste que autorize a inversdo e estar-se-ia generalizando para a tutela
da concorréncia, sem apontar as circunstincias justificadoras no caso

concreto, a aplicagao da teoria dindmica do 6nus da prova.

Acrescente-se que o transplante genérico do referido sistema de
presungdes se demonstra extremamente preocupante em sede de processos
administrativos punitivos — 4mbito em que a invers&o do dnus da prova se faz
ainda mais excepcional, como garantia ao direito fundamental de defesa do
administrado. Nesse sentido, qualquer argumento (em favor do sistema de
presuncdes) que se fundamente na celeridade processual e na economia da

maquina piblica deve ser enxergado com maior cautela'?,

(AGARESP 201201686355, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
DATA:06/11/2012, g.n.)

11 “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. (...)
INADMISSIBILIDADE DA INVERSAO DO ONUS PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL DO ESTADO DE GOIAS DESPROVIDO. (...) A prova do ato infracional compete a
quem alega a sua ocorréncia, no caso, ao credor (Fazenda Piblica) que requer o redirecionamento. A
inversdo do 6nus probandi s6 deve ser feita nos casos em que a lei a admite expressamente e, ainda assim,
em hip6teses excepcionais. (...) (AGARESP AGARESP 201100748437 , NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:19/02/2013, g.n.)”
12“Irregularidade do processo disciplinar. Mérito administrativo. Ocorréncia de erro invencivel.
Possibilidade de intervengdo do Judicidrio. 1. No que diz respeito ao controle jurisdicional do processo
administrativo disciplinar, a jurisprudéncia do Superior Tribunal € firme no sentido de que compete ao
Poder Judicidrio apreciar, a luz dos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo

Procwrador Reglonal da Repiblica Sady VAsmmpedo Torres Fillho 7
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Em resumo, se se considerasse que a lei antitruste brasileira
comporta diferentes presungdes de ilegalidade para ilicitos diversos, cujos
Onus probatdrios correspondentes seriam, também, diferenciados, entdo se
estaria admitindo inversdes do Onus da prova possivelmente incompativeis

com o direito processual e constitucional brasileiros.

Nao obstante, 0 método usualmente empregado pelo CADE nos
casos de condutas verticais tem passado pelas seguintes etapas: identificacdo
de uma posicio dominante, para depois se constatar o potencial
anticompetitivo de uma conduta e, finalmente, avaliar se eventuais eficiéncias
oriundas da conduta compensam seus efeitos anticompetitivos. Dessa forma,
mesmo que aparentemente aplicando a regra da razdo norte americana (cujo
modelo de presungdes, como ja exposto, ndo se adequé perfeitamente ao art.
20 da lei antiga, correspondente ao caput do art. 36 da lei atual, sendo
possivelmente contrdrio ao sistema processual brasileiro), o CADE vem
atendendo plenamente as exigéncias da lei brasileira, uma vez que tem
analisado concretamente, em cada conduta, a existéncia de potencial lesivo
que atinja a toda a coletividade (sem presumi-lo, ainda que nos casos de

préticas ilicitas pelo objeto)".

legal, a regularidade do procedimento sem, contudo, adentrar o mérito administrativo. Havendo, porém,
erro invencivel, justifica-se a intervengdo do Judicidrio. 2. Na hip6tese, cabia 3 administracio proceder as
diligéncias necessdrias para a descoberta da verdade quanto & participacio do impetrante na geréncia da
empresa, e ndo simplesmente colocar o dnus da prova sobre o servidor, que, por meio de sua curadora,
tentou demonstrar a inatividade da empresa desde a fundacéo. Agindo assim, a administracio esquivou-se
das suas funcées, lancando ao servidor a incumbéncia de comprovar a auséncia de circunstincia irregular.
Ao final, néo ficou nada provado no processo administrativo. 3. Seguranga concedida em parte para se
anular a demissdo do impetrante, determinando-se, em conseqiiéncia, a sua reintegragiio no cargo” (MS
200501292441, NILSON NAVES, STJ - TERCEIRA SECAO, DJE DATA:01/10/2008, g.n).

