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RESUMO: O presente texto analisa a regra do objeto exclusivo na
satide suplementar. Identifica-se o fundamento da regra e sua estrutura.
Apés a andlise das excegdes expressamente previstas, discute-se a
possibilidade de abrandamento da regra em circunstancias excepcionais.
A partir da andlise das normas de segundo grau que estipulam o modo
de aplicagdo da regra, conclui-se que se trata de uma regra de aplicagdo
estrita, que admite o exercicio limitado de discricionariedade para sua
flexibilizagio.

PALAVRAS-CHAVE: Objeto. Exclusivo. Regra. Juridica. Flexibilizagao.

ABSTRACT: This paper examines the exclusive corporate object rule
in Supplemental Health. We will analyze the foundation of the rule
and their structure. After the analysis of the exceptions expressely
provided, we wil discuss the possibility of softening the rule in
exceptional circumstances. From analysis of the second-level norms
that stipulate how application of the rule, we will assume that it is a
rule of strict application, wich admits the limited exercise of discretion
in its flexibility.
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INTRODUGAO

A Lei n° 9.656/98, que regula a atividade de operag¢io de planos
de assisténcia privada a saide, dispée em seu art. 34, com a redagdo
da Medida Proviséria n® 2.177-44/2001, que as pessoas juridicas que
executam outras atividades além das abrangidas por aquela Lei devem,
na forma e no prazo definidos pela ANS, constituir pessoas juridicas
independentes, com ou sem fins lucrativos, especificamente para operar
planos privados de assisténcia a satide, na forma da legislagdo em vigor e
em especial da prépria Lei n® 9.656 e de seus regulamentos. Disposigdo
analoga encontra-se na parte final do art. 1° da Lei n® 10.185/2001, que
cuida da especializagdo das sociedades seguradoras em planos privados
de assisténcia a satde, ao permitir que as sociedades seguradoras operem
o seguro enquadrado no art. 1° inciso I e § 1°, da Lei n® 9.656/98, “desde
que estejam constituidas como seguradoras especializadas nesse seguro,
devendo seu estatuto social vedar a atuacdo em quaisquer outros ramos ou
modalidades”. A Agéncia Nacional de Satide Suplementar, com base nessas
normas, estabeleceu a regra do objeto exclusivo, por meio da Resolugio
Normativa n° 85/2004, ao vedar as operadoras de Planos de Sadde a
realizagdo de outras atividades que ndo aquelas relacionadas a assisténcia
a saide suplementar.

O presente texto se propde a investigar a natureza e a estrutura da
regra do objeto exclusivo, bem como suas exce¢des e a possibilidade de
sua flexibilizagdo pela Agéncia Nacional de Saide Suplementar.

1A RESTRIQAO A LIBERDADE DE EMPRESA

Alivre escolha da atividade empresarial a que se dedicara a sociedade
¢ garantida pelo principio da livre iniciativa'. Evidentemente que se trata
de um direito sujeito a conformagdes (como a exigéncia de licitude do
objeto) e restrigdes (como a limitagdo de escolha do objeto) pelo legislador,
em fungdo do juizo de ponderagio da livre iniciativa com outros principios
constitucionais. Anota a doutrina que “o que a Constitui¢do garante é a
livre iniciativa como férmula genérica, mas seus espagos de construgdo
de abrangéncia sdo necessariamente polémicos, e, portanto, politicos™. A

1 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentérios aos artigos 966 a 1.195 do
Cédigo Civil. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 144.

2 SOUZA NETO, Cldudio Pereira de; MENDONCA, José Vicente Santos de. Fundamentalizagio e
Fundamentalismo na interpretagdo do principio constitucional da livre iniciativa. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Constitucionalismo Democrdtico e Governo das Razdes: estudos de direito constitucional

contemporéneo. Rio de Janeiro: Liimen Jiris, 2011. p. 173.
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operagdo de planos de saide, por ser uma atividade privada de interesse
publico, consiste em uma excegdo a liberdade de empresa, uma vez que
sua exploragdo depende de prévia autorizagdo, conforme estabelecido pela
Lei n° 9.656/98, com base na restrigdo legislativa explicita prevista no
parédgrato tnico do art. 170 da Constituigéo.

O art. 34 da Lel 9.656 consiste em uma tipica restrigdo a direito
fundamental decorrente da prévia ponderagio legislativa entre a livre
iniciativa e a defesa do consumidor, como manifestacio da fungio
do Estado de fiscalizagdo, regulagio e normatizagdo da atividade
econdémica (art. 170, V e art. 174, ambos da Constitui¢do). Destaca a
doutrina que o que essas condigdes e restrigio ao exercicio da atividade
privada de interesse publico ndo podem ¢é “ndo ponderar adequadamente
(proporcionalmente) a livre-iniciativa privada com os valores de interesse
publico que estiverem em jogo e, em qualquer hipétese, avangar sobre o
ntcleo essencial do direito fundamental de iniciativa privada™.

2 A ESTRUTURA DA REGRA DO OBJETO EXCLUSIVO NA SAUDE SU-
PLEMENTAR

O art. 34 da Lei n° 9.656 ¢é destinado, primeiramente, aquelas
pessoas juridicas que ja atuavam antes da edi¢do do marco regulatério
da Saide Suplementar. Em face da realidade do mercado encontrado
pela regulagdo, em que a atividade de operagio de planos de satde era
desempenhada juntamente com outras atividades, a norma em questio
determinou que as operadoras passassem a exercer essa atividade de
forma exclusiva, mediante a criagio de “pessoas juridicas independentes”.
A partir desta norma, a ANS editou a RN n°® 85/2004, estabelecendo, em
seuart. 9° que “o objeto social da pessoa juridica deve ser exclusivamente o
relacionado a assisténcia a satide suplementar”. O valor subjacente a regra
do objeto exclusivo é o aumento do controle sobre a atividade regulada
e, consequentemente, a diminuigdo do risco da atividade econdmica,
tendo por objetivo “proteger os consumidores de perdas potenciais que
as operadoras possam sofrer em outras linhas de negdcio, como também
de direcionar o foco do negécio para a operagio de planos™.

