PLANOS DE SAÚDE DE COOPERATIVA MÉDICA OBJETIVANDO ATENDIMENTO EXCLUSIVAMENTE POR MÉDICOS COOPERADOS E INSTITUIÇÕES HOSPITALARES POR ELES INDICADOS E ONDE EXERCEM SUAS ATIVIDADES – ATO COOPERATIVO TÍPICO  – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional.
C O N S U L T A

A Consulente é uma cooperativa de trabalho médico que tem por objetivo a defesa econômica e social do trabalho de seus cooperados, promovendo contratos para a prestação de serviços assistenciais médico-hospitalares, familiares e coletivo.

Trata-se de entidade cuja atuação se desenvolve sem objetivo de lucro, ou seja, o patrimônio adquirido é coletivo, sem valor de mercado, e os “deficits” ou “superávits” são compostos ou distribuídos pelos médicos-cooperados, independente do limite do capital integralizado, diferentemente do que ocorre numa típica sociedade limitada.

No exercício de sua atividade, a consulente, opera Planos de Saúde visando, primordialmente, a oferta de trabalho aos associados, uma vez que o atendimento aos clientes desses planos é feito por eles.

Para realização de seu trabalho e para atendimento da legislação específica dos planos de saúde, os cooperados necessitam do concurso de recursos materiais indispensáveis à prática do ato médico típico - tais como hospitais, clínicas, laboratórios, transporte médico, serviços odontológicos - os quais, na qualidade de serviços complementares ou auxiliares, são contratados pela cooperativa como sua mandatária, a teor do art. 8º dos estatutos da consulente.

A remuneração dos médicos associados é feita em Uts (unidades de trabalho), cujo valor é definido pelo resultado operacional da entidade, após o pagamento dos custos com hospitais, laboratórios, clínicas e demais  serviços, despesas operacionais e tributárias.

Apesar de não se tratar de empresa, não ter fins lucrativos e de prestar serviços que consistem exclusivamente em angariar clientes e de dar suporte administrativo aos médicos - estes sim, prestadores de serviços a seus pacientes, recolhendo o ISS na condição de autônomos – o Município de Capital  autuou a consulente  entendendo estarem suas atividades enquadradas nos itens 6 e 46 da Lista de Serviços anexa ao decreto-lei 406 de 31 de dezembro de 1966, com redação dada pela lei Complementar nº 56 de 15 de dezembro de 1987, e nos itens 6 e 45 da Lista de Serviços anexa à Lei Municipal nº 5641 de 22 de dezembro de 1989 (Plano de Saúde e Agenciamento ou Corretagem de Seguros).

Essa autuação foi reformada em primeira instância administrativa (Proc. 01.060319/98-25) para excluir, da base de cálculo do tributo cuja incidência foi reputada existente, o valor das operações decorrentes de atos cooperativos Tal decisão encontra-se agora pendente de recurso oficial.

Diante do exposto, indaga-se:

1) Qual o tratamento dispensado pela CF-88 à cooperativa?

2) Em que a sua atividade se distingue daquela desenvolvida pelas sociedades comerciais?

3) Quais as características de que se reveste a entidade cooperativa? Que princípios a regem? Que objetivos persegue?

4) A consulente enquadra-se nessa figura?

5) Qual o conteúdo e alcance do conceito de ato cooperativo? Os atos praticados pela consulente configuram-se como tal?

6) Tendo em vista as respostas ofertadas aos quesitos anteriores, é possível enquadrar as atividades desempenhadas pela consulente no art. 146 da CF e em algum dos itens da lista de serviços anexa ao DL 406/66, com a redação dada pela LC 56/87, e nos itens 6 e 45 da lista de serviços anexa à Lei  Municipal 5641/89, ou seja, "planos de saúde" e "agenciamento ou corretagem de seguros"?

7) O auto de infração lavrado contra a consulente encontra respaldo legal?     

R E S P O S T A

Antes de responder às questões suscitadas, pretendo analisar quatro aspectos relacionados à consulta, em face dos quais apresentarei minha opinião aos quesitos apresentados, ao final.

O primeiro é definir o que seja uma sociedade cooperativa 
. 

O segundo é explicitar o perfil do ato cooperativo.

