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“Quando se analisa o empreendimento cooperativo pode-se
entender que hd a necessidade de crescimento intrinseco dessas
organizagoes em consequéncia da ‘mdao invisivel do mercado” e em
razdo da logica econémica explicada e modelada pela economia
neocldssica.

“Assim, percebe-se que cooperativas que se formaram como
importantes coalizoes de interesses em um mesmo grupo étnico,
soliddrio e voluntdrio, com um forte codigo de ética, crescem
economicamente impulsionadas pelo mercado e pela necessidade
de geracdo de renda e riquezas, e nesta trajetoria internalizam
necessariamente a logica econdomica de maximizagcdo de resultados”

Sigismundo Bialoskorski

“Em breve, maquinalmente, acabrunhado com aquele triste dia e
a perspectiva de mais um dia sombrio como o primeiro, levei aos
labios uma colherada de cha onde deixara amolecer um pedaco
de madalena. Mas, no mesmo instante em que aquele gole de
envolta com as migalhas do bolo tocou meu paladar, estremeci,
atento ao que se passava extraordindrio em mim. Invadira-me um
prazer delicioso, isolado, sem nogdo de sua causa. Esse prazer logo
me torna indiferente as vicissitudes da vida, inofensivos os seus
desastres, flusoria sua brevidade, tal como faz o amor, enchendo-me
de uma preciosa esséncia: ou, antes, essa esséncia ndo estava em
mim, era eu mesmo. Cessava de me sentir medjocre, contingente,
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mortal. De onde me teria vindo aquela poderosa alegria? Senti que
estava ligada ao gosto do chd e do bolo, mas que o ultrapassava
infinitamente e ndo devia ser da mesma natureza. De onde vinha?
Que significava? Onde apreendé-la? Bebo um segundo gole que
me traz um pouco menos que o primeiro. E tempo de parar, parece
que estd diminuindo a virtude da bebida. E claro que a verdade que
procuro ndo estd nela, mas em mim. A bebida a despertou, mas néo
a conhece, e s o que pode fazer é repetir indefinidamente, cada vez
com menos forga, esse mesmo testemunho que nao sei interpretar
e que quero tornar a solicitar-lhe daqui a um instante e encontrar
inato a minha disposicdo, para um esclarecimento decisivo.
Deponho a taca e volto-me para meu espirito. E a ele que compete
achar a verdade. Mas, como? Grave incerteza, todas as vezes em
que o espirito se sente ultrapassado por si mesmo, quando ele, o
explorador, é ao mesmo tempo o pals obscuro a explorar e onde
todo o seu equijpamento de nada lhe servird. Explorar? Néo apenas
explorar: criar. Estd diante de qualquer coisa que ainda ndo existe e a
que sO ele pode dar realidade e fazer entrar em sua luz.”

Marcel Proust

A RACIONALIDADE ESTA EM JOGO

O ethos é cardter, costume e moradia. E um modo de ser de alguém
como o abrigo da sua humanidade em si, com que toca, afeta outrem (pathos)
na conjugacdo do verbo (logos). O ethos se refere a atitude do emissor que
da consisténcia ao seu modo de ser, 0 que é necessario a empatia por quem
oavalia. Ainda que imprescindivel, uma adequacao formal/causal de meios a
suarealizacdo de um fim feliz ndo esgota a ética. Senao na realidade do nés.
Pois, as linguagens sao as moradas do ser, elas tornam mundo um comum-
pertencer: é linguagem a mesmidade entre pensar e ser.

O insidioso na insisténcia do eu consciente como ponto de partida da
ética é que a empatia perde vigor, e 0 bem comum tende a se fragmentar ou
se diluir em polissemias, quando sé aparece, se conhecido por mim mesmo
e outros quase-eu (autonomias legisladoras), porque socobra ao sabor de
identidades e identificacbes transitérias. Qualquer integridade, no entanto,
convoca o si-mesmo como outro e os totalmente outros para uma presenca
deontoldégica e sincronicament espectral.
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Em outras palavras, respostas deontoldgicas sao irredutiveis a
cognicao sem um recurso a pré-conceitos. Nalgum paradigma ou alguma
principiologia ou teleologia. Ainda que para falar em mudancas de principios
ou fins. Isso acontece, porque ndo percebemos ordinariamente (e empatia é
um fendbmeno de percepcao), senao tendendo a alguma totalizacdo, algum
sentido que dé conta. Eisso acontece inclusive na comunicacao.

Mas, é possivel uma percepcao como abertura’. Uma excepcional
sensacao de vertigem; um salto a nenhures num mundo que mostrou, num
vislumbre, algum excesso que nos convoca a busca de uma expressao;
gue se nos ressignifica ao dar-nos uma sensacao de descentracéo do eu
(esquecimento de si mesmo) entre a mesmidade e a ipseidade?.

Quando me detenho no questionamento “quem sou eu’, positivo o
que é meu numa informacdo: corpo, percepcao, consciéncia, intencoes,
experiéncias, desejos, sentimentos, escolhas, projetos, patrimonio, psique,
espirito, alma, tradicao, cédigo de DNA, sexo, liberdade, historia, trajetéria,
biografia, auto estima... Mas também negativo na diferenca entre o “meu”
e 0 "eu” que me identifica como uma referéncia de perspectiva por entre
signos da linguagem e que aparece originariamente numa especial sensacao
de tempo, mas que vai encontrar num texto a possibilidade de um si-mesmo
como outro, pois nessa vivéncia origindria ja serei outro, ainda que sendo
eu mesmo. Aqui intuimos uma ipseidade que nos expde como coautores
e intérpretes de n6s mesmos. Trata-se de uma identidade radical com o
totalmente outro, em diferenca a um si-mesmo reflexivo pelo que ja temos
identificado e que se projeta nalguém como diferenca e o apropria por

! Num seminario de 18 de margo de 1987 na Escola de Estudos Superiores em Ciéncias Sociais, Castoriadis
(2007, pp. 219-241) afirma que a subjetividade humana é uma bola que pode se autodilatar e estruturalmente
pseudo fechada. Isto €, pode recolocar em questdo as condigdes ou as leis de seu proprio fechamento. Portanto,
o mundo humano, ou seja, acessivel a subjetividade humana, ndo ¢ dado em definitivo. (“ndo hd nenhuma
razdo para postular que o mundo dos tubarées mudou depois de dezenas de milhoes de anos. Mas sabemos
que, como classe, o mundo dos humanos muda e até se estende [....] Quando falamos da imaginagao radical
da psique, da sublimagdo, de vontade de verdade, falamos, de fato, dessa autodilatagdo”.pg. 234). Destarte,
Castoriadis chamara a subjetividade humana de pseudobolas, algo inaudito no universo cognitivo: a relativa
superacao da exterioridade reciproca; superagdo essa sempre mediada essencialmente pela significagdo.
Todo fechamento do significado pode colocado em questao por outro fechamento — uma forma particular
de fazer ser um mundo para si, uma forma particular de interpretar ou dar sentido ao que se apresenta - ndo
para em nada chegar, mas a uma outra maneira de interpretar ou dar sentido.

2 Poder-se-a descentrar o eu entre a mesmidade e a ipseidade na sincronia (meta)relacional da identidade
com a alteridade (tanto em seus aspectos quantitativos como qualitativos) e a percep¢ao da permanéncia
substancial e persistente de si-mesmo numa sucessao de situagoes.
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categorizacdes de linguagem. Aqui se articula em particular qualquer enredo
sobre liberdade e 0 bem comum: o que realizamos com o real, conquanto a
realidade seja sempre uma realizacao do real. 3

Sintagma é um elemento lingliistico que estrutura a sintaxe e a
semantica (possiblidade de sentidos). Sintaxe é a articulacdo légica das
palavras num discurso. O imagindrio materializa os significados dessa
articulacao légica dos significantes num fechamento (totalizacao) de
mundo para que apareca um discurso sobre ele. A sintaxe é na relacdo
com o sintagma o que torna inteligivel a unidade imaginaria de um texto.
A ordem sintagmatica, no entanto, admite a refiguracdo imaginaria de
todos os componentes suscetiveis de configurarem uma semantica da
acdo pratica num quadro paradigmatico. Essa passagem do paradigmatico
ao sintagmatico é a atividade de configuracdo e a refiguracdo admite uma
passagem do sintagmatico a outro paradigma. Esse ato configurante
consiste em considerar o desenrolar da histéria numa intriga literdria; dessa
diversidade de acontecimentos, se perceber uma unidade temporal como
retencao pelo tecido do enredo. Hé ai entdo um fechamento em uma (meta)
narrativa, mas esse enredamento do outro numa relagao ja deu conta desse
acontecimento originario da ipseidade: todo mostrar-se é um acontecimento
em seu proprio tempo e linguagem; o tempo todo e em qualquer linguagem,
s se mostra, quando também se esconde. Revelador é o transito de mostrar-
se e esconder-se; uma revelacao é necessariamente relacional, comunitaria,
cooperativa e dialogal.

Em 1908, Gilbert Keith Chesterton (1874-1936) teve publicado seu
livro Ortodoxia (2008). Ha nesse livro um capitulo intitulado Etica da Terra
dos Elfos (pp. 47-68), de onde foi extraido um fundamento para a saga da
Sociedade do Anel, escrito por seu amigo John R. R. Tolkien. Trata-se da
felicidade condicional (p. 57). A pratica do bem se mostra diante de uma
condi¢cdo. Mesmo numa narrativa marcadamente fantasiosa, mostrar-se-a
uma ética, quando uma dadiva ou um poder apoiarem-se num veto. A
felicidade depende do reconhecimento de limitagdes, mesmo quando ndo

3 A proposito do pensamento de Heraclito de Efeso, Carneiro Ledo (2010) ird lembrar que ele ndo é uma
conquista. Nao ha qualquer processo ou ponderagao, s6 o sibito. E que todo processo, todo gradiente que
se apossa do pensamento ja ¢ alguma artimanha do raciocinio: “Pensar o real em sua realizagdo originaria
é tecer a realidade nas peripécias de sua vigéncia e nas vicissitudes de sua irrupgdo” (p. 125).
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identificamos uma razao ou um motivo para elas. Had bondade na liberdade
que encontra manifestacdo num sentido material de sustentabilidade. Faco o
que quero, porque posso. Mas atento para a existéncia de interdi¢des para o
meu poder-querer, sem o qué aciono inexoravelmente uma chave tragica da
existéncia. Um fim feliz estd sempre sustentado por alguma contencao desi,
sendo ha uma reversao axioldgica (hybris) a emergir um sentido tragico das
condicdes primordiais da condicao humana: destinacao e finitude (métron).

Oreconhecimento darelagao polar entre essas condi¢cdes primordiais
e a sublimacao/temperanca (eudaimonia) na constituicdo do ser humano
nao necessariamente passa pela funcdo ou motivacdo ou por alguma razéo
a ser descoberta, mas pela percepcao originaria da ipseidade diante de uma
conformidade que dé a oportunidade para todos vivenciarem uma empatia
fundamental entre o ethos, o pathos e o logos. Vivéncia esta que faz aparecer
0 bem comum compartilhado no pertencimento a polis.

Num movimento de redefinicdo da identidade, entes cooperativos
passaram a reivindicar para si uma terminologia prépria: cooperativas
financeiras, cooperativismo financeiro e sistema financeiro cooperativo*.
Essa mudanca no “cartao de visita” explicitou razdes mercadoldgicas e nao
evidenciou interesse por fundamentacao, pois o logos esteve voltado a
um projeto funcional. E claro que isso ndo denotou, por si mesmo, algum
desprezo a principiologia corrente desde as formula¢cdes da Alianca
Cooperativa Internacional®. Ao contrario, é ilustrativo um“feixe de diferenciais
estruturais e de propdsitos [que] projeta uma clara distin¢do entre as
instituicdes financeiras cooperativas e bancos” tal como proclamado por
Enio Meinen e Ronaldo Gaudio em coautoria do artigo intitulado Sobre o
diferencial estrutural e desafios das instituicbes financeiras cooperativas
no ambiente regulatério brasileiro.® N&do é por alguma deficiéncia que o
artigo demonstre muito mais diferencas de propdsito do que de estrutura,
se se entende por isso o que aparece, “dissolvido” o homem. Pela expressao
“dissolucao do homem?”, admite-se que o aparecimento de uma estrutura
sO acontece para 0 pensamento, se esse ente (ser humano), enquanto tal,

4 Conferir: Portal do Cooperativismo Financeiro, acesso em 19 de fevereiro de 2016. www.
cooperativismodecredito.coop.br

> Uma andlise axiologica da principiologia da Alianga Cooperativa Internacional foi empreendida por Juan
Luis Moreno e publicada em forma de artigo pela Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, editada
pela CIRIEC-Espanha em 2014 (n° 25) sob o titulo “Los valores seguin la Alianza Cooperativa Internacional .
¢ Boletin de la Associacion Internacional de Derecho Cooperativo. n° 49 (2015), Bilbao, pp. 161
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nao for o tema central, mas antes aquilo que se apresenta e que escapa a
consciéncia. Uma estrutura (inconsciente) aparece para o pensamento,
quando o ser humano nele se retrai.

Se a legitimacao da cooperativa financeira aparece, por exemplo, em
sua diferenca aos bancos pelo propésito da inclusdo financeira de pessoas
de alguma regiao sem acesso pleno a servicos dessa natureza, trata-se de
uma solucao pela cooperativa. Mas, a otimizacdo da eficacia competitiva
das cooperativas no mercado financeiro para aqueles que ja estdo incluidos
por iniciativa de geragdes passadas a ordem econdmica desde a existéncia
centendria de cooperativas de crédito no Brasil’, ai ja é uma solucdo para
cooperativa. N&do é acaso que a terminologia cooperativa financeira, em
seu proéprio logos, reforca o alinhamento concorrencial desses entes com
os empresariais diversos que fazem funcionar o mercado financeiro e sao
usualmente denominados como instituicoes financeiras - universo em que os
fundos globais de investimentos ocupam uma posi¢cdo mais que proeminente
- verdadeiramente se revestem de uma imagem iconica. Mais do que uma
questao de diversidade de propdsitos, ha uma questao de imaginario que se
mostra numa descontinuidade de discursos cuja diacronia se apresenta como
explicacdo no texto de Sigismundo Bialoskorski na epigrafe deste artigo®.

Longe de criticar essa opcao estratégica pela mudanca no cartao de
visita, o proposito deste artigo é indagar pelas implicagdes de racionalidade
nas relacdes de identidade e diferenca que tensionam o fazer de uma justica
possivel e que podem ser ilustradas no quica mais relevante julgamento da
década passada em Tribunal para esses entes cooperativos. Este julgamento
se deu por causa de um litigio em que o ultimo voto proferido foi memoravel
por um jogo de palavras entre paes, gatos, cooperativas e bancos. E que o
Ministro ocupou significativa parte de seu pronunciamento dissertando
sobre gatos em seus contextos doméstico e arquetipico. Isso para se conduzir
a culminancia de seu voto através das reminiscéncias de sua infancia: nas
madrugadas frias, seu gato buscava conforto na cozinha. Conclusao: “Ndo
por um gato dormir num forno quente que amanhece pédo. Cooperativa é
cooperativa; banco é banco.” Importa questionar: o que estava em jogo e

7 E o caso da SICREDI Pioneira RS.
8 Sigsmundo Bialoskorski,. Economia e Gestdo de Organizagdes Cooperativas. (2* ed. Sdo Paulo : Atlas,
2012), p. 148
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suscitou o entdao decano da 12 Secao do Superior Tribunal de Justica, diante da
divergéncia entre seus pares sobre o tratamento juridico adequado ao caso, a
partir de uma narrativa, sintetizar seu voto numa formulacdo argumentativa
A=A.B=B — A#B ?°

Tanto mais relevante para o Direito Cooperativo se torna a indagacao,
quando a posicao jurisprudencial uniformizada por aquele famoso julgamento,
dez anos apds, foi abalada por um outro julgamento no plenario do Supremo
Tribunal Federal com repercussao geral sobre a mesma matéria de lei, no qual
a singularidade das cooperativas face aos agentes de mercado foi colocada
em xeque no que se refere aos seus significados operacionais. O Min. Luiz Fux,
presente em ambos os julgamentos, votou favoravelmente em ambas as teses
opostas. E como ele justificou isso? “Trago uma mudanga de concepgéo (....) na
génese do cooperativismo havia realmente essa ideia de solidariedade, mas que jd
avangou e muito. (....) Embora eu tenha achado muito sugestiva aquela afirmacéao
(...) de que gato é gato, pdo é pdo; banco é banco e cooperativa é cooperativa, a
verdade é que hoje hd uma cortina de fumaca que ndo nos permite ver aquela
velha cooperativa de outrora nas cooperativas de hoje” '°

Ora, uma evidéncia de que uma questao de imaginario social
instituinte' perpassa ambos os julgamentos é o aparecimento da neologia
neocooperativismo'?, que no tempo em que se reivindica a identidade
cooperativa financeira, expressa com ela uma relacdo tensa, eis que o
neologismo se presta a reivindicacao de alteridade por entes cooperativos
gue recusam uma subordinacdo de sua prépria identidade ao logos do

® REsp 591.298/MG e REsp 616.219/MG. Sessdo de julgamento em 27.10.2004.

10 RE 598.085-RG e RE 599.362-RG. Sessdo de julgamento em 05.11.2014

1" «F impossivel manter uma distingdo intrinseca do social e do historico... O social ¢ isso mesmo, auto-
alterac@o, e nada ¢ sendo isso. O social faz-se e s6 pode fazer-se como historia... O histdrico é isso mesmo,
auto-altera¢ao desse modo especifico de ‘coexisténcia’ que é o social e nada fora disso.” [Cornelius
Castoriadis, A institui¢ao imaginaria da sociedade .Trad. por Guy Reynaud (Sao Paulo: Paz e Terra, 1995),
252]. O imaginario ¢ a margem de indeterminagdo caracteristica do ente social-historico (instituigdo) em
sua compreensao diacronica. O acesso cognitivo e formal a essa margem so € possivel por significacao
(relagdes sincronicas entre significado e significante) imbricadas no que “se da como sentido indiscutivel e
indiscutido, suporte das articulagdes e das distingdes do que importa e do que ndo importa, origem do aumento
da existéncia dos objetos de investimento pratico, afetivo e intelectual” (Castoriadis, A institui¢do..., 175).
12 Everton José Helfer Cf. de Borba, << 4 natureza juridica especial do ato cooperativo soliddrio como forma
de realizagao de politicas publicas de inclusdo social realizadoras de direitos fundamentais: Um estudo de
intersecgoes entre o publico e o privado>> (Tese doutoral depositada no Programa de P6sGraduagio em
Direito; Area de Concentragdo em Direitos Sociais e Politicas Piblicas; Linha de Pesquisa em Diversidade
e Politicas Publicas, Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Orientador: Prof. Dr. Jorge Renato dos
Reis. Defesa: 2013).
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mercado financeiro, quando assumem sua afinidade com a economia
soliddria. Sintomatico que o neocooperativismo se afirme resgatando uma
identidade originaria que, de certo modo, é perdida pelas cooperativas que
mudam seu cartdo de visita'.

Se lembrarmos que Parménides e Heraclito tém em comum a
identidade e diferenca como preocupacao com a qual erigiram hda 26 séculos
uma linguagem que deslizou dos mitos para dizerem verdades, o sintoma
insinua que a racionalidade esta em jogo'™.

A IMPORTANCIA DO IMAGINARIO SOCIAL INSTITUINTE NO
JOGO DA AXIOLOGIA PARA O DIREITO COOPERATIVO EM SUA
CORRELACAO COM O DIREITO PENAL ECONOMICO

O sintoma que insinua a axiologia em jogo também aparece em
significativa reviravolta na jurisprudéncia brasileira que trata da cldusula de
unimilitancia contida (ha alguns anos atras) nos estatutos de cooperativas
operadoras de planos de saude. Por ela, um médico cooperado nao
poderia serinfiel a sua cooperativa, isto é, credenciar-se para o atendimento
de usuarios de planos de saude ofertados em concorréncia aos da sua
cooperativa sem ser passivel de sancao ético-disciplinar (no limite, sua

'3 No REsp 1.141.667/RS, declarado representativo de controvérsia, as hipoteses tributarias objetos das
decisdes nos REsp 591.298/MG e REsp 616.219/MG voltaram a pauta da 1* Seg¢ao do Superior Tribunal de
Justiga no dia 27/04/2016, agora para interpretar a repercussao dos julgamentos dos RE 598.085 e 599.362
pelo Supremo Tribunal Federal. Foi fixada a tese de que ndo incide a contribuigao destinada ao PIS/COFINS
sobre 0s atos cooperativos tipicos realizados pelas cooperativas. A expressdo tipico indica um esfor¢o
de compatibilizagdo entre os precedentes do proprio STJ e a reviravolta do STF. Por que o STJ preferiu
esforgar-se numa interpretagdo de compatibilizagdo dos precedentes para manter afastada a tributagdo, ao
invés de simplesmente reconhecer na reviravolta do STF uma mudanga de orientagdo jurisprudencial em
sentido inverso? O que pode significar o lead case escolhido ter como contribuinte uma cooperativa de
citricultores ecologicos? O Min. Napoledo Nunes Maia Filho, para proferir seu voto condutor, encontrou na
diferenga entre Sovkhoz e Kolkhoz uma introdugo para polarizar essa expressao tipico.

14 A respeito do percurso da filosofia para a compreensdo da identidade e da diferenca, Martin Heidegger
proferiu trés conferéncias entre 1955 e 1957. A primeira conferéncia ¢ uma resposta a pergunta O que é
isto - a Filosofia? A segunda conferéncia, a partir da expressdo de Platdo oukoun auton hékaston toin men
dyoin héteron estin, auto d heauto tauton, discorre sobre o principio da identidade. E a terceira conferéncia
aborda as diferengas entre sua propria escrita e a de Hegel a partir de trés perguntas: Qual é o objeto do
pensamento? Qual a medida para o didlogo com a histéria do pensamento? Qual o carater deste didlogo? As
trés conferéncias foram traduzidas para o portugués por Ernildo Stein e publicadas reunidas [Martin Heidegger,
Que é isto — a filosofia, identidade e diferen¢a. Trad. por Ernildo Stein. (Sao Paulo: Duas Cidades, 1978)].
Especificamente sobre Parménides e Heraclito, Emmanuel Carneiro Le#o, que fora orientado pessoalmente por
Heidegger, se tornou notavel leitor do grego arcaico [Filosofia grega (Teresopolis: Daimon, 2010), 119-192].
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eliminacao dos quadros da cooperativa). A 22 Secao do Superior Tribunal
de Justica (que uniformiza a jurisprudéncia acerca da legislacdo de direito
privado) declarara reiteradamente a legalidade da cldusula®. Entretanto,a 12
Secao do STJ (que decide sobre matéria de direito publico) posteriormente
nao sé firmou entendimento oposto’, como impactou as decisdes posteriores
proferidas pela 22 Secdo'. Essa mudanca de orientacédo jurisprudencial
suscitou perplexidade como se fosse um problema de incompreensao (pela
magistratura brasileira) da sociedade cooperativa “enquanto extensdo de
seu associado™®. Em todo caso, o desfecho do conflito foi este: a Unimed
do Brasil Confederacdo Nacional das Cooperativas Médicas e mais 38
cooperativas operadoras de planos de saude firmaram em 20.03.2013 um
Termo de Cessacao de Conduta homologado pelo plenario do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - CADE (autoridade antitruste) em sua
182 Sessao Ordinaria de Julgamento, no qual essas cooperativas renunciaram
a clausula estatutdria de unimilitancia.

Trata-se tanto de incompreensao essa mudancga de orientagao
jurisprudencial, quanto de autopoiese do Direito' nos regimes de
private governance e de policontextualidade. Em outras palavras, dessa
descontinuidade da orientagao jurisprudencial emerge uma diferenga no
Nada? entre as expressdes cooperativa e empresa cooperativa e cujo vestigio
pode se encontrar na citacao de Sigismundo Bialoskorski posta como epigrafe
deste artigo. Desse abismo sem fundo naidentidade das cooperativas, surge
a percepcao de que as empresas cooperativas podem obter dominio de um
mercado local de prestacao de servicos essenciais a populacao (saude),

15 E o caso do REsp 367.627-SP, pela Terceira Turma, em votagio unanime, em acordio publicado em
24/06/2002.

16 REsp 1.172.603 RS, 2* Turma, decisdo unanime, publicado em 12/03/2010.

7 EREsp n. 191.080/SP, Corte Especial, publicado em 8/4/2010

O comentéario de Mario de Conto intitulado 4 Cldusula de exclusividade nos estatutos sociais das
cooperativas no Direito brasileiro, [Deolinda Aparicio Meira (coord.). Jurisprudéncia cooperativa
comentada. (Lisboa : Imprensa Naciona/Casa da Moeda, 2012), 38] traz a seguinte conclusao: “a doutrina
e jurisprudéncia patrias [brasileiras] tém dificuldades de compreender a sociedade cooperativa enquanto
extensdo de seu associado, onde as relagdes juridicas sdo comunitarias, e ndo bilaterais; onde os interesses
sdo convergentes, e ndo conflitantes”

19 ““A teoria da Autopoiese ndo busca “fundamento” do direito: fornece um ‘modelo’ de organizagdo do direito
positivo. Esse modelo ¢ a auto-organizagdo de uma ordem sistémica. Tal postura ndo deixa de evocar a
metafora proposta por R. Dworkin do ‘romance escrito em corrente’: ai a regra de ouro é respeitar o ‘principio
de unidade do todo’, aquela que constitui a ‘corrente do direito” (Simone Goyard-Fabre, Os fundamentos
da ordem juridica. Trad. por Claudia Berliner.(Sao Paulo: Martins Fontes, 2007) 224-225.

2 Nio se trata de uma simples auséncia, mas de um velamento do ser em um horizonte de indistingao.
Dai porque grafado com uma letra maiuscula.
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que nao é cooperada, mas é usuaria dos seus respectivos planos de saude.
Nessa percepc¢do, a cooperacao tem invertida a sua polaridade axioldgica
pela aplicacdo da teoria econémica dos oligopodlios. A cooperagdo passa a
ser expressao de desvalor e entdo é percebida como um comportamento
perigoso mais preocupante que um cartel (conduta tipificada criminalmente)
para o bem estar social. Pelo principio das portas abertas, as empresas
cooperativas, no limite, se bem sucedidas em seus propdsitos, constituem-
se entdo num comportamento de concentracdo econdmica tendente ao
monopdlio ou monopsonio: a convergéncia de interesses se refere ao grau de
aproximacao entre o interesse estritamente individual e o interesse coletivo
em que a colusao tacita é resultado dessa convergéncia?' .