3 ARAGJ:\O, Alexandre Santos de. Dzreito dos servigos piiblicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 193.

4 CRUZ, Helio Jayme Martins Frées. Autorizag¢io de Funcionamento: importancia para o mercado de satide
suplementar. Dissertagdo apresentada a Escola Nacional de Satide Publica, da Fundagao Oswaldo Cruz,
como pré-requisito para a obtengdo do titulo de Mestre em Satde Publica, modalidade Profissional, na

area de concentragdo Regulagdo em Satide. 2004. p. 93.
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O art. 34 da Lei 9.656 tem estrutura normativa de regra juridica,
isto é, de uma norma que se valida, aplicavel e infensa a exceg¢des
impoe um dever definitivo’: o dever de constituicio de pessoa juridica
independente para operar planos de assisténcia a satde.

A indicada norma prescreve que “pessoas juridicas [...] constituam
pessoas juridicas independentes”. Literalmente o dispositivo determina
a constitui¢do de uma espécie de subsididria integral®: a pessoa juridica
que exerce outras atividades além da operagdo de planos de satde
constituiria outra sociedade especificamente para operar planos privados
de assisténcia a satde. A constitui¢do dessa pessoa juridica independente
poderia ser feita, ainda, por meio de uma relagdo de participagdo (seja
controle, coligagdo ou mera participagio) de uma sociedade no capital de
outra. Em todas essas situagdes, a operadora de planos de satde teria, em
seu quadro social, a presenga da origindria pessoa juridica que executava
outras atividades além da operagdo de planos de satide. Nesse sentido, o
art. 34 da Lel 9.656 indicaria uma situagio em que uma sociedade seria
socia de outra, criada para operar planos de satde.

No entanto, a melhor interpretagio do art. 34 da Lei 9.656
indica que a norma ndo se dirige a sociedade, mas sim aos sécios da
sociedade: os sécios deverdo constituir uma pessoa juridica independente
para prosseguir na atividade de operagdo de planos de satide. Esse
entendimento é reforgado pela Lei 10.185/2001, que ao determinar a
especializagdo em planos privados de assisténcia a satide das sociedades
seguradoras que operavam o seguro satde, conjuntamente com outros
ramos de seguro, indicou que essa especializagdo ocorreria mediante

cisdo ou outro ato societdrio pertinente (art. 1°, § 1°).

O que se tem, a rigor, ¢ uma norma proibitiva, que impede as
operadoras de exercerem atividades diversas da operagio de planos de
satude. Assim agindo, a Lei restringiu o objeto social, seja pelo dangulo
formal ou substancial’, das operadoras de planos de saide. Vale dizer, por
forga do art. 34-da Lei n° 9.656 as operadoras de planos de satide somente

S

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 108.

6 A possibilidade de constitui¢io de uma sociedade unipessoal, em que o sécio é uma sociedade, é prevista
no art. 251 da Lei 6.404.

7 O objeto social é a atividade empresarial licita da sociedade, isto é, a empresa, no sentido de a atividade

organizada exercida pelo empresario. Sob o dngulo da andlise substancial, o objeto social é o conjunto

de atos negociais efetivamente desempenhados pela sociedade. Sob o viés formal, o objeto social ¢ a

descrigdo dessas atividades negociais no estatuto social (cf. EIZIRIK, Nelson. Temas de Direito Societdrio.

Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 249/251).
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podem efetivamente exercer a atividade de operagio de planos de satde e
o dispositivo estatutario ndo pode descrever qualquer atividade negocial
diversa da operagdo de planos de satde, salvo as excegdes previstas na
regulacdo setorial.

O art. 34 da Lei 9.656 ndo se refere textualmente a exclusividade
do objeto social. O artigo fala de pessoas juridicas que executam outras
atividades. A conclusido pelo objeto exclusivo decorre da interpretagio
da expressio “atividades” como sinénimo de “objeto social”. Essa é uma
interpretagio consentinea com o conceito de objeto social: a atividade
negocial desenvolvida pela sociedade (objeto social substancial) e a
descrigdo dessa atividade no estatuto social (objeto social formal).

3 AS EXCEGOES A REGRA DO OBJETO EXCLUSIVO.

O art. 34 da Lei n° 9.656/98 ndo excepcionou nenhum tipo de
operadora da obrigagdo de constitui¢do de pessoa juridica independente
para o desempenho de atividades diversas da operagio de planos de satde.
No entanto, a RN n° 85 aponta algumas excegdes a regra. A primeira
delas estabelece que a obrigatoriedade do objeto exclusivo nio se aplica
as operadoras que possuem rede prépria de atendimento para satisfagdo
das finalidades previstas no art. 85-F da Lei n° 9.656. Ao regular a
prestacdo de servigos de planos privados de assisténcia a satde, a Lei
9.656, em seu art. 35-F, explicita o conceito de assisténcia a saide: “todas
as agdes necessdrias a prevencdo da doenga e a recuperagio, manutengdo
e reabilitagio da saide”. Dessa forma, a regra do objeto exclusivo nio
impede que a pessoa juridica exerca outras atividades ligadas a prevengdo
de doengas, manutengéo e reabilitagdo da saide. A prestacdo de servigos
médico-hospitalares ¢ um exemplo claro dessa possibilidade de integracao
da operagdo de planos de satide com outra atividade de protecdo a satde.

Da mesma forma, as entidades fechadas de previdéncia complementar
foram excepcionadas da regra do objeto exclusivo, por for¢a do art. 76 da
Lei Complementar n° 109/2001. A incidéncia dessa excegdo legal exige que
a operadora seja uma entidade de previdéncia complementar fechada que, na
data da publicagdo da LC 109/2001, prstava a seus participantes e assistidos
servigos assistenciais a satide, desde que seja estabelecido um custeio
especifico para os planos assistenciais e que a sua contabiliza¢do e o seu
patrimonio sejam mantidos em separado em relagdo ao plano previdenciario.

Outra excecdo ao objeto exclusivo decorre da previsdo na Lei n°
9.656 de existéncia no mercado regulado de “empresas que mantém sistemas de
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assisténcia a satide, pela modalidade de autogestdo ou de administragio” (§ 2° do
art. 1°). A Lei n® 9.656/98 estabeleceu a submisséo das entidades e empresas
de autogestdo ao marco regulatério da satide suplementar, mas ndo formulou
um conceito de autogestdo. Assim, sempre foi tarefa das normas regulatérias
conformar o sentido normativo das operadoras de autogestdo®. Atualmente,
as normas regulatdrias estabelecem as seguintes modalidades de autogestao:
as empresas que por meio do departamento de recursos humanos ou érgao
assemelhado operam planos de assisténcia a saide a seus empregados e
outros beneficidrios delimitados; as pessoas juridicas de direito privado de
fins ndo econémicos, vinculadas a entidade publica ou privada patrocinadora,
instituidora ou mantenedora, que operam planos de satde a beneficidrios
delimitados; e a pessoa juridica de direito privado de fins ndo econdmicos’,
constituida sob a forma de associagio, que opera plano privado de assisténcia
a satide exclusivamente aos associados integrantes de determinada categoria
profissional e a outros beneficidrios delimitados (incisos I, I e III, do art. 2°
da RN n° 187/2006, com a redagio dada pela RN 148/2007).

A norma regulatéria estipulou que a entidade de autogestdo devera
possuir administra¢do prépria e objeto social exclusivo de operagio de
planos privados de assisténcia a satide, sendo-lhe vedada a prestacdo
de quaisquer servigos que nio estejam no ambito do seu objeto (RN
187/2006, art. 3°). No entanto, dentre as trés admitidas modalidades
de autogestdo, ¢ impossivel exigir de uma empresa (por exemplo, uma
montadora de veiculos) com plano de autogestdo por departamento de
recursos humanos para seus empregados o objeto exclusivo de operagio
de planos de satide. Dessa forma, a regulagio dispensou da observancia da
regra do objeto exclusivo as “empresas de autogestdo” por departamento
de recursos humanos (RN 137, art. 3°, § 1°, II)".

4 A SITUACAO DAS ENTIDADES DE AUTOGESTAO
Além das “empresas de autogestdo”, a Lei 9.656 estabeleceu que

se incluem em sua abrangéncia as “entidades de autogestdo” (art. 1°,
§ 2°), estendendo sua incidéncia sobre pessoas juridicas constituidas

8  Cf. CONSU n° 5/98; RDC 39/2000; RN 137/2006; RN 14:8/2007.

9 A regulagio parece ter confundido fins ndo econémicos com auséncia de distribuigéo de lucros.

10 A RN n°® 137/2006 estipula, ainda, a excegfio ao objeto exclusivo para as entidades fechadas de
previdéncia complementar que, na data da publica¢io da Lei Complementar n°® 109, de 29 de maio
de 2001, ja prestavam servigos de assisténcia a satide, na modalidade de autogestdo e também para a
entidade de autogestao que, além da operagio de planos privados de assisténcia a satide, exerce atividade
caracterizada como agdo de promogio a satide, nos termos do art. 35-F da Lei n® 9.656, de 1998. Essas,

no entanto, nio sdo excegdes especificas das entidades de autogestao.
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sob a modalidade de associagdes, fundagdes e sindicatos que exerciam
a operagdo de planos de satde antes do marco regulatério da satde
suplementar. A regulagido implementada pela ANS ndo dispensou
essas entidades da obrigatoriedade de constitui¢io de pessoa juridica
independente para a continuidade da exploragdo da atividade autorizada.

Ao contrario das empresas de autogestdo por departamento de
recursos humanos, as associagdes e fundagdes podem continuar a existir
no ambiente regulado, cumprindo a regra do objeto exclusivo. Néo ha,
portanto, a imposic¢do de excecdo a regra do objeto exclusivo. Algumas
questdes, porém, merecem ser pontuadas.

O exercicio de atividade de operagdo de plano de sadde por
associagdes e fundagdes nio é, em si, incompativel com a natureza
juridica dessas entidades. Uma associa¢do constituida exclusivamente
para a exploragio de planos de satde a seus associados tem por objeto a
realizagdo de uma atividade econémica, o que aparenta conflitar com a
norma textual do art. 53 do Cédigo Civil: “Constituem-se as associagoes
pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo economicos”. Ocorre
que a doutrina tem destacado que “As associagbes podem desenvolver
atrvidade econdomica, desde que ndo haja finalidade lucrativa™'. A distingdo
entre uma associagdo de fins econdmicos (produtivos) e uma sociedade
esta na auséncia de propésito lucrativo da associagdo, isto ¢, na auséncia
de distribuigio do lucro entre os associados. Da mesma forma, tem-se
admitido que as fundagdes exergam atividades econdmicas, desde que sem
fins lucrativos e para melhor cumprimento de seus fins estatutarios'.

Por sua vez, a liberdade de associagio ndo confere qualquer
imunidade a entidade no que diz respeito ao cumprimento dos requisitos
legais gerais para o exercicio de atividade regulada'. A atividade de

11 Cf. enunciado n® 534 da VI Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justiga Federal. Vale
destacar a justificativa apresentada para o referido enunciado: “Andou mal o legislador ao redigir o
caput do art. 53 do Cédigo Civil por ter utilizado o termo genérico ‘econdmicos’ em lugar do especifico
‘Tucrativos’”. A dificuldade estd em que o adjetivo ‘econdmico’ é palavra polissémica, ou seja, possuidora
de vérios significados (econémico pode ser tanto atividade produtiva quanto lucrativa). Dessa forma, as
pessoas que entendem ser a atividade econdmica sindnimo de atividade produtiva defendem ser descabida
a redagio do caput do art. 53 do Cédigo Civil por ser pacifico o fato de as associagdes poderem exercer
atividade produtiva. Entende-se também que o legislador nio acertou ao mencionar o termo genérico

‘fins ndo econémicos’ para expressar sua espécie ‘fins nao lucrativos’”.
12 PAES, Jos¢ Eduardo Sabo. Fundagaes, associagoes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contédbeis, trabalhistas e tributérios. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 391/394.
18 “VIL As associagdes ‘prosseguem livremente os seus fins’ (n° 2, 1* parte), tendo pois direito a gerir

livremente a sua vida (autodeterminago). Mas, isso néo significa que, quando as actividades externas a
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operagdo de plano de saide transcende ao interesse individual, impondo
a compatibilizagdo da liberdade de associagdo com outros valores
constitucionalmente relevantes. Assim, vale invocar a distingdo feita pela
doutrina, com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RE
201819), entre as associagdes expressivas (de cunho espiritual, ideolégico)
e as ndo-expressivas (de finalidades profissionais ou comerciais), para
calibrar o grau de interferéncia estatal na vida intestina das associagdes:
“Estas assoclagdes [ndo-expressivas], ao contrario das expressivas, estdo
sujeitas a imposi¢des estatais relacionadas com o seu modo de existir,
em virtude da pertinéncia a elas de outros valores constitucionais
concorrentes™. Nio se vislumbra, portanto, incompatibilidade entre o
regime associativo e o cumprimento da regra do objeto exclusivo.

Porém, a previsdo de dispensa da regra do objeto exclusivo apenas
para as empresas por departamento de recursos humanos resultou,
de forma indireta, na proibig¢do de que sindicatos que antes do marco
regulatério também exerciam a operagio de planos de satide a seus filiados
continuassem a fazé-lo. Por certo que a regulagio ndo pode exigir de um
sindicato que passe a ter por objeto exclusivo a operagdo de planos de
satde, uma vez que isso equivaleria a renunciar a sua natureza sindical.
Essa conclusdo ¢é reforgada pela auséncia a previsdo dos sindicatos como
entidades de autogestdo admitidas pela regulagdo, tanto na esfera legal
quanto na regulamentar. Ndo ha, nessa proibigao, ilegalidade, uma vez que
a mengdo na Lei 9.656 ao género “entidades de autogestdo” ndo significa
que todos os entes que antes do marco regulatério operaram planos de
satde tenham assegurado o direito a continuar a exercer a atividade.

Os requisitos estabelecidos pela Lei n® 9.656 para a autorizagio
de funcionamento das operadoras sdo modificagdes do regime juridico
do exercicio da atividade de operagdo de planos de satide. Assim, exceto
em relagdo aos contratos celebrados antes da vigéncia da Lei, ndo se
configura atentatério ao direito adquirido ou ao ato juridico perfeito a

que elas se dediquem estejam sujeitas a determinados requisitos gerais, elas fiquem livres de se submeter
a eles. Nio existe uma imunidade ou privilégio de associagdo que ponha os estabelecimentos ou as
atividades das associagdes a coberto do regime geral daqueles (por ex., os limites a liberdade econémica
valem tanto para os individuos como para as associagdes). O que nido pode haver é uma penalizagdo
associativa, ou seja, condi¢des ou requisitos mais exigentes para as associagdes, s6 por o serem.”
(CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada. Volume
I. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra, 2007. p. 646.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 452.



122 Revista da AGU, Brasilia-DF, ano XII, n. 88, p. 122-112, out./dez. 2013

incidéncia dos novos requisitos legais para a exploragio da atividade'.
A conformagdo legal da atividade de exploragdo de planos de satde,
mediante o estabelecimento de requisitos legais para a concessdo da
autorizagio de funcionamento - seja por se tratar de modificag¢do do
regime juridico ou por decorrer da fungdo ordenadora das atividades
privadas de interesse publico' - tem incidéncia imediata, o que ndo
configura ofensa ao principio do direito adquirido ou do ato juridico
perfeito, nem a irretroatividade da lei.

Nio se sustenta, portanto, a nogdo de que as entidades sindicais
que antes do marco regulatério ja operavam planos a seus filiados teriam
direito a continuidade da exploragdo da atividade sem o cumprimento
das normas regulatérias. A essas pessoas juridicas restaria cumprir
o disposto no art. 34 da Lei 9.656, mediante a constitui¢do de pessoa
juridica independente para operar o plano de satde aos seus filiados.

A situagdo se revela mais controversa no que diz respeito as
fundagdes, tendo em vista a norma do art. 67, do Cédigo Civil, que
estipula que a alteragdo do estatuto da fundagdo ndo pode contrariar
ou desvirtuar o seu fim. Dessa forma, fundagdes que antes exerciam
outras atividades, além da operagdo de planos de satde, podem estar
impossibilitadas de cumprir a norma regulatéria que impde a observancia
do objeto exclusivo, se isso resultar no desvirtuamento de sua finalidade.
Nem sempre a alteracdo das finalidades da fundag¢do importa em
desvirtuamento do fim, especialmente quando visar ao melhor
esclarecimento da abrangéncia do rol das finalidades originalmente
concebidas pelo instituidor'”. A defini¢do da possibilidade ou ndo da
modificagdo do estatuto da fundagdo, para cumprir a regra do objeto
exclusivo, estard sujeita a aprovagio do Ministério Publico, a qual pode vir
a ser suprida por decisdo judicial (Cédigo Civil, art. 67, III). Disso resulta
que a fundag@o que exerce a atividade de operagéo de planos de satde esta
sujeita a uma dupla fiscalizagio, uma vez que a competéncia atribuida

15 Sobre o tema, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reiterado que: “[..]] em matéria de
direito adquirido, vigora o principio — que este Tribunal tem assentado inimeras vezes — de que nio hé
direito adquirido a regime juridico de um instituto de direito. Quer isso dizer que, se a lei nova modificar
o regime juridico de determinado instituto de direito (como ¢ o direito de propriedade, seja ela de coisa
moével ou imével, ou de marca), essa modificagio se aplica de imediato. RE n® 94.020, Relator Ministro
Moreira Alves, RTJ 104, p. 269”.

16 ARAGAO, Alexandre dos Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugao do Direito Administrativo Econdmico.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 162/174.

17 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, associagoes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,

administrativos, contdbeis, trabalhistas e tributarios. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 389.
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ao Ministério Publico de curador das fundagdes (art. 66 do Cddigo
Civil) ndo exclui a competéncia da Agéncia Reguladora de “fiscalizar
as atividades das operadoras de planos privados de assisténcia a satde
e zelar pelo cumprimento das normas atinentes ao seu funcionamento”
(art. 4°, XXIII, da Lei 9.961/2001).

A eventual impossibilidade de alteracdo do estatuto de uma
fundac¢io, em fun¢io do desvirtuamento de seu fim, ndo resulta
necessariamente no reconhecimento de uma excegio ao objeto exclusivo.
No entanto, essa situagdo excepcional merece ser ponderada pela
Agéncia Reguladora, especialmente considerando-se que a fixagdo
das normas de funcionamento deve atentar para as caracteristicas
especificas das operadoras, especialmente no que concerne a natureza de
seus atos constitutivos (Lei 9.961/2000, art. 4°, § 2°). Assim, a andlise
das circunstancias do caso concreto, para a construgio da solu¢do mais
adequada e proporcional, ¢ medida que se impde, podendo resultar na
tlexibilizagdo da regra do objeto exclusivo.

5A FLEXIBILIZAQAO DA REGRA DO OBJETO EXCLUSIVO E A QUES-
TAO DA DERROTABILIDADE DAS REGRAS JURIDICAS

As excegdes arroladas na RN 85 a regra do objeto exclusivo
decorrem, direta ou indiretamente, de previsdes legais. No entanto, é
possivel que o Administrador, na aplicagdo da norma geral e abstrata
prevista na lei, defina critérios excepcionais em fungio do caso concreto
que afastem o cumprimento da regra. Tendo em vista a estrutura
normativa do art. 34 da Lel 9.656, a possibilidade de flexibilizagio dessa
regra introduz uma importante questdo doutrinaria: a compatibilizagdo
da derrotabilidade das regras juridicas com a nog¢io de que tais espécies
normativas possuem um carater definitivo'®.

E verdade que Dworkin destacava que o modo tudo-ou-nada de
aplicagdo das regras exige a enumeragdo, junto com a regra, de todas
as suas excegoes, sob pena de ser o enunciado da regra impreciso e
incompleto: “pelo menos em teoria, todas as excegdes podem ser arroladas

18 “A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza l6gica. Os dois conjuntos de
padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigago juridica em circunsténcias especificas,
mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicdveis 8 maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ vélida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nio ¢ vilida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.”
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.
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e quanto mais o forem, mais completo serd o enunciado da regra™.
Alexy rejeita a assertiva de Dworkin, indicando que “nunca é possivel
ter certeza de que, em um novo caso, nio serd necessaria a introdugio de
uma nova cldusula de exce¢do™. No entanto, ao que parece, as excegdes
que Dworkin tinha em vista eram aquelas constantes de outras normas e
nio aquelas decorrentes de especiticidades de casos concretos.

Ao enfrentar esse tema, Virgilio Afonso da Silva destaca que ha
situagdes em que “é necessdrio incluir uma conduta, um estado ou uma
posi¢do juridica na prote¢do de um direito fundamental, mas tal inclusdo
esbarra em um preceito contrario de uma regra [znfraconstitucional ™.
Nessas hipéteses, deparamo-nos com decisdes judiciais contra a regra
legal, sendo que para o autor essa situagdo pode ser considerada como um
sopesamento entre o principio que sustenta a regra e o principio com ela
colidente, “mas quanto muito em uma primeira decisdo [...] Isto porque,
uma vez consolidado o entendimento em determinado sentido, cria-se
uma regra que institui exce¢do a regra proibitiva™?. Conclui o autor que
ap6s a consolidagéo jurisprudencial, a nova regra é aplicada como outra
qualquer, sendo que “a tnica diferenca é que ela ndo decorre de uma
disposi¢do legal, mas de uma construgio jurisprudencial™?’. Também
Pontes de Miranda admitia que um critério adotado por um juiz ou
alguns juizes, diante das mesmas circunstancias, pode se tornar uma
regra juridica, pois nesses casos “a decisdo se firmou em regra juridica
ndo-escrita, cujo suporte fictico estd nas circunstincias que levaram a

decisdo por eqiiidade™*.

De fato, embora a atuagio jurisdicional contra legem seja um
tema polémico, em nosso ordenamento juridico pode-se estabelecer ao
menos uma previsido do reconhecimento da possibilidade de que juizes,
sem declarar a inconstitucionalidade de uma regra legal, criem regras
juridicas que excepcionem outras regras juridicas: o uso da equidade. A

equidade, assim como a analogia, é uma técnica que o magistrado utiliza
para decidir contra a estipulagdo (expressa ou lacunosa) do legislador:

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 40.

20 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 104

21 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficcia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 54.

22 SILVA, op. cit., p. 55.

23 SILVA, op. cit., p. 56.

24 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo II. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994 p. 880.
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na equidade o juiz decide contra a lei expressa; na analogia, contra a lei
ausente. Ndo é de se estranhar, portanto, que ambas as técnicas foram
consideradas por Kelsen como ficgdes juridicas destinas a encobrir
o que realmente ocorre: o magistrado realiza um juizo de valor sobre
o ordenamento e decide contrariamente ao que o legislador estipulou
para o caso®. O fendmeno pode ser traduzido em outros termos: quando
o ordenamento confere poder ao juiz para usar a equidade, admite-se
que o magistrado afaste o cardter definitivo das regras juridicas e, ap6s
considerar os fatos relevantes e ponderar entre as razdes contrdrias e
favoraveis a incidéncia da regra, decida se a regra deve ser aplicada ou ndo
ao caso concreto, sem que isso importe em reconhecimento de invalidade
da regra. Nessa situagdo, pode-se reconhecer um caréter prima facie e
um cardter definitivo também as regras, muito semelhante ao que ocorre
com os principios®.

O problema na utilizagido da equidade em nosso sistema juridico
estd na norma do art. 127 do Cédigo de Processo Civil, que dispde que
o juiz s6 decidird por equidade nos casos previstos em lei. No entanto, a
Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, embora nio admita
expressamente a equidade, indica que na aplicagio da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (art.
5°). O Superior Tribunal de Justi¢a, chamado a se manifestar sobre esse
aparente conflito de normas, decidiu que se por um lado a proibigdo de
que o juiz decida por equidade, salvo quando autorizado por lei, significa
que ndo haverd de substituir a aplica¢do do direito objetivo por seus
critérios pessoais de justica, por outro lado ndo hé de ser entendida essa
proibi¢do como uma vedagdo a que se busque alcangar a justica no caso
concreto, com atengdo ao disposto no artigo 5° da Lei de Introdugdo
(REsp 48176/SP).

A busca da justica no caso concreto remete a cldssica li¢do de
Aristételes, que jd apontava que embora toda lei seja universal, hd casos a
respeito dos quais ndo é possivel enunciar de modo correto um principio

25 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 274

26 Processo similar ocorre na analogia, quando o juiz, diante da auséncia de regra juridica especifica
para o caso em julgamento, decide entre aplicar a regra geral exclusiva (aquela que exclui todos os
comportamentos que néo fazem parte da norma particular) ou aplicar a regra geral inclusiva (aquela que
sustenta a construgdo analégica de uma regra nio expressamente prevista pelo ordenamento, tal qual
ado art. 4° da LINDB). Nesse sentido ¢ que se deve entender a conclusdo de Bobbio, ao sustentar que a
verdadeira lacuna do ordenamento é a “auséncia de um critério para a escolha de qual das duas regras
gerais, aquela exclusiva e aquela inclusiva, deva ser aplicada” BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito.

2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 279.
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universal. Nessas situagdes, a lel considera o que ordinariamente se
passa, admitindo a margem para o erro: “o erro nio reside na lei nem no
legislador, mas na natureza da coisa: isso é simplesmente a matéria do que
esta exposto as agdes humanas™'. Por isso, complementava Aristételes,
“a natureza da equidade é, entio, ser retificadora do defeito da lei, defeito
que resulta da sua caracteristica universal”®.

A corregdo equitativa da lei é realizada, muitas das vezes, por meio
do recurso hermenéutico da redugio teleolégica®, utilizado igualmente
para restringir o ambito de incidéncia da regra, quando se puder verificar
a auséncia de adequagdo do caso aos objetivos da norma. Na hipétese
da regra do objeto exclusivo, deve-se ter em vista o objetivo da norma
— a prote¢do do consumidor, por meio do aumento do controle sobre a
atividade regulada e da diminuigdo do risco da atividade econémica —
para verificar se ha auséncia de adequacdo dessa finalidade com o caso
concreto.

6 AS NORMAS DE SEGUNDO GRAU QUE ESTIPULAM O MODO DE
APLICAQAO DA REGRA DO OBJETO EXCLUSIVO

A possibilidade de redugio equitativa ou teleolégica da norma nio
¢ extrafda da prépria regra a ser aplicada. Essa conclusio ja se encontra
presente, de alguma forma, em Alexy, quando o autor aduz que “um
ordenamento juridico é tdo mais rigido quanto mais forte for o cardter
prima facie de suas regras e quanto mais coisas forem reguladas por meio
delas™’. Vale dizer, o equacionamento do problema da derrotabilidade

27 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 125.

28 Ibidem, p. 125.

29 Sobre o tema, confira-se a li¢io de Larenz: “Qualificdmos de lacuna ‘oculta’ o caso em que uma regra
legal, contra o seu sentido literal, mas de acordo com a teleologia imanente a lei, precisa de uma restrigao
que nido esté contida no texto legal. A interpreta¢do de uma tal lacuna efectua-se acrescentando a
restrigdo que é requerida em conformidade com o sentido. Visto que com isso a regra contida na lei,
concebida demasiado amplamente segundo o seu sentido literal, se reconduz e é reduzida ao ambito de
aplicagdo que lhe corresponde segundo o fim da regulagio ou a conexio de sentido da lei, falamos de
uma ‘redugio teleolégica’. [..] O dmbito de aplica¢do da norma umas vezes reduz-se mais do que indica o
limite que se infere do sentido literal possivel e outras vezes amplia-se. Em ambos os casos, trata-se de
uma continuidade de interpretagio transcendendo o limite do sentido literal possivel. [.]
Assim como a justifica¢do da analogia radica no imperativo de justica de tratar igualmente os casos
iguais segundo o ponto de vista valorativo decisivo, também a justificagfo da redugio teleolégica
radica no imperativo de justica de tratar desigualmente o que é desigual, quer dizer, de proceder as
diferenciagoes requeridas pela valoragdo. [...]” LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 5. ed.

Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2009. p. 555/556.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 105. Nota de rodapé.
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das regras juridicas aponta para a analise das normas que revelardo o
grau de flexibilidade ou de rigidez do ordenamento juridico. Esse grau
de flexibilidade ou rigidez, alids, pode variar dentro do ordenamento
juridico, conforme o ramo do Direito.

Nesse aspecto, MacCormick, apés formular um conceito de regra
juridica como a norma expressamente articulada por uma pessoa que
detenha uma posigdo de autoridade, indicava que a regra apresenta os
seguintes elementos: os fatos operativos (IFO), isto ¢, a situagdo que pode
ocorrer especificada na norma; e a consequéncia normativa (CN), isto
é, aquilo que em tal situagio ha de se fazer, ha de ocorrer ou ao que ha
de se considerar ser o caso. As regras, para o autor, sdo classificadas,
segundo sua forga pratica, em: (7) regras de aplicagido absoluta, aquelas
em que sempre e em cada ocasido em que se apresentem os fatos
operativos (IFO), deve ser seguida inafastavelmente pela consequéncia
normativa (CN), e CN ndo pode ser realizada exceto quando IFO ocorre
ou quando se verifica a presenca dos fatos operativos de outra regra
que ao ser satisfeita prevé CN de maneira independente; (i7) regras de
aplicagdo estrita, aquelas que sdo entendidas e aplicadas sobre a base de
que podem ocorrer ocasionalmente circunstancias relacionadas com os
valores que elas protegem de uma maneira tal que esses valores estariam
consideravelmente afetados caso se invocasse CN apenas pela presenga
de IFO, razdo pela qual é atribuida a pessoa encarregada de aplica-las
certo grau de discricionariedade para fazer exce¢des ou para preterir
a regra em casos especiais ou muito especiais; e (i) regras de aplicagio
discriciondria, aquelas em que se espera de quem decide que considere
cada caso a luz de todos os fatores que paregam pertinentes, dados os
valores e fins da atividade relevante, e que decida de acordo com a clara
ponderagdo dos fatores, mas que quando todas as coisas sdo iguais ou
quando a ponderag@o dos fatores seja demasiado dificil de julgar, se espera
que quem decida recorra a regra como um guia mais seguro para decidir.
MacCormick situava a discussdo quanto a determinagio da classe a que
uma regra pertencia ndo no contetido das normas de primeiro nivel, mas
nas normas de segundo nivel, que estabelecem os termos da autoridade
ou do poder de quem decide®. O sentido dessas normas de segundo nivel
remonta a Hart: as normas primérias sdo as regras de condutas, isto
¢, aquelas que proibem ou impd&e determinada conduta sob ameaca de
aplicacdo de uma sangio; ja as normas secunddrias sdo as normas de
organizagio, isto é aquelas que “outorgam poderes juridicos para exarar

31 MACCORMICK, Neil. Instituciones del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 43-46.
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decisdes ou legislar (poderes publicos), ou para criar ou modificar
relagoes juridicas (poderes particulares)™?.

Seguindo a proposta de MacCormick, impde-se identificar as
normas de segundo grau que outorgam a Agéncia a autoridade para
aplicar a norma de primeiro grau que proibe as operadoras o exercicio
de outras atividades além da operagdo de planos de assisténcia privada a
sadde, para verificar se esta norma deve ser tratada como uma regra de
aplicagdo absoluta, estrita ou discriciondria.

Pois bem. O marco regulatério da satde suplementar atribui a
ANS a competéncia para “fixar as normas para constitui¢do, organizagao,
funcionamento e fiscalizagio das operadoras de produtos de que tratam o
incisoleo§ 1°doart. 1° da Lei n° 9.656” (art. 4°, X LI, da Lei 9.961/2000).
O art. 34 da Lei 9.656 veicula uma norma sobre o funcionamento das
operadoras, mas ndo excluiu a competéncia da Agéncia na matéria,
tanto assim que o referido artigo indica que a constitui¢do de pessoas
juridicas independentes exclusivamente para operar planos privados
de assisténcia a satde deve se dar “na forma da legislagdo em vigor e
em especial desta Lei e de seus regulamentos”. O legislador, portanto,
expressamente reconhece o papel a ser desempenhado pelas normas
infralegais na adequagdo da norma universal do art. 34 da Lei 9.656.
Trata-se, portanto, de uma concorréncia normativa® entre o Legislador e
a Administragdo para tratar do tema. Assim, a interpretagdo sistematica
do dispositivo do art. 34 com as demais normas da Lei 9.658 e da Lei
9.961, em que a delegagio de fung¢do normativa a Agéncia assume grande
relevéancia, indica que a regra do objeto exclusivo pode ser interpretada,
detalhada, esclarecida, suplementada ou mesmo excepcionada, em fungéo
de caracterfsticas especiais do caso concreto, pela autuagdo da Agéncia,
como drgdo de regulagdo, normatizagdo, controle e fiscalizagdo das atividades
que garantam a assisténcia suplementar a saiide (art. 1°, da Lei n° 9.961).

A regra do objeto exclusivo, portanto, revela-se como uma regra de
aplicagdo estrita, uma vez que deixa aberta a autoridade aplicadora uma
margem, ainda que limitada, de discricionariedade para fazer excegoes
ou para preterir a regra em casos muito especiais, quando a aplicagdo
da regra possa afetar consideravelmente os valores que a prépria regra
protege. Nessa hip6tese, ressaltava MacCormick, deve haver um esforgo

32 HART, H.L.A. O conceito de Direito. Sio Paulo: WMTF Martins Fontes, 2009. p. 103-104.

33 Sobre a era da concorréncia normativa, cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos.

Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 154.