O terceiro verificar se os “planos de saúde”, patrocinados pelas cooperativas, tipologicamente diferentes dos demais planos conhecidos, estariam ou não compreendidos na norma que definiu seu objeto social e, por outro lado, se seriam ou não atos cooperativos, aqueles atos decorrenciais de sua administração e existência.

E, por fim, analisar o tratamento constitucional tributário do ato cooperativo.

Só a partir desta reflexão, passarei a responder, de forma sucinta, às questões formuladas, com exame das decisões dos Tribunais Superiores sobre a matéria.

Reza o artigo 5º da lei das sociedades cooperativas (5764 de 16/12/1971) o seguinte:

“As sociedades cooperativas poderão adotar por objeto qualquer gênero de serviço, operação ou atividade, assegurando-se-lhes o direito exclusivo e exigindo-se-lhes a obrigação do uso da expressão “cooperativa” em sua denominação” 
. (grifos meus)

A primeira disposição, claramente, enuncia que pode ser objeto social da cooperativa qualquer gênero de serviço, operação ou atividade. Vale dizer, nenhum objeto lícito de atividade econômica é de se excluir à formatação das cooperativas.

Onde não distingue a lei, ao intérprete não cabe distinguir. Desde que não ilícita, portanto, qualquer atividade de densidade econômica, pode ser objeto social de uma cooperativa.

O segundo aspecto é o de que o seu direito é exclusivo, o que vale dizer, em prol dos cooperados, sendo albergador daquelas atividades próprias das relações econômicas. A exclusividade diz respeito apenas à partilha dos benefícios entre os cooperados, visto que não há possibilidade de as operações concernentes ao objeto social serem exclusivamente dos cooperados. Até mesmo nas cooperativas de consumo, os bens que são disponibilizados aos cooperados são adquiridos de terceiros, o mais das vezes, não cooperados 
.

O terceiro elemento de natureza formal é de que as entidades cooperativas devem ostentar em sua denominação a expressão “cooperativa”.

O objeto social das cooperativas, à evidência, perfila o das próprias sociedades, de vez que, pelo artigo 3º da Lei 5764/71, estão assim esculpidas:

“Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro”. (grifos meus)
Ainda aqui, idêntico espírito oferta os contornos do desenho legislativo, em tríplice enunciado.

No primeiro deles, os cooperados, ou seja, as pessoas que assinam o contrato instituidor da entidade, obrigam-se a contribuir, reciprocamente, com bens e serviços para o exercício de uma atividade econômica. Este primeiro requisito não diferencia a formação de uma cooperativa de qualquer outra sociedade ou instituição.

Já o segundo, reduz o âmbito das semelhanças, eliminando todas as associações beneméritas, visto que as características da entidade benemérita e/ou filantrópica é que atuam em proveito de outrem, ou seja, terceiros que não se confundem com as pessoas daqueles que as constituem.

Ora, as cooperativas objetivam proveito comum dos cooperados.

O terceiro aspecto que torna o modelo único, é o fato de que a entidade não pode ter como objetivo o lucro. Os cooperados podem se beneficiar das atividades cooperadas (proveito comum), mas a entidade não pode pretender o lucro 
.

Este terceiro requisito afasta a semelhança com as entidades de fins lucrativos.

Não analisarei o artigo 4º, que oferta as condições formais para a configuração de uma cooperativa e que explicita, em dois pontos, tratar-se de:

a) sociedade de pessoas 

b) constituída para prestar serviços aos associados.

Em perfunctória exegese, são estas as características mais relevantes das sociedades cooperativas e de seu objeto social.

Para efeitos do presente parecer, é de se realçar, fundamentalmente, o fato de as atividades terem densidade econômica, objetivarem servir aos associados e não terem intuito lucrativo 
.

Passo agora ao exame do segundo aspecto preambular, qual seja, o ato praticado pela cooperativa e sua natureza.

Como o direito comercial tem como seu elemento de maior densidade o ato mercantil, o direito cooperativo tem no ato cooperativo a razão de sua existência.

Declara o artigo 79 da retrocitada lei que:

“Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus associados, entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados, para a consecução dos objetivos sociais.

Parágrafo único. O ato cooperativo não implica operação de mercado, nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria”.

O ato cooperativo é aquele, portanto, que se realiza entre 

a) a cooperativa e seus associados;

b) entre seus associados e a cooperativa;

c) entre cooperativas,

sempre na busca dos objetivos sociais da instituição.