13 Nesse sentido, o MPF considera por bem pontuar que discorda, pelos motivos expostos, do
posicionamento do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, manifestado por meio de voto-vista no PA n°
08012.001271/2001-44, que aplica o sistema de presuncdo de ilegalidade (com consequente inversio do
Onus probatdrio) para as condutas classificadas doutrinariamente como ilicitas pelo objeto. Se levado ao

Protwrador Regional da Repiblica Sady dAssmmpedo Torres Filiho 8
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Da potencialidade lesiva da conduta

O Ministério Publico Federal acompanha a definicdo de
mercado relevante da SG, tomando-o como a prestacdo de servicos médico
hospitalares por meio de planos de saiide no Estado do Pard/PA. A definigdo
produto justifica-se pelo fato de a CBHPM ser bastante ampla, contendo uma
vasta gama de procedimentos médicos. Considerando que a conduta foi de
imposicdo da tabela como um todo, ndo faria sentido a segmentagcdo do
mercado em procedimentos médicos individualizados, uma vez que todos os
tipos de procedimentos previstos na tabela foram alvo da conduta. Quanto a
dimensa@o geogréfica, a representatividade do CRM-PA restringe-se ao Estado
do Para/PA, sendo este o territdrio supostamente afetado pela pratica

anticompetitiva.

A influéncia que os representados exercem sobre o mercado é
facilmente aferivel quando se considera a natureza deste, conselhos de
regulacdo profissional. Todos os profissionais da drea pertinente ao conselho
(no caso, os médicos) devem estar credenciados para que possam exercer suas
atividades. Além disso, na qualidade de regulador e fiscalizador da profissao,
as decisdes do CRM-PA devem ser observadas por todos os médicos sob sua

orientagdo, sob pena de se sujeitarem & aplicacdo de medidas disciplinares.

Diante desse cendrio, certo € que os representados exercem

influéncia decisiva sobre todo o mercado relevante objeto da conduta ora

limite o argumento do Conselheiro, entdo um acordo de precos entre apenas dois donos de posto de
combustivel, sem a mais remota possibilidade de produzir qualquer efeito anticoncorrencial, seria
presumido ilicito, sem que o administrado pudesse objetar, direta e materialmente, a pretensio punitiva da
Administracio.

Proturador Regional da Repiblica Sady UAsmmpedo Tovres Filho 9
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analisada, uma vez que todos os médicos que exercem suas atividades no

Estado de Roraima estio sujeitos a regulacio e a fiscalizacdo do CRM-PA.
Da comprovacao da conduta

O Ministério Pablico Federal, a partir das razdes a seguir
desenvolvidas, considera que estdo presentes nos autos elementos probatdrios
que, em conjunto, sdo suficientes para demonstrar a ocorréncia da pratica

delitiva analisada.

A CBHPM foi introduzida na comunidade médica por meio da
Resolucao n° 1.673/2003 do Conselho Federal de Medicina!4. Junto a outras
entidades representativas de ambito nacional, o CFM coordenou o movimento
de implantacao da CBHPM em todo o territdrio brasileiro. Essas entidades
ficaram responséveis pela elaboraciao da tabela, determinando os valores em

portes e unidades de custo operacional (UCO).

Os portes sdo oriundos da comparagdo entre procedimentos
médicos, tomando como base sua complexidade técnica, tempo de execucdo,
atencdo requerida e grau de treinamento necessario para a capacitacido do
profissional que o realiza. Esses portes ndo estdo necessariamente vinculados
a valores monetarios, uma vez que indicam, primariamente, a posicao relativa
de cada procedimento em relacBo aos demais, dentro de uma escala
comparativa de complexidade. Assim, cumprem menos uma funcio de

valoracdo monetéria dos procedimentos que de hierarquizagio destes.

14 Conduta objeto do PA 08012.004276/2004-71.
Protirador Reglonal da Repiblica Sady dAgymmpedo Torrey Filivo 10
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O cardter anticompetitivo da conduta estd em que, junto a
divulgacdo da CBHPM, foi enviado aos médicos um “Comunicado Oficial”s,
informando aos profissionais os valores monetirios dos portes e das UCO's
definidos por representantes da AMB, do CFM e da FENAM no dmbito da
Comissao Nacional de Honordrios Médicos. Esses valores foram definidos
consoante o previsto na Resolucdo n® 1.673/2003, que estabeleceu, em seu art.
2°, que “os valores relativos aos portes de procedimentos deverdo ser
determinados pelas entidades médicas nacionais, por intermédio da Comissao
Nacional de Honorarios Médicos”. Assim, o valor minimo em reais é
estipulado, com base na fixagdo em UCO constante na tabela, pela Comissdo

Nacional de Honorarios Médicos.