Esta questao axiologica aponta para um potencial desajuste entre o
Direito Cooperativo, o Direito Concorrencial e o Direito Penal Econémico
na percepcao de diferentes significados axiolégicos do principio das portas
abertas.?? O cartel é crime contra a ordem econdmica tipificado no Brasil
pela Lei 8.137/1990, art. 4° com redacao dada pela Lei 12.529/2011. Ha dois
incisos para dar redacao ao tipo: abusar do poder econémico, dominando
o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante
qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas; e formar acordo, convénio,
ajuste ou alianca entre ofertantes, visando a fixacdo artificial de precos ou
quantidades vendidas ou produzidas; ao controle regionalizado do mercado
por empresa ou grupo de empresas ou em detrimento da concorréncia, de
rede de distribuicdo ou de fornecedores.

O fato daredacdo do tipo ter sido dada pela Lei 12.529/2011 ja o remete
ao conjunto dosiilicitos caracterizados no Direito Concorrencial. Afinal, essa
Lei reestruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispoe
sobre a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econémica.

2! Ivo Teixeira Gico Jr, Cartel: Teoria unificada da colusdo (Lex: Séo Paulo, 2007), 304.

2 “La afiliacion abierta a todas las personas implica que no debe existir un umbral muy alto para convertirse
en miembro. (....) Las responsabilidades de la afiliacion requieren un énfasis constante, aunque los miembros
deberan asumirlas libre y voluntariamente. Por ejemplo, una cooperativa agricola puede exigir a sus miembros
que firmen contratos de uso exclusivo por los que se obligan a comercializar las cosechas, a comprar insumos
de la cooperativa y a utilizar su maquinaria agricola. Estas responsabilidades del usuario refuerzan la
competitividad de las cooperativas al generar poder de mercado. Las cooperativas tendran que cumplir con
la legislacion nacional en materia de competencia y antimonopolio, pero esas mismas leyes que restringen
la competitividad de las cooperativas pueden, a su vez, distorsionar la libertad de los mercados.” << Notas
para orientacion para los principios cooperativos>> Alianza Cooperativa Internacional, acesso em 17 de
fevereiro de 2016, 2015:5-6, http://ica.coop/sites/default/files/attachments/Guidance%20Notes%20ES.pdf.
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Pertinente entdo indagar pelos sentidos da criminalizacdo de um Unico
tipo de conduta dentre as varias condutas antinormativas sujeitas as sangoes
administrativas ministraveis pelo Sistema de Defesa da Concorréncia. E por
esses sentidos investigar a ambiguidade da cooperac¢ao, ora como um bem
juridico reconhecido pela Constituicao Federal Brasileira em clausula pétrea
(art. 5%, XVIII?*) na ordem econdmica (arts. 174, §2°,187,Vl e 192%*) e ora como
desvalor, conquanto seja suportado por condutas anticoncorrenciais, ja que
a concorréncia também é um bem juridico (arts. 146-A, 170, IV e 173, §4°)%,

A questao se torna tormentosa para o Direito Penal Econémico na
medida em que sociedades cooperativas, agentes tipicos da cooperacdo na
ordem econdémica, merecedores do fomento e estimulo programado pela

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagio, sendo
vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

2 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.

Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a participagao efetiva do setor
de produgdo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializagdo, de
armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas
de crédito, sera regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participagao do capital
estrangeiro nas instituigdes que o integram.

2 Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer
normas de igual objetivo.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

§ 4° - lei reprimira o abuso do poder econdomico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
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norma constitucional brasileira, podem visar e obter dominio de mercado
mediante atos cooperativos (CF, art. 146, lll, )2 com os quais se consubstanciam
acordos que, na pratica, mitigam rivalidades entre agentes situados num corte
horizontal de um mercado local ou regional, de modo que estes agentes, na
condicdo de cooperados, potencial ou efetivamente logram a obtencdo de
resultados econdmicos superiores aos que obteriam nesse mesmo mercado
sem a presenca da cooperativa, quando esta precifica por conta de seus socios
e adota estratégias para oferta de bens produzidos por seus cooperados ou
por servicos por eles prestados (cooperativas de vendas em comum, seja
de producao ou servicos, particularmente as previstas na Lei 12.690/2012,
inclusive aquelas mencionadas no paragrafo Unico de seu art. 1°)%.

Ora, a obtencao de resultados econdmicos superiores é exatamente
o objetivo de toda e qualquer cooperativa; objetivo esse legitimado pela
ordem econémica constitucional. Evidentemente num sentido préprio que
o emérito Prof. Pontes de Miranda percebeu. Ainda quando da vigéncia do
vetusto Decreto 22.239/32, primeiro diploma juridico rochdaleano no Brasil,
ele ja expunha a eidética da cooperacao na ordem econémica:

26 Art. 146. Cabe a lei complementar:

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

27 Art. 1o A Cooperativa de Trabalho ¢ regulada por esta Lei e, no que com ela ndo colidir, pelas Leis
n0s5.764, de 16 de dezembro de 1971, e 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -Codigo Civil.

Paragrafo tinico. Estdo excluidas do ambito desta Lei:

I - as cooperativas de assisténcia a saude na forma da legislacdo de saude suplementar;

11 - as cooperativas que atuam no setor de transporte regulamentado pelo poder publico e que detenham, por
si ou por seus socios, a qualquer titulo, os meios de trabalho;

III - as cooperativas de profissionais liberais cujos socios exercam as atividades em seus proprios
estabelecimentos; e

IV - as cooperativas de médicos cujos honorarios sejam pagos por procedimento.

Art. 20 Considera-se Cooperativa de Trabalho a sociedade constituida por trabalhadores para o exercicio
de suas atividades laborativas ou profissionais com proveito comum, autonomia e autogestao para obterem
melhor qualificacao, renda, situagdo socioecondmica e condigdes gerais de trabalho.

Art. 40 A Cooperativa de Trabalho pode ser:

1 - de produgdo, quando constituida por sdcios que contribuem com trabalho para a produ¢do em comum de
bens e a cooperativa detém, a qualquer titulo, os meios de produgdo; e

1I - de servigo, quando constituida por socios para a prestagdo de servigos especializados a terceiros, sem a
presenca dos pressupostos da relagdo de emprego.
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Hd algo de defensivo, de pré-eliminatdrio dos que teriam por fito
ganhar, por falta de cooperacao entre os socios da cooperativa. O
que caracteriza a cooperativa é essa fungédo de evitamento do que
outros ganham com o que o socio da cooperativa paga a mais, ou
recebe de menos.|(...)

‘O que a cooperativa conseque eliminar é vantagem para os socios,
quer eles paguem o que resultou da atividade cooperativa, isto &
preco abaixo do prego corrente do mercado, ou recebam acima do
preco corrente do mercado; quer eles paguem o preco corrente, ou
recebam pelo preco corrente, e lhes seja prestado, por divisdo do
ativo, o que lhes toca pelas diferengas. {(...)

‘O método de atividade na sociedade cooperativa, consiste na pratica
de atos que diminuam o custo da produgao, de jeito a haver vantagem
para os soclos, que sdo os consumidores, ou que levem a obtengdo de
melhor prego para os produtores, pois os produtores sao os socios, ou
a conclusoes de empréstimos com menores interesses,”

Em outras palavras, importa perguntar: quais os sentidos de identidade
e diferenca entre cooperativas e cartéis? A teoria do delito, quando aplicada a
tipificacao do cartel contribui para a sua distincao de condutas cooperativas mais
do que toleradas pela ordem econémica, porque garantidas expressamente
por cldusula pétrea, bem como os comandos constitucionais estao voltados
para o adequado tratamento, fomento e estimulo? Se positivas as respostas as
indagacoes, entdo em que medida a tipificacdo é capaz de discernir essa conduta
demodoa preservar os probos da sombra de um estigma, ao mesmo tempo em
que protege a concorréncia como bem juridico acolhido junto a seara criminal?

De todas as manifestacdes da cooperagao suportada por condutas
ilicitas, ha aquelas que aparecem em regras disciplinares adotadas estatutaria
e regimentalmente pelo quadro societdrio de sociedades cooperativas que
podem potencialmente exercer dominio de mercado por forca do principio
das portas abertas®. Essa disciplina atenua as rivalidades entre os integrantes

2 Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado. Vol 49. (Rio de Janeiro, Borsoi, 1972), 431-432.
2 Ver nota de rodapé 20.
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do grupo®. Nesta seara, a cooperacdo é encarada como colusao - o desvalor da
concorréncia como bem juridico.

O que hd em comum entre a cooperativa e o cartel é a convergéncia
de interesses como sentido da cooperacao. A aproximacgao possivel entre
o cartel e a sociedade cooperativa que logra dominio de mercado coloca
em xeque a caracterizacdo juridica de um acordo entre concorrentes, pois a
sociedade cooperativa é constituida mediante um contrato (Lei 5.764/71, art.
3°)*". Em outras palavras, num contexto oligopolistico, como distingui-la com
seguranca da colusdo expressa, sobretudo quando é posta pela legislacao
brasileira a possibilidade de criminalizacdo da conduta hard core3*?

O cartel é sempre uma conduta tendente a dominacao de mercado
praticada conjunta e coordenadamente por concorrentes. Essa pratica
interessada, convergente, conjunta e coordenada pode ser tomada por
cooperacdo ilicita. Assumindo que o objetivo do cartel é uma conduta
uniforme, mas nao confusa dos agentes econémicos no mesmo horizonte
(acordo horizontal), o cartel se diferencia da cooperativa, quando esta
“absorve”seus cooperados. Ou seja, a cooperativa é a personalidade juridica
de uma estrutura organizacional resultante da cooperacdo dos agentes nela
organizados. O cooperado deixa de existir como ente autbnomo e, assim, a

30¢(....)As regras de concorréncia alteradas induzem modificagdes anticoncorrenciais no equilibrio néo-
cooperativo de mercado. Em resumo, as regras da concorréncia sdo alteradas e o escopo da concorréncia
¢ restringido. (....)

“Tais praticas envolvem a adogao de restrigdes endogenas, isto é, sobre o proprio corpo coludente. (....) A
experiéncia internacional mostra que tais condutas podem ser elaboradas e impostas por poucos ou milhares
de agentes econdmicos (....)

“As condutas colusivas nesses casos permitem que os agentes cartelizados isolem-se parcialmente uns dos
outros, estabelecendo microssegmentos de mercado dentro dos quais cada integrante tera maior liberdade para
impor precos. Esse isolamento parcial, ainda que ndo represente a aquisigdo de poder de monopolio, como
no caso das colusdes diretas sobre pregos, resulta em beneficios anticompetitivos similares aos obteniveis
com a aquisigdo coletiva e artificial de poder de mercado.

“(....) [A] colusido sobre regras ¢ altamente danosa ao consumidor e a sociedade por:

a) gerar perdas estaticas decorrentes do menor nivel de producdo em relagdo ao mercado competitivo;

b) resultar na potencializagdo da expropria¢do do consumidor;

c¢) gerar perdas dinamicas representadas pela alocagdo de recursos em praticas excludentes, bem como
pelos custos envolvidos na implementagdo e manuten¢ao do mecanismo de discriminag@o e prevengio da
arbitragem” Gico Jr, Cartel: Teoria ..., 469-471; 492-493.

31 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 econdmica, de proveito comum, sem objetivo de lucro.
32 No PA 08012.002127/2002-14, o entdo Conselheiro do CADE Luiz Carlos Delorme Prado definiu os
cartéis hard core como aqueles institucionalizados (com um propdsito permanente e que contam com um
suporte substancial para uma pratica sistematica), o que aumenta a ofensividade em virtude da sua maior
eficacia instrumental na pratica do ilicito.
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cooperativa se reveste de um modo préprio de concentracao, embora nao
prevista na legislacdo brasileira como sujeita ao controle prévio da autoridade
antitruste®. Porém, comportamento e estrutura podem ser conceitos
conjugados de uma mesma realizacdo econdmica. Portanto, diante de casos
concretos sob exame, nem sempre serd bastante distinguir uma conduta
de uma estrutura com um argumento légico-formal. A incerteza continuara
aproximando a cooperativa do cartel.

Do ponto de vista tedrico-conceitual, um critério distintivo do cartel
de uma cooperativa poderia ser operacionalizado a partir da tendéncia a
dominacao do mercado por fundamento. Por essa légica argumentativa,
uma cooperativa nao poderia licitamente levar a domina¢do de mercado.
Ainda que lograsse alguma eficiéncia econémica, ela seria anulada por um
comportamento semelhante ao oligopdlio e 0os cooperados nao teriam
incentivo racional que os levassem necessariamente a compartilharem as
eficiéncias com os demais atores do mercado. Em particular, aqueles que
estivessem na ponta oposta da cadeia produtiva (oposicao mercadolégica
de interesses econdmicos). Nessa toada, cartel é acordo expresso entre
concorrentes envolvendo parte substancial do mercado relevante por meio
do qual esses entes econdmicos se apoderam de varidveis concorrenciais
relevantes (restringem a concorréncia) com efeito potencial ou efetivo
no aumento de precos ou ganhos marginais em niveis mais préximos do
oligopdlio. Neste caso, a cooperativa, ou envolve apenas parte pouco
relevante dos atores horizontais de um mercado relevante, ou se restringe a
agregacao de eficiéncias produtivas ou tecnoldgicas. Porém, o principio das
portas abertas pode ser facilmente tomado como evidéncia de uma tendéncia
a dominacao do mercado, se, por exemplo, os cooperados atuarem em um
mercado que por suas caracteristicas seja inelastico (demanda tendente a

3 Lei 12.529/2011:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagao os atos de concentragdo economica
em que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operagdo tenha registrado, no ultimo balango, faturamento
bruto anual ou volume de negodcios total no Pais, no ano anterior a operagao, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

1I - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no ultimo balango, faturamento
bruto anual ou volume de negodcios total no Pais, no ano anterior a operagao, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).

§ 2° O controle dos atos de concentragdo de que trata o caput deste artigo sera prévio e realizado em, no
maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a contar do protocolo de peticao ou de sua emenda.
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maior estabilidade que a variacao de precos); ou apresente significativas
barreiras para a entrada de novos agentes; admita uma estrutura simples
de custos; ou lide com produtos ou servicos tendentes a homogeneidade;
permita que o quadro social da cooperativa seja homogéneo (os cooperados
tenham muitas caracteristicas em comum), pequeno (integrado por poucos
cooperados, mas que tém conjuntamente uma participacdo significativa
no mercado), ou estarem em contato frequente uns com os outros ou
simultaneamente em diferentes mercados.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia vem lidando
freqlientemente com o comportamento cooperativo na defesa profissional
em mercados locais verificados em todo o territério nacional. O Relatério
de gestéo e correicao da Procuradoria-Geral do CADE no biénio 2006/2007
dd conta de que quase trés quartos dos processos administrativos punitivos
julgados no CADE referiam-se, de um modo ou de outro, a cooperativas .

Ha dois temas recorrentes nesses processos: a imposicao da
exclusividade operacional a cooperados a guisa de fidelidade societaria,
mais especificamente uma unimilitancia profissional (médicos) e a
uniformizacao de precos, mais especificamente a adocao da Classificacdo
Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos - CBHPM, editada pelo
Conselho Federal de Medicina (um ente da administracao publica na forma
de autarquia federal) em conjunto com a Associacdo Médica Brasileira,
entidade de vocacao cientifica e a Federacao Nacional dos Médicos, entidade
de vocacao sindical.

Em 2015, o CADE publicou um caderno institucional com sua analise
das condutas no mercado da saude suplementar que se constituem
como potenciais ilicitos. Das trés condutas analisadas, duas se referem
especificamente a cooperativas e uma é inerente a sua propria condicao
de existéncia nesse mercado. Nestes casos, a maioria dos médicos de
determinada especialidade se organizam como cooperativa e passam a
negociar com operadoras de planos de satide ou o SUS apenas por meio da
entidade, definindo valores homogéneos dos servicos médicos prestados por
todos os cooperados. Apesar de reconhecer que o texto constitucional apoia
e estimula a constituicdo e a atividade das sociedades cooperativas, afirma

3 Ricardo Cueva, Cooperativas na ordem econémica constitucional (Belo Horizonte: Mandamentos,

2008), 73.
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ser rotineira aimputacao de responsabilidade por condutas anticompetitivas
no ambito do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia a entidades assim
organizadas.

Entre jun/1996 e mai/2015, dos processos administrativos concluidos
no CADE, 40% resultaram em condenacbes e apenas 20% foram arquivados.
Os outros 40% terminaram sem julgamento, porque as cooperativas firmaram
Termos de Compromisso de Cessagao. Da Nota Técnica da Superintendéncia-
Geral do CADE n° 55/2014, que instaurou o procedimento administrativo
08700.001830/2014-82, se extrai a seguinte anotacdo do comportamento
dos anestesiologistas:

O ponto fulcral da prdtica ora investigada versa sobre as supostas
condutas da Febracan - Federacdo Brasileira de Cooperativas de
Anestesiologistas e da SBA - Sociedade Brasileira de Anestesiologia,
relativa a coordenacdo, em ambito nacional, de um complexo
esquema de acordos de ndo agressdo entre grandes cooperativas
estaduais e locals de anestesiologistas, bem como outras medidas
incentivadoras e formadoras de conduta uniforme entre cooperativas,
no sentido de diminuir a concorréncia no mercado. 7al esquema teria
como objeto e efeito uma cartelizacdo, em ambitos locais, estaduais
e nacional, dos servicos médicos de anestesiologia, na forma de
fixagdo de pregos, divisdo de mercados e outros.

As praticas anticompetitivas denunciadas:

- Buscar o monopdlio os servicos de anestesiologia em mercados
relevantes, cooptando parcela significativa dos médicos da localidade;

- Cooptar, inclusive, pessoas juridicas e outras cooperativas e dificultar
a formacao de cooperativas independentes;

- Firmar acordos de nao agressao de carater impositivo com
outras cooperativas, evitando a concorréncia de cooperativas de
outros estados e dificultando a contratacdo de anestesiologistas
individualmente pelas operadoras de planos de saude;

- Inviabilizar a concorréncia na prestacao de servicos médicos ao SUS,
garantindo ainexigibilidade de licitagdes em razao da monopolizagao
do mercado e dificultando a contratagao de servicos de anestesiologia
por meio de concursos publicos;
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- Promover ameacas de descredenciamento em massa de planos de
saude e do servico publico de satide, bem como paralisacdes, de forma
abusiva, a fim de barganhar por honorarios mais altos;

-Tabelar precos, inclusive para os servicos médicos prestados por fora
da cooperativa, impedindo a concorréncia efetiva entre a cooperativa
e os médicos individualmente considerados.

O descritivo da Nota Técnica indica a possivel existéncia de praticas
criminosas dentre os varios ilicitos listados. Essas praticas sdo notadas com
maior énfase no PA 08012.003893/2009-64, no qual ha o enquadramento
no art. 36, §3° | da Lei 12.529/2011%*. No Procedimento Administrativo
08012.000855/2010-93, é encontrado um parecer assinado pelo Presidente
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (quadriénio 1996-2000),
Gesner de Oliveira, no qual ele parte da seguinte premissa (fl. 3241):

A caracterizacdo da coordenagdo horizontal de precos é imediata
em Cooperativas que tém como finalidade estatutdria ou orientacdo
majoritaria a imposicao de honordrios e condicées de prestagdo de
servigos. De fato, sempre que estas Cooperativas obtiverem posicao
dominante em mercado relevante de sua atuagdo, seus estatutos
e decisées cooperativas pela negociacdo concentrada e uniforme
de honordrios médicos se confundem com acordos explicitos de
prdtica de cartel que, em condigcoes normais, seriam suficientes para
a condenagao de per se pelo referido ilicito.

A acusacdo de cartel envolvendo cooperativas de especialidades
médicas foi progressivamente assumindo relevancia para o Sistema Brasileiro

3 Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:
I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

IIT - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

§3° - As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no caput deste
artigo e seus incisos, caracterizam infragao da ordem economica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:

a) os pregos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a produgdo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestagdo de um
numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos;

¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servigos, mediante, dentre
outros, a distribuigao de clientes, fornecedores, regides ou periodos;

d) pregos, condi¢des, vantagens ou absten¢do em licitagdo publica;

80  Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.1, p.1-182, abr./set.2017



Guilherme Krueger

de Defesa da Concorréncia na medida em que avolumavam as evidéncias
de que esses especialistas conquistaram poder de mercado através de suas
cooperativas, conquanto ocupam uma posicao de forca particularmente
sensivel na prestacao de um servico essencial (e portanto tendente a
inelasticidade) a populacdo numa pratica tendente ao monopdlio, se estes
profissionais cooperados se desinteressam por quaisquer outros meios
contratuais para o exercicio da respectiva atividade profissional.

Enquanto isso, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
guedava oscilante entre duas teses aparentemente opostas, quanto ao
comportamento dos médicos organizados em cooperativas de especialidades
médicas. Uma tese enxerga uma incoeréncia entre a aplicacao antitruste
e o préprio objetivo da politica de defesa da concorréncia na repressao ao
comportamento, que pode ser entendido como o de mitigar assimetrias de
poder na negociacdo entre os agentes3®:

Fossem todos os agentes - fornecedores, processadores, distribuidores
e consumidores - numerosos e equivalentes em sua capacidade de
influenciar os mercados, ndo haveria motivos para o controle do
poder de mercado. Porém, raramente este é o caso. As organizagcoes
associativas que tém como propdsito primario a coordena¢do de
esforcos de negociagcdo - e consequentemente aumento do poder de
barganha na compra e venda junto a grandes empresas - sao arranjos
que permitem equilibrar o poder de negociacdo entre as partes.
Dessa forma, tais organizagcoes respondem ao mesmo problema que
deu origem as instituicoes de defesa da concorréncia, a assimetria
de poder, e como estas, podem resultar em melhorias do bem-estar
social. Como conseqliéncia, tais formas de cooperacdo ndo deveriam
ser objeto de condenagdo prima facse, visto que podem atenuar os
efeitos de poder de mercado pré-existente.

A outra tese enfatiza a inseguranca em admitir em mercados ja
marcados pela presenca de oligopsénios um comportamento orientado pelo
principio das portas abertas que identifica universalmente as cooperativas.
Pois a observancia do principio das portas abertas é percebida pelas
autoridades antitruste como comportamento tendente ao monopélio,uma

3¢ Silvia F. de Almeida e Paulo F. de Azevedo, Aspectos juridicos e econdmicos das cooperativas de saude,
(Belo Horizonte: Del Rey,2012), 189.
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vez que a cultura de cooperacao se dissemina entre médicos especialistas
de modo a nao formarem, na pratica, sociedades rivais entre si.>”

Em resposta a questoes como essas, a Federal Trade Commission e o
Departamento de Justica dos Estados Unidos elaboraram diretrizes
que permitem identificar uma zona de seguranga antitruste’ para
certas modalidades de associacoes entre médicos. Tal zona de
sequranga é definida consoante os sequintes critérios: a) imposicao
ou ndo de cldusula de exclusividade aos médicos cooperados; b)
o compartilhamento de risco financeiros entre os cooperados,
¢) o poder de mercado da entidade. Nao causam preocupagoes
concorrenciais, salvo em casos extraordindrios as assoclacoes de
médicos que compartilhem riscos financeiros €, alternativamente,
detenham 20% de participacdo no mercado relevante geografico,
sem impor exclusividade a seus membros, ou detenham 30% de
participacdo no mercado relevante geografico, mas ndo imponham
exclusividade a seus associados.

(....) Acordos que ndo se enquadrem na zona de segurancga, desde que
nao sejam entendidos como ilicitos per se, sao submetidos a uma analise
estrutural segundo a regra da razdo. Nessa analise a avaliacdo das eficiéncias
leva em conta, mais uma vez, a partilha ou nao dos riscos financeiros
decorrentes do acordo de concorrentes. Compartir riscos significativos é
entendido como forte indicio de que o acordo tende a gerar eficiéncias.

O debate nointerior do Conselho Administrativo de Defesa EconOmica
com relacdo as cooperativas de especialidades médicas entdo sofreu o
impacto do confronto franco entre este érgao, e o Conselho Federal de
Medicina, também uma autarquia federal. Os objetos da controvérsia foram
as formas de edicéo e aplicacdo da Classificacdo Brasileira Hierarquizada de
Procedimentos Médicos — CBHPM?®;

Embora a complexidade do problema esteja patente pelo volume
de investigacoes e condenagoes jd concluidas no dmbito do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, as autoridades brasileiras ndo
foram capazes de orientar os profissionais e as entidades de classe
quanto as condutas permitidas e vedadas a luz da legislacdo de
defesa da concorréncia.

Asegunda/reflexdo]éque numcendrioemqueacelaboragdodetabelas

37 Cueva, Cooperativas na...., 82
3% Ana Maria Melo Netto; Alessandra Lopes da Silva e Taind Leandro, CBHPM: A conciliagdo..., 209-210.
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de precos minimos configura, em regra, violagcdo a concorréncia, a
sobrevida da tabela CBHPM depende fundamentalmente de ajustes
que eliminem suas caracteristicas potencialmente anticompetitivas,
tais quais (i) a supressdo das bandas que estabelecem limites
Inferiores de remuneracdo (deflator de 20%); (if) a exclusdo dos
valores monetdrios dos portes e das UCO definidos e publicados
pela Comissdo Nacional de Honordrios Médlicos. A hierarquizagdo,
tdo comemorada pela categoria médicas, possivelmente subsistird
licitamente a furia antitruste como o principal atributo da CBHPM, ja
que ndo tem o conddo de uniformizar precos praticados no mercado,
uma vez que os portes e as UCO ndo expressam valores monetarios,
estabelecendo, apenas, uma ordenacdo dos procedimentos
de acordo com as qualificacées médicas necessdrias para a sua
realiza¢do.

A terceira reflexdo é quanto a necessidade de as entidades
médicas buscarem alternativas mais sequras para a sua atuagao.
As articulagées da categoria, quer sefam de composicdo, quer de
confronto, devem ser feitas com cautela, evitando-se especialmente
as paralisacées conjuntas, as rescisoes coletivas e as deliberacoes
que resultem em punicdo ou ameaca a médjicos que decidirem ndo
participar dos movimentos organizados.

A atencao do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia voltada
as cooperativas de especialidades médicas no contexto do dissenso com
o Conselho Federal de Medicina se deu, porque é do conhecimento do
CADE através de seus procedimentos investigatérios levados a cabo por
sua Superintendéncia-Geral que tais sociedades foram pontas de lanca na
adocédo da CBHPM para a formacao de precos em mercados locais de modo
generalizado por todo o territério nacional.

A posicao reativa do CADE a essa conjugacao da CBHPM e cooperativas
médicas na estratégia de defesa profissional ficou patente entao na decisdo
proferida no procedimento administrativo 08012.005101/2004-81, conforme
consta do voto da relatora Conselheira Ana Frazao:

Com maior razdo, entio, ndo ha como admitir a incidéncia do poder
compensatorio para justificar a conduta da FEMCOM - Federagcdo
Mineira de Cooperativas Médicas (atual Federacdo Nacional de
Cooperativas Médlicas - FENCOM) que, de acordo com seu site, retine
44 cooperativas de especialidades e/ou de trabalho médico.
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Ausente a disparidade na relacdo entre cooperativas e OPs, é forcoso
reconhecer que, ao negociar honorarios médicos em nome de suas
filiadas, a FENCOM praticou infracdo a ordem econdémica.

De fato, como ficou amplamente demonstrado quando da andlise do
conjunto probatorio, a FENCOM era uma das entidades que integrava
a Comissdo Estadual de Honordrios Médlicos, néo apenas negociando
coletivamente o valor dos honorarios, mas também participando da
imposicdo da CBHPM e da coordenagdo de movimentos de boicote.

No processo administrativo 08012.001790/2004-55, julgado na 532
sessdo, alids, a participacdo de cooperativas de especialidades nos
movimentos de implantacdo da CBHPM e nos credenciamentos
foi um dos critérios levados em consideracdo para concluir que a
conduta dos representados havia extrapolado os limites do poder
compensatorio. Na ocasido, destaquei que o papel assumido por
essas cooperativas na implantacdo da CBHPM, por orientagdo da
propria Comissdo Estadual de Honordrios Médicos agravava a
conduta dos representados, justamente por ndo haver qualquer
assimetria que justificasse a intermediacdo do conselho profissional
e das demais entidades médicas representadas na negociacao dos
valores cobrados por essas cooperativas.

Alinhados os conselheiros no sentido de inadmitir a coexisténcia

de acbes taticas coordenadas entre entidades de representacao da
categoria médica para a aplicacdo da CBHPM em mercados onde ja operam
cooperativas de especialidades médicas, considerando o avangado estagio
de congregacao dos especialistas nos quadros de suas cooperativas, em
2014, a Superintendéncia-Geral do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica opinou aos conselheiros ndo somente pela aplicacao de multas,
mas pela adocdao de medidas estruturais, como por exemplo, foi o caso no
procedimento administrativo 08012.004420/2004-70:

Considerando-se o historico de andlise sobre a constituicdo e o
funcionamento das cooperativas médicas, as atuais e constantes
denduncias de abuso de posicao dominante por essas entidades, bem
como os efeitos negativos decorrentes das praticas das cooperativas
meédicas de anestesiologia, se faz necessario reavaliar o nivel atual
de enforcement contra as cooperativas que continuam a praticar
condutas anticompetitivas, apesar das diversas condenagcoes do
CADE.
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As condenagdes impostas até recentemente pelo Tribunal se
limitavam, basicamente, na aplicacées de multas as cooperativas e
na obrigagdo de informar aos seus cooperados e a sociedade da pena
imposta. Apesar dessas condenagdes, observa-se que continuam a
chegar ao CADE, de forma continua, diversas denuncias de praticas
anticompetitivas envolvendo cooperativas de diversas dreas médjcas.
Portanto, torna-se imperiosa a adog¢do de outras medidas punitivas
de forma a impedir que as condutas relatadas ao longo da nota ndo
sefam reiteradas pelos agentes do mercado. Neste sentido, em vista
da gravidade das condutas ora praticadas e da ineficdcia de sangoes
meramente pecunidrias, recomenda-se ao Tribunal do CADE que,
em eventualmente entendendo pela condenacdo da Representada,
considere a possibilidade de aplicar outras sangoes, com vistas a
obstar de forma mais perene e efetiva praticas anticompetitivas tais
como aqui relatadas. Eventuais sangoes adicionals podem, inclusive,
a depender das necessidades do caso, incluir a cisdo da cooperativa
condenada, além de outras medidas possiveis.

Neste contexto deflagrado entre as autoridades antitruste e as
comunidades médicas por conta de suas praticas de defesa profissional,
a criminalizacdo da conduta (a atuacdo por meio de cooperativas) é uma
hipétese que cabe numa estratégia de dissuasao implicita na expressao
outras medidas possiveis, tal como empregada no P.A.08012.004420/2004-70.

Os riscos devastadores de impacto em escala global para a qualidade
de vida e dignidade de cidadaos e suas familias asseguram a legitimidade
do Direito Penal Econémico para que incrimine preventivamente condutas,
isto &, antes mesmo que se consume um dano. Entretanto, resta em aberto
os limites constitucionais a serem conformados na formatacao desse Direito.

Em que medida, na pratica, a cooperagao pode ser tratada como
ameaca pelo Direito Penal Econdémico, sendo um bem juridico reconhecivel
na ordem econOmica constitucional particularmente manifesto em
cooperativas, mesmo quando elas assumem uma posicao de dominio de
mercado a atrair uma preocupacao a partir de uma leitura de tais realizacdes
com o socorro da teoria dos oligopdlios?

Essa é uma questao particularmente inquietante no contexto de
um Direito Penal de Perigo, na qual a imputagao objetiva é aplicavel. Pois,
por outro lado, pode ser bastante duvidoso esse emprego se se tem por
preocupacao a integridade do texto constitucional.
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A Constituicao positiva a consideracao penal em face a bens juridicos, em
particular a concorréncia, para a qual se pode propor a antecipacao da tutela
penal. Restam relativizadas as garantias de intervencao minima, subsidiariedade
oude ultima ratio pela necessidade de prevencao ao dano ante a sua lesividade.
Nem por isso pode-se descartar a ideia de que, sendo a pena essencialmente
um estigma, o Direito Penal lida com um mal a ser administrado em situagoes
carentes de resolucao de outra maneira. Ou seja, o confronto entre liberdade e
seguranca sé torna admissivel a criminalizagao, se o bem juridico que prestigia
for posto em risco. Mas, e quando o bem juridico, no caso, a concorréncia, é
encarada em risco pelo comportamento que se cré, em outra perspectiva do
Direito, também validado como bem juridico, a cooperacdo?

A ponderacdo entre a cooperacao e a concorréncia na ordem econémica
constitucional coloca entdo em xeque o conceito abstrato em formulagao ex
ante, em favor da permanéncia de uma abordagem ex post, de modo que a
incriminagao sé possa ser legitimada quando, de fato, a conduta, num caso,
for manifestamente lesiva, o que recupera a culpabilidade para o problema.

Em outras palavras, assumindo a lesividade como esséncia axioldgica
constitucional do delito, para a atividade jurisdicional isso importa em um
dever de excluir a subsisténcia do crime, quando o fato, ainda que aparente
em conformidade ao tipo, concretamente é inofensivo porquanto a conduta
ja se mostre consagrada, in abstrato, como tal**.

Essa consideracao é relevante, uma vez que o Direito Penal Econémico se
utiliza de tipos de perigo em sua esfera de protecdo. Isto é, se cria um anteparo
criminal prévio a ocorréncia do dano. Mas, por outro lado, é forcoso admitir
queisso facilita, na pratica, umaimputacdo de crime. Ai, diante da cooperativa,
surge um problema: quais os limites a serem impostos a politica criminal
econdmica-protetiva? Ai, o referendo de um Direito Penal de Perigo pode
gerar discrepancia quanto a verificacao da lesividade da conduta incriminada.

A confluéncia da fenomenologia e do estruturalismo acerca da

3 Francesco Palazzo, Valores constitucionais e Direito Penal. Trad. Por Gérson Pereira dos Santos (Porto
Alegre:Sergio Fabris, 1989), 79.
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normalidade contrasta e introduz uma desconstrucao*’ da abordagem*' que
impregna a literatura e as opera¢des do Direito Concorrencial e que acabam
por ébvio influenciando o modo como a imputacdo objetiva da conduta
de cidadaos se realiza em tutelas penais antecipadas num contexto que se
utiliza da tipificacdo de condutas perigosas.

A organizacao de defesa coletiva por profissionais de alta qualificacao
(como é o caso de médicos especializados em procedimentos de alta
complexidade em cooperativas de especialidades médicas com poder
compensatorio de mercado diante de um mercado imperfeito pelo oligopsénio
na saude suplementar e pela atuacéo do Estado no Sistema Unico de Saude)
estabelecem uma ambigliidade que facilitaa desconstrucao ao tempoem que
expde o imaginario social instituinte existente no discurso de que o Direito
Penal Econémico se mostra em tutela de um Direito Penal dos poderosos*.

4 “Seja como for, na relagdo com outrem sempre estou em relagdo com o terceiro. Mas, ele também é meu
proximo. A partir deste momento, a proximidade torna-se problematica: € preciso comparar, pesar, pensar, ¢
preciso fazer justica, fonte da teoria. Toda a recuperacdo das instituigdes - e a propria teoria - da filosofia e
da fenomenologia - isto ¢, explicitar o aparecer - se faz, a meu ver, a partir do terceiro (....) . O termo justiga
aplica-se muito mais a relagdo com o terceiro do que a relagdo com outrem. Mas, na realidade, a relagdo com
o outro nunca ¢ so relagao com o outro: desde ja o terceiro esta representado no outro; na propria aparigao
do outro, o terceiro ja esta a me olhar. Isto faz com que a relagao entre responsabilidade para com o outro
e a justiga seja extremamente estreita.(....)

“Se s6 houvesse o outro diante de mim, diria até o fim: devo-lhe tudo. Sou para ele. E isto vale inclusive
para o mal que me faz: nao sou semelhante, estou par sempre sujeito a ele. Minha resisténcia comega quando
o0 mal que me faz ¢ feito contra um terceiro que também é meu proximo. E o terceiro que é a fonte da justica
e, por ai, da repressao justificada; é a violéncia sofrida pelo terceiro que justifica que se pare com violéncia
a violéncia do outro. Emmanuel Levinas, De Deus que vem a idéia. Trad. por . Pergentino Stefano Pivatto
et al. ( Petropolis, Vozes, 2002), 119; 120-121.

“Nao posso esperar gratiddo nenhuma, caso contrario, nao haveria nada de hospitaleiro ou acolhedor em
minha atitude. Isto ¢ que, em “Direitos do Homem e Boa Vontade», Lévinas chama de des-inter-essamento
da bondade ou bondade para com o primeiro que vem, que configura o direito do outro homem. Assim
tanto a bondade como a justi¢a, ndo se delineiam na expectativa do retorno, pois este seria a confirmagao
do circulo do mesmo. A mais precisa descrigdo deste ato encontra-se no pensamento de Lévinas sobre a
obra. O sentido da obra ¢ o outro: a obra, como o filho, ¢ algo que vai de mim para o mundo, ¢ algo de
tdo meu, ndo me pertence. E, assim, a real fecundidade - fecundidade que exige ingratidio, pois s6 assim
surge 0 novo, o terceiro. A obra, que me escapa, configura aquilo que Derrida chama de «mais forte que
amorte». Derrida diz: (Ndo posso e nem quero tentar medir em poucas palavras a <Obra> de Lévinas. De
tdo extensa, ndo se pode enxergar seus limites. E deveria comegar-se por reaprender dele e de Totalité et
Infini, por exemplo, a pensar o que ¢ uma <Obra> - a fecundidade». Rafael Haddock-Lobo, Cadernos da
Escola da Magistratura Regional Federal da 2* Regido : Fenomenologia e Direito (Rio de Janeiro; TRF 2*
Regido, 2008), 2011-2012:114.

4 “Nessa linha, a aplicagdo da teoria economica terd sempre cardter instrumental na tentativa de
identifica¢do das estruturas de incentivos dos agentes econdémicos (para previsao de comportamentos) e
resultados socialmente indesejaveis (exercicio valorativo) envolvidos na s colusées horizontais, para, entdo,
se avaliar a adequagdo dos mecanismos juridicos adotados” (Gico, Cartel..., 25.)

4 Bernd Schiinemann, Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio. Trad. por
Teresa Rodriguez Montafiéz (Madrid: Tecnos, 2002), 54.
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Essa situacdo encontrada no mercado da saude brasileirailustra que “o
licito e oiilicito parecem, de certa maneira. cada vez mais préximos e, justamente,
a necessdria linha divisdria de tais situacbes é que acaba por incrementar o
problema’”® A possivel criminalizacdo da conduta dos médicos expde a
necessidade de uma atenta delimitacdo dogmatica e constitucional ao Direito
Penal de Perigo, a demandar mesmo o requestionamento* da validade do
Direito Penal Econdbmico como Direito Penal de perigo.

Essa possibilidade portanto exige acuidade quanto ao desvalordaagao e
doresultado. Se o Direito Penal Econdmico, na esteira do Direito Concorrencial
admitir na tipificacdo do cartel um anteparo criminal prévio a ocorréncia de
dano, acaba por se facilitarimputacdes. O contraponto do Direito Cooperativo
parece indicar que o principio da lesividade deve ser entendido como da
ofensividade, o que leva a uma necessidade de se ter por base uma vinculacdo
entreaincriminacao e alesao para o bem juridico®. Ainda que a concorréncia
se mostre como bem supra-individual, o que demandaria figuracdes abstratas
tao proéprias da teoria econdmica neocldssica, a cooperagao na sociedade
cooperativa é constitucionalmente tao importante quanto o bem que o Direito
Penal, ao tipificar o cartel, pretende proteger.

Por isso, a conduta dos cooperados precisa ser apreciada consoante
a sua lesividade no plano fatico. Envolvendo cooperativas, a tipificacdo
do cartel precisa ter lastro bastante seguro em regras de experiéncia.
Nestes casos, a analise de um injusto tipico ex ante s6 se completa com a
comprovacao ex post da lesividade, sob pena de sua invalidacao.

#Renato de Mello Jorge Silveira, Direito Penal Econnémico como Direito Penal de Perigo. (Sdo
Paulo:Revista dos Tribunais, 2006), 13.

4 “FEssa partitura toca-se num compasso a quatro tempos. Do lado do passado: a memoria e o perdio;
do lado do futuro: a promessa e o requestionamento. A memoria que liga o passado assegurando-lhe um
registro, uma fundag@o e uma transmissdo. O perddo que desliga o passado imprimindo-lhe um sentido
novo portador de futuro, como quando no final de uma mudanga de jurisprudéncia, o juiz se liberta de
uma linhagem de precedentes tornados ultrapassados. A promessa que liga o futuro por compromissos
normativos, desde a convengao individual a Constituicdo, que € essa promessa que a na¢do fez a si mesma.
O requestionamento que, em tempo util, desliga o futuro com vista a operar as revisdes que se impdem para
que na hora da mudanca as promessas sobrevivam. (....) [N]do basta dizer que memoria, perdao, promessa
e requestionamento estao envolvidos nas relagdes dialéticas, como se se tratasse de dimensdes ligadas, mas,
contudo, ainda separadas. E preciso ir mais longe e mostrar que é no proprio seio de cada uma delas que a
dialética opera: ha muito esquecimento na memoria e muita memoria no perdao; da mesma forma, ha muita
indeterminagdo na promessa ¢ muita fidelidade na revisdo.” Frangois Ost, O Tempo do Direito. Trad. por
Maria Fernanda Oliveira. (Lisboa : Instituto Piaget, 2001), 18-19.

* Jorge Silveira, Direito Penal Econnémico..., 161.
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A cooperacao suportada por cooperativas demanda uma interpretacao
do art. 173 da Constituicdo Federal Brasileira que reserva para o Direito
Penal situacdes de ultima ratio, diante do risco de excesso por parte do
Estado a afetar um bem juridico tao relevante quanto a concorréncia a
ser defendida. O que impde, diante das cooperativas, a ponderacao de
principios constitucionais como a culpabilidade e proporcionalidade.

Enfim, a existéncia de um cartel é a inexisténcia de qualquer outro
sentido para a seu aparecimento, senao a apropriacao predatéria das
margens econémicas de um mercado.

Ha uma identidade unitdria entre anestesiologistas organizados
em cooperativas: sdo elas expressdes econdmicas de uma comunidade
deontolégica. Um anestesiologista como Zugehdrigkeit zur Hanse nao pode
ser tratado como mero detentor de participacao de capital num mercado
em que pode sair pela venda de seus ativos, quando a rentabilidade
nao lhe interessar mais. Nao. Através das cooperativas que os medicos
anestesiologistas trabalham numa localidade. Eles exercem medicina.
Hd uma promessa em jogo; um juramento feito. Uma comunidade dos
anestesiologistas tem compromissos deontolégicos com a populacao
assistida na cidade e adjacéncias.

Isso tem impacto incontornavel na compreensao do comportamento
dessas expressdes societdrias. A ponto mesmo de negar-lhes uma
configuracao de sociedades empresarias. Sdo sociedades simples. Porque
a finalidade de qualquer cooperativa nao é o lucro: todas tém como
finalidade o trabalho dos médicos anestesiologistas num mercado local. A
esse respeito, nao é aceitavel que a autoridade antitruste ignore a distingcao
entre sociedades simples e as empresarias desde essa positivacao no Direito
Privado pelo Cédigo Civil de 2002 sob a capitania de Miguel Reale e suas
implicacdes para a aplicagao do Direito Concorrencial.*

Se uma comunidade deontoldgica age de modo excessivamente
corporativo, é porque atua sem moderacao a algo préximo do designado
por essa expressao tipicamente alema: Zugehdérigkeit zur Hanse. Porém, isso
nao significa que uma comunidade dos anestesiologistas tenha de vestir
uma carapuca que ndo lhe serve: comunidades nunca formam cartéis.

% KRUEGER : 2005, pp. 61-110
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Porque nenhum cartel é animado pelo sentido de angehdrigkeit - um carater
sincrOnico de ser e pertencer no exercicio de atividade profissional de alta
qualificacdo em uma localidade, o que traz sentidos de altivez e honradez
para os anestesiologistas da cidade.

AS MADALENAS DE PROUST: SUA IMPORTANCIA PARA A IDEIA DE
NORMALIDADE NA ANALISE DE ESTRUTURAS

Neste ponto emerge uma importancia da obra de Marcel Proust
para além da arte literdria. Central em sua producdo uma investigacao
fenomenoldgica da relagdo entre tempo e memdria numa diferenciacao
significativa que o resgata do risco de um objetivismo advindo do fetiche
moderno pelo passado como sempre superado pelo presente em direcdo
ao futuro e assim totalizar o tempo. Essa diferenciacdo como resgate é “o
tempo perdido” que identifica suas obras*. Ela é assim apresentada por ele,
a partir de suas madalenas“:

Quantas vezes (...) ndo me pareceu ainda muito mais aflitivo que
anteriormente ndo ter nenhum pendor para as letras e ver-me
obrigado a renunciar de uma vez por todas a tornar-me um escritor
famoso? Tanto me fazia sofrer esse pesar, enquanto me punha a
cismar sozinho, um pouco afastado dos outros, que meu espirito,
espontaneamente, em uma espécie de inibicdo ante a dor, deixava
por completo de pensar em versos, em romances, em um futuro
poético que minha falta de talento me vedava esperar. E entdo,
muito fora de todas essas preocupagoes literdrias e em nada ligados
a ela, efs que de subito um telhado, um reflexo de sol em uma pedra,
o cheiro de um caminho, faziam-me parar pelo prazer unico que
me davam, e também porque pareciam ocultar, além do que eu via,
alguma coisa que eles convidavam a colher e que me era impossivel
descobrir, apesar dos esfor¢os que fazia. (....) Claro que impressoes
desse género ndo iam restituir-me a perdida esperanga de me tornar
um dia escritor e poeta, pois estavam sempre ligadas a algum objeto
particular desprovido de valor intelectual e sem nenhuma relagcéo
com qualquer verdade abstrata. Mas, pelo menos me davam um
prazer irreflexivo, a ilusao de uma espécie de fecundidade, e assim me

47 No caminho de Swann, A sombra das raparigas em flor, O caminho de Guermantes, Sodoma e
Gomorra, A prisioneiras, A fugitiva e o Tempo redescoberto.

4 Marcel Proust, No caminho de Swann. 12* ed. Trad. Mario Quintana. (Sdo Paulo : Globo, 1990),
49,174-179.

90 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.10, n.1, p.1-182, abr./set.2017



Guilherme Krueger

distralam da tristeza, da sensa¢do de impoténcia que experimentava
cada vez que me punha a buscar um assunto filosofico para uma
grande obra literdria. (...) [Alssim iam se acumulando em meu
espirito (como em meu quarto as flores que eu colhera durante os
passeios ou os objetos que ganhara de presente) uma pedra onde
brincava um reflexo, um telhado, um som de sino, um cheiro de
folhas, imagens indmeras e diversas debaixo das quais hd muito
tempo jaz morta a pressentida realidade, que me faltou vontade
suficiente para descobrir.

Um dlia, no entanto, (....) vi-me forcado, na falta de outra companhia,
a recorrer a minha, tentando relembrar (....). EFlogo, como uma casca,
romperam-se suas linhas e superficies, mostrando-me um pouco do
que ali se achava oculto, e tive um pensamento que nado existia para
mim um momento antes, que se formulou em palavras em minha
cabega, e isso de tal forma aumentou o prazer que havia pouco me
dera a vista (....).

Sem confessar-me que aquilo que estava oculto (....) devia ser algo
assim como uma bela frase, pois que aparecera sob a forma de
palavras que me causavam prazer, peds lapis e papel (...).

Jamais tornei a pensar em tal pagina, mas naquele instante ao
terminar de escrevé-la, (....), sentia que ela me havia desembaracado
tdo perfeitamente (...) do que ocultavam atras de si, que, como se
fosse eu proprio uma galinha e acabasse de por um ovo, pus-me a
cantar a plenos pulmaoes.

Mas, como pensar a relacao proposta por Proust entre tempo e
memoaria como estrutura diferente da relagao entre tempo e passado?
Uma resposta possivel é dada a partir das reflexdes de Andrea Bonomi
acerca da ideia de normalidade ao empregar a fenomenologia em
analise de estruturas. Por horizonte de segundo plano, toda e qualquer
pesquisa tem possibilidades de constru¢ao de um enunciado: um
conjunto de principios formais que impdem restricdes as escolhas
combinatérias do escritor®:

Exatamente pelo fato de incidirem sobre possibilidades, estes
principlios operam a um nivel abstrato, o que equivale a dizer que se
aplicam a classes ou categorias mais do que aos mempbros efetivos
dessas categorias, de modo tal que sua identificacéo deve traduzir-se

* Andrea Bonomi, Fenomenologia e Estruturalismo. Trad. por Jodo Paulo Monteiro et al (Sao Paulo :
Perspectiva, 2004), 162.
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numa sinopse sistemadtica’ do conjunto potencialmente ilimitado
dos enunciados derivaveis de um ndmero restrito de estruturas-base
por combinagdo e transformagao (....), é natural que tal formalizagéo
se oriente no sentido de uma algebrizacdo da gramatica.

Em comum entre Bonomi e Proust, ha a distingao entre signo e icone,
conquanto o primeiro nada tem substancialmente em comum com o
designado. Portanto pode designar algo que Ihe é homogéneo como o que
Ihe for heterogéneo. Porém, a imagem refere-se a coisa por semelhanca e
diferenca. Num objeto, aimagem ja estd mediada por alguma significacao.
Mas, o que é percebido como objeto, antes de aparecer num significado, ja
se entificou, isto é, esta inserido pela atividade classificatdria numa estrutura
categorial. Portanto, é desejavel que uma linguagem investigativa, em algum
momento, saliente simultaneamente os tracos formais e intrinsecos da
expressao e os contetidos cognoscentes sobre os quais opera a expressao. O
significado de uma expressao nao deve ser procurado fora da expressdo. As
expressoes ndo se limitam a reproduzir estruturas temporais preformadas®:

Portanto, o que é essencial a expressdo e a diferencia de sua fungao
indlicativa ou informativa (que sdo proprias, respectivamente, do
sinal e da propria expressao enquanto sinal, isto  em seu estatuto
‘comunicativo”) € a presenga de uma intengao significante especifica.

Tudo isso ja coloca em questado as relagdes entre realidade, empatia e
pensamento. E, mais uma vez, Proust, com suas madalenas, as apresenta’':

E acaso ndo era também meu pensamento um refugio em cujo
fundo me sentia oculto, até mesmo para olhar o que se passava
fora? Quando via um objeto exterior, a consciéncia de que o estava
vendo permanecia entre mim e ele debruava-o de uma ténue
orla espiritual que me impedia de jamais tocar diretamente sua
matéria; esta como que se volativizava antes que eu estabelecesse
contato com ela, da mesma forma que um corpo incandescente, ao
aproximar-se de um objeto molhado, ndo toca sua umidade, porque
se faz sempre preceder de uma zona de evaporagcdo. Na espécie
de tela colorida de diferentes estados, que minha consciéncia ia
desenrolando simultaneamente enquanto eu lia e que iam desde as
aspiragées marls profundamente ocultas em mim mesmo até a visao
puramente exterior do horizonte que tinha ante os olhos, o que
havia de principal, de mais intimo em mim, o leme em incessante

3 Bonomi, Fenomenologia.., 147
! Proust, No caminho...,86-87.
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movimento que governava o resto, era minha crenga na riqueza
filosofica, na beleza do livro que estava lendo, qualquer que fosse
esse livro. Pois, (....) me lembrara de o ter ouvido citar como uma obra
notavel pelo professor ou camarada que me parecia possuir naquela
época o segredo da verdade e da beleza, meio pressentidas, meio
incompreensiveis, e cuja posse era a finalidade vaga mas permanente
de meu pensamento.

Depois dessa cren¢a central que durante a leitura, executava
incessantes movimentos de dentro para fora, em busca da verdade,
vinham as emogoes que proporcionava a acao em que eu tomava
parte pois aquelas tardes eram mais povoadas de acontecimentos
dramdticos do que muitas vezes, uma vida inteira.  Esses
acontecimentos eram os que sucediam no livro que eu lia; na verdade,
as personagens a quem afetavam ndo eram ‘reais, como dizia
Frangoise. Mas todos os sentimentos que nos fazem experimentar
a alegria ou o infortinio de uma imagem dessa alegria ou desse
Infortdnio; todo o engenho do primeiro romancista consistiu em
compreender que, sendo a imagem o unico elemento essencial
na estrutura de nossas emogoes, a simplificacdo que consistisse
em suprimir pura e simplesmente as personagens reais seria um
aperfeicoamento decisivo. Um ser real, por mais profundamente que
simpatizemos com ele, percebemo-lo em grande parte por meio de
nossos sentidos, isto € continua opaco para nos, oferece um peso
morto que nossa sensibilidade ndo pode levantar. Se lhe sucede
uma desgraga, esta so nos pode comover em uma pequena parte da
nogdo total que temos dele, e ainda mars, s6 em uma pequena parte
da nogao total que ele tem de si mesmo é que sua propria desgraca
o podera comover. O achado do romancista consistiu na ideia de
substituir essas partes impenetrdvels a alma por uma quantidade
igual de partes imateriais, isto € que nossa alma pode assimilar.
Desde esse momento, ja ndo importa que as acées e emogoes desses
individuos de uma nova espécie nos aparegam como verdadeiras,
visto que as fizemos nossas, que é em nos que elas se realizam e
mantém sob seu dominio, enquanto viramos febrilmente as paginas,
o ritmo de nossa respiragcdo e a intensidade de nosso olhar. E uma
vez que o romancista nos pos nesse estado, no qual, como em todos
os estados puramente interiores, cada emog¢do é duplicada, e em que
seu livro vai nos agitar como um sonho, mas um sonho mars claro do
que aqueles que sonhamos a dormir e cuja lembranga vai durar mais
tempo, eis que entdo ele desencadeia em nds, durante uma hora,
todas as venturas e todas as desgracas possiveis, alguma das quais
levariamos anos para conhecer na vida, e outras, as mais intensas
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dentre elas, Jamais nos seriam reveladas, pois a lentiddo com que se
processam nos impede de as perceber (assim muda nosso cora¢ao,
na vida, e esta é a mais amarga das dores; mas é uma dor que so
conhecemos pela leitura, em imaginacdo; porque na realidade o
cora¢do se nos transforma do mesmo modo por que se produzem
certos fenémenos da natureza, isto €& com tamanho vagar que,
embora possamos ver cada um de seus diferentes estados sucessivos,
por outro lado escapa-nos a propria sensacéo de mudanga).

No transbordamento do pensado por Proust para além do romance,

esta expressao moderna da narrativa ficcional, ha algo que advém da
palavra escrita entre o mito e arealidade. A escrita entre o mito e a realidade
foi investigada na obra de Mircea Eliade, naquilo que comunga com os
fundamentos da obra de Andrea Bonomi: o triunfo do signo sobre atradicao
oral, isto é, do documento (sobretudo, mas nao necessariamente escrito)
sobre uma experiéncia vivida que s6 dispunha de meios pré-literarios de
expressao. Os mitos sao linguagem primordial, com a qual hd o aparecimento
do constitutivo de ser humano®:

Seja qual for a gravidade da atual crise do romance, a necessidade
de se introduzir em universos «desconhecidos» e de acompanhar as
peripécias de uma «historia» parece ser consubstancial a condicéo
humana e, por conseguinte, irredutivel. E uma exigéncia dificil de
definir, sendo ao mesmo tempo o desejo de comunicar com 0s
«outros», os «desconhecidos», de compartilhar seus dramas e de
suas esperangas, e a hecessidade de saber o que pode ter acontecido.
E dlificil conceber um ser humano que ndo se sinta fascinado pela
«recitacdo, isto € pela narracdo dos eventos significativos, pelo que
aconteceu a homens dotados da «dupla realidade» dos personagens
literdrios (que refletem a realidade historica e psicologica dos
membros de uma sociedade moderna, dispondo, ao mesmo tempo,
do poder magico de uma criagdo imagindria).

Mas a «saida do tempo» produzida pela leitura - particularmente pela
leitura dos romances - € o que mais aproxima a fungdo da literatura
da das mitologias. O tempo que se «vive» ao ler um romance ndo
é evidentemente o tempo que o membro de uma sociedade
tradicional reintegra, ao escutar o mito. Em ambos os casos, porém,
hd a «saida» do tempo historico e pessoal, e o mergulho num tempo
fabuloso, trans-historico. O leitor é confrontado com um tempo
estranho, imagindrio, cujos ritmos variam indefinidamente, pois cada

2 Mircea Eliade, Mito e Realidade. 6 ®ed. Trad. Pola Civelli. (Sdo Paulo : Perspectiva, 2011),164.
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narrativa tem o seu proprio tempo, especifico e exclusivo. O romance
ndo tem acesso ao tempo primordial dos mitos; mas, na medida em
que conta uma historia verossimil, o romancista utiliza um tempo
aparentemente historico e ndo obstante, condensado ou dilatado,
um tempo que dispoe, portanto, de todas as liberdades dos mundos
imaginarios.

A IMPORTANCIA DA MIMESE PARA A FUNCAO HERMENEUTICA DO
DIREITO

Interessa aqui especificamente o que ha de real entre o verossimil e o
fantastico no tempo primordial dos mitos genéticos: a mimese, com a qual
este tempo circula o tempo histérico numa funcdo hermenéutica®®. Desta
circulacédo e suafungdo, ocupou-se Paul Ricour no tomo | de sua obra Tempo
e Narrativa, na qual apresenta a configuracao, a refiguracdo e a leitura numa
investigacao de argumentos construidos pelo tecer da intriga que uma
narrativa deixa transparecer, mas que é eclipsado da compreensao pelo
modelo nomolégico emergente da filosofia analitica de lingua inglesa®*:

E preciso preservar o paradoxo do tempo no nivelamento que opera
sua redugdo a simples discorddncia. Seria preciso, antes, questionar
se a defesa de uma experiéncia temporal radicalmente informe nao
& ela propria, o produto da fascinagcdo pelo informe que é um dos
tracos da modernidade. Em suma, quando pensadores ou criticos
literdrios parecem ceder a simples nostalgia de ordem, ou, pior, ao
pavorao caos, o que os move, em ultima andlise, é o reconhecimento
auténtico dos paradoxos do tempo, para além da perda de significado
caracteristica de uma cultura particular - a nossa.

A funcdo hermenéutica desliza da linguagem originaria dos mitos
para a narrativa, onde permanecem integradas a mimese e a empatia como
vivéncias. E portanto essafuncdo hermenéutica recoloca desde sempre estas
vivéncias como fundamentais para a descoberta das relacdes integrativas
entre Direito e Justica.

Aqui entao merece mengao a obra O tempo do Direito, de Frangois Ost.

33 Guilherme Krueger, As cooperativas entre a verdade e a validade. <<Boletin de la Asociacién Interancional
de Derecho Cooperativo>>. n° 48, Deusto : Bilbao (2014):207-210.

% Paul Ricoeur, Tempo e Narrativa. Vol. 1. Trad. Constanga Marcondes Cesar. (Sdo Paulo : Papirus,
1994),112-113.
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Ele defende que a funcao principal do juridico é contribuir para a instituicao
do social: “mais do que interditos e sancdes, como outrora se pensavd, ou
cdlculo e gestdo, como frequentemente se acredita hoje, o direito é um discurso
performativo, um tecido de ficcbes operatdrias que exprimem o sentido e o valor
davidaem sociedade”*. Se a aplicacdo da norma mobiliza um tempo proéprio,
carregado de sentido instituinte, na medida em que revive no processo a
cena do conflito e mobiliza entdo o tempo social fundador arrancado a
desordem inicial. Na narrativa se encontra a brecha entre a iniciativa e a
alternativa. Com ela, se engedra uma concordancia dos tempos: o valor da
temperanca como sabedoria do tempo. A memdria entao interage com o
perdao, a promessa e o requestionamento como categorias simultaneamente
normativas e temporais. Sdo conceitos diferentes, mas includentes entre
si. Em todo caso, pela narrativa, o tempo do Direito engendra (ou aborta) o
ajustamento, enquanto fixa a ordenacao axioldgica de atos e fatos.

Entdo, o Direito é pensavel como um justo mais que possivel - aponta
para a justica perfeita e a0 mesmo tempo encarnada. Mas, qual é o sentido
desta afirmacao? Expde um ponto de partida para responder essa perguntaa
série de artigos do saudoso Aquiles Cortes Guimardes que foram publicados
na revista Fenomenologia e Direito e todos intitulados Para uma teoria
fenomenoldgica do Direito (GUIMARAES : 2011, p. 65): “a idéia de juridicidade
como valor supremo da realizacdo do justo possivel. (...) A juridicidade é o
métron, o paradigma, o valor acima do qual sé encontrariamos a ordem divina
como sua depositdria”. Por que é a juridicidade o fio condutor do Direito?
Porque o Direito é fundamentalmente decisées, definicdes, alguma forma,
tendéncia a objetificacao: positivagdes possiveis do justo. Porquanto o justo
permanece na intersubjetividade: indecidivel, indefinivel, porque sem forma
alguma entre a misericérdia e acerto de contas, entre o mérito de viver e a
gratuidade da vida. O justo é o que ha de locanda, de abertura no Direito ao
seu devir, se bem sempre foi e é.

Servindo-me da licdo de Emmanuel Carneiro Leao trazida na mesma
revista (2009, p. 15 e ss) arrisco a dizer que a juridicidade, conquanto se
mostra num necessario decidir-se por um justo possivel, é também, de certo
modo, um retraimento do justo. Ha um resto inalcancado de justica que
imediatamente ja pde o justo para mais adiante do Direito, atraindo-o em

3 Ost, O Tempo...,14.
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sua historicidade. Entdo, no sofrimento desse resto de justica inalcancada,
posso também dizer que é antes a injustica que move o Direito. Sem alguma
injustica, ndo ha Direito a se dizer (LEAO: 2013, p. 45):

Pors pensar consiste em deixar qparecer o gie nao pode ser pensadao
em todo esforco de pensamento. £sta aparicdo € o presente com gue
1108 presentera o 11do saber em todo sabey, desde o desano socratico 1o
/niclo aa filosofia [oida hoti oyk oida - sef que nada sei. 7rata-se de um
aesario salutar. Ndo consere gpenas sadde e vitalidade como sobretudo
salva e preserva tudo do perigo de sey; como diz Platdo no Didlogo, LES.
(...) Certa felta, Vietzsche disse gue o malor aaversdrio da verdade nio é
O eI70 nem a mentira, € a conviceao, 1510 € a pretensao do pensamento
ae sey; sem ndo ser. (....) No pensamento, a angustia ae ser reside em
pretender que ser sefa a exclusdo de todo ndo ser. Tal pretensdo € o
aimento que fixa e consolida a paralisia de toda conviceao. Revelando
O perigo ae nao ser em sey; a renomenologra restitus ao pensamento a

Nberdaae do pensar.”

Mas, se ajustica é locanda do Direito, como ela ndo se esfumaca deixando
o Direito uma biruta que se volta e revolta em qualquer direcdo? Porque sua
perfeicdo é necessariamente encarnada e pode portanto mostrar a sua face.

A carne é o limiar entre pessoa e mundo. O corpo encarnado evidencia
que nada nos separa do mundo, mas paradoxalmente entre pessoa e mundo
ha um abismo: animais sdo mundo, mas sé pessoas nao se confundem com
o mundo - pessoas tém poténcia para se perceberem destacadas do mundo
e isso acontece ao atribuirem um sentido textual para si mesmas, para
outrem e para as coisas além da pura e simples vivéncia - a sobrevivéncia
e a sucumbéncia como sentidos de transitoriedade: conhecer, lembrar e
imaginar como saber viver e morrer. O corpo neste texto é expressao de
uma ambiguidade em que ser humano é nebuloso. Tem (e nao tem) corpo;
é (e nao é) corpo. Nem a consciéncia é sempre ser; nem o corpo é sempre
morada do ser. Na percep¢ao do comportamento humano com a abertura
a plurimos temas entre ser e ter corpo, este emerge na realizacdo do real
como campo fenoménico®.

A narrativa encontra aqui o seu sentido originario e ela culmina numa
perplexidade: a justica perfeita ndo se mostra sem que antes se mostre

3¢ Guilherme Krueger, Cooperagéo, concorréncia e colusdo: os casos de cooperativas de anestesiologistas
com dominio de mercado no Brasil. << Revista juridica de Economia Social y Cooperativa.>> n° 26.
Valéncia : CIRIEC Espafia (2015), 160-161.
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a angustia extrema, que se expressa num brado de abandono. A justica
perfeita assume para si todo o sofrimento, toda a necessidade de ajuda da
humanidadeinteira. Assim, ndo é que haja nada além do Direito; hd alguém
cujo sofrimento é motor pela empatia a atrair a justica o Direito por reflexao.

Se para o pensamento, tudo deixa vestigios do Nada, o acontecimento
ético é o aparecimento do Outro que nada deixa para o Nada ao ocupar toda
avazies existencial. O vestigio entao é anuncio de alteridade. S6 na auséncia
impossivel de si, reconhece-se totalmente o Outro, o que torna carne a visao
plena doinvisivel. Carneiro Ledo escreveu *’: “casam-se paredes e seimportam
portas, mas é onde néo hd nada que se estd em casa.” Ouso compreender assim:
sé é casa, e ndao nada mesmo, porque ha ai outrem.

A DEONTOLOGIA E A ETICA NUMA GESTAO COOPERATIVA
SUSTENTAVEL

SUSTENTABILIDADE significa que as cooperativas de anestesiologistas
objetivam o melhor retorno econémico a eles por suas respectivas atividades
médicas realizadas com a pratica de atos cooperativos.

Esse retorno econdmico sé serd verdadeiramente melhor se for
socialmente justo para os usudrios dos servicos médicos dos sistemas Unico
de saude e suplementar. Uma justica historicamente possivel pode ser
alcancada quando ha lealdade nas negociacbes e eficiéncia nas relagdes
mantidas pelas cooperativas nos mercados locais de prestacdo de servicos
de anestesiologia.

