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CARLOS DE SOUZA JNBE ADVOCACIA JOSE
AT DEL

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA _ VARA DA COMARCA DE
VITORIA - ES

VITORIA APART ONCOLOGIA LTDA, amplamente reconhecido como
NUCLEO ESPECIALIZADO EM ONCOLOGIA (DORAVANTE “NEON”),

sociedade limitada com sede e foro na cidade de Serra-ES, localizado na BR 101, Norte, Km 02, Rosario de
Fatima, CEP 29161-900, devidamente inscrita no CNPJ/MF sob o n° 04786490/00001-54,

por seus advogados signatarios (doc. 01), com fundamento nos arts. 5°, incisos XXXV,
LIV, LV e LVI, e 37 da Constituicio da Republica; arts. 282 e segs. do Codigo de
Processo Civil (CPC); no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC); na Lei n°
12529/2011; na Lei n® 9656/98; na Lei n® 9.279/96, bem como demais preceitos

legais pertinentes e aplicaveis a espécie, vem, em carater de urgéncia, propor a

presente

ACAO ORDINARIA

com pedido de antecipacao de tutela,

em face da UNIMED VITORIA COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO (doravante
"UNIMED"), com sede e foro na capital Vitéria-ES e endereco no Av. César Hilal, 700, 3°
andar, Bento Ferreira, CEP 29050-922 fazendo-o pelos motivos de fato e de direito a

seguir articulados.



CARLOS DE SOUZA ADVOCACIA JOSE
A DV O G A D O S EEDELCHIARO

| - FATOS E INFORMAGCOES FUNDAMENTAIS

(i) A UNIMED detém posicio dominante no mercado de saude
suplementar na regidao metropolitana de Vitdria

1. A UNIMED detém mais de 50% do mercado de saude suplementar da regido

metropolitana de Vitoria.

2. Isso significa que ela detém posicdo dominante nesse mercado e pode determinar a
dinamica dos mercados de contratacdo de planos de saude e de contratacdo de
servicos médico-hospitalares (conforme art. 36, da Lei 12.529/11, presume-se que
uma empresa detém posicio dominante quando possui mais de 20% de um

mercado)'.

(ii) Os prestadores de servicos médico-hospitalares dependem
economicamente da UNIMED em razao da quantidade de
pacientes vinculados a ela. No caso do NEON, ha nitida
dependéncia economica em relacao a UNIMED.

3. Os servicos médico-hospitalares demandam certa escala para que sejam
economicamente viaveis. Isso porque, em geral, as margens dos servicos e produtos
sdao muito limitadas, enquanto que o custo de manutencdo, equipamentos e
funcionarios especializados é alto. Por isso, essas atividades demandam um volume

de trabalho substantivo para que sejam economicamente viaveis.

4. Dada a configuracdo do mercado na regido de Vitéria, é essencial para qualquer
prestador atender clientes da UNIMED, pois sé assim pode alcancar a escala
necessaria. No caso do NEON, ha nitida dependéncia econdbmica em relacio a
UNIMED: cerca de 45% da receita gerada com os tratamentos quimioterapicos origina-
se de clientes da UNIMED (o NEON faturou R$ 16.135.715,13 em 2010; desse
faturamento, R$ 7.377.953,99 originaram-se de clientes da UNIMED. Em 2011, a
proporcdo foi de R$ 16.627.382,33 no total e R$ 6.336,259,28 de clientes da
UNIMED).

! Essa condigdo ja foi reconhecida pela Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica no
Processo Administrativo n° 08012.004993/2009-16 (Doc. 10).
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(iii) Desde 2002, a UNIMED mantém relacao contratual com o
NEON para provimento de tratamento quimioterapico a seus
clientes. O NEON é clinica de referéncia em tratamento
quimioterapico na regiao e tem sido responsavel pelo
tratamento de cerca de 40% dos clientes da UNIMED que
demandam esses cuidados.

5. A UNIMED celebrou com o NEON um contrato de prestacdo de servicos médico-
hospitalares em 2002 disciplinando o tratamento quimioterapico de clientes da
UNIMED (Doc. 02).

6. Essa relacdo contratual tem se desenvolvido com sucesso ha 10 anos, motivo pelo
qual aproximadamente 40% dos clientes da UNIMED que demandam servicos de

oncologia sdo tratados pelo NEON.

7. Deve-se destacar que o NEON tornou-se uma clinica referéncia na regido para o
tratamento de oncologia, devido a capacitacdo de seus profissionais, sua estrutura e
investimentos constantes em aperfeicoamento. A clinica é reconhecida e respeitada
inclusive em centros médicos localizados em outras regides, que conhecem e
respeitam o trabalho do NEON (dentre eles, centros de exceléncia como o Hospital
Sirio Libanés e Albert Einstein em Sdao Paulo, Oncoclinica e Instituto Nacional do
Cancer no Rio de Janeiro, a Santa Casa e o Hospital Luxemburgo em Belo Horizonte, e

Hospital Sirio Libanés de Brasilia).

8. Prova definitiva da importancia e destaque dessa clinica no tratamento oncolégico na
regido de Vitéria é o reconhecimento da clinica pelos demais médicos. Nesse sentido,
deve-se ter presente que as clinicas oncoldgicas costumam receber pacientes a partir
da indicacdo de um médico de outra especialidade que tenha detectado possiveis
sintomas de cancer. Nesses casos, o NEON tem sido a primeira opcdo da maioria dos
médicos no encaminhamento de seus pacientes, alcando-o a condicio de uma das
maiores clinicas para tratamento oncolégico da regido. A reputacio do NEON
reverbera também sobre a imprensa local. Note-se, nesse sentido, que seus médicos
sdo constantemente consultados por jornalistas como especialistas e fontes
fidedignas (Doc. 05 - Dossié com exemplos de reportagens em que foram

consultados médicos do NEON).
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(iv) A relacao entre UNIMED e NEON se desenvolvia sem
percalcos, motivo pelo qual ha legitima expectativa de
continuidade da relacao. Inclusive, essa expectativa deu lugar
a realizacao de investimentos recentemente pelo NEON.

A corroborar o sucesso dessa relacio entre UNIMED e NEON, o contrato que teria
como prazo inicial apenas um ano, foi prorrogado por tempo indeterminado e ja vige
por 10 anos. E mais, em 2010, foi convencionado aditamento ao contrato para ajuste
do preco praticado, demonstrando nitida intencdo de continuidade da relacao (Doc.
03).

A importancia da relacdo com a UNIMED foi fundamental, inclusive, para que o NEON
fizesse novo investimento no aperfeicoamento de seus servicos mediante a instalacao
de uma nova unidade localizada em Vila Velha. Com a nova clinica, o NEON pretende
facilitar o acesso de individuos residentes na area metropolitana de Vitéria aos

tratamentos oferecidos (ver documento 06 anexo).

(v) A relacio entre UNIMED e NEON se desenvolvia sem
percalcos até que a UNIMED decidiu constituir uma clinica
propria para tratamentos quimioterapicos, no inicio de 2012.
A partir dai, a UNIMED alterou radicalmente sua atitude e
passou a agir de modo a eliminar o agora rival NEON:
primeiro, iniciou uma politica de desvio de clientes e,
derradeiramente, descredenciou, sem justificativa, a clinica
referéncia que atendia 40% de seus pacientes.

Ao implantar uma clinica prépria para fornecimento de tratamentos quimioterapicos
no final de 2011, a UNIMED alterou radicalmente sua atitude e passou a agir de modo

a eliminar o NEON - antes parceiro e agora concorrente.

