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RESUMO

O presente texto analisa a possibilidade de participacédo societaria das operadoras de
planos de saude no quadro social de outras sociedades, em confronto com a regra do
objeto exclusivo na saude suplementar. Para tanto, analisar-se-a o conceito de objeto
social das sociedades empresarias, a participacdo societaria enquanto atividade

integrante do objeto social, bem como as diferentes finalidades da participacao
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societéria. Diante desses elementos, buscar-se-8o os limites para a restricdo a livre

iniciativa e os parametros para a atuagao regulatoria.

PALAVRAS-CHAVE: Objeto exclusivo; Participacdo societaria; Saude suplementar.

ABSTRACT

This paper examines the possibility of corporate interest of health insurance operators
in others companies in front of the exclusive corporate object rule in Supplemental
Health. It will analyze the concept of corporate object, as well as the corporate interest
as constitutive activity of them. It will show the different purpose of the corporate
interest. From these elements, it will search for regulatory parameters to free enterprise

restrictions.

KEYWORDS: Exclusive object; Corporate interest; Supplemental health.

INTRODUCAO

O modelo de produgdo em grupo superou o modelo de producéo individual a
medida em que a empresa capitalista se expandiu. A concentragdo empresarial pode
resultar em ajustes formais, submetidos ao registro empresarial - 0s grupos de
sociedades ou os consoércios, também denominados de coligacées contratuais ou
grupos empresariais de direito -, ou decorrer meramente das relagbes de capital
existentes entre as sociedades, isto €, da participacdo de uma sociedade no capital
de outra - os grupos empresariais de fato. As coligacdes contratuais sao disciplinadas
pela Lei das Sociedades Anénimas (Lei 6.404/76, art. 265 a 279), que também cuida
dos grupos empresariais de fato (art. 243 e ss.). O Cadigo Civil, por sua vez, dispde
apenas sobre as ligacdes entre sociedades decorrentes das relagcdes de capital,
sendo que a doutrina admite, como se verifica em Gongalves Neto (2012, p. 486), a

aplicacdo analdgica da sistematica prevista na Lei das Sociedades Anénimas sobre
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as coligacgdes contratuais as demais sociedades regidas pelo Codigo Civil, por forga
da liberdade de contratar. Ao disciplinar os grupos empresariais de fato, o Codigo Civil
utiliza a expressao “coligacao de sociedades” em um sentido genérico, para designar
“o fato de existir uma relagao de participacédo de uma sociedade no capital de outra
(qualquer que seja ela)” (MENEZES, 2006, p. 151-152). O género desdobra-se nas
seguintes espécies: sociedades controladas, coligadas e de simples participacao
(Cadigo Civil, art. 1.097 a 1.101).

As sociedades se unem para garantir a sobrevivéncia da empresa no cenario
de maior concentracdo, viabilizando investimentos e o ganho de mercados. No
entanto, esse agrupamento empresarial pode resultar na eliminagéo da concorréncia.
Por isso, o ordenamento juridico trata o fato econédmico da concentracdo empresarial
a luz de normas que buscam coibir as infracdes a ordem econdémica, como o faz a Lei
n® 12.529/2011. Além das normas gerais de defesa da concorréncia, a participacéo
de uma empresa em outra pode sofrer limitacdes, expressas (diretas) ou implicitas
(indiretas), decorrentes de normas regulatorias que disciplinam as atividades
econOmicas privadas de interesse social sujeitas a intensa regulacéo estatal.

Algumas sociedades estdo submetidas a normas regulatorias que limitam a
livre escolha do objeto social e condicionam a participacao societaria. Esse é o caso
das operadoras de planos privados de assisténcia a salde?. As normas regulatérias
gue tratam da operacédo de planos de saude imp&em as operadoras a regra do objeto
exclusivo, estabelecida pela Agéncia Nacional de Salude Suplementar, por meio da
Resolucdo Normativa n® 85/2004 e com base no art. 343 da Lei 9.656/98. A regra do

1 Sobre a classificagdo das atividades econémicas segundo o grau de intervencdo estatal e a
nomenclatura atividades econémicas privadas de interesse social ou servigos publicos improprios ou
servigos publicos virtuais, confira-se Aragao (2013, p. 183-227).

2 De igual maneira, as sociedades seguradoras estdo sujeitas a restricdo quanto a livre escolha do
objeto social, nos termos do Decreto-lei 73/66, que em seu do art. 73 estabelece: “art. 73. As
Sociedades Seguradoras ndo poderao explorar qualquer outro ramo de comércio ou industria”. Por sua
vez, a Lei n° 4.595/64, que disciplina o Sistema Financeiro Nacional, estabelece em seu art. 30, a
necessidade de prévia autorizacdo do Banco Central para que as instituigées financeiras privadas
possam participar do capital de quaisquer sociedades: “Art. 30. As instituicbes financeiras de direito
privado, exceto as de investimento, s6 poderdo participar de capital de quaisquer sociedades com
prévia autorizacdo do Banco Central da Republica do Brasil, solicitada justificadamente e concedida
expressamente, ressalvados os casos de garantia de subscricdo, nas condicdes que forem
estabelecidas, em carater geral, pelo Conselho Monetario Nacional”.

3 Art. 34. As pessoas juridicas que executam outras atividades além das abrangidas por esta Lei
deverdo, 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 salde, na forma da
legislacdo em vigor e em especial desta Lei e de seus regulamentos.
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objeto exclusivo € uma norma proibitiva que impede as operadoras de exercerem
atividades diversas da operacgdo de planos de saude. Assim agindo, a Lei restringiu o
objeto social, pelo angulo formal e substancial, das operadoras de planos de saude.
Vale dizer, por forca do art. 34 da Lei n® 9.656/98 as operadoras de planos de saude
somente podem efetivamente exercer a atividade de operacéo de planos de saude e
o dispositivo estatutario ndo pode descrever qualquer atividade negocial diversa da
operacédo de planos de saude, salvo as excecdes previstas na regulacéo setorial.

A partir da revisdo bibliografica e jurisprudencial, o texto analisa de que forma
as regras regulatorias que restringem a livre escolha do objeto social condicionam
também a participacdo societaria. Para tanto, serdo discutidos os seguintes pontos:
(i) a conceituacdo de objeto social das sociedades empreséarias; (i) a analise da
participacdo enquanto atividade integrante do objeto social; (iii) as especificidades das
cooperativas; (iv) as finalidades da participacdo societéria; e (v) os contornos da teoria
do negdcio indireto. Diante desses elementos, buscar-se-ao os limites para a restricao

a livre iniciativa e os parametros para a atuacao regulatoria.

2 O OBJETO SOCIAL DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

A doutrina, como se verifica em Forgioni (2009, p. 64-65) e Wald, Moraes e
Wald (2012, p. 56), destaca que partir da adoc¢ao pelo Cédigo Civil de 2002 da teoria
da empresa e do abandono da teoria dos atos de comércio, a classificacdo das
sociedades em empresarias ou ndo empresarias hdo mais se atém ao objeto social,
mas sim a maneira como a atividade é desenvolvida. A empresa € uma das formas
de organizacdo da atividade negocial. Na empresa “reunem-se e compfdem-se trés
fatores, em unidade indecomponivel: a habitualidade no exercicio de negocios, que
visem a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos; 0 escopo de lucro ou o
resultado econdmico; a organizagado ou estrutura estavel dessa atividade” (REALE,
2005, p. 46).

A doutrina, no entanto, aponta n&o ser possivel separar, ontologicamente, as
atividades empresariais, propriamente ditas, das atividades intelectuais, ruricolas e,

até mesmo, das atividades das sociedades simples, uma vez que se pode verificar
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também em todas elas a existéncia da organizacdo da atividade para a producdo ou
circulacdo de bens ou de servicos, conforme destaca De Lucca (2009, p. 37).
Goncalves Neto (2012, p. 150-151), por exemplo, defende que o critério para distinguir
a sociedade empresaria da ndo empresaria deve ser o objeto proprio da sociedade
simples: a atividade intelectual ou rural. O citado autor inverte a conclusdo aparente
do Caddigo Civil, ao sustentar que sera o objeto da sociedade empresaria aquele que
se define por excluséo.

Assim, a atividade negocial de fim econdmico ndo empresarial constitui o
objeto das sociedades simples (parte final do art. 982 do Cddigo Civil). Por forca de
lei, também assumem a forma de sociedades simples: as sociedades que tenham por
objeto o exercicio de atividades intelectuais, salvo essa atividade constituir elemento
de empresa, consoante prevé o paragrafo Gnico do art. 966 do Cddigo Civil*; as
sociedades para o desenvolvimento de atividades rurais, ressalvada a opcao pela
equiparacao as sociedades empresarias, prevista no art. 984 do Caodigo Civil; e as
cooperativas, na forma do paragrafo unico do art. 982 do Codigo Civil.

As sociedades empresarias, por sua vez, tém por objeto a atividade
econdbmica prépria de empresario, isto é, a atividade econbmica organizada para a
producédo ou a circulacéo de bens ou de servigos (art. 982 combinado com art. 966,
ambos do Cadigo Civil). Independente de seu objeto, as sociedades andnimas sao
sempre empresarias, por forca de lei (Cadigo Civil, art. 982, paragrafo Unico; Lei
6.404/76, art. 2°, § 1°).

O objeto social é a atividade negocial de fim econémico a que se destina a
sociedade, seja empresaria ou ndo empresaria, consoante dispde o caput do art. 981

do Cadigo Civil: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se

4 A parte final do paragrafo Unico do art. 966 criou uma excec¢éo a exceg¢édo da regra do caput do artigo,
ao dispor que “N&o se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica,
literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profiss@o constituir elemento de empresa”. As dificuldades hermenéuticas para definir o que consistiria
no indicado “elemento de empresa” do dispositivo ja levaram a edi¢cdo dos seguintes enunciados da | e
da Il Jornada de Direito Civil, promovidas pelo Conselho da Justica Federal: 54 — Art. 966: E
caracterizador do elemento empresa a declaracdo da atividade-fim, assim como a préatica de atos
empresariais. 193 — Art. 966: O exercicio das atividades de natureza exclusivamente intelectual esta
excluido do conceito de empresa. 194 — Art. 966: Os profissionais liberais ndo s&o considerados
empresarios, salvo se a organizacdo dos fatores de producdo for mais importante que a atividade
pessoal desenvolvida. 195 — Art. 966: A expressao “elemento de empresa” demanda interpretagéo
econOmica, devendo ser analisada sob a égide da absor¢cdo da atividade intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores da organizagdo empresarial.
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obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica
e a partilha, entre si, dos resultados”. Requido afirma que o objeto social “é o fim
comum, ao qual todos os soOcios ou acionistas aderem e se vinculam, visando a
organizacéo de uma atividade para promové-lo e atingi-lo” (REQUIAO, 2003, p. 28).
Abréo, por sua vez, expde que o objeto “é o tipo de exploragdo econbmica a que a
sociedade se propde” (ABRAO, 1980, p. 30).

O tema do objeto social foi tratado em maior detalhamento pela Lei das
Sociedades Andnimas. A Lei 6.404/76, no caput do seu art. 2°, vale-se da expressao
“‘qualquer empresa de fim lucrativo” para expressar o conteudo do objeto social. Aduz
Requido, ao expor sobre o art. 2° da Lei 6.404/76, que “A palavra ‘empresa’, usada
pelo legislador é tomada no seu sentido técnico-juridico [...]. Empresa € a atividade
organizada, exercida pelo empresario, que no caso € a companhia, destinada a
producéo e circulacdo de bens ou de servicos” (REQUIAO, 2003, p. 29).

O objeto social é a atividade empresarial licita da sociedade, isto €, a empresa,
no sentido de a atividade organizada exercida pelo empresario. Ressalta Eizirik (2005,
p. 249-251) que sob o angulo da analise substancial, o objeto social € o conjunto de
atos negociais efetivamente desempenhados pela sociedade; sob o viés formal, o
objeto social € a descricdo dessas atividades negociais no estatuto social. Essa
distincdo, porém, ndo significa que seja permitido o efetivo exercicio de qualquer
atividade, independente do que conste da disposicao estatutaria que descreve o
objeto social. O objeto social determina a capacidade de agir da sociedade, delimita
sua atuacéo e define “as balizas em que se devem conduzir os agentes responsaveis
pela exteriorizagcdo da vontade social na aquisicdo de direito e na assuncao de
obrigacdes perante aqueles com os quais contrata” (GONCALVES NETO, 2012, p.
193). Dessa forma, a disposi¢cdo estatutéria deve descrever de modo preciso e
completo o objeto social (Lei 6.404/76, art. 2°, §2°). Destaca Borba: “N&o se admitira,
contudo, que sejam exercidas atividades ndo compreendidas, de forma direta ou
indireta, no objeto social. Os administradores que assim procederem ter-se-ao
excedido e os seus atos serdo passiveis de anulagdo” (BORBA, 2010, p. 64). Assim,
como expOe Eizirik (2005, p. 249-251), apenas se admite que sejam praticados,

independente de expressa previsdo no estatuto social, os atos ou negdécios
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necessarios ou complementares a atividade empresarial, os quais sdo considerados

COmMOo meio para atingir o objeto social.

3 A NECESSIDADE DE PREVISAO ESTATUTARIA OU PERMISSIVO LEGAL
PARA A PARTICIPACAO SOCIETARIA

Para que uma empresa possa participar de outra sociedade é necessario a
previsdo estatutaria ou um permissivo legal. E o que se pode concluir do § 3° do art.
2° da Lei 6.404/76, que aponta a possibilidade de que uma companhia tenha por
objeto participar de outras sociedades e estipula que ainda que nao prevista no
estatuto, a participacdo é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para
beneficiar-se de incentivos fiscais.

Havendo previsdo no estatuto social, a companhia terd liberdade para
participar de outra sociedade. A maior dificuldade esta em estabelecer os limites da
participacdo legal, isto €, aquela em que ndo ha previsdo expressa no estatuto.
Segundo Borba (2010, p. 191), a participacdo em outra sociedade, sem a previsao
estatutaria, sera possivel desde que exista a posicao de controle e a correspondéncia
de objeto. A realizacdo indireta do objeto social ndo exige, obrigatoriamente, o
controle, uma vez que uma sociedade também pode influir na vida interna de uma
coligada, mesmo sem controla-la (art. 243, 88 1° e 4° da Lei 6.404). Trata-se, conforme
anota Menezes (2006) da denominada influéncia relevante ou, como preferiu a Lei
11.941, da influéncia significativa.

Esses dois requisitos — posi¢cao de controle e correspondéncia de objeto - sdo
extraidos da expressao “a participacdo € facultada como meio de realizar o objeto
social”, constante do § 3° do art. 2° da Lei das S.A. Trata-se, conforme ressalta Borba
(2010, p. 191) da realizagdo do objeto social de forma indireta, isto €, por meio da
participacdo no capital de uma subsidiaria. Essa interpretacdo também parece ser a
de Eizirik (2005, p. 249-251), ao apontar que 0s atos ou negdcios juridicos necessarios
ou complementares a atividade descrita como objeto social s&o 0s meios para se
atingir o objeto social, devendo ser considerados nele compreendidos. Carvalhosa
(2000, p. 23) se vale da expresséo rigorosa conexidade e dependéncia entre a
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atividade da companhia e das demais de que ira participar para admitir a participacao
sem expressa previsdo estatutaria. Lucena, por sua vez, indica que na auséncia de
previsao estatuaria, “se ndo for com o fito de realizar seu objeto social, a participacao
€ proibida, e se concretizada sera entdo qualificada como desvio de objeto, com
apuracgao de responsabilidades” (LUCENA, 2009, p. 57).

Portanto, o 8§ 3° do art. 2° da Lei das Sociedades Anb6nimas permite que
apenas aquelas atividades que ja sdo abrangidas de forma implicita pelo objeto social
legitimem a participacdo em outra sociedade, quando o estatuto for omisso. Para
perseguir outros fins, € imprescindivel a expressa previsdo no estatuto social, sob
pena de a participagdo ser considerada desvio de objeto. Por isso a adverténcia de
Carvalhosa: “Sera de inteira prudéncia que as companhias fagam constar de seus
estatutos a faculdade de participagcdo em outras sociedades, tendo em vista o risco
de, ndo o fazendo, tal fato ser considerado desvio de objeto” (CARVALHOSA, 2000,
p. 23).

O desvio de objeto, segundo Ascarelli (2008, p. 1536), pode ocorrer mesmo
se 0 estatuto social autorizar a participacdo, sempre que o patriménio da sociedade
adquirente ficar empatado em grande escala numa sociedade com objeto diverso. Na
opinido do citado doutrinador, para que essa aquisi¢cdo de quotas ou acdes em grande
escala seja possivel é necessario que o estatuto social permita a “inversdo do
patrimdnio social em quotas ou agdes de outras sociedades” (ARCARELLI, 2008, p.
1536). Essa hipdtese é disciplinada pelo art. 2.361 do Cédigo Civil italiano, que “proibe
a participacéo de sociedade em outra caso disso resulte uma modificagéo substancial
do objeto social da primeira” (MENEZES, 2006, p. 152). A situacdo apontada por
Ascarelli é relevante para demonstrar que “caso [...] o estatuto proiba ou n&o autorize
a aquisicao de quotas ou a¢des ou s6 a faculte quanto a quotas ou a¢des de sociedade
com um determinado objeto, a subscricdo ou aquisi¢cdo contrariaria de qualquer forma
o estatuto social” (ASCARELLI, 2008, p. 701).
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4 A PARTICIPACAO SOCIETARIA COMO ATIVIDADE INTEGRANTE DO OBJETO
SOCIAL

O objeto social, conforme visto, € a empresa que sera explorada pela
sociedade, isto é, a atividade econémica organizada para a producdo ou a circulacao
de bens ou de servicos. Dessa forma, € de se indagar se a participacao, de per se, é
uma atividade habil a integrar o objeto social. A Lei das Sociedades Andnimas
estabelece, em seu art. 2°, § 3°, que “a companhia pode ter por objeto participar de
outras sociedades”. No entanto, resta a indagacédo: essa norma significa o
reconhecimento de que a participacdo € uma empresa ou a norma apenas consiste
na autorizacao legal para que a participagdo, mesmo ndo sendo uma empresa, figure
como objeto social de uma companhia? Em outras palavras: a previsao estatutaria
autorizando a participagdo em outras sociedades seria, de fato, a descricdo do objeto
— a empresa a ser desenvolvida - ou apenas a disposi¢ao legitimadora para que os
administradores realizem o negdcio juridico — aquisicdo de quotas ou acdes -, sem
desvio de poder?

Essa questao € esclarecida por Campinho, com base na licdo de Ascarelli
(2007, p. 222-223), ao demonstrar que existem atividades que “podem ser
consideradas empresariais quando constituirem o fim da pessoa juridica, apesar de
ndo o poderem ser quando realizadas por uma pessoa natural, posto que né&o
poderiam constituir a sua profissdo” (CAMPINHO, 2005, p. 39-40). A pessoa fisica, ao
desenvolver tais atividades, é considera apenas um investidor e ndo um empresario.
Consoante destaca Borba (2010, p. 16), o que atribuira a mesma atividade o caréater
de empresarial, quando exercida por uma pessoa juridica, sera o profissionalismo e a
organizacao.

E o que se da em relacéo a atividade de participacdo societaria. Se essa
atividade é exercida por uma pessoa fisica, sera apenas uma atividade capitalista de
investimento. No entanto, se essa mesma atividade é exercida por uma pessoa
juridica, deve-se reconhecé-la como uma atividade empresarial. Disso se pode
concluir, portanto, que a previsdo no estatuto social de que a companhia pode
participar de outras sociedades é a descricdo da atividade empresarial (no caso de
holding) ou de uma das atividades empresariais da sociedade. A participagcdo em

280



Revista Juridica vol. 01, n°. 50, Curitiba, 2018. pp. 272-296

DOI: 10.6084/m9.figshare.6019700

outras sociedades, portanto, mesmo quando tenha apenas o carater de investimento,
integra o objeto social da companhia.

5 A APLICACAO ANALOGICA DO ART. 2°, § 3° DA LEI DAS SOCIEDADES
ANONIMAS AS DEMAIS SOCIEDADES REGIDAS PELO CODIGO CIVIL

O Cadigo Civil, embora cuide das coligacdes entre empresas nos arts. 1.097
a 1.101, ndo tem disposi¢cdo semelhante a do § 3° do art. 2° da Lei 6.404/76 a admitir
expressamente, para 0s demais tipos societarios, a participacdo em outras
sociedades. Essa lacuna, no entanto, ndo deve ser interpretada como um obstaculo a
gue outras sociedades, além das companhias por acbes, tenham por objeto a
participagdo em outras sociedades. Ao mesmo tempo, a indicada lacuna n&o significa
que para as demais sociedades regidas pelo Cédigo Civil seria dispenséavel a previsdo
estatutaria para legitimar a participacédo da sociedade no capital de outras sociedades.

Tendo em vista que a participacdo societaria, quando exercida de forma
organizada e profissional por uma pessoa juridica, € uma atividade econdmica
empresarial, pode-se concluir que os arts. 981, 982 e 966, todos do Cdédigo Civil, ja
autorizam a inclusdo da participacao societaria como uma das atividades integrantes
do objeto social de qualquer tipo de sociedade empresarial regulado pelo Cadigo Civil,
seja de forma complementar a atividade principal ou mesmo de forma exclusiva. Vale
destacar, ainda, conforme sustentam Mamede e Mamede (2011, p. 9), que uma
sociedade que tenha por objeto participar de outras sociedades com objetivo de
controle (holding) pode assumir até mesmo a forma da sociedade simples. Nao
bastasse a permissdo implicita de que a participacdo societaria figure no objeto das
sociedades regidas pelo Codigo Civil, o intérprete pode se valer da norma do 8§ 3° do
art. 2° da Lei 6.404/76, a ser aplicada por analogia as outras formas societarias®,

5 Anota Campinho, ao tratar especificamente da possibilidade de aplicacdo analégica das regras da Lei
6.404 sobre o acordo de acionistas as sociedades limitadas, que “ndo se pode olvidar que a analogia
¢é fonte de direito, consoante o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cdadigo Civil, e, como as regras da
sociedade simples sdo omissas na matéria, nada impede a construgao analdgica” (CAMPINHO, 2005,
p. 152). Esse entendimento foi acolhido pela IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da
Justica Federal, conforme o enunciado n° 384: “Nas sociedades personificadas previstas no Cédigo
Civil, exceto a cooperativa, € admissivel o acordo de sdcios, por aplicacdo analégica das normas
relativas as sociedades por acdes pertinentes ao acordo de acionistas.”
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desde que ndo se revele conflitante com as caracteristicas especifica do tipo
societario. Ademais, o estatuto social da sociedade limitada pode estabelecer a
aplicacao supletiva da Lei das Sociedades Anbénimas, como prevé o paragrafo unico
art. 1.053 do Cadigo Civil.

Por sua vez, a necessidade de expressa previsdo estatutaria ou de que a
participacdo, na hipétese de omissdo do contrato social, tenha por finalidade o
desenvolvimento de atividades que ja sdo abrangidas de forma implicita pelo objeto
social também se estende aos demais tipos societarios regidos pelo Codigo Civil. A
capacidade de agir da sociedade esta limitada pelo objeto social, que deve descrever
de modo preciso e completo o objeto social, inclusive a possibilidade ou o
estabelecimento de restricbes a participacdo em outras sociedades. O requisito da
indicacéo do objeto social de modo preciso e completo, prevista no art. 2°, § 2°, da Lei
6.404/76, também é estabelecido para as demais sociedades empresariais, por forca
do art. 35, Ill, da Lei 8.934/94, que ao dispor sobre o registro publico de empresas
mercantis, estabelece que nao podem ser arquivados “os atos constitutivos de
empresas mercantis que, além das clausulas exigidas em lei, ndo designarem o
respectivo capital, bem como a declaracao precisa de seu objeto, cuja indicacdo no
nome empresarial é facultativa”. A doutrina sustenta que essa regra é perfeitamente
aplicavel, por analogia, também as sociedades simples, “dada a importancia de que
se reveste na determinacdo do ambito de sua atuacgdo, inclusive para fins de sua
responsabilizacdo, ou nado, por atos de seus administradores (CC, art. 1.015 e
paragrafo unico) ” (GONCALVES NETO, 2012, p. 193).

6 AS ESPECIFICIDADES DAS COOPERATIVAS

As cooperativas possuem grande importancia no mercado de saude
suplementar, em face da atuac&o das cooperativas de trabalho médico e odontolégico.
Assim, convém olharmos com atencdo as especificidades desse tipo societario. As
cooperativas estao sujeitas as disposi¢cdes especiais da Lei n® 5.764/71 e, por forca
do art. 1.096 do Caodigo Civil, as disposicdes referentes as sociedades simples, na

omissao da lei, guardadas as caracteristicas basicas do art. 1.094 do Cédigo Civil.
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A cooperativa de trabalho médico ou odontolégico € aquela em que os
cooperados celebram um contrato de sociedade cooperativa e reciprocamente se
obrigam a contribuir com bens ou servigos para a prestacdo de servicos médicos ou
odontoldgicos - esta € a atividade econbmica a ser exercida, isto €, o objeto da
cooperativa -, de proveito comum, sem objetivo de lucro. Esse tipo de cooperativa se
sujeitard a regulagéo setorial da saude suplementar quando a forma de organizacao
de sua atividade econdémica de prestacdo de servicos meédicos ou odontolégicos
agregar elementos que a caracterizam como operacao de plano de saude (Lei n®
9.656/98, art. 1°, § 29).

O objeto social da cooperativa €, portanto, também uma atividade econbmica,
conforme prevé o art. 3° e 5°, ambos da Lei n® 5.764/71. No entanto, uma cooperativa
nao explora o seu objeto social da mesma forma que o faz uma sociedade empresaria.
Para explorar seu objeto social, a cooperativa presta servicos aos cooperados, com a
finalidade de criar o ambiente econdmico adequado ao desenvolvimento da atividade
de seus sdécios e aperfeicoar a condi¢ao técnica, econémica, social e profissional dos
cooperados. E esse ganho de beneficios que motivou os profissionais a se
organizarem em cooperativa e ndo em outra forma societaria qualquer.

A dupla qualidade do cooperado (que é sécio e usuario/cliente da cooperativa)
“é condigdo sine qua non para a caracterizacdo destas sociedades, compondo
elemento intrinseco nuclear de seu conceito” (LIMA, 2002, p. 152). Essa caracteristica
fundamental e a auséncia de fins lucrativos marcam os atos cooperados, cujo conceito
é assim fornecido pelo art. 79 da Lei 5.764/71: “Denominam-se atos cooperativos 0s
praticados entre as cooperativas e seus associados, entre estes e aquelas e pelas
cooperativas entre si quando associados, para a consecugao dos objetivos sociais”.

A relacdo juridica que se estabelece entre a cooperativa e seu associado, em
gue o membro associado figura com usuario dos servigcos da cooperativa, tem por
objeto a prética de atos para a consecuc¢ao dos objetivos sociais. A pratica de tais atos
€ a esséncia dos atos cooperados. Além dos servigcos diretamente relacionados ao

ato cooperado, a cooperativa presta assisténcia de carater geral aos cooperados,
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sendo essa uma de suas caracteristicas determinantes, consoante estabelecido pelo
art. 4°, X, da Lei n°® 5.764/71°.

Assim, a funcdo da cooperativa € a de facilitar um ambiente econémico para
seus cooperados, os quais “assumem, ao mesmo tempo, as posi¢des de participes
do quadro social e de clientes exclusivos da pessoa juridica criada” (BARBOSA
FILHO, 2008, p. 1008-1009). E possivel, dessa maneira, distinguir o objeto da
finalidade da cooperativa. O objeto serd o exercicio de uma atividade econémica.
Como ressalta Siqueira (2004, p. 33-37), a finalidade da cooperadora, por sua vez,
sera a prestacdo de servicos aos cooperados, para a melhoria da condicao
econdmica, técnica, profissional ou social dos associados.

A Lei 5.764/71 permite que as cooperativas pratiguem outros atos além dos
tipicos atos cooperados, quais sejam, as operacdes com terceiros ndo-cooperados e
a participacdo em outras sociedades. A doutrina aponta que o conceito de atos nao-
cooperativos ndo é claro na legislacao, mas pode ser identificado dos comandos dos
artigos 85, 86, 88 e 111 da Lei 5.764/71.

Vale ressaltar que ndo se confundem os atos com terceiros ndo-cooperados
com 0 negocio juridico externo. O neg6cio juridico externo de contrapartida € o
requisito fatico do ato cooperativo. Assim, o negdcio que resulta de um terceiro adquirir
um produto vendido pela cooperativa ou adquirir um servico fornecido por um
cooperado € apenas o efeito externo do ato cooperado. As denominadas operacdes
com terceiros néo-cooperados sdo de outra ordem: “tais operagdes significam
negdcios juridicos nos quais um terceiro, ndo associado, efetua com a pessoa juridica
cooperativa a mesma atividade que o cooperativado, recebendo os servigos por ela
prestados, com ela realiza” (ROSE, 2002, p. 195).

As operagbes com ndo-associados “sdo excepcionais, pois sua pratica
habitual e significativa implicaria na inversdo dos polos da relacéo juridica formada
pelo ato cooperativo” (ROSE, 2002, p. 195). Por isso, aponta Bulgarelli (2000, p. 84-
85) que a possibilidade de participagdo em sociedades n&o cooperativas (art. 88), ao

lado das operagOes com terceiros (arts. 85 e 86) séo as duas grandes aberturas que

6 “Art. 4° As cooperativas sdo sociedades de pessoas, com forma e natureza juridica proprias, de
natureza civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas para prestar servigos aos associados, distinguindo-
se das demais sociedades pelas seguintes caracteristicas: [...] X - prestacdo de assisténcia aos
associados, e, quando previsto nos estatutos, aos empregados da cooperativa”
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a Lei 5.764/71 proporcionou as cooperativas. Sao exceg¢bes a logica do
cooperativismo, em que h& o predominio do ato cooperado. Disso decorre, portanto,
a necessidade de interpretacao estrita da norma do art. 88 da Lei 5.764/71.

A diferenca, portanto, entre as cooperativas e as sociedades empresarias, no
tema da participacdo em outras sociedades, € que somente em relacdo as
companhias (e as demais sociedades empresarias, pela aplicacdo analdgica da Lei
6.404/76) a lei admite a participacdo como uma atividade autdnoma, desvinculada do
objeto principal. No caso da cooperativa, a participacdo em sociedades nao-
cooperativas somente pode ocorrer como forma indireta de realizacdo do objeto social
da cooperativa. Essa, ao que parece, deve ser a interpretacdo da expressao “para
melhor atendimento dos proprios objetivos e de outros de carater acessoério ou
complementar”, constante do art. 88 da Lei 5.764/71. Vale invocar, nesse aspecto, a
nocdo de negdcios necessarios ou complementares a atividade empresarial, isto €,
aqueles atos que “podem ser caracterizados como meios para se atingir o objeto
social, devendo portanto ser considerados neles compreendidos” (EIZIRIK, 2005, p.
249-251). Esses negdcios necessarios ou complementares, a rigor, sdo abrangidos
pelo objeto social; por isso, para perseguir essas atividades, de forma indireta, é
permitida a participagdo, mesmo sem a previsao estatutaria.

Além dos negdcios necessarios ou complementares — 0s meios para atingir
0S proprios objetivos — o art. 88 da Lei 5.764/71 também admite a participacdo para
buscar realizar negécios de carater acessoério. Duas podem ser as interpretacdes
sobre 0 que sejam tais negdécios (ou objetivos) acessérios. A primeira no sentido de
que negocios acessoérios também sdo aqueles ja abrangidos implicitamente pelo
objetivo da cooperativa. Por outro lado, pode-se entender que tais negécios
acessorios guardariam uma autonomia relativa do objeto principal da cooperativa. De
qualquer forma, esse negocio acessoério deve guardar alguma pertinéncia com o
objeto principal, para que néo se subverta a logica do cooperativismo. A prépria
relacdo de acessoriedade ja denota a existéncia de uma vinculagdo com o objeto
principal. No caso das cooperativas que tenham por objeto principal a operagéao de
planos de saude, esses negocios acessorios devem ser compreendidos como aquelas

atividades excepcionadas da regra do objeto exclusivo, em especial aquelas para a
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satisfacdo das acdes necessarias a prevencdo da doenca e a recuperacao,
manutencao e reabilitacdo da saude (art. 35-F da Lei 9.656/98)".

Assim, para verificar se a participacao da cooperativa em outra sociedade se
da de forma permita pela lei, deve-se verificar se a atividade que constitui 0 objeto
social da sociedade investida poderia ser desempenhada diretamente pela propria
cooperativa ou se ha, ao menos, uma relacdo de acessoriedade. Portanto, no caso
em que uma cooperativa de trabalho médico ou odontolégico participe de uma
sociedade com objeto empresarial autbnomo, sem qualquer pertinéncia com o objetivo
principal da cooperativa, pode-se concluir que nao foram respeitados os limites fixados
pelo art. 88 da Lei 5.764/71. Nessa hipbtese, a participacdo societéria ndo visa apenas
ao melhor atendimento dos préprios objetivos e de outros de carater acessorio ou
complementar. Tratar-se-ia, a rigor, de uma participacdo societaria para o
desenvolvimento de uma atividade autbnoma, que nao guarda relagdo com o objeto
proprio da cooperativa médica ou odontolégica.

Oportuno esclarecer, ainda, que o art. 88 da Lei 5.764/71, em sua redacao
original, estabelecia que a participacao societaria se desse “mediante prévia e
expressa autorizagdo concedida pelo respectivo érgéo executivo federal”. Em razdo
disso, o Superior Tribunal de Justica chegou a afirmar a revogacéo desse artigo, em
face da superveniéncia do art. 5°, XVIII, da Constituicdo Federal (REsp 13.074/SP).
Na verdade, o artigo foi apenas derrogado, pois somente a sua parte inicial se tornou
incompativel com a Constituicdo. A norma autbnoma do artigo, que estabelece os
limites para a participacdo de uma cooperativa em outras sociedades continua em
vigor. Essa questéo foi superada pela Medida Proviséria n° 2.168-40, de 24/08/2001,
gue conferiu nova redacédo ao art. 88, excluindo a necessidade de prévia autorizacao
do 6rgédo executivo federal, mas preservando os limites para a participacdo societaria

das cooperativas.

7 Ao regular a prestagdo de servigos de planos privados de assisténcia a saude, a Lei 9.656, em seu
art. 35-F, explicita 0o conceito de assisténcia a saude: “todas as agbes necessarias a prevengéo da
doenga e a recuperagdo, manutencdo e reabilitacdo da saude”. Dessa forma, a regra do objeto
exclusivo ndo impede que a pessoa juridica exer¢a outras atividades ligadas a prevencéo de doencas,
manutenc¢do e reabilitacdo da saude. A prestacao de servicos médico-hospitalares € um exemplo claro
dessa possibilidade de integracéo da operacgéo de planos de salde com outra atividade de protecéo a
salde.
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7 OS DIVERSOS FINS DA PARTICIPACAO SOCIETARIA

A participacao societaria enquanto atividade empresarial de fim lucrativo pode
ser exercida para se buscar estados de coisas distintos. E o que reconhece a Lei das
Sociedades AnOnimas, ao permitir que a companhia tenha por objeto apenas
participar de outras sociedades, seja com a finalidade de formacao de holding (intuito
de controle), seja como sociedade de participacdo (com objetivo apenas de formacao
de um patriménio e a obtencdo dos lucros distribuidos pelas acdes), conforme
ressaltam Ascarelli (2008, p. 694) e Borba (2010, p. 190). Verifica-se, portanto, que a
participagdo em uma sociedade pode se dar para finalidades diversas: a de exercer o
controle sobre a sociedade investida ou apenas o de diversificar os investimentos para
diluir o risco da atividade econdémica.

Nao é simples distinguir com nitidez a pura finalidade de investimento da
finalidade de controle, ja que muitas vezes a intencdo de investimento e 0 propdsito
de dirigir indiretamente uma atividade se sobrepéem. De toda forma, é inegavel que a
participacdo societaria, mesmo quando constitua uma atividade empresarial (quando
€ 0 objeto social de uma sociedade) pode ocorrer exclusivamente como forma de
investimento. Essa conclusao é reforcada pela disciplina do novo Cadigo Civil, que
expressamente distingue as figuras das sociedades controladas (art. 1.098), das
sociedades filiadas (art. 1.099) e das sociedades de simples participacao (art. 1.100).
A disciplina, em grande parte, introduz no sistema do Cadigo Civil a previsdo constante
da Lei das Sociedades Anbdnimas (art. 243). A sociedade de mera participacdo é
aguela sociedade de cujo capital outra sociedade possua menos de dez por cento do
capital com direito de voto, sem exercicio de controle ou de influéncia significativa, isto
€, o poder exercido pela investidora de participar (influir) nas decisdes das politicas
financeira ou operacional da investida, sem controla-la (Lei 11.941/2009).

Assim, devem ser distinguidas as hipoteses de participacéo de uma sociedade
em outra de acordo com a finalidade (o estado de coisas buscado): (i) participacao
apenas como investimento; (ii) participacao para realizar, de forma indireta, uma outra
atividade empresarial, por meio do objeto social da sociedade investida. Nessa ultima

situacdo, além da participacdo societaria devera haver o controle ou a influéncia
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significativa, para que a sociedade investidora possa influir na atividade empresarial
da sociedade investida.

8 A TEORIA DO NEGOCIO INDIRETO

A figura do negdcio indireto ocorre quando “as partes recorrem, no caso
concreto, a um negocio determinado visando a alcancar através dele, consciente e
consensualmente, finalidades diversas das que, em principio, lhe sao tipicas”
(ASCARELLI, 2008, p. 156). O negocio indireto ndo € necessariamente um negdécio
simulado ou fraudulento. Muitas vezes, o negdcio indireto é fonte para novos institutos
juridicos, surgidos da inventividade empresarial. No entanto, o negocio indireto pode
configurar hipétese de fraude a lei. Isso se da quando “ha [...] normas juridicas que
nao se limitam a disciplinar um determinado ato, mas tém em conta o resultado pratico
visado pelas partes, quaisquer que sejam 0s meios por elas escolhidos para consegui-
los” (ASCARELLI, 2008, p. 181).

A aplicacdo da teoria do negdcio indireto as sociedades coligadas foi
expressamente abordada por Ascarelli, que ressaltou ndo ser possivel concluir
sempre pela licitude ou pela frauduléncia da relacdo de participacdo, devendo-se
examinar o ato concretamente realizado para verificar sua juridicidade. Ascarelli
indicava como exemplo de fraude a lei a situagcdo em que “‘um individuo ou uma
sociedade se servem de uma sociedade por eles controlada a fim de fazer aquilo que,
ao contrario, se obrigaram a nao fazer para com terceiro ou a fim de iludir direitos
destes” (ASCARELLI, 2008, p. 206-207). A conclusédo pode ser estendida também
para as situacdes em que o individuo ou a sociedade se valem da participacédo
societaria para realizar aquilo que estdo impedidas de fazer em virtude de obrigacao
decorrente ndo da autonomia da vontade, mas da proépria lei.

A luz da teoria do negdcio indireto, como destaca Asacarelli (2008, p. 698 e
705), os seguintes principios gerais aplicaveis as hipoteses de coligacado de empresas
séo afirmados: a existéncia de uma sociedade n&o pode servir para burlar as normas
e as obrigacfes que dizem respeito aos seus socios; a existéncia de uma coligacao

de sociedades ndo pode servir para burlar as normas e as obrigagdes que dizem
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respeito a uma das sociedades coligadas; a constituicdo da sociedade nao deve servir
para burlar disposicfes legais relativamente as pessoas que dela fazem parte.
Menezes (2006, p. 153), por sua vez, destaca que a burla as obrigacdes legais
atinentes aos socios somente podera se caracterizar quando a participacao societaria
for de monta a que a sociedade investidora possa determinar ou influir sobre o rumo

dos negodcios da sociedade investida.

9 RESTRICOES A PARTICIPACAO SOCIETARIA: DISCRICIONARIEDADE
REGULATORIA E SEUS LIMITES

A partir do raciocinio até aqui desenvolvido, a andlise prima facie aponta que
a realizacdo indireta de atividade estranha a operacao de planos de saude, mediante
a participacdo societaria acompanhada do controle ou da influéncia significativa, viola
a norma proibitiva constante do art. 34 da Lei 9.656/98. Isso porgque a participacao
societaria pode ser um meio para se realizar outra atividade empresarial — e néo
apenas um mero investimento. Se a participacdo configura um negécio indireto, pelo
qual a sociedade investidora visa a alcancar uma finalidade mais ampla que a de mero
investimento, essa atuacéo nao pode servir para burlar obrigacdo ou limitacdo imposta
a sociedade investidora. Assim, se a sociedade ndo pode exercer diretamente a
atividade empresarial, ela se encontra igualmente impedida de se valer da coligagéao
de sociedades como meio indireto de alcancar esse estado de coisas.

A gquestao nodal, portanto, gira em torno da interpretacéo do art. 34 da Lei n°®
9.656/98, para se saber se a regra do objeto exclusivo limita ndo sé o exercicio direto
de outras atividades como também o exercicio indireto, por meio da participacao
societaria.

Por um lado, pode-se interpretar que o art. 34 da Lei 9.656/98 contém uma
norma proibitiva dirigida as operadoras de planos de saude que impede a execugao
de outras atividades distintas da operacdo de planos de saude. Assim sendo, a
principio, a vedagdo deve se estender também a exploracdo indireta de outras
atividades, por meio da participacéo societaria e do controle sobre outras sociedades.

Por outro lado, se poderia sustentar que o art. 34, ao se referir a “pessoas juridicas
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que executem outras atividades”, estaria se referindo apenas a execugao direta de
outras atividades e ndo a execucdo indireta, mediante a participagdo em outras
pessoas.

A leitura mais rigida do art. 34 da Lei 9.656/98 valoriza o estado de coisas
buscado pela regra do objeto exclusivo, qual seja, 0 aumento do controle sobre a
atividade regulada. De fato, a admissdo da participacdo societaria para o
desenvolvimento indireto de outras atividades econdmicas, distintas da operacao de
planos de saude, representa uma ampliacdo do risco a que se sujeitard a operadora,
na qualidade de controladora de outras sociedades®. No entanto, o aumento do
controle da atividade ndo deve ser o Unico elemento a ser considerado ao se buscar
a teleologia do art. 34 da Lei n°® 9.656/98, uma vez que outros valores regulatorios —
como o0 ganho de eficiéncia negocial - podem orientar a aplicacdo da norma. Ha,
portanto, uma zona de indeterminacdo na interpretacao do art. 34 da Lei n° 9.656/98
no que tange aos limites da participacdo societaria, que no contexto da técnica
legislativa para a regulacdo das atividades econémicas, conforme destaca Aragao
(2009, p. 409), deve ser compreendida como um espaco de atuacdo do o6rgdo
regulador.

Nesse aspecto, vale ressaltar que nos Estados Unidos, a doutrina de
deferéncia judicial em face das interpretacfes administrativas dos conceitos legais
imprecisos, construida pela Suprema Corte americana no precedente Chevron U.S.A.,
Inc. v. Natural Resources Defense Council, de 1984, tem como pressuposto a
existéncia de um espaco decisoério para os agentes administrativos diante da falta de
clareza das escolhas do legislador. Destaca Pedrollo sobre a doutrina Chevron:

No voto condutor, o Justice Stevens assentou o que viria a ser chamado de
‘doutrina Chevron’. Segundo ele, quando uma corte revisa (no sentido de
judicial review) uma construcdo que uma agéncia faz da lei que ela aplica, se
vé diante de duas questdes. A primeira delas é se a lei tratou diretamente da
matéria em questdo, ou seja, se a intencéo do Congresso é clara com relagéo
ao tema. Se a resposta € sim, 0 caso esta encerrado: tanto a Corte quanto a
agéncia devem efetivar a intencdo expressa pelo legislador. Se a corte
constata que o legislador ndo tratou direta e precisamente da matéria, ndo
deve simplesmente impor sua propria interpretacdo do texto da lei (a

8 A unidade econdmica entre as coligadas pode ser o fundamento para a preservacao de direitos de
credores e terceiros: “casos fraudulentos justificam a convolagédo da unidade econdmica em unidade
juridica, produzindo a desconsideracdo do principio da autonomia juridica das coligadas, para efeitos
de vinculagdo dos responsaveis” (MENEZES, 2006, p. 153).
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expressdo utilizada € its own construction on the statute), a qual seria
necessaria na auséncia de uma interpretagdo oriunda da administracao
publica. Nesse caso, havendo ambiguidade ou siléncio da lei com relagdo a
matéria, a questao a ser respondida pela corte é se a resposta dada pela
agéncia é baseada numa construcdo admissivel da lei (permissible
construction of the statute). A corte ndo precisa concluir, diz o voto condutor
(na nota de rodapé no 11 do julgado), que a construcdo da agéncia era a
Unica possivel em face do disposto na lei, nem que seria a interpretacéo a ser
alcancada pela corte se a questao tivesse sido submetida primeiramente ao
controle judicial. (PEDROLLO, 2011, p. 273).

A Agéncia Reguladora detém uma margem de apreciacdo para definir se a
regra do objeto exclusivo restringe também a participacdo societaria. A decisdo do
regulador deve partir da consideracdo de dados e elementos técnicos, tais como as
repercussdes econdmico-financeiras e mercadoldgicas envolvidas, a avaliacdo dos
riscos e dos ganhos para o mercado, as repercussdes de natureza concorrencial, a
capacidade institucional para o exercicio do controle e da fiscalizacdo da operacao de
planos de salde em um eventual cenério de admissao da participacdo societaria, o
estagio de amadurecimento do mercado em relagcdo ao tema etc. A partir desses
elementos, a Agéncia pode admitir ou impor restricbes a exploracéo indireta de outras
atividades, por meio da participagdo societaria. Este € um espaco de apreciacado
préprio da Administracao, a ser exercido na interpretacao e na aplicacao da lei setorial
(Lei n® 9.656/98, art. 34). Trata-se, portanto, de tipico a&mbito de exercicio da funcéo
normativa da Agéncia Reguladora, que tem por fundamento, como aponta Moreira
Neto (2007, p. 214), a necessidade de predominio, em determinadas é&reas, de
escolhas técnicas sobre as escolhas politico-partidarias.

Atualmente, o 6rgdo regulador parece agasalhar uma interpretacdo mais
restritiva do art. 34 da Lei n°® 9.656/98, como se verifica do disposto no caput do art.
9° da RN-ANS n° 85: “o objeto social da pessoa juridica deve ser exclusivamente o
relacionado a assisténcia a saude suplementar”. Nao obstante, as normas regulatorias
ndo esclarecem suficientemente se a limitagdo se estende a execuc¢édo indireta de
outras atividades por meio da participacéo societaria. Essa auséncia de norma sobre
a participacdo societaria configura uma omissado regulatéria com repercussao no
exercicio do poder de policia sobre a atividade privada, uma vez que “para fiscalizar,

€ preciso que a Administragdo antes tenha expedido normas com concretude e
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certeza suficientes a tornar claro para a iniciativa privada o agir que dela se espera”
(ARAGAO; SAMPAIO, 2006, p. 548-549).

CONCLUSAO

A possibilidade de que operadoras de planos de assisténcia privada a saude
participem de outras sociedades, sem afronta a regra do objeto exclusivo, depende
da diferenciacéo dos fins da participacdo societaria. A participacao societaria pode ter
finalidade exclusiva de investimento ou de realizagdo, de forma indireta, de outra
atividade empresarial, por meio do objeto social da sociedade investida,
acompanhado do controle societario ou da influéncia significativa.

A participacdo como forma indireta de realizacdo de atividade empresarial
configura um negdcio indireto, que ndo pode ser utilizado como forma de burlar
obrigacdes regulatérias impostas as operadoras de planos de assisténcia privada a
salude. Dessa forma, a liberdade de empresa ndo garante que as operadoras de
planos de saude realizem de forma indireta, por meio da participagdo societaria em
outras sociedades, acompanhada do controle societario ou da influéncia significativa,
atividades que as operadoras de planos de saude estao proibidas de desenvolver de
forma direta. Nessa situacéo, milita em favor da finalidade da regra do objeto exclusivo
de maior controle da atividade regulada a presuncdo de proibicdo desse tipo de
participacao societaria.

A auséncia de definicdo inequivoca da matéria pelo legislador importa em
reconhecer que existe uma margem de apreciacdo a cargo da Agéncia Reguladora, a
ser exercida a partir da analise dos elementos técnicos envolvidos. De toda forma,
essa margem de apreciacao para definir os limites da participacao societaria na saude
suplementar é constrangida por algumas zonas de certeza que podem ser apontadas.

Em primeiro lugar, a natureza juridica da operadora, por si sO, pode consistir
em uma limitacdo a plena participacio societaria. E o que ocorre em relagdo as
cooperativas. Na hipotese das cooperativas, a liberdade de participacdo em outras
empresas encontra ainda maior limitagdo, consoante a previsao legal constante do

art. 88, da Lei n° 5.764/71. As cooperativas somente podem participar de outras
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sociedades para melhor atendimento dos proprios objetivos e de outros de carater
acessorio ou complementar. Mesmo esses outros objetivos, de carater acessorio ou
complementar — que séo, a rigor, o reflexo do proprio objeto social da cooperativa —
devem estar relacionados a assisténcia a saude. Assim, as limitacdes préprias do
regime juridico das cooperativas (art. 88 da Lei 5.764/71) condiciona a interpretacao
do art. 34 da Lei 9.656/98.

Em segundo lugar, se a participacdo € meio para realizar indiretamente
atividades j& abrangidas implicitamente pelo objeto social — negécios necessarios ou
complementares a atividade empresarial -, desde que haja rigorosa conexidade e
dependéncia entre a atividade da sociedade e das demais de que ir4 participar, ndo
se justifica a vedacéo a participacdo societaria.

De igual forma, se o objeto social da sociedade investida se relaciona com a
assisténcia a saude, ndo ha motivo para se vedar a participacdo societaria, uma vez
que a regra do objeto exclusivo ndo impede que essa atividade seja exercida pela
prépria operadora de planos de saude. De toda sorte, revela-se de tudo recomendavel
a previsdo nos estatutos sociais das operadoras da possibilidade de participacdo em
outras sociedades cujas atividades se relacionam com a saude suplementar, em
decorréncia das dificuldades j& demonstradas para se caracterizar as atividades
necessarias ou complementares ao objeto social. Persistiriam, evidentemente, outros
aspectos a serem considerados, tais como a analise concorrencial pelo controle de
mercado relevante. Em suma, a participacéo societaria ndo afrontara a regra do objeto
exclusivo sempre quando se destinar a realizacdo indireta de atividades que a
operadora poderia desenvolver de forma direta.

Por ultimo, a vedacdo peremptoria a qualquer forma de participacao
societaria, mesmo a de mero carater de investimento, apresenta, prima facie, forte
indicativo de restricdo desproporcional ao principio constitucional da livre iniciativa e
da propriedade privada. A proibicdo da participacdo societaria com finalidade
meramente de diversificacao de investimentos, sem a configuragao do controle ou da
influéncia significativa, ndo € um meio para realizar uma atividade, mostrando-se,
nessa hipotese, inaplicavel a teoria do negdcio indireto. Embora a Agéncia Reguladora
tenha competéncia para estipular as condi¢des técnicas sobre os investimentos das

operadoras (Lei n° 9.961/2000, art. 4°, XLIl), eventuais restricoes devem ser

293



Revista Juridica vol. 01, n°. 50, Curitiba, 2018. pp. 272-296

DOI: 10.6084/m9.figshare.6019700

suficientemente motivadas. O impedimento ao exercicio da participacdo societaria
como mero investimento deve ser acompanhado de relevantes razdes regulatorias,
gue demonstrem a necessidade, a adequacao e a proporcionalidade da restricao

imposta ao direito fundamental de livre iniciativa.
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