Esse comunicado estipulava que, se houvesse alteragio das
condig¢bes que levaram a fixagio dos valores, estes poderiam ser modificados.
Essa previsdo destinava-se a proporcionar certa flexibilidade na observancia
dos valores estipulados, uma vez que as condicbes de pregco poderiam
apresentar considerdveis variagoes em estados distintos. Admitiu-se, portanto,
uma banda de até 20%, dentro da qual seria possivel a negociagio. Desse
modo, a CBHPM passou a funcionar como uma tabela de pregos minimos,

mas nao uma tabela de precos fixos.

A participagdo das entidades regionais deu-se com a efetiva
implementacdo da tabela. Para isso, essas entidades tinham certo grau de

independéncia, exarando resolugdes préprias cujo conteddo ndo estaria

15 Constante da nota técnica final da SG, fls. 650 dos autos.
Prowwrador Regional da Repiblica Sady dAysumpedo- Torres Fillivo 11
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necessariamente adstrito aquele da Resolug¢do n° 1.673/2003, exarada pelo

CFM.

Ressalta-se, por fim, que 0s boicotes nao estdo amparados pelo
conteiido da liberdade associativa; constituem, ao contrario, manifesto abuso
do direito de associagédo — ato ilicito, nos termos do art. 187 do Cédigo Civil —
uma vez que Se dedicam a um fim expressamente combatido pelo direito
antitruste!®. Também nao estao acobertados pelo direito de greve, uma vez que
este vige nas relagoes de natureza trabalhista (0 que ni3o € o caso da relagdo

entre médicos e operadoras de plano de satide) e ndo tém carater impositivo.

Com a conduta dos representados, a tabela deixa de ser
meramente sugestiva, podendo ser considerada uma tabela impositiva de
precos minimos, 0 que agrava sobremaneira a ilicitude da conduta, uma vez
que seu efeito deixa de ser a criagdo de um ponto focal para os precos,

tornando-se efetivamente uma fixagé@o deles — no caso, pre¢os minimos.

Por fim, a sustentacdo do representado CRM/PA, em sua pega
de defesa, que nao possui fins lucrativos nem relagdo comercial com seus
filiados e que o execicio abusivo de posicdo dominante s6 poderia ser
imputado a empresa ou grupos de empresa, e nao a sindicado, razGes pelas
quais nem ao menos teria poderes suficientes para influenciar o mercado

relevante.

Esse argumento vem de encontro a jurisprudéncia do CADE,
que traz indmeras condenagbes a sindicatos, conselhos, associagbes e

entidades de classe como sujeitos ativos da conduta de exercicio abusivo de

16 Art. 21, XIV, da Lei n° 8.884/94, sucedido pelo art. 36, §3°, XII, da lei n® 12.529/11.
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posicdo dominante para influenciar a adocdo de conduta uniforme entre

concorrentes.?

Do exposto, o Ministério Piblico Federal entende estar
suficientemente comprovada nos autos a influéncia do representado sobre os
médicos para que atuassem concertadamente na imposi¢cao do preco minimo
fixado na CBHPM as operadoras de planos de saide, com ameaca de

paralisacOes no atendimento e descredenciamentos em massa (boicotes).
Concluséo

Diante do exposto, manifesta-se o Ministério Piblico Federal
pela condenacdao dos representados pela pratica de infracdo a ordem
econO0mica, prevista no art. 20, incs. I, II e IV ¢/c art. 21, incs. I e II, todos da
entdo vigente Lei n° 8.884/9418,

Brasili 2013.

Sady d'Assumpcdo Torres Filho
Procurador Regional da Repiiblica
Oficio do MPF junto ao CADE

17 - Processos Administrativos n°s 53/92; 20238/94; e 6397/97
18 - Os artigos correspondentes na Lei n® 12.529/2011 sdo: art. 36, incisos I, II e IV c/c art. 36, § 3° incisos 11,
III, IV, V e VIIL
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