Sua estratégia comecou paulatinamente, mediante a imposicdo de dificuldades para o
pagamento dos servicos. Depois, a UNIMED iniciou uma estratégia ilicita para desvio
de clientes do NEON para sua propria clinica mediante a discriminacdo em favor da
sua clinica. Por fim, veio o golpe derradeiro: o descredenciamento do NEON da rede
da UNIMED por meio de denlincia desmotivada (vazia) do contrato de prestacio de

servicos (Doc. 04).

Como a UNIMED é o maior plano de salude na regido, seu peso nos atendimentos
realizados pelo NEON é muito substantivo. Por isso, o descredenciamento inviabiliza
o funcionamento do NEON e deverd resultar em manifestos prejuizos a concorréncia

(pois a UNIMED intensifica o processo de monopolizacio do mercado) e aos
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consumidores, que terdo menos opcdes de escolha e terdo negado seu acesso a uma

clinica de referéncia para o tratamento de doenca grave que é o cancer.

Il - DA LIDE E SEUS FUNDAMENTOS

Apoés tentativas infrutiferas de negociacdo com a UNIMED, o recurso ao Poder

Judicidrio faz-se essencial para protecio dos direitos em jogo.

Dessa forma, a lide deve ser formada para que, ao final seja garantido provimento

jurisdicional que suspenda os efeitos da resilicio do contrato de prestacdo de

servicos pela UNIMED, posto que ilegal, e restabeleca integralmente a vigéncia do

contrato. A fundamentacao do pedido pode ser assim sintetizada:

I - Na perspectiva contratual:

Nao é possivel dendncia vazia no caso de contrato com prazo
indeterminado e que vige ha 10 anos. A denuncia vazia fere a boa-fé
objetiva e os deveres de lealdade contratual. Houve um aditivo do
contrato em 2010 que sinalizava a continuidade do contrato, ja que o
préprio mecanismo de precificacao foi amplamente discutido e revisto.

A boa fé-objetiva é ferida a medida que o NEON se encontra num estado
de dependéncia econbémica quanto a Unimed, cujos pacientes
representam cerca de 45% do faturamento da empresa. Nesse contexto,
houve uma série de investimentos realizados em razao principalmente
dessa relacao contratual.

H4 importante precedente em caso semelhante em que foi deferida
antecipacao de tutela para se restabelecer o contrato por ter sido violada
a boa-fé contratual por dendncia imotivada do contrato e abuso do
poder econdémico.

. O cooperado tem um vinculo com a Unimed e direitos enquanto

cooperado que estdo sendo feridos. A Unimed deixa o status de
cooperativa para ir contra os proprios cooperados.

A perspectiva médica influencia a interpretacao dos deveres contratuais.
A prestacdo de servicos de quimioterapia tem, por 6bvio, um valor social
inestimavel e isso conforma a funcao social deste contrato, exigindo sua
manutencao.
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Il - Perspectiva da regulamentacao da saude suplementar

i. o descredenciamento do NEON fere o art. 17 da Lei n® 9656/98 pois os
consumidores ndo foram formalmente e individualmente notificados
sobre o descredenciamento do NEON. Conforme ja decidiu o E. Superior
Tribunal de Justica, "tendo em vista a importdncia que a rede conveniada
assume para a continuidade do contrato, a operadora somente cumprird
0 dever de informacdo se comunicar individualmente cada associado
sobre o descredenciamento de médicos e hospitais."™

ii. Nao houve a substituicio do NEON por outra clinica equivalente,
conforme determina o art. 17 da Lei n® 9656/98. E verdade que a
UNIMED lancou clinica propria para o tratamento quimioterapico, mas
isso ndo significa que houve a adequada substituicio do NEON. As
clinicas ndo sao equivalentes posto que a estrutura do NEON, nimero de
profissionais, expertise e gabarito ultrapassam nitidamente a recém
constituida clinica.

Il - Perspectiva concorrencial e dos consumidores

i. A UNIMED exerce abusivamente sua posicao dominante: detém 50% do
mercado na regido de Vitéria e pode impor unilateralmente as
condicbes de contratacdao. Sua atuaciao constitui infracio a ordem
econdmica, nos termos da Lei 12.529/11.

ii. A Unimed limita ou prejudica a livre concorréncia ao excluir do
mercado um concorrente importante e que é referéncia no tratamento
quimioterapico. Essa exclusao limita a escolha dos consumidores e
pode resultar em servicos de menor qualidade

iii. A UNIMED visa a dominacdo de mercado: ndo existe qualquer
justificativa logico-racional para o descredenciamento do NEON que
ndao seja os ganhos que a UNIMED terd com a monopolizacdo do
mercado.

iv. A estratégia de desvio de clientes feita pela UNIMED também deve
ser repelida, tanto por ser infracio a ordem econdmica (nos
termos da Lei 12.529/11) quanto por constituir concorréncia
desleal (nos termos da Lei 9.279/96).

iv. O provimento judicial deve determinar a cessacdo da pratica
anticompetitiva, nos termos dos arts. 36 e 47 da Lei 12.529/11.

16. E 0 que se passa a expor em detalhes.

> REsp n° 1144840 / SP
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I - PERSPECTIVA CONTRATUAL

(i) Nao é possivel dentncia vazia no caso de contrato com prazo
indeterminado e que vige ha 10 anos. A denuncia vazia fere a
boa-fé objetiva e os deveres de lealdade contratual. Houve
um aditivo do contrato em 2010 que sinalizava a
continuidade do contrato, ja que o préprio mecanismo de
precificacao foi amplamente discutido e revisto.

O contrato firmado por UNIMED e NEON em 2002 tinha como objeto a prestacdo de
servicos de Quimioterapia Ambulatorial e Internado aos clientes da UNIMED. O
instrumento previa a vigéncia pelo prazo de 1 (um) ano, ao fim do qual se renovaria a

relacdo contratual por periodo indeterminado, como de fato ocorreu.

Ao longo de dez anos o contrato foi rigorosamente cumprido pelo NEON, com o
padrio de exceléncia de uma clinica referéncia para o tratamento oncoldgico,
primeira da regido a se adequar ao Regulamento Técnico de Funcionamento para os
Servicos de Terapia Antineoplasica (Quimioterapia) RDC n°® 220 da ANVISA. Parte
dessa notabilidade pode ser explicada por importantes investimentos realizados pela
Autora, estimulada por um contrato de longa duracdao que se vislumbrava estavel, a

julgar pelos sinais emitidos pela Ré.

De fato, a relacdo contratual ja tem 10 anos, o que transformou o simples contrato de
curta-duracao antes firmado em um contrato de longa-duracdao. O tempo transcorrido
fez com que as partes interagissem constantemente e aperfeicoassem sua interacdo,
gerando economias substantivas nos custos de transacdo (recursos econdmicos
despendidos para adaptar e monitorar a transacdo), permitindo assim o
desenvolvimento de confianca entre as partes e a realizacdo de investimentos que

apenas ocorreram em razao da vigéncia desse contrato.

Como resultado, os deveres contratuais intrinsecos ao contrato se alteraram ao longo
dos anos, exigindo que os atos das partes nessa relacdo sejam calcados nos
principios da boa-fé, solidariedade e nos deveres de cooperacdo reciproca, como

ensina a moderna teoria dos contratos na sociedade complexa®. Em outras palavras,

. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto de. Contratos relacionais e defesa do consumidor. \Max Limonad,

Sdo Paulo, 1998.
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os deveres das partes na relacdo ganham elementos novos e ndao necessariamente
escritos no termo contratual; em verdade, essas obrigacdes advém da propria

natureza do contrato e dindmica cooperativa da relacao.

A corroborar essa constatacao, firmou-se recentemente (em 2010) aditamento para o
ajuste do preco praticado, permanecendo em vigor as demais clausulas nao afetadas,

ratificando o interesse de ambas as partes na continuidade da relacdo .

Esses principios e deveres poderiam ter inspirado a relacdo contratual por ainda
longos anos, ndao fosse a Unimed ter passado a atuar no mesmo segmento de
mercado. Infelizmente, optou por ndo fazé-lo praticando uma concorréncia leal, em
beneficio do consumidor, mas antes utilizando todo o seu poderio econbmico para
abusar do seu direito de resilir, com a finalidade exclusiva de eliminar um

concorrente.
Com isso, praticou a conduta prevista no artigo 187 do Cédigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes.

E nitido que, em concreto, a UNIMED abusou do seu direito de resilir. Isso porque
uma relacdo contratual de longa duracdo e com investimentos especificos ndo pode
ser encerrada de modo abrupto e sem qualquer justificatival O NEON sempre cumpriu
com zelo e competéncia suas obrigacdes, ndo havendo qualquer razao que possa
justificar seu descredenciamento exceto o interesse da UNIMED em desviar todos os

pacientes do NEON para sua prépria clinica.

Esse ato é ilicito ndo so6 pelos prejuizos que traz a concorréncia, como se vera abaixo,
mas também por ferir a disciplina do contrato de longa-duracao que compreende
deveres de boa-fé, solidariedade e cooperacao reciproca. O abuso do direito de resilir
encontra-se justamente na auséncia de motivacao licita. A motivacdo da UNIMED é a
exclusdo de uma empresa do mercado com o fim de se tornar monopolista, gerando
assim prejuizos aos consumidores que terdo alijadas suas possibilidades de escolha e

acesso a uma clinica referéncia.
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(i) A boa fé-objetiva é ferida a medida que o NEON se encontra
num estado de dependéncia econdémica quanto a Unimed,
cujos pacientes representam cerca de 45% do faturamento da
empresa. Nesse contexto, houve uma série de investimentos
realizados em razao principalmente dessa relacao contratual.

Quando aproximadamente 45% do faturamento de uma determinada empresa
depende de apenas uma relacdo contratual, é evidente que a possibilidade de
realizacdo de investimentos importantes, em beneficio de seus clientes, depende da

seguranca dessa relacao.

Assim, acreditando que a Ré cumpriria com seus deveres de boa-fé, lealdade e
cooperacdao, a NEON investiu continuamente na formacdo de seus meédicos, na
realizacdo de congressos para a comunidade e nos diversos servicos prestados aos
seus pacientes, desde a consulta até a quimioterapia, passando pelo importante

acompanhamento nutricional e dos possiveis efeitos colaterais do procedimento.

Um investimento importante a ser destacado é certamente a instalacdo, em 2011,
pelo NEON de nova unidade localizada em Vila Velha a fim de encurtar a distancia
com seus pacientes e oferecer um maior conforto aos pacientes debilitados por sua
condicao de saude (doc. 06). Esse tipo de investimento tem expressa protecdao no art.
473 do novo Cédigo Civil*.

Todos esses fatores demonstram que o NEON ndo tinha um mero desejo, mas uma
legitima expectativa na continuidade do contrato. E é justamente para assegurar esse
tipo de expectativa que o novo Codigo Civil trouxe a clausula geral da boa-fé, capaz
de mitigar uma orientacdo excessivamente individualista dos contratantes. Nao é

outra a licdo de Judith Martins-Costa:

“Ai estd a boa-fé em sua funcdo de garante das legitimas
expectativas e de uma ac¢do orientada pela probidade e corre¢cdo no
trdfego juridico: sendo missdo primdria do Direito assegurar
expectativas e direcionar condutas a uma ordem de convivéncia que
permita coordenar positivamente a interacdo social, alberga o

Y Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera
mediante deniincia notificada a outra parte.

Pardgrafo inico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
considerdveis para a sua execugdo, a deniincia unilateral sé produzird efeito depois de transcorrido
prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos."
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Ordenamento, necessariamente, ‘uma rede suficiente complexa de

»nd

agregacdo de expectativas e de orientacdoes de ac¢do.’ .

A boa-fé refere-se, portanto, a formacao de expectativas no contrato e a proibicao de
sua quebra. Nao se trata sendo de um poder atribuido ao juiz para a correcdao das
atitudes do contratante de acordo com regras de comportamentos sociais, isto &, de
acordo com o comportamento esperado pela sociedade. E o que prevé o artigo 422
do Cadigo Civil:

Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim
na conclusdao do contrato, como em sua execugdo, Os

principios de probidade e boa-fé.

Cabe lembrar que a boa-fé deve balizar ndo apenas a interpretacdo do contrato
(funcao adjuvandi, artigo 113 do Cédigo Civil®) como também a sua eventual correcao
(funcao corrigendi), com base no dever de colaboracdo entre os contratantes, ndo sé

na conclusdo como na execucdo do contrato.

Dessa forma, ndo se pode mais interpretar uma clausula isolada do contrato, sem ter
em conta todo o instrumento contratual. Este, por sua vez, ndo pode ser interpretado
de forma desvinculada da efetiva relacdo contratual que se formou ao longo do
tempo. Por fim, tal relacdo contratual, por forca das clausulas gerais adotadas pelo
novo Codigo Civil, ndo pode ser observada pelo direito sendo pelas lentes de valores

socialmente compartilhados.

E nesse sentido que se deve ter claro que fere a boa-fé contratual e constitui abuso do
direito de resilir a total desconsideracao dos investimentos realizados e da relacdo de
longa duracdo desenvolvida ao longo dos udltimos 10 anos para que, por meio de
denlincia imotivada, decrete-se unilateralmente o fim desse vinculo. Essa constatacao
se torna ainda mais contundente a medida que se nota que a resilicio objetiva
prejudicar a outra parte, impondo-lhes prejuizos severos para que seja excluida do
mercado e a resiliente possa, por fim, monopolizar o mercado. Trata-se de exemplo

hitido de abuso de poder econémico.

> MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do Abuso de Direito e o rumo indicado pela Boa-Fé. Trabalho
apresentado ao Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro (Rio
de Janeiro, 21-23 de setembro de 2006), p. 22.

® Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo.”
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(iii) Ha importante precedente em caso semelhante em que foi
deferida antecipacdo de tutela para se restabelecer o
contrato por ter sido violada a boa-fé contratual por denincia
imotivada do contrato e abuso do poder economico

34. Vale destacar a decisdo do D. Juiz de Direito Dr. Victor Ribeiro Pimenta (Doc. 07), da
primeira Vara Civel de Vitoria, nos autos de processo em que também se discutia a

dendncia vazia do contrato de prestacao de servicos (Processo n® 0240802528517):

DEFIRO O PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA, para
SUSPENDER OS EFEITOS da notificacdo encaminhada a autora pela ré,
que denunciou o contrato DETERMINANDO que a Requerida dé

continuidade ao contrato firmado entre as partes (...)

35. Decisdo esta tomada com base em sélida fundamentacao:

E de se esclarecer que a boa-fé objetiva atua também como forma de
limitagdo dos direitos subjetivos, entre eles o de resilir abrupta e

unilateralmente um contrato da jaez do que fora firmado entre as partes.

Portanto, afigura-se clara violagdo do Principio da boa-fé objetiva a

resilicdo do contrato como imposta pela Ré.

36. A prestacdo de servicos de quimioterapia tem, por ébvio, um valor social inestimavel
e isso traz consequéncias para a relacio contratual. E o que mais uma vez
acertadamente afirmou o D. Magistrado Victor Ribeiro Pimenta nos autos do processo

ja mencionado:

Ao meu sentir, entendimento diverso contraria os principios que orientam
as atuais relagdes negociais pela probidade, moralidade e honradez. Tais
principios estdo aliados ao principio da fung¢do social do contrato, o qual,
respaldado na Constituicdo Federal, diz que um contrato somente estara
seguro quando as partes se pautarem pelos valores de solidariedade, da

justica social, da livre iniciativa e respeito a dignidade da pessoa humana.

7 Processo n° 02408252851; Autor: Radiologistas Associados Ltda.; Réu: UNIMED Vitéria - Cooperativa
de Trabalho Médico.
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37. A antecipacdo de tutela deferia pelo D. Juiz de 1° Grau foi confirmada por acérdao do

38.

39.

40.

41.

E. Tribunal de Justica do Espirito Santo (doc. 08), nos seguintes termos (Agravo de
Instrumento n°® 024089010615):

EMENTA: - AGRAVO DE INSTRUMENTO - DESCREDENCIAMENTO
IMOTIVADO - CLINICA - PLANO DE SAUDE - MANUTENGAO DO
CONVENIO - RECURSO IMPROVIDO.

(iv) O cooperado tem um vinculo com a Unimed e direitos
enquanto cooperado que estao sendo feridos. A Unimed
deixa o status de cooperativa para ir contra os proprios
cooperados

E preciso ressaltar, ainda, que nio estamos diante de um contrato de prestacdo de
servicos comum, mas de uma relacdo contratual que se desenvolve entre uma
sociedade cooperativa e uma sociedade cujo capital é integralmente composto por

membros dessa cooperativa.
Segundo o artigo 3" da Lei 5764:

Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as
pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com
bens ou servigos para o exercicio de uma atividade

econbmica, de proveito comum, sem objetivo de lucro.

Resta claro que uma sociedade constituida para o exercicio de uma atividade
econdmica de proveito comum, tendo como objetivo a prestacao de servico aos seus
associados, ndo pode surpreendé-los com atitudes impeditivas a propria continuidade
de suas atividades.

Nesse mesmo sentido, a Unimed Vitéria prevé em seu Estatuto Social (doc. 09):

Art. 2° A COOPERATIVA, com base na colaboracdo reciproca

a que se obrigam os seus associados, tem por objeto:

I - A congregacao dos integrantes da profissao médica

para a sua defesa econdémico-social;
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IT - A geragcao de condigbes para o exercicio das
atividades profissionais dos associados,
disponibilizando-lhes servigos especializados e

complementares para a saude, como recursos prdéprios ou

contratados;

IIT - O aprimoramento sistemdtico da qualidade da
assisténcia médica, em toda a sua extensao e
complexidade e o consequente aumento do grau de

satisfacao dos usuarios.

Ou seja, a UNIMED exige a associacdo do médico, mas nao oferece, em contrapartida,
a colaboracdo que todo cooperado deve esperar de sua cooperativa. Nao poderia a Ré
ter ido mais longe na criacdo de uma confianca legitima dos associados para depois

frustra-la com a tentativa de interromper as suas atividades profissionais.

O fato de o contrato de prestacdo de servicos de Quimioterapia Ambulatorial e
Internado ter sido firmado entre a UNIMED e empresa constituida por seus associados
s6 reforca o dever de lealdade e boa-fé que rege a referida relacdo contratual. Tais
deveres foram frontalmente violados por uma subita e desarrazoada tentativa de

resilicio, que deve ser obstada pelo Poder Judiciario.

(v) A perspectiva médica influencia a interpretacao dos deveres
contratuais. A prestacao de servicos de quimioterapia tem, por
6bvio, um valor social inestimavel e isso conforma a funcao
social deste contrato, exigindo sua manutencao.

No direito contratual regido pelo novo Cédigo Civil, a autonomia da vontade também

esta limitada pela funcao social do contrato:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em

razao e nos limites da funcédo social do contrato.

O respeito a dignidade da pessoa humana deve nos fazer refletir, imediatamente,
guanto as possiveis consequéncias para os pacientes no caso de o contrato ser
extinto. Nao se pode esquecer que se trata de uma clinica de renome na prestacao de
servicos quimioterapicos, ou seja, de um importante concorrente que ajuda a

dinamizar o mercado e elevar o padrdao de qualidade dos servicos médicos, mas tera
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suas atividades inviabilizadas caso ndo possa ter acesso aos usuarios do sistema
Unimed. Ademais, consequéncias econdmicas e sanitdrias gravissimas advirdo caso
essa estratégia de eliminacdo de concorrentes seja levada adiante.

O desvio de pacientes pela Unimed traz em si um potencial lesivo desde a perspectiva
médica. Trata-se da segmentacdo da atividade terapéutica, desaconselhada pelo

Regulamento Técnico de Funcionamento para os Servicos de Terapia Antineoplasica
(Quimioterapia) RDC 220:

5.1. A Terapia Antineoplésica (TA) deve abranger,

obrigatoriamente, as seguintes etapas:
5.1.1. Observagdo clinica e prescrigdo médica.

5.1.2. Preparacgao: avaliacado da prescrigao, manipulacao,

controle de qualidade e conservagao.
5.1.3. Transporte.

5.1.4. Administracao.

5.1.5. Descarte.

5.1.6. Documentacgao e registros que garantam

rastreabilidade em todas as etapas do processo.

De fato, ao "seduzir" um paciente a continuar o seu tratamento em outro espaco, a

Unimed realiza um corte abrupto no processo constituido por essas etapas.

Nos anexos da Resolucdo, ha normas especificas sobre a responsabilizacio que
pressupdem a continuidade do processo:

ANEXO III

5.1. Deve existir procedimento operacional escrito para

todas as etapas do processo de preparacgao.
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5.3.6. Deve ser conferida a identificacdao do paciente e
sua correspondéncia com a formulacdo prescrita, antes,

durante e apdés a manipulacao da TA.
ANEXO IV

3.5. Deve ser conferida a identificacdo do paciente e
sua correspondéncia com a formulacdo prescrita, antes da

sua administracéao.

49. Portanto, também da perspectiva médica, que se conecta acima de tudo a funcao
social do contrato de prestacio de servicos de quimioterapia, impde-se a

continuidade das atividades previstas no contrato que a UNIMED pretende resilir.

IV - PERSPECTIVA DA REGULAMENTACAO DA SAUDE
SUPLEMENTAR

50. O ato unilateral promovido pela Unimed Vitoria gera repercussdes no campo do
consumidor a quem a Lei n® 9656/98 tomou como principal motivador para a criacao
das regras do artigo 17 sobre os requisitos minimos para descredenciamento de uma

unidade de prestacdo de servicos.

51. O citado artigo 17 se preocupou em garantir que as condi¢bes assumidas pela
operadora de plano de sadde com os consumidores quanto a abrangéncia e qualidade

de sua rede de atendimento sejam preservadas:

Art. 17. A inclusdo como contratados, referenciados ou
credenciados dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1% do art.
1% desta Lei, de qualquer entidade hospitalar, implica compromisso
para com os consumidores quanto a sua manuten¢cdo ao longo da
vigéncia dos contratos. (Redacdo dada pela Medida Provisdria n®
2.177-44, de 2001)

52. No caso de modificacbes na rede, a Lei exige que seja respeitado o equilibrio
contratual, de modo que tais alteracbes sejam amplamente divulgadas e nao

impliguem em reducdo da proépria qualidade do servico:



53.

54.

55.

CARLOS DE SOUZA ADﬁ)IC—/ACIAJOSE

A DV O G A D O S m;

§ 1% E facultada a substituicdo de entidade hospitalar, a que
se refere o caput deste artigo, desde que por outro equivalente e
mediante comunicacdo aos consumidores e a ANS com trinta dias de
antecedéncia, ressalvados desse prazo minimo os casos decorrentes
de rescisdo por fraude ou infracdo das normas sanitdrias e fiscais
em vigor. (Redacdo dada pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de

2001)

A modificacdo da rede credenciada possui reflexos imediatos no conjunto de servicos
oferecidos pelo plano de saide que o consumidor escolheu para adesdo ao contrato
de saude suplementar. A retirada de uma clinica de oncologia com o gabarito do
NEON ocasiona uma modificacdo substantiva no conjunto de prestadores disponiveis

ao consumidor.

Por este motivo disciplinou a Lei n® 9656/98 que, respeitante ao dever de informacao
estabelecido pelo CDC a toda e qualquer relacdo de consumo, a modificacao da rede
credenciada com a supressdo ou troca de prestador de servicos médico-hospitalares
deve ser precedida da comunicacdo formal ao consumidor, como medida de
permissdo ao consumidor da reavaliacio do servico contratado e exercicio de seu
direito de escolha. E mais, a substituicdo deve proporcionar ao consumidor uma outra

opcao equivalente, nunca inferior.

No caso concreto, o descredenciamento do NEON fere o art. 17 da Lei n° 9656/98

pois:

i. Os consumidores nao foram formalmente e individualmente
notificados sobre o descredenciamento do NEON. Conforme ja decidiu o
E. Superior Tribunal de Justica, "tendo em vista a importdncia que a rede
conveniada assume para a continuidade do contrato, a operadora
somente cumprird o dever de informacdo se comunicar individualmente
cada associado sobre o descredenciamento de médicos e hospitais.™

ii. Ndo houve a substituicio do NEON por outra clinica equivalente. E
verdade que a UNIMED lancou clinica prépria para o tratamento
quimioterapico, mas isso nao significa que houve a adequada
substituicdo do NEON. As clinicas ndao sao equivalentes posto que a
estrutura do NEON, numero de profissionais, expertise e gabarito
ultrapassam nitidamente a recém constituida clinica.

 REsp n° 1144840 / SP
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Quanto ao ponto (ii) acima é importante destacar que o desrespeito a obrigacdo legal
de substituicado de prestador de servicos médico-hospitalares por outro equivalente
visa evitar prejuizos aos consumidores, que contrataram um plano de salude
esperando um certo nivel de qualidade no servico para, depois, serem surpreendidos

com um nivel inferior.

No caso concreto, os pacientes de cancer requerem tratamentos prolongados e
especialissimos, tais quais os tratamentos oncoldgicos prestados com exceléncia pelo
NEON. Por isso, a substituicio de uma clinica deve ser olhada com ainda mais
cuidado, pois a qualidade do tratamento pode variar significativamente. Uma clinica
com o gabarito do NEON em especialidade tdo complexa e distinta ndo pode ser
facilmente substituida. Certamente, uma clinica recém constituida e com estrutura
menor nao tem condicdes de oferecer servicos equivalentes. Dessa forma, a
substituicdo pretendida pela UNIMED agrava a situacdo de pacientes submetidos a

tratamentos de risco, dado que é possivel a perda imediata de qualidade do servico.

A jurisprudéncia nao deixou de prestar atencdo especial ao tema, destacando o RESP
1119044/SP do e. STJ:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
DESCREDENCIAMENTO DE CLINICA MEDICA NO CURSO DE
TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO, SEM SUBSTITUICAO POR
ESTABELECIMENTO DE SAUDE EQUIVALENTE. IMPOSSIBILIDADE.
PRATICA ABUSIVA. ART. 17 DA LEI 9.656/98.

1. O caput do art. 17 da Lei 9.656/98 garante aos consumidores de planos
de saude a manutencdo da rede de profissionais, hospitais e laboratérios
credenciados ou referenciados pela operadora ao longo da vigéncia dos

contratos.

2. Nas hipéteses de descredenciamento de clinica, hospital ou profissional
anteriormente autorizados, as operadoras de plano de salde sdo obrigadas
a manter uma rede de estabelecimentos conveniados compativel com os
servicos contratados e apta a oferecer tratamento equivalente aquele
encontrado no estabelecimento de saude que foi descredenciado. Art. 17, §
19, da Lei 9.656/98.
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3. O descredenciamento de estabelecimento de salde efetuado sem a
observancia dos requisitos legalmente previstos configura pratica abusiva e
atenta contra o principio da boa-fé objetiva que deve guiar a elaboracao e a
execucao de todos os contratos. O consumidor ndo é obrigado a tolerar a
diminuicdo da qualidade dos servigos contratados e ndo deve ver frustrada
sua legitima expectativa de poder contar, em caso de necessidade, com os
servicos colocados a sua disposicdo no momento da celebragcdo do

contrato de assisténcia médica.

4. Recurso especial conhecido e provido.

Por essas razdes, o ato unilateral promovido pela UNIMED de descredenciamento do

NEON fere a disciplina da Lei 9.656/98, motivo pelo qual deve ser declarado nulo.

V- PERSPECTIVA CONCORRENCIAL E DOS
CONSUMIDORES

Em respeito ao principio da eventualidade, caso V.Sa. ndo considere que o contrato
deva subsistir em razao da propria disciplina contratual e do principio da boa-fé
objetiva, que vedam a denudncia imotivada do contrato na situacdo em comento,
imperioso que se determine o restabelecimento do contrato como meio de se impedir
o0 abuso de poder econdmico e a monopolizacdo do mercado de salde suplementar

pela UNIMED na regidao metropolitana de Vitéria.

E sabido que a falta de concorréncia traz prejuizos consideraveis aos consumidores:
precos mais altos, menor possibilidade de escolha e menor qualidade dos servicos.
Por isso, a protecdo a concorréncia se impde como necessdria para protecio dos

interesses dos consumidores.

Nesse sentido, deve-se ter presente que a Constituicio Federal alcou a livre
concorréncia e a protecdo dos consumidores a principios fundamentais da ordem
econbmica e, por isso, determinou expressamente a repressao ao abuso do poder

econOmico:
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames

da justica social, observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

Art. 173.

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que

vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da

concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.

Em cumprimento ao ditame constitucional, a Lei 12.529/11 disciplina o
comportamento das empresas no mercado, exigindo que elas atuem com lealdade e
respeitem a ordem concorrencial. O art. 36 dessa Lei veda expressamente qualquer

comportamento que vise a:

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

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigcos;
Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Como resultado dessa disposicdo, qualquer comportamento que puder resultar nos
efeitos elencados sera considerado uma infracio a ordem econémica, devendo cessar
imediatamente. E sabido que alguns comportamentos sdo tendentes a gerar esses
efeitos, como por exemplo, o cartel (a combinacdo de concorrentes para divisdo de
mercado ou aumento de preco). Nesse sentido, deve-se destacar que a prépria Lei, no
paragrafo 3 do mesmo artigo, cita como exemplo de conduta tendente a gerar esses
efeitos anticompetitivos a criacao de “dificuldades a constituicdo, ao funcionamento
ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou

financiador de bens ou servicos.”

Essa situacao ja prevista pela Lei como possivelmente ilicita é justamente a hipotese

dos autos! Por meio do descredenciamento do NEON - que é referéncia no Estado do
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Espirito Santo -, sem qualquer justificativa objetiva para isso, a UNIMED s6 pode
pretender prejudicar o funcionamento e o desenvolvimento de um concorrente em

prol de sua recém lancada clinica!

Deve-se ter claro que desde 2002 a UNIMED mantém com o NEON uma relacao
contratual consolidada para o fornecimento dos tratamentos quimioterapicos. Essa
relacio tem sido de muatuo beneficio a ambas as partes: a UNIMED tem oferecido
tratamentos de qualidade a seus clientes (cerca de 40% do pacientes conveniados a
UNIMED recebem tratamento na clinica dos AUTORES), e os AUTORES tém sido
remunerados por isso de acordo com as tabelas praticadas pela UNIMED com todos

os prestadores conveniados.

Ao implantar uma clinica propria para fornecimento de tratamentos quimioterapicos,
a UNIMED alterou radicalmente sua atitude e passou a agir de modo a eliminar seu
principal rival no mercado de servicos quimioterdpicos: o NEON. Sua estratégia
comecou paulatinamente, a principio, com dificuldades impostas para o pagamento
dos servicos e, depois, com a discriminacdo em prol de sua clinica prépria, conforme
se vera abaixo. Por fim, veio o golpe derradeiro: o descredenciamento do NEON da
rede da UNIMED.

Claramente, essa conduta tem os efeitos previstos no caput do art. 36 como ilegais,
como se passa a demonstrar, exigindo provimento jurisdicional que cesse essa

conduta e seus efeitos®.

(i) A UNIMED exerce abusivamente sua posicio dominante: detém
50% do mercado na regiao de Vitoria e pode impor unilateralmente
as condicoes de contratacao

A UNIMED tem inquestionavel posicio dominante em Vitéria, pois detém em seu
portfélio mais de 50% dos usuarios de planos de salide. Dessa forma, ultrapassa o
patamar de 20% de presuncao legal para que seja verificada a posicdo dominante (art.
36 da Lei 12.529/11). Essa condicao ja foi reconhecida pela Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica (que compunha o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia) em sua detalhada analise do mercado de saude suplementar da regidao

metropolitana de Vitéria (doc. 10):

® A sujeicdo das cooperativas a disciplina constitucional e infra-constitucional sobre a concorréncia é
inquestiondvel e ja foi expressamente reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica (REsp 1172603 /
RS): “ 2. A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar do regime diferenciado das cooperativas ndo as
excepcionou da observancia do principio da livre concorréncia estabelecido pelo inciso 1V do art. 170.”
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"A dicgao do art. 20, §§ 2° e 3° da Lei n® 8.884/94, nos conduz a conclusao
de que a posi¢cdo dominante do agente econdmico é presumida quando
este controla 20% (vinte por cento) do mercado relevante. Como observado
acima, a andlise dos dados constantes dos autos retrata que a posi¢ao no
mercado da Representada ultrapassa o patamar de 40% (quarenta por
cento). Em outras palavras, tal niUmero representa um grande controle da
mao-de-obra essencial, e uma significativa influéncia da Unimed Vitéria em
relacdo aos prestadores de servicos médicos da regido. Dessa forma, é
inegavel a existéncia de posicao dominante da Representada, quer pelo
criterio de numero de beneficiarios, quer pelo critério de médicos

cooperados, tradicionalmente empresado pelo SBDC.""°

A posicdo dominante significa a capacidade de determinar as relacdes de
concorréncia e a conformacdo do mercado. Em outras palavras, essa posiciao lhe
permite impor as condicdes de contratacdo tanto com clientes quanto com
fornecedores. Mais do que isso, sua posicio dominante lhe permite realizar
estratégias mercadologicas que limitam a concorréncia por meio do fechamento de
mercado e eliminacdo dos rivais. E por isso que o Direito da Concorréncia fiscaliza
com muito cuidado atos de agentes que detenham posicao dominante em
determinado mercado''. Note-se que abusar da posicio dominante nada mais é do

que abusar do poder econdmico em um determinado mercado.

Nesse sentido, veja-se, por exemplo, que o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica - CADE, autarquia especializada e técnica responsavel pela fiscalizacdo da
concorréncia nos termos da Lei 12.529/11, trata com muita cautela os atos de

19 Processo Administrativo n° 08012.004993/2009-16.

""" A Comissdo Européia, autoridade antitruste do bloco europeu e sempre utilizada pelo Brasil como
exemplo de boas préticas nessa matéria, assim define a posicdo dominante: “A posicdo dominante foi
definida ao abrigo da legislacdo comunitdria como sendo uma posicdo de poder econdmico de que goza
determinada empresa e que lhe permite evitar uma concorréncia efectiva em determinado mercado ao
dar-lhe o poder de ter uma conduta, em larga medida, independente dos seus concorrentes, dos seus
clientes e mesmo dos consumidores (3). Esta no¢do de independéncia estd relacionada com o grau de
pressdo competitiva a que a empresa em causa estd sujeita. A posicdo dominante faz com que esta
pressdo concorrencial ndo seja suficientemente eficaz e, como tal, a empresa goza de um poder de
mercado considerdvel e duradouro. Consequentemente, as decisées da empresa sdo em grande medida
insensiveis as acgoes e reacgdes dos concorrentes, dos clientes e mesmo dos consumidores.” (Orientacdo
sobre as prioridades da Comissdo na aplicacdo do artigo 82.. do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posicdo dominante, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:045:0007:0020:PT:PDF).
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agentes que detenham posicdo dominante, e impde severas limitacdes a liberdade de

contratacao desses agentes'?:

"Os fatos aqui apurados e o teor deste voto demonstram o quanto o poder
econdmico, exercido de forma abusiva, pode ser danoso ndo somente aos
concorrentes e ao mercado, mas aos consumidores, intermediérios (pontos

de venda) e finais (cidadaos).

No caso sob exame, fica demonstrado que um agente econémico com
participagdo de mercado préxima a 70% (setenta por cento), mais
especificamente de 69,3% (sessenta e nove virgula trés por cento), deve
ser responsavel e cuidadoso o suficiente para que as suas praticas
comerciais ndo tenham repercussées negativas, fora de seu ambito de
interesse. Um movimento de um elefante sempre terd maiores
repercussdes, num espaco delimitado, do que o movimento de um felino,

por exemplo.

Assim, o poder de domindncia atrai maiores responsabilidades.
Parafraseando o ilustre representante do Ministério Publico Federal neste
Conselho, Augusto Aras, em manifestagcdo alhures: 'na perspectiva da
célebre constatacdo de Montesquieu 'todo aquele que esta no poder tende
a abusar dele'. entendo que tal constatagéo vale ndo somente para o poder
politico, mas também para o poder econdémico, pois poder é faculdade,

capacidade, meio de alcancgar, em qualquer atividade humana."

72. Em razdo da posicao de extrema forca econdmica no mercado detida pela UNIMED e
capacidade de sujeicdo dos demais, sua liberdade de atuacdao no mercado deve ser
vigiada de perto para que suas estratégias nao resultem na exclusio dos
concorrentes. No caso, a UNIMED abusa de sua posicdo dominante - ou seja, abusa
da condicdo de ser o maior plano de saude na regido - ao impor as condicdes dos
contratos para prestacdo de servicos quimioterdpicos e discriminar entre o NEON e
outros prestadores em favor de sua prépria clinica, excluindo parcela substantiva da

concorréncia com o fim de dominar uma parcela consideravel do mercado.

2 Processo Administrativo n° 08012.003805/2004-10 julgado pelo E. CADE em 22 de julho de 2009.
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(ii) A Unimed limita ou prejudica a livre concorréncia ao
excluir do mercado um concorrente importante e que é
referéncia no tratamento quimioterapico. Essa exclusao
limita a escolha dos consumidores e pode resultar em
servicos de menor qualidade

O peso dos clientes da UNIMED nos atendimentos realizados pelo NEON é muito
substantivo (aproximadamente 45% de seu faturamento). Por isso, o

descredenciamento repentino e injustificado gerara a exclusdao do NEON do mercado.

Como ja destacado acima, os servicos médico-hospitalares demandam certa escala
para que sejam economicamente viaveis. Isso porque, em geral, as margens dos
servicos e produtos sdo muito limitadas, enquanto que o custo de manutencao,
equipamentos e funcionarios especializados é alto. Por isso, essas atividades
demandam um volume de trabalho substantivo para que sejam economicamente
vidveis. Dada a configuracdo do mercado na regido de Vitéria, é essencial para
qualquer prestador atender clientes da UNIMED, pois s6 assim pode alcancar a escala
necessaria. No caso do NEON, reitere-se, ha nitida dependéncia econémica em relacao
a UNIMED: aproximadamente 45% da receita gerada com os tratamentos

quimioterapicos origina-se de clientes da UNIMED.

A exclusdao do NEON do mercado acarretara prejuizos severos a concorréncia no

mercado de tratamento quimioterapicos na regiao de Vitéria.

O NEON é uma clinica de referéncia e uma das maiores da regido. De fato, estima-se
que o NEON seja responsavel atualmente por 40% dos tratamentos quimioterapicos
realizados na regido. Dentre os clientes da UNIMED que necessitam de tratamento
quimioterapico, o NEON responde por no minimo 40% desses tratamentos. Essa tem
sido a dinamica do mercado nos lltimos 10 anos, o que comprova, definitivamente, a

qualidade do servico prestado pelo NEON.

Com a saida do NEON, os consumidores perdem essa importante opcao de clinica
para seu tratamento. E mais, sem o NEON no mercado, a recém lancada clinica da
UNIMED enfrentara concorréncia pouco efetiva no mercado de tratamentos

quimioterapicos, tornando possivel sua monopolizacao.
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Essa diminuicdo significativa na concorréncia implicard em severos prejuizos aos
consumidores, que, além de ja estarem sujeitos ao poder da UNIMED na relacdo entre
usuario e plano de salde, estardo novamente - e com ainda mais intensidade -
sujeitos a UNIMED também na prestacdo de servicos quimioterapicos. Como
resultado, terdo menos opcdes de escolha e, provavelmente, menor qualidade nos

servicos, que passardo a custar cada vez mais caro.

(iii) A UNIMED visa a dominacdo de mercado: nao existe
qualquer justificativa ldgico-racional para o descredenciamento
do NEON que nao seja os ganhos que a UNIMED tera com a
monopolizacao do mercado.

Os atos da UNIMED destinam-se claramente a dominacdo de mercado -

monopolizacao.

Nao existe qualquer justificativa l6gico-racional para o descredenciamento do NEON

que ndo seja os ganhos que a UNIMED tera com a monopolizacdo do mercado.

E importante que se questione: por que um plano de saltde excluiria uma das
melhores e mais conceituadas clinicas da regido de seu quadro de fornecedores? A
justificativa de alto custo ndo pode ser aceita porque a UNIMED impde as tabelas de
precos, dada sua posicdo dominante. De outro lado, ndo ha qualquer indicio de que o
NEON tenha descumprido seus deveres contratuais. Como resultado, a Unica
explicacao possivel é o intento da UNIMED de monopolizar o mercado de tratamento

quimioterapico, excluindo assim um concorrente muito relevante.

(iv) A estratégia de desvio de clientes feita pela UNIMED também
deve ser repelida, tanto por ser infracao a ordem econdémica
(nos termos da Lei 12.529/11) quanto por constituir
concorréncia desleal (nos termos da Lei 9.279/96)

Antes do descredenciamento do NEON, a UNIMED ja vinha executando uma outra
estratégia de dominacdao. A UNIMED discriminava sua prépria rede em detrimento dos
prestadores, conferindo incentivos a utilizacdo de sua rede pelos pacientes ou

mediante expressa imposicdo da rede prépria.

A UNIMED concedia descontos a clientes denominados "participativos" para que
utilizassem a rede prépria da UNIMED. Esses clientes, pelo contrato com a UNIMED,

devem arcar parte dos custos de determinados tratamentos. Nesses casos, a UNIMED
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desobrigava os clientes do pagamento desses custos (chamado de "co-participacdao”)
caso utilizem a clinica prépria da UNIMED no tratamento oncolégico. Essa pratica foi

amplamente divulgada na midia local (doc. 11).

E mais, em diversas oportunidades, a UNIMED impos a utilizacdo de sua propria
clinica a clientes que estavam em tratamento no NEON. A solicitacdo de tratamento
feita pelo médico do NEON para tratamento no proprio NEON era autorizada
diretamente para a clinica da UNIMED, a despeito da solicitacdo diversa do médico
(doc. 12; esse documento evidencia a autorizacao de tratamento concedida ao NEON
antes da implantacao da clinica da UNIMED e, para o mesmo paciente, a autorizacao

direta para clinica da prépria UNIMED, a despeito de solicitacao diversa do médico).

Essa pratica tinha o condao de prejudicar a concorréncia. Afinal, apenas a UNIMED,
que tem posicdo dominante e atua nos dois mercados (de plano de salde e de
tratamento quimioterapico) tem condicdes de conceder descontos dessa natureza ou
de impor a clinica em que sera realizado o tratamento. Portanto, também constitui

ato ilicito nos termos do art. 36 da Lei n® 12.529/11.
E mais, constitui também crime de concorréncia desleal, nos termos da Lei 9.729/96:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

ITTI - emprega meio fraudulento, para desviar, em

proveito préprio ou alheio, clientela de outrem;

A imposicdo de uma autorizacdo direta para a rede da UNIMED, a despeito da
solicitacdo diversa do médico, constitui fraude e seu resultado - o desvio de clientela -

é vedado pela legislacao.

E importante que se destaque que a vedacdo dessa pratica de desvio de clientela é
complementar ao provimento que declare a nulidade da notificacdo de resilicio pela
UNIMED e que restabeleca o contrato de prestacido de servicos com o NEON. Afinal,
para que a relacao contratual possa seguir de modo adequado, ndo pode ser aceita
uma pratica fraudulenta e que acarretara em prejuizos ao concorrente - o NEON - e a

concorréncia no mercado.
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(v) O provimento judicial deve determinar a cessacao da pratica
anticompetitiva, nos termos dos arts. 36 e 47 da Lei 12.529/11

89. Conforme autoriza o art. 47 da Lei 12.529/11, o Poder Judiciario pode dar

provimento no sentido de cessar condutas que impliguem em infracio a ordem

econdmica por causarem prejuizos a concorréncia:

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no
art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdio
ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou
individuais homogéneos, obter a cessacdo de prdticas que
constituam infracdo da ordem econémica, bem como o recebimento
de indenizacdo por perdas e danos sofridos, independentemente do
inquérito ou processo administrativo, que ndo serd Ssuspenso em
virtude do ajuizamento de ac¢do.

90. No caso concreto, o provimento jurisdicional é cabivel e necessario, pelas razdes

91.

expostas acima.

E mais, deve-se ter claro que o Direito da Concorréncia visa justamente limitar a
autonomia privada. Portanto, dogma como pacta sunt servanda, que poderiam ser
alegados pela UNIMED, ndo sdo Obice para aplicacio da Lei de Defesa da
Concorréncia. Ao contrario, mesmo acordos ou transacdes que respeitem a legislacao
civil e societarias podem ser vedados por ferirem a legislacdo concorrencial. E o caso,
por exemplo, de fusdes como Sadia-Perdigdo e Nestlé-Garoto, ou contratos de
exclusividade ou praticas comerciais como muitas vezes debatidos no setor de

shopping center e de bebidas que ja foram proibidos pelo CADE.

92. Assim, o Direito da Concorréncia nao tem sua aplicacao inibida pela conformacao da

conduta com termos objetivamente legais. Segundo o eminente jurista Tércio
Sampaio Ferraz, mesmo que atenda a critérios objetivamente legais, a atuacdao do
agente econdmico pode violar a finalidade do direito de concorrer, o que caracteriza
0 abuso de poder econémico. Assim, a abusividade se afirma “pela producédo de
certos efeitos, ainda que ndo atingidos, ou pela mera possibilidade de produzi-los, ou

pelo simples fato de té-los como objeto, independentemente de culpa, o legislador
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A D

retira da nocdo de abuso qualquer fundamento moral. Ndo é a malicia do agente mas

\"
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os resultados de sua estratégia que configuram o abuso.”’

Restaram bem demonstrados os efeitos da atuacdo da UNIMED. Portanto, é de rigor o
reconhecimento de sua ilegalidade nos termos do art. 36 da Lei 12.529, declarando-

se a nulidade da denlncia do contrato e a cessacao dessa pratica anticompetitiva e da

pratica do desvio de clientela

E mais, dados os prejuizos ja causados pelo desvio de clientela, é cabivel o

ressarcimento dos danos sofridos pelo NEON, posto que resultantes de ato ilicito.

Vi

DA ANTECIPACAO PARCIAL DA TUTELA
JURISDICIONAL POSTULADA

“Art. 273. O Jjuiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacgao

e:

I - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de

dificil reparagédo; ou

IT - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou

o manifesto propdsito protelatdrio do réu.

§1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicarsd,

de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.

" Tercio Sampaio Ferraz Jr., Da abusividade do poder econémico, in Revista de Direito Econdmico —
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, n. 21 (1995), pp. 23-30.
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§2° N&o se concederd a antecipagdo da tutela quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento

antecipado.

§3° A execugdo da tutela antecipada observard, no que

couber, o disposto nos incisos II e III do art. 588.

§4° A  tutela antecipada podera ser revogada ou

modificada a qualguer tempo, em decisdo fundamentada.

§5° Concedida ou nao a antecipacgao da tutela,

7

prosseguird o processo até final julgamento.

A situacdo em tela justifica ndo s6 o provimento final da demanda, como autoriza a
urgente concessao de tutela antecipatoria para o fim de suspender liminarmente os
efeitos da notificacdo encaminhada pela UNIMED ao NEON com o fim de rescindir o
contrato de prestacao de servicos ajustado entre elas , mantendo-se, portanto, o
NEON como clinica credenciada junto a UNIMED. A tutela deve também determinar a
cessacdo da pratica de desvio de clientes feita pela UNIMED. Como a notificacao foi
recebida em 24/05/12, passa a ter eficacia a partir de 25 de junho a resilicio do
contrato. Portanto, caso a tutela seja apreciada somente apds essa data, requer-se a
suspensao dos efeitos da notificacdo encaminhada pela UNIMED e, por consequéncia,
o restabelecimento do contrato de prestacao de servicos e o recredenciamento do
NEON para atendimento dos clientes da UNIMED.

97. A verossimilhanca é patente nas alegacdes do NEON aqui exaustivamente expostas:

98.

99.

uma relacdo contratual de 10 anos nao pode ser extinta por denlncia imotivada,
especialmente quando tal resilicio tem como finalidade a monopolizacio do

mercado.

Por sua vez, ha fundado receio de dano irreparavel. Afinal, a extincdo do contrato
acarretara na perda de cerca de 45% da receita do NEON, o que tornara inviavel suas
atividades. Dessa forma, a nao concessdo da tutela significaria a quebra de uma

empresa e sua eliminacao do mercado.

No caso, além dos prejuizos dos quotistas da clinica e seus empregados, a

coletividade sofrera consideraveis prejuizos pois:
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i. o NEON é uma clinica respeitada e cuja qualidade é amplamente
reconhecida, sendo que toda a expertise reunida e organizada na clinica
se dissipara com seu fechamento;

ii. ndo houve substituicio do NEON por clinica equivalente, o que torna
grave a situacao de pacientes que passam, no momento, por complexos
tratamentos oncolégicos;

iii. com a eliminacao de um concorrente de peso como o NEON, a UNIMED
monopolizard o mercado, o que acarretara servicos de baixa qualidade,
menos opcao aos consumidores e precos mais altos.

E patente a satisfacdo, no presente caso, dos requisitos da prova inequivoca e da

verossimilhanca (fumus boni iuris), bem como o do dano irreparavel (periculum in

mora), tudo de molde a autorizar a concessdo de provimento jurisdicional.

E a concessao da antecipacao de tutela urge seja concedida jn limine e inaudita altera

parte diante da moldura fatica desenhada neste feito, estando o NEON na iminéncia
de perder 45% de seu faturamento e vir a sair do mercado definitivamente.

Destague-se que 0 provimento antecipado que ora se postula ndo causara gqualguer
el

prejuizo a UNIMED, mas sim obstara gue mal maior e irremediavel se concretize.

Afinal, o NEON é uma clinica respeitada e nunca houve qualquer indicio de
descumprimento do contrato com a UNIMED. Além disso, o NEON segue a tabela de
precos imposta pela UNIMED. Portanto, ndo pode decorrer da continuidade de uma

relacdo contratual que ja dura 10 anos qualquer prejuizo relevante a UNIMED.

Apesar de demonstrado o pleno cabimento da concessdo da tutela antecipada na
forma ora requerida, caso assim nao entenda
V. Exa., o que se admite por mero argumento, REQUER, com fundamento no §7° do
art. 273 do CPC, lhe seja deferida tutela cautelar incidental para os mesmos fins

pretendidos nos pleitos antecipatérios.
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Vil - CONCLUSAO E PEDIDO

Face o exposto, requer-se:

(i) em carater de urgéncia, a concessdo da antecipacdo da tutela jurisdicional ora
pleiteada, consistente na suspensdo dos efeitos da notificacdo encaminhada pela
UNIMED ao NEON com o fim de rescindir o contrato de prestacao de servicos ajustado
entre elas e, mantendo-se, portanto, o NEON como clinica credenciada junto a
UNIMED. Caso a tutela seja apreciada somente ap6s 25 de junho, data em que se
efetiva a resilicao, requer-se a suspensao dos efeitos da notificacdo encaminhada pela
UNIMED para que se restabeleca o contrato de prestacdo de servicos e seja

determinado o recredenciamento do NEON para atendimento dos clientes da UNIMED;

(i) Que seja ao final julgada procedente a presente acdo, para o fim de declarar (a) a
nulidade, por manifesta ilegalidade, da resilicio do contrato de prestacdo de servicos
pela UNIMED; (b) a ilegalidade das praticas de desvio de clientes perpetradas pela
UNIMED, sendo determinada sua cessacao; e (c) o ressarcimento dos danos incorridos
pelo NEON em razdo dessas praticas, em montante que lhe confira carater

sancionatério, valor este a ser apurado em futura liquidacao de sentenca.

(iii) a citacdo da UNIMED para responder a presente acao, no prazo e sob as penas da
lei, bem como a sua intimacdo acerca da decisdao concessiva da antecipacao parcial da
tutela jurisdicional, outorgando-se ao Sr. Oficial de Justica os beneficios do art. 172, §

2°, do CPC no seu cumprimento.

(iv) Por fim, requer a autora lhe seja deferida a producdo de prova por todos os meios
em Direito admitidos, sem excecdo, especialmente juntada de documentos, exames,
pericias, expedicao de oficios, requisicdo de informacodes e inquiricio de testemunhas

a serem oportunamente arroladas.

Atribui-se a causa, para efeitos fiscais, o valor de
R$ 530.000,00 (quinhentos e trinta mil reais, correspondente ao faturamento médio
mensal do NEON em 2011 com clientes da UNIMED).

30



CARLOS DE SOUZA ADVOCACIA JOSE
A DV O G A D O S MDELCHIARO

106. Requer-se que as intimacdes sejam feitas nos nomes de José Del Chiaro Ferreira da

Rosa e Sérgio Carlos de Souza.

Termos em que,

P. Deferimento.

JOSE DEL CHIARO FERREIRA DA ROSA SERGIO CARLOS DE SOUZA
OAB/SP N® 57.341 OAB/ES N°¢ 5.462

MAURILIO MONTEIRO DE ABREU

ADEMIR ANTONIO PEREIRA JUNIOR OAB/DF 16.620

OAB-SP N° 285.511

LUIZ FELIPE ROSA RAMOS
OAB/SP N¢ 316.228