Dalton Robert Tibircio 129

para assegurar que quem decida tenha uma adequada compreensdo dos
fatores ou dos tipos de consideragdes que sdo apropriadas para guiar o
exercicio da discricionariedade®. Para que esse requisito seja atendido,
a Agéncia Reguladora deve se cercar das informagdes fiticas e do
conhecimento técnico necessario para ponderar as consequéncias de
eventual abrandamento da norma. Assim, o exercicio do poder normativo
da Agéncia, que encontra fundamento na necessidade de predominio, em
determinadas areas, de escolhas técnicas sobre as escolhas politicas, a fim
de evitar que certas decisdes fiquem cristalizadas em lei e se tornem
rapidamente obsoletas”, também pode se fundar na necessidade de
retificacido do eventual defeito da lei, decorrente de sua universalidade,
ou de redugio teleolégica de seu ambito de incidéncia, em face das
peculiaridades reveladas pelo caso em concreto.

Para a superagdo da regra serd exigida uma motivagdo reforgada,
baseada em elementos técnicos ou valoragdes normativas que
demonstrem a inadequagio, a desnecessidade ou a desproporcionalidade
do cumprimento da regra. Além da ponderagdo da regra em si em face
da nova regra a ser construida serd necessario vencer, ainda, a forca
coercitiva da regra a ser superada, ou seja, a concepgdo de que as regras
devem ser obedecidas® ou os principios formais do ordenamento, tais
como o “principio que sustenta que as decisdes relevantes para a sociedade
devem ser tomadas pelo legislador democratico™, assegurando-se,
sempre, o tratamento isondmico entre os administrados.

7 EXEMPLOS TEORICOS DE FLEXIBILIZAQAO DA REGRA DO OBJETO
EXCLUSIVO

Vejamos alguns exemplos teéricos de situagdes que demandariam
a andlise quanto a necessidade de um tratamento excepcional em
relagdo ao cumprimento da regra do objeto exclusivo, com base tanto
em consideragdes de corregdo equitativa da norma universal ao caso

concreto quanto de redugio teleoldgica:

34 MACCORMICK, Neil. Instituciones del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 47.

35 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 214.

36 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. 10. ed. Sio
Paulo: Malheiros , 2009. p. 49.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 138.
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() quando uma fundagdo ndo obtém a autorizagdo do Ministério
Publico para a modificagdo de seu estatuto, para excluir de seus
objetivos fins diversos da operagio de planos de satde e se puder
verificar que as outras atividades ndo representam risco para o
acompanhamento da situagdo econdmico-financeira da operadora;

(zZ) quando uma associag¢do, operadora por autogestdo, desenvolva
uma atividade de importancia relevante para seus beneticiarios,
diversa da operagdo de plano de satde, que represente um
volume insignificante na movimentagio econdmico-financeira
da operadora, hipétese em que se poderia reconhecer a
auséncia de materialidade da operagéo e, portanto, de auséncia
de adequacgdo da regra a seu objetivo;

(zr)quando uma instituigdo religiosa, por intermédio de uma
associagdo ou fundagdo privada que administra um hospital e
um plano de assisténcia privada a satde, também desempenhe
um servigo de relevante valor social, como a administragdo de
cemitério, em um municipio de pequeno porte, que ndo tem meios
de assumir o servigo publico. Nessa hipdtese, a administragdo
de cemitério, diferente da administragdo de hospital, ndo se
enquadra dentre as agdes necessdrias a prevencdo da doenca e
a recuperag¢do, manutengio e reabilitagdo da satde (art. 35-I
da Lei 9.656). Assim, a aplicacdo inflexivel da regra do objeto
exclusivo resultaria ou no encerramento da operagdo de planos
de satde, se a institui¢do ndo abandonasse a atividade estranha
a assisténcia a satide, ou na imposigio de 6nus de constituigio de
pessoa juridica exclusivamente para seguir na administragio do
cemitério. Ainda que a solugdo pela constituigdo de outra pessoa
Jjuridica seja possivel, as caracteristicas especialissimas do caso
concreto recomendam a andlise ponderada das razdes contrarias
as razodes que demandam o cumprimento da regra, para verificar
se o mais adequado seria a dispensa do cumprimento da regra
do objeto exclusivo.

8 CONCLUSOES

Das reflexdes desenvolvidas no presente trabalho verificou-se
que a exigéncia legal de que as pessoas juridicas que exerciam outras
atividades além da operagdo de planos de satde constituam pessoas
juridicas independentes resulta, no ambito da satde suplementar, na
fixagdo da regra do objeto exclusivo. A referida norma, que tem estrutura
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de regra juridica, por impor um dever definitivo (ou a regra é cumprida
ou ndo é cumprida), representa uma restri¢do a liberdade de empresa
decorrente da prévia ponderagdo legislativa entre a livre iniciativa
e a defesa do consumidor, como manifestacio da fun¢io do Estado de
fiscalizagdo, regulagdo e normatizagdo da atividade econémica (art. 170,
V e art. 174, ambos da Constituicdo).

A regra do objeto exclusivo se revela como uma regra de aplicagio
estrita, uma vez que deixa aberta a autoridade aplicadora uma margem, ainda
que limitada, de discricionariedade para fazer excegdes ou para preterir a regra
em casos muito especiais, com base em consideragdes de corregdo equitativa
da norma universal ao caso concreto e de redugio teleolégica da norma. Em
fungdo dessa peculiaridade, a Agéncia Reguladora deve sempre analisar as
circunstancias do caso concreto para ponderar, diante da impossibilidade
de atendimento da regra do objeto exclusivo, se a medida mais adequada ¢é a
extingdo da autorizagdo de funcionamento ou a tlexibilizagdo da regra.
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