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    Dedico o presente trabalho primeiramente aos meus pais, por sempre me ensinarem a importância da educação e qualificação para a vida profissional, mostrando-me o caminho a seguir até aqui.




    À minha esposa Rafaela, que me deu força e direção em todo esse caminho e me acompanhou até aqui nos bons e maus momentos. E que me deu o maior presente de minha vida, com meu menino chegando.




    Aos meus irmãos e sobrinhas por serem parte importante da minha vida.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Ao longo principalmente da década de 90, o Estado brasileiro passou por profundas mudanças na busca pela eficiência da gestão pública, afastando-se do modelo de Estado Intervencionista e se aproximando, cada vez mais, do Estado Regulador.




    Foram vários os movimentos nesse sentido, com destaque para a realização de privatizações de diversos serviços públicos. Todavia, com a necessidade de garantir segurança jurídica aos investidores, esse movimento foi complementado pela instituição de reguladores independentes, fazendo com que nascessem as Agências Reguladoras, com foco na regulação econômica.




    A regulação é um importante instrumento para lidar com as falhas de mercado, que são imperfeições que muitas vezes atingem o regime de livre mercado, porém, assim como existem falhas de mercado, também existem as falhas de regulação, que ocorrem quando a intervenção estatal produz efeitos adversos sobre a sociedade, às vezes tão danosos quanto as geradas naturalmente pelo mercado.




    Dentre as falhas de regulação, uma que foi objeto de diversos estudos foi a chamada Teoria do Regulador, cujo estudo de destaque foi Theory of Economic Regulation de George Stigler. Posteriormente, o resultado desse estudo foi mais desenvolvido por diversos outros pesquisadores.




    A Teoria do Regulador está baseada na ideia de que o regulador, através de diversas estratégias de representantes do setor regulado, passa a atuar em favor dos interesses privados destes, em detrimento do interesse público e, em especial, do consumidor.




    A nova forma de regular a economia não atingiu apenas os mercados nos quais ocorreram as privatizações, se estendeu aos mais diversos ramos da atividade econômica nacional, como os transportes terrestres, o cinema e, como é de interesse desse trabalho, à saúde suplementar, que possui como regulador a Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS.




    O Brasil possui uma peculiaridade que é a convivência de um Sistema de Saúde Pública de caráter universal e com a finalidade de atendimento de toda a população, independente de filiação ou contribuição, e a admissão de um sistema privado, prestado por operadoras de planos de saúde e regulado pelo governo, que atende apenas aos contratantes.




    Segundo dados da ANS, até novembro de 2022, há um total de 50,2 milhões de beneficiários em planos de assistência médica, o que corresponde a aproximadamente 25% (vinte e cinco por cento) da população brasileira (ANS, 2022). Por outro lado, as operadoras de planos de saúde alcançaram, no ano de 2021, mais de 245 bilhões em receitas decorrentes de contribuições dos beneficiários (ANS, 2022).




    Por outro lado, segundo dados do Conselho Nacional de Justiça – CNJ, no período de 2015 a 2021, o Brasil teve em média 400 mil ações judiciais com temática relacionada à saúde, sendo que, destas, os serviços de saúde privados respondem por 130 mil processos judiciais anualmente, ou seja, aproximadamente 32,5% das ações sobre saúde suplementar (CNJ, 2022).




    Além da expressiva quantidade de ações judiciais, quase um terço da demanda nacional sobre saúde, mesmo tendo alcançado um quarto da população como beneficiários apenas em 2022, a proporção de processos judiciais é bem superior à participação dos serviços de saúde privados nos serviços de saúde de forma geral (CNJ, 2022).




    Por outro lado, o resultado dos processos normalmente é desfavorável aos planos de saúde, com 70,7% de liminares concedidas e, no mérito, 63,2% são julgadas total ou parcialmente procedentes aos consumidores (CNJ, 2022).




    Essa situação de crescimento expressivo da litigiosidade leva a questionamentos quanto ao papel na ANS nesse cenário, a qual deveria atuar como regulador, na prevenção e solução dos conflitos entre fornecedores e consumidores, bem como na diligência em torno do poder de influência dos fornecedores nas decisões do órgão.




    Objetiva-se, assim, analisar a possibilidade de captura da ANS pelas empresas e entidades representantes dos planos de saúde, em detrimento da defesa dos interesses dos consumidores, os quais, muitas vezes, se encontram em posição de vulnerabilidade em relação aos planos de saúde.




    No primeiro capítulo serão apresentadas as premissas básicas do Estado Regulador, com indicação das razões pelas quais a regulação é necessária a partir da figura das falhas de mercado, bem como serão tratadas, a sua contraparte, as falhas de regulação, finalizando com a exposição da Teoria da Captura, uma das falhas de regulação e que pode levar a sérios prejuízos aos consumidores.




    No segundo capítulo, será discorrido sobre as bases do modelo de agências reguladoras independentes, partindo da importação desse modelo ao Brasil durante a década de 90, passando ao processo de legitimidade das decisões desses órgãos e culminando com a análise da sua relação com a defesa do consumidor.




    No terceiro capítulo se avaliará, de forma breve, a regulação no âmbito do mercado de saúde suplementar e a atuação na defesa de consumidor, especialmente na produção da norma. A pesquisa foi realizada através da análise do processo administrativo nº 33902.508478/2016-44, que resultou na Resolução nº 433/2018, a qual versava sobre a edição de resolução para regular o chamado “uso de mecanismos financeiros de regulação e concorrência e desenvolvimento setorial”, isto é, tratou do uso de mecanismos contratuais como a franquia, coparticipação e incidência de fatores moderadores.




    A escolha da Resolução nº 433/2018 decorreu da evidente oposição de interesses entre fornecedores e consumidores, considerando que poderia resultar na ampliação de meios de cobrança por parte do primeiro grupo ou mesmo em redução do uso do plano por parte do segundo.




    Também se trata de um caso emblemático, tendo em vista que passou por todo o ciclo de formação da norma no âmbito da própria ANS, possibilitando a avaliação da participação dos grupos de interesse no processo, além de ter gerado uma repercussão social raramente vista no âmbito da saúde suplementar, complementada pela apreciação do Poder Judiciário sobre o procedimento e mérito.




    Para atingir os objetivos listados, será realizada uma pesquisa documental e quantitativa, pelo método dedutivo, tendo por base o processo administrativo indicado anteriormente para avaliar possíveis discrepâncias entre o grau de participação dos fornecedores e entidades representantes dos consumidores no processo de construção da norma.




    Desse modo, pretende-se chegar à conclusão de que o processo decisório da ANS para edição de atos normativos é vulnerável à captura, por parte de ação dos grupos de interesses de fornecedores, em detrimento dos interesses dos consumidores, com a finalidade de obtenção de maiores ganhos para os operadores de planos de saúde.


  




  

    1. A ASCENSÃO DO ESTADO REGULADOR




    O funcionamento da sociedade é composto de diversos elementos que estão em constante interação, não havendo que se falar em isolamento completo do indivíduo. Logo, assim como sustentou o poeta John Donne, ao afirmar que nenhum homem é uma ilha, é impossível se isolar em campos de conhecimento e atuação, ou mesmo estudar de forma totalmente isolada determinado campo de investigação.




    Significa dizer que as mais diversas áreas da sociedade e campos do conhecimento estão, em algum grau, em contato constante e estabelecem entre si significativas trocas de informações e de interações.




    Essa ideia fica clara nos ensinamentos de Niklas Luhmann (Apud. FIGUEIREDO, 2012, p. 11), segundo o qual a sociedade é um grande sistema composto por diversos subsistemas, que estão em constante interação, de modo a influenciar e disciplinar suas relações. Dessa forma, haveria sempre uma abertura cognitiva entre os subsistemas. Figueiredo aduz:




    Assim, cada subsistema apoiético, em que pese ser um sistema fechado, que constrói seus elementos e suas normas com base na análise realizada em seu campo específico de estudo do comportamento, dos interesses e das vontades humanas, necessita de uma abertura cognitiva para os outros subsistemas, a fim de disciplinar, de forma efetiva, as complexas relações sociais, oriundas do meio em que estamos inseridos, no qual constantemente interagimos com o nosso próximo (Idem, p. 11).




    É o que ocorre, também, na relação entre a economia e o direito. Dois segmentos sociais que se obrigam a interagir entre si, tendo em vista que o direito pretende regulamentar temas relevantes para a sociedade, ao passo que a economia, com sua enorme autonomia e dinamismo, pode influir na construção do direito, como explica Araújo:




    No âmbito do Direito Público da Economia o legislador está fortemente condicionado pelas leis de funcionamento do sistema econômico, pelas expectativas modeladoras da atividade dos agentes econômicos, sendo os diplomas legislativos a expressão ponderada das opções da política econômica, das leis econômicas de validade tendencial e do interesse geral (ARAÚJO, 2013, p. 87).




    Logo, ao atuar na atividade econômica, seja direta ou indiretamente, o Estado não pode ignorar ou mesmo agir contra as regras básicas dos mercados os quais deseja influenciar. Por outro lado, o mercado também pode ser direcionado pela atuação estatal, que ocorre com base nas premissas do Título VII da Constituição Federal – CF, com destaque para os arts. 173 e 174, que tratam da atuação estatal direta na economia, ou seja, do Estado Empresário e da ação como Regulador. Como a própria redação dos dispositivos deixa claro, o foco principal da intervenção na economia, independentemente da modalidade escolhida, é o de atingir o interesse da população em geral, como afirmou a chamada Teoria do Interesse Público, segundo a qual o objetivo último do regulador é o bem-estar social (LIMA; FONSECA, 2020, p. 4).




    Essa teoria veio a conviver ao longo do tempo com outras, como a Teoria da Regulação Econômica, que busca explicar o fenômeno da regulação econômica. Por outro lado, o Estado passou por uma evolução notável ao longo do tempo, passando do absolutismo para o liberalismo e social, chegando até o momento atual com a influência do consensualismo na atividade pública, sendo de interesse a esse trabalho traçar o caminho percorrido até esse ponto.




    1.1 POR QUE REGULAR? A QUESTÃO DAS FALHAS DE MERCADO




    A evolução da máquina pública até o Estado Regulador passou por dois momentos de destaque, o de predomínio do liberalismo, caracterizado por certa repulsa à intervenção estatal, e a do Estado Social, que imperou entre o começo do século 20 até a década de 70, e no qual a tentativa de ingerência pública sobre os campos da sociedade se torna mais constante.




    Apesar do destaque no período dominado pelo Estado Social, a regulação econômica da forma como conhecemos hoje aparentemente teve início com a decisão da Suprema Corte americana no caso “Munn versus Illinois” em 1877, no qual se decidiu que, mesmo em atividades desempenhadas por particulares, se houvesse interesse público, seria possível a regulação estatal (SILVA, 2017, p. 21).




    Com base nesse entendimento, foram editadas nos Estados Unidos diversas normas regulando determinadas áreas da economia, bem como criando as agências independentes como as Federal Communications Commission, entidades que se avolumaram a partir da década de 30, com o objetivo de enfrentar os efeitos da crise de 29.




    Mesmo assim, a ideia de necessidade de atendimento do interesse público, conceito essencial para entendimento dos temas que discutiremos mais adiante, permaneceu como um dos principais argumentos para justificar a intervenção na economia e na sociedade e será mais bem explorado mais adiante.




    Outros conceitos que devem ser devidamente explicados para a correta compreensão do tema são os de rent seeking e grupos de interesse.




    Em democracias bem estruturadas, parcelas dos cidadãos, com o tempo, passam a entender que, se agirem em grupos, possuem mais condições de influenciarem as decisões políticas, a fim de obterem vantagens para seus membros (MACKAAY; ROUSSEAU, 2014, p. 175). Essa é a ideia básica por trás dos chamados Grupos de Interesses, tema que vem a ser de grande importância quando se trata da análise do fenômeno da captura.




    O termo foi utilizado pela primeira vez no trabalho de Mancur Olson, que, ao analisar a regulação do trabalho, vê os grupos de interesses como associações criadas com a finalidade de realizarem os objetivos comuns de seus membros, por meio da obtenção de bens públicos ou coletivos (Apud. Silva, 2017, p. 27). O mesmo autor ainda afirma que, em grupos pequenos, as vantagens econômicas que poderiam ser obtidas justificariam a criação das associações, sem a necessidade de qualquer coerção ou estímulo extra.




    Já grupos grandes enfrentariam dificuldades para a sua constituição, com base em três fatores principais: os custos para a obtenção da primeira vantagem econômica poderiam ser demasiados; as possíveis vantagens poderiam ser tão pequenas que não justificariam os custos de formação do grupo e, por último, haveria sempre a possibilidade de falta de colaboração por parte dos membros.




    Tais afirmações coincidem com as realizadas por Stigler (1971, p. 12) em seu trabalho sobre a Teoria da Regulação Econômica, segundo o qual grandes grupos (ou indústrias, como o autor denomina) encontram dificuldades para alcançar seus interesses políticos, uma vez que há custos excessivos para a obtenção dessas vantagens que despertam oposição dos grupos e segmentos da sociedade afetados. Grupos pequenos, por sua vez, poderiam ser excluídos do processo político caso não apresentassem alguma vantagem especial, que nivelasse a situação.




    É importante chamar a atenção para o fato de o autor afirmar, ainda, que o apoio desses grupos pode ser dado por dois meios principais: fornecimento de votos e de recursos aos partidos políticos. Tal situação poderia ser identificada por meio da análise das doações eleitorais realizadas por associações e empresas representantes de planos de saúde, por exemplo, quando estas ainda eram admitidas.




    Mackaay e Rousseau (2014, p. 177) afirmam que esse apoio pode vir também de outras formas. Além de apoio financeiro e da mobilização para obtenção de votos dos membros, o apoio dos grupos de interesses poderia se dar por meio de orientação em quais medidas os partidos políticos devem votar favoravelmente para agradar seus membros, ou mesmo compromissos de não tentar bloquear determinadas propostas políticas. Ademais, essa cooperação poderia ocorrer por meio de fornecimento e informações acerca das preferências dos componentes do grupo e dos efeitos de determinada política econômica.




    O outro conceito de relevância para o tema é a ideia de rent seeking, que, grosso modo, corresponde à busca pela obtenção de rendas não econômicas. O termo foi utilizado pela primeira vez em 1974, no trabalho de Anne O. Krueger, intitulado de The Political Economy of Rent Seeking Society, e designava um conjunto de práticas para a obtenção de vantagens econômicas, que resultassem em transferências de renda, por meio da política em detrimento de meios competitivos.




    Essas práticas variavam entre programas de subvenção e gratuidade, incentivos e isenções fiscais, barreiras de entrada de novos competidores por meio da regulação, barreiras alfandegárias e várias outras. Como resultado, havia ganhos de curto prazo para alguns e uma perda de dinamismo da economia, que tinha maiores dificuldades para inovar e, portanto, para crescer (MACKAAY; ROUSSEAU, 2014, p. 178).




    Silva (2017, p. 29), por sua vez, trata o tema com base na obtenção de renda proveniente do sistema de preços relativos, a qual seria econômica e benéfica, e as rendas obtidas por outros meios. Na sua afirmação, apenas as rendas provenientes dos preços relativos seriam benéficas à sociedade.




    Este conceito refere-se literalmente à busca de renda econômica pelos grupos de interesse. Por renda econômica deve-se entender o retorno obtido além do custo de oportunidade de um recurso econômico. Ela, a renda econômica, pode possuir duas origens:




    a) a partir do sistema de preços relativos; e




    b) a partir de fatores alheios ao sistema de preços relativos, como por exemplo, a regulamentação governamental.




    No primeiro caso, a partir do sistema de preços relativos, a busca de renda ocasiona um aumento no produto social porque há uma intenção de buscar-se lucro através do processo produtivo. Qualquer outra forma de busca de renda que não seja através do sistema de preços relativos, por exemplo através da regulação governamental, não gera um aumento no produto social.




    A combinação desses dois fatores, grupos de interesse e a prática de rent seeking, tende a causar prejuízos à sociedade, além de gerar uma opinião pública negativa em relação à intervenção do Estado na economia e de poder reduzir o nível de bem-estar social.




    Tratados esses pontos iniciais, podemos passar para a análise das teorias que fundamentam a regulação econômica.




    1.1.1 FALHAS DE MERCADO




    Na visão liberal clássica do Estado, este deveria se comportar de forma abstencionista em relação à economia, deixando ao mercado a função de determinar os preços, que são por meio do qual os agentes econômicos, produtores e consumidores, tomam suas decisões.




    Em um ambiente de concorrência perfeita, ou seja, em que não haja barreiras de entrada a novos fornecedores, os produtos sejam homogêneos e os consumidores gozem de informações suficientes, a escolha por quais bens e serviços adquirir se daria unicamente baseada nos preços disponibilizados, em um regime de livre escolha pelo consumidor (OLIVEIRA, 2015, p. 39).




    Todavia, não se pode afirmar que exista um ambiente de concorrência perfeita. A realidade é tomada pela imperfeição e pelas falhas de mercado, que desequilibram a relação entre os agentes econômicos, seja entre consumidores e produtores, seja na concorrência entre os fornecedores, o que acaba demandando a intervenção do Poder Público, a fim de garantir o funcionamento saudável do mercado e o interesse público.




    A ação estatal na economia, como afirmado anteriormente, ganhou força, principalmente, a partir da transição do Estado Liberal ao Estado Social, tendo como “momento de euforia”, como afirma Santos, a década de 1930, com as políticas intervencionistas do New Deal (SANTOS, 2018, p. 188).




    Essa atuação estava calcada no que Silva (2017, p. 38) chama de Teorias do Interesse Público que, junto com as Teorias do Interesse Privado, compõem o conjunto das Teorias da Regulação Americana. A finalidade da regulação, segundo o primeiro grupo de teorias, era alcançar o máximo de bem-estar social corrigindo ou mitigando os desequilíbrios entre mercado e usuários.




    O interesse público, para esses teóricos, é entendido como a busca pela maior eficiência na distribuição de recursos entre os integrantes da sociedade e, assim, proporcionar o máximo de bem-estar social, como afirma Mueller:




    Até a década de setenta a explicação dominante sobre a origem e o propósito da regulação era a Teoria do Interesse Público, segundo a qual regulação é instituída com o propósito de defender o interesse do público contra perdas de bem-estar associadas a falhas de mercado. Segundo esta visão a existência de regulação sobre a geração e distribuição de eletricidade, por exemplo, se explicaria pelo fato destas atividades tipicamente terem características de monopólio natural. Da mesma forma a regulação sobre profissões como médicos, barbeiros e economistas teria o propósito de evitar que pessoas sem o devido treinamento exerçam estas profissões e com isto levem a perdas de bem-estar. A teoria do interesse público supõe, portanto, uma premissa comportamental para os legisladores/reguladores de maximizadores do bem-estar social, buscando corrigir problemas de falhas de mercado. (Apud. Silva, 2017, p. 39).




    Para alcançar essa conclusão, os teóricos da regulação americana se baseavam em três constatações básicas: que haveria falhas de mercado constantes; que o processo político seria eficiente; e que as instituições responsáveis pela regulação atuariam de forma eficiente. Por outro lado, há críticas a essas afirmações, principalmente no que diz respeito ao processo político e regulatório eficientes. Tais críticas serão expostas mais adiante.




    Os autores, ao analisarem as formas em que podem ocorrer as falhas de mercado, relacionam, pelo menos, as seguintes imperfeições: externalidades, assimetria de informação e poder de mercado (SILVA, 2017, p. 40).




    Por sua vez, para Figueiredo (2012, p. 39-40), as falhas de mercado seriam deficiência de concorrência, deficiência de distribuição de bens essenciais, externalidades, assimetria informativa, poderio e desequilíbrio de mercado.




    Por ser mais ampla e tendo em vista que os movimentos de mercado são extremamente dinâmicos, o que traz o risco de definições restritivas e de negligenciar certos fenômenos que venham a ocorrer no ambiente econômico, seguirá, nesse estudo, a relação apresentada por Figueiredo.




    A regulação da deficiência de concorrência está relacionada com a própria origem da intervenção indireta, uma vez que nos Estados Unidos, país que tem destaque no assunto, a intervenção surgiu como uma forma de lidar com os monopólios naturais nos serviços públicos.




    Ou seja, essa imperfeição de mercado ocorre quando não existem condições suficientes para uma disputa ou competição entre os agentes econômicos, resultando em situações de monopólios, quando só existe um fornecedor, ou oligopólios, quando existem poucos, o que pode dar espaço à combinação de preços ou práticas abusivas, tendo em vista que não haveria opções ao consumidor no momento de escolha (FIGUEIREDO, 2012, p. 39).




    Há determinados mercados em que o monopólio se instaura naturalmente, como ocorre no caso de serviços públicos, nos quais, dadas as dificuldades para troca de fornecedores e a infraestrutura exigida pela implantação dos projetos, não haveria espaço para competição ou esta seria muito difícil de ocorrer.




    Já a deficiência da distribuição de bens essenciais ocorreria quando o mercado atualmente existente não possuísse condições de suprir as necessidades da sociedade de forma adequada, gerando potencial de causar danos ao bem-estar da população quando não puder ser garantido o mínimo existencial (Idem, p. 40).
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