Essa consciéncia imediata do bem do ato que é cooperativo nem
sempre se realiza no cotidiano dos negécios das cooperativas, pois as
escolhas ocorrem num emaranhado de simbolos, pensamentos, informacoes,
discursos, desejos, circunstancias. Por isso, é necessario o recurso a
enunciados légico-formais do dever-ser e as prescricbes como referéncias
para o discernimento da moral e do legal em sua historicidade (deontologia).

Um manual de compliance concorrencial se constitui como ferramenta
util para esse discernimento damoral e do legal. Ele alarga a via de certificacdo

37 Emmanuel Carneiro Ledo, Pensamento contemporaneo (Teresopolis : Daimon, 2013),49.
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das condutas entre a normalidade e a normatividade. Eisso é umimperativo
para uma gestao eficiente, eis que facilita o seu planejamento com vistas a
sustentabilidade da cooperativa. Porque qualquer gestao é orientada por
uma racionalidade pratica instrumental, isto é, meios adequados sao aqueles
certificados para seus fins.

Essa certificacdo adveio no Parecer n° 16/2017/UCD/PFE-CADE-CADE/
PGF/AGU, devidamente referendado pelo plenario do CADE na sessdo
ordindria de julgamento n° 99 (22.02.2017). Nele, esta consignado:

§16. O Manual de Compfliance apresentado pela Febracan parece
refletir com adequagdo, as orientacoes dispostas pelo CADE em seu
guia, valendo o destaque para os seguintes aspectos, que foram ali
previstos:

- [dentificacdo das condutas perigosas’ao ambiente concorrencial,
em especial, ‘a imposicdo de tabela elaborada por terceiros e a
exigéncia disciplinar de um comportamento corporativo entre
anestesiologistas” Apontou que o risco a livre concorréncia
pode ser identificado a partir da existéncia ou ndo de ‘assédio”
da cooperativa em determinada negociacao ou fixacéo de uma
politica de pregos dos servigos médicos;

- relato de potenciais atividades anticoncorrenciais em
cooperativas médicas, como: reserva de mercado pelo
aliciamento de novos médjcos/cooperativas, mediante retaliacoes
ou discriminagdes; imposicdo da tabela CBHPM em negociacoes
com planos de saude e hospitais publicos (ela pode existir como
referencial remuneratorio, mas ndo pode ser imposta), coercdo na
contratagcdo por prego preestabelecido, previsdo de mecanismos
coercitivos aos médicos/cooperativas que optem por flexibilizar o
valor da tabela, boicote na hipdtese de ndo pagamento do valor
estipulado em tabela CBHPM, indevida interferéncia no processo
licitatorio, etc;

- destaque a importancia ndo apenas do ‘discurso; mas também
da assimilagdo da cultura de compliance (compliance formal e
material)

- compromisso quanto a realizacdo de cursos e workshops com a
alta administracéo e demaris colaboradores a respeito do sistema
de defesa da concorréncia, incluindo o estudo de casos; (....) &
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- fdentificacdo dos cuidados que devem ser tomados pelos
cooperados e gestores para evitar praticas antitruste.

§17. Istoposto, ficaevidente que o Manual de Complianceapresentado
pela Febracan atende, com bastante propriedade, as preocupagoes
concorrenciais externadas no TCC pelo CADE, por refletir com
precisdo, o propdsito de estabelecer, institucionalmente, a politica
antitruste, prevenindo e impedindo toda e qualquer acdo concertada
entre a Compromissdria e terceiros.

Mas, o esclarecimento humano tem la suas armadilhas - uma ilusao
antietica de que a observancia meticulosa de certezas alcanca toda justificacao.
Dito em outras palavras. O maior perigo para ética nao é nem a mentira
nem o erro: é a conviccao. Por que? Nem a mentira nem o erro paralisam o
pensamento. Mas a convicgao, sim. Mais do mesmo sé pode decair.

Se a moral é normativa, a ética se mostra menos clara, mas melhor
percebida nos dilemas que a normatividade instrumental ainda nao resolveu
inteiramente, nas situacdes excepcionais que extrapolam a normalidade.

E para esses dilemas e para excecbes que uma ética orientada pela
sustentabilidade se volta: é quando uma comunicacao se mostra muito
necessaria sem ser uma entoacao de uma cartilha surrada, um tatibitate irritante.

Se a gestdo da cooperativa é instrumental, ela também é
democraticamente participativa, sob o risco de sua proépria destruicao
como objeto do pensamento. Sendo democratica, a gestdo também carrega
necessariamente com ela um agir comunicativo. Em outras palavras, ha
necessariamente uma interacao dialdgica dos anestesiologistas cooperados,
através dos discursos. Cada anestesiologista suscita uma pretensao de
validade, quando se refere a fatos, normas e vivéncias, e existe uma
expectativa que qualquer outro anestesiologista cooperado possa, se assim
0 quiser, contestar com argumentos essa pretensao de validade.

O CADE nao somente imp0s interdicbes para as cooperativas de
anestesiologistas. Essas interdicdes carregam o reconhecimento do sucesso
de um modelo econémico de gestao para as comunidades locais de
anestesiologistas. Isso é uma certeza importante. Sim, porque o CADE s6 se
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preocupa - e este é o seu papel republicano - com negdécios que estao dando
muito certo... para que esse sucesso econdmico nao seja demais. Sucesso
nos negdécios tem alguma 6tima razao (causa/consequéncia) patrimonial.
Mas, quem se enche de razdo, ja a esta perdendo. Esta é uma maxima de
sustentabilidade. Sucesso demais é brutal, cruel, conflituoso, obsessivo,
implacavel, sempre insatisfeito (hybris). Acaba ndo sendo sustentavel
(métron). Um sucesso temperado é sempre atento as suas proprias limitacoes,
e assim se torna sustentavel.

Sucesso traz sempre responsabilidades para com os outros. A questao
fundamental da ética esta nesta pergunta: Quem sao os outros? Aqui ha
quem escape tanto do agir comunicativo como da razdo instrumental. O
totalmente outro é silente e disfuncional numa situacdo especifica, mas é
em face dele que a ética se constitui.

O totalmente outro é outro diferente de quem eu esteja defronte e
em confronto. Ao me defrontar e confrontar com quem quer que seja, ja
0 aproprio pela razao e sentimento. Mas, serei possivelmente antiético ao
fechar-me nessa relacédo: este outro ja é ai um quase eu. Alguém que seja
outro colateral permanece espectral, fantasmatico, mas nem por isso sem
um rosto possivel. E ele é eticamente imprescindivel ao pensamento.

Quais sdo os espacos por exceléncia de defrontacdo e confrontacao
nas cooperativas de anestesiologistas? As assembleias gerais e as mesas
de negociacao no mercado do sistema Unico de saude ou suplementar. Em
outras palavras, o outro geralmente é um cooperado ou um gestor de hospital,
organizacao social, secretaria de salide, uma operadora de plano de saude.

Defronte e em confronto a eles que se dedica o manual Febracan de
compliance concorrencial a clarificar uma deontologia especifica. Em sintese,
ele afirma que, quando a cooperativa ja é bem sucedida (possui um market
share acima de 20%), a coesao dos anestesiologistas em torno da cooperativa
ndo pode se manifestar com um sentido de coatividade e retaliagao. A ética
proposta no manual aponta para o cuidado com a colateralidade do usuario
dos servicos Unico de saude e suplementar.
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O manual reconhece hipoteses paradigmaticas. E, como ja dito,
0 paradigma aqui pressupode lealdade negocial como normalidade. O
excepcional acontece, quando o outro é desleal. Surge o sentido de alguém
revoltante a merecer a forca de uma resposta enérgica e corajosa para uma
dissuasao que a comunidade de anestesiologistas organizada na cooperativa
puder articular e aplicar. Diante do canalha indefensavel, o que dizer sobre
o que fazer em face dele?

Eis uma resposta sobre como fica ai a normatividade a que se propde
o manual.

Ha ética na comunicacgao. Ao reconhecer alguém assim na lida com a
cooperativa, ele é alguém quase vocé, apesar de que seja indiscutivelmente
outro, porque afinal vocé é uma pessoa defensavel.

Nao ha resposta pronta de antemao a respeito do que seja correto,
porque cada situacao é uma situacao diferente. Mas, a ética vai convocar
0 seu pensamento junto aos seus pares para a contencao dos danos
colaterais em face do totalmente outro na pratica de autodefesa por parte
dos anestesiologistas organizados. Ao ser capaz de uma resposta que
contenha efeitos deletérios, reconhecivel vocé mesmo ja como outro numa
narrativaem que o perigo se dd como oportunidade de superagao. Do limao
a limonada! Porque vocé terd se superado numa resposta benigna ainda
que (até porque) enérgica e corajosa. Nao ha dia facil. Mas, ha confianca de
que essa superacao trara empatia que dara sustentabilidade ao sucesso da
cooperativa. Um sucesso na medida certa.

CONCLUSAO

Enfim, a constituicdo da sociedade cooperativa como objeto s6 pode
aparecer nas relacdes de identidade e diferenca; texto e contexto; percepcao
e comportamento. O que se pde em questdo € tanto a autossuficiéncia do
dado, quanto a prioridade légica e epistemoldgica do fatual sobre o possivel.
O que se postula é uma atividade constitutiva operante desde sempre.
O comportamento de uma coisa nos confrontos com outras coisas que
constituem seu mundo circundante precisa ser pensado também em relacdo
imediata aos corpos que percebem as relacdes entre as coisas. E os confrontos
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entre as coisas percebidas e 0s corpos nao sao inteiramente explicitadas por
efeitos de a¢des causais. Sem o primado da consideracdo sincronica, qualquer
analise diacronica® nao encontra garantia para seu rigor*. Este é um sentido
diacritico® das madalenas de Marcel Proust com relacdo as literaturas juridica
e econdmica que abordam mais comumente as cooperativas.

Como Ricoeur postula®’, “o tempo se torna humano na medida em que ele
estdarticulado de maneira narrativa; em compensagao, a narrativa é significativa
na medida em que se esbocga os tracos da experiéncia temporal”. Ela, porém,
demanda uma longa e dificil conversacdo entre a historiografia, a critica
literaria e a filosofia fenomenolodgica®. No que interessa ao ajustamento das
cooperativas e dos dramas de seus cooperados afetados pelo que é decidido
em plendrios tutelares do poder publico. Mas a cooperacao precisa também
serinvestigada como comportamento em relacdo ao corpo percepiente, que
nao é uma coisa como as outras, mas a locanda das relacdes entre as coisas.
Nos confrontos com a coisa percebida, o corpo nédo se limita a explicitar uma
acao causal. Had uma funcao transcendental que unifica a multiplicidade das
matérias sensoriais que se encontra numa relacdo de fundacao reciproca
com esse estrato material. Se essa funcao constitui o elemento formal no
interior da vivéncia, com o qual se apreende a cooperativa como unidade
sintética do vivido; por outro lado sua percepcdao tem seu campo de
aplicacdao nos contelidos primarios, constituintes do estrato material. As
cooperativas (texto) que pares reunidos em plenarios tutelares percebem
num determinado momento e de uma perspectiva espacial (contexto) ja sao
desde sempre a contracao de todas as perspectivas temporais e espaciais
que ja tiveram, que terao ou que poderiam ter delas. Uma contracao que
é possivel pelos corpos como campos fenoménicos. E seus corpos nao
deduzem uma cooperativa dos seus perfis, mas percebem imediatamente

% a diacronia é pensada para o aparecimento das descontinuidades perceptiveis nas diferengas que sdo
reveladas pela comparagdo entre estruturas, e ndo como esqueleto inteligivel ou uma sequéncia causal, em
todo caso, uma razdo de carater universal.

3 Se uma estrutura ja carrega uma sistematica, qualquer modificagdo de um elemento ja acarreta a modificagdo
de todos os outros, de modo que a imprescindibilidade de um dado originario (no caso, a cooperativa) ja é
um problema de rigor epistemologico. Nao ¢ a razdo que esta no foco, mas aquilo que escapa do discurso
em qualquer analise tematica.

% Por uma fungéo diacritica das linguas, um sinal grafico acrescentado a uma letra ou uma entonago distinta
de uma vogal introduz uma énfase que modifica o sentido do que se declara (p. ex.: - po, pai, p6 para!). A
diacriticidade interdita que um termo esteja sempre restrito a uma tnica nuance tematica. E o alusivo a
chave que abre possibilidades de uma constelagdo tematica.

! Ricoeur, Tempo..., 15.

2 Ricoeur, Tempo..., 111-131.
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estes perfis como perfis dela, articulacdes de um todo. Se o corpo procede
a exploracdo da multiplicidade dos perfis da cooperativa para capta-las na
complexidade de suas relagdes funcionais com o ambiente e com os outros,
nao ha mero espelhamento na sua percepcao.

A cooperativa entre a normalidade e a normatividade se define tanto
pelas condicbes exteriores da percepcao quanto o percebido é dependente
de um texto alusivo. Dai as madalenas de Proust terem a ver (numa
hipérbole®®) com as cooperativas na ordem econ6émica constitucional: a
possivel fundacao da ideia de normalidade e normatividade na qualanorma
juridica interpretada nao é s6 uma sedimentacao de um passado informado
com vistas a um futuro projetado, mas diz uma também de uma narrativa
sempre a vivenciar no interior de sua propria estruturacao.
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