O parágrafo único, ao retirar natureza mercantil à relação entre as cooperativas entre si e entre estas e seus cooperados, declara que o ato cooperativo não caracteriza:

1) a existência de uma operação de mercado,

nem

2) a obrigação de um contrato de compra e venda de produto ou mercadoria 
.

À evidência, apenas os atos entre cooperados e associados são atos cooperativos.

Praticam as cooperativas inúmeros atos não cooperativos essenciais à sua existência, podendo ser atos mercantis puros.

Uma cooperativa de consumo, por exemplo, ao adquirir os produtos que disponibilizará a seus associados, a preço pouco superior ao custo, pratica atos de natureza mercantil, visto que no outro pólo encontra-se, no mais das vezes, empresa mercantil.

No momento, todavia, que revende os produtos adquiridos para seus associados, o ato de mercantil se descaracteriza como tal e passa a ser um ato cooperativo porque praticado entre a cooperativa e seus associados, ainda que o preço seja superior ao da aquisição mercantil  
.

Em uma cooperativa de serviços ou de produção - que angaria clientes e disponibiliza atividades para os cooperados, sendo este o seu objeto social - todos os atos praticados pela cooperativa para conquista de uma clientela para os associados praticados são atos cooperativos, visto que, em verdade, constituem a própria essência da cooperativa assim organizada.
Ao contrário das cooperativas de consumo - em que a primeira fase do ato tem característica mercantil e apenas o ato de transferência de mercadorias ou bens da cooperativa para os associados passa a comportar a figuração jurídica de ato cooperativo - nas cooperativas de produção ou de serviço a ação de atrair clientes para os associados formata os atos cooperativos “ab initio” inclusive na própria atuação de disponibilizar bens e mercadorias  de terceiros.

É que a relação com terceiros é instrumento essencial, nas cooperativas de produção ou serviços, visto que são os terceiros que viabilizam o interesse comum, propiciado pela cooperativa ao buscar clientes, conquistando-os, ou veiculando a produção dos cooperados para eventuais interessados.

Neste caso, como o pólo ativo é ocupado por um cooperado, o intermediário é a cooperativa e no pólo passivo encontra-se o terceiro atraído pela ação da cooperativa, o ato decorrente dessa relação, tem natureza cooperativa e não mercantil. Até porque se não tivesse tal natureza, não poderia jamais haver cooperativas de produção ou serviços, visto que sempre terceiros não cooperados seriam o mercado a ser atingido 
.

Esta distinção é essencial para que se possa compreender a orientação dos Tribunais Superiores, sobre a matéria, embora não tenham ainda examinado as particularidades que diferenciam “atos mercantis” praticados pelas cooperativas de consumo dos “atos cooperativos” que são aqueles próprios das cooperativas de serviços ou produção.

Em outras palavras, ainda não mereceu maior reflexão o fato de as cooperativas de produção e serviço apenas trabalharem com terceiros não cooperados (busca de clientela), sendo todos os seus atos cooperativos, visto que orientam os possíveis usuários para serem servidos exclusivamente pelos associados.

Tal posicionamento leva-me, agora, à terceira consideração, que diz respeito, especificamente, às cooperativas de prestação de serviços médicos, que devem ser examinadas, na inteligência que extraio dos dispositivos retro-citados, à luz de suas características próprias e diversas dos demais serviços médicos ofertados em planos de saúde por entidades que não são cooperativas 
.

A consulente foi organizada para assegurar serviços em prol de seus associados, estes, por suas atividades profissionais, sendo contribuintes dos diversos tributos incidentes sobre o trabalho que realizam.

A função essencial da cooperativa médica é, portanto, exclusivamente prestar serviços para seus cooperados, todos médicos.

Tais serviços, à evidência, como determina o artigo 3º da Lei 5764/71, são realizados em

“proveito comum”.

A cooperativa angaria clientes para seus cooperados e, por esta razão, este ato é tipicamente um ato cooperativo 
.

Ocorre que os médicos associados à cooperativa não são apenas clínicos, mas especialistas em diversas áreas, grande parcela sendo constituída de cirurgiões.

Para o exercício de sua atividade, esses associados necessitam utilizar suporte instrumental ofertado pelos hospitais, casas de saúde etc. e um médico-cirurgião não pode exercer sua atividade sem o aparato hospitalar.

Sustentar o contrário seria o mesmo que admitir a possibilidade de um soldado ir à guerra sem armas ou com armas sem munição 
.

Nitidamente, não descaracteriza os serviços da cooperativa encaminhar clientes para seus hospitais onde seus cooperados atendam seus pacientes. O ato cooperativo, o ato de encaminhar pacientes para a prestação de serviços, submetendo-se a atuação individual do médico ou do estabelecimento hospitalar a tributação normal de uma prestação de serviços remunerada.

Em outras palavras, o ato de angariar e levar clientes para os associados é típico ato cooperativo. A prestação de serviços pelo associado ou sistema hospitalar por ele indicado é ato de exercício profissional remunerado e tributado 
.

Ora, entre as modalidades de conquistar clientela está a de ofertar Plano de Saúde, neste ponto residindo a grande questão de saber até que ponto se estaria perante um ato cooperativo ou mero ato de prestação de serviços com conotação mercantil.

Decisões do STJ há que entendem que não seriam  atos cooperativos. Outra do STF, todavia, orienta-se no sentido de que angariar serviços em prol dos associados é típico ato cooperativo, conforme notas de roda-pé atrás transcritas.

No exame das decisões do STJ sobre os Planos de Saúde, parece-me, todavia, que houve assemelhação entre os Planos de Saúde de empresas comerciais e aqueles de cooperativas, sem se examinar que a consulente e entidades congêneres têm seus planos de saúde direcionados exclusivamente para serviços médicos a serem prestados por seus associados.

Em outras palavras, ao contrário dos Planos de Saúde em que o assegurado pode usar médicos de sua livre escolha ou mesmo credenciados pelas entidades administradoras, pagando a estes profissionais remuneração até determinado limite, nas cooperativas de serviços médicos tais planos de saúde impõem a utilização pelo cliente exclusivamente de médicos cooperados, sendo, portanto, tipicamente ato cooperativo em prol de associados. O Plano de Saúde é apenas forma de conseguir clientes para os cooperados, em típica ação pertinente às cooperativas de prestação de serviços 
.

À nitidez, a utilização de serviços hospitalares é decorrência natural dos serviços médicos – quando não condição essencial de sua prestação -  lembrando-se que são os cooperados que escolhem os hospitais onde atenderão seus pacientes,  ostentando, pois, o plano de saúde da consulente, perfil fundamentalmente diverso de atividades de caráter lucrativo prestadas por outras organizações que as exploram comercialmente.

Basta dizer que, repetidas vezes, a atuação da  consulente, nos planos mencionados, é financeiramente negativa, responsabilizando-se, a cooperativa e os cooperados, por cobrir o diferencial.  As sobras, quando existentes, nos termos da lei que rege as cooperativas, são distribuídas entre os cooperados,  nos prazos previstos estatutariamente 
.

Ao contrário dos demais planos, aquele da cooperativa consulente é exclusivamente voltado para os cooperados que são os beneficiários do ato cooperativo consistente em obter clientes, sendo a utilização da rede hospitalar, elemento muitas vezes indispensável ao exercício da atividade pelos médicos cooperados, com cobertura obrigatória por parte da cooperativa. É um ato instrumental e decorrencial e, sempre que necessária a prática do ato médico, tem característica de ato cooperativo, em face de sua oferta ser inerente à captação de clientela para os cooperados.

Repito, tanto cooperado quanto hospital –não pelo ato praticado pela cooperativa mas por serem prestadores de serviços —devem pagar os tributos incidentes sobre a prestação que realizam e sobre o valor do serviço, enquanto médicos e hospitais.

Ora, todas as decisões mencionadas do STJ ASSEMELHAM A COOPERATIVA AOS PLANOS DE SAÚDE oferecidos pelas demais instituições com fins lucrativos, que exploram pessoalmente essa atividade econômica, sem perceber que, o ato de angariar clientes para os cooperados está em plena consonância com o disposto nos artigos 79, 5º e 3º da Lei n. 5764/71.

Não vejo, inclusive, como aplicáveis, as referidas decisões do STJ ao caso da consulente, na medida em que a finalidade da entidade em manter seus planos de saúde é levar   clientes a seus associados --e não, como os demais planos, em proveito próprio da sociedade que os administra, em que os usuários podem ser atendidos por médicos de sua livre escolha ou por profissionais meramente credenciados pela administradora--, sobre não ter intuito lucrativo, não poucas vezes atuando com prejuízo.

Por fim, é de se lembrar que a letra “c” do inciso III do artigo 146 do CTN declara que:

“c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.”,

ofertando conotação diferencial ao ato cooperativo em relação a todos os demais atos de densidade econômica.

Há decisão do STF que declara que “adequado” não quer dizer “necessariamente preferencial”.  

Se, entretanto, o inciso “c” não tivesse por finalidade diferenciar o “ato cooperativo” dos demais “atos de densidade econômica”, o dispositivo seria rigorosamente inútil, absolutamente inócuo, acintosamente desnecessário, sobre passar um atestado de insensatez ao constituinte, em dispor que o “tratamento adequado ao ato cooperativo” haveria de ser rigorosamente igual ao dispensado aos demais atos mercantis ou de prestação de serviços!!! 

Um tal raciocínio faz lembrar o célebre episódio em que, por ocasião da inauguração de uma ponte sobre famoso rio, um desavisado embaixador afirmou: “sob essa ponte passam os navios de grande calado” acrescentando: “e os de pequeno também!”

Em homenagem à inteligência e técnica legislativa do constituinte, só posso admitir que o tratamento de ato cooperativo deva ser diferenciado e não igual aos demais atos, assim como deverá ostentar, necessariamente, onerosidade tributária menor, para que o cooperativismo –objeto maior do comando supremo— seja estimulado 
.

E exatamente, à luz do referido dispositivo, é que me parece que os planos de saúde concebidos como atos cooperativos de obtenção de clientes para os cooperados, devam ter o tratamento diferenciado, próprio dos demais atos cooperativos admitidos pela legislação, inclusive pela legislação tributária.

Isto posto, passo a responder às questões formuladas, de forma sucinta:

1) o tratamento dispensado pela Carta de 1988 foi no sentido de beneficiar a formação de cooperativas com tratamento tributário estimulador, pela não onerosidade das operações  por elas praticadas ou, pelo menos, em nível impositivo menor, conforme a legislação de regência 
;

2) A atividade exercida pela entidade cooperativa se distingue por não objetivar lucros, ser voltada em prol de seus associados e ser constituída, tendo objeto social de densidade econômica, por pessoas físicas ou entidades cooperativas;

3) A questão foi respondida no curso do presente parecer, lembrando que os artigos 3º, 5º e 79 da Lei 5764/71 ofertam os requisitos e condições para que uma sociedade cooperativa exista e pratique atos cooperativos, de resto, todos eles rigorosamente preenchidos pela consulente;

4) a consulente enquadra-se com perfeição e rigor na figura de cooperativa;

5) como demonstrado, no caso do presente parecer todos os atos praticados pela cooperativa, inclusive os de planos de saúde destinados a trazer clientes exclusivamente para seus cooperados - que tratam dos doentes de acordo com suas necessidades, inclusive com internações e hospitais de sua livre escolha --são atos eminentemente cooperativos 
;

6) não tendo objeto mercantil, não sendo um plano de saúde com conotação empresarial, mas representando ato cooperativo de levar clientes exclusivamente para seus cooperados, tendo, portanto, interesses idênticos aos destes, não é de se cogitar da atividade de corretagem, visto que ninguém intermedeia em causa própria. Vale dizer, ninguém é corretor de si mesmo, razão pela qual não há como enquadrar o ato cooperativo e os planos de saúde das cooperativas na lei complementar de n. 56/87 de duvidosa constitucionalidade, nem na lei municipal 5641/89 sob a rubrica de “planos de saúde” e “agenciamento ou corretagem de seguros”, típicos serviços de empresas com finalidades lucrativas 
.

É de se lembrar que os associados da cooperativa são os próprios beneficiários, tendo a cooperativa a função de angariar  clientela, razão pela qual não há que se cogitar em “corretagem para si mesmo”, nem de “plano de saúde” de natureza “mercantil”, em que as instituições administradoras dos planos têm objetivo e finalidades diversas daquelas pertinentes à cooperativa. Ninguém é corretor de si mesmo. Nenhum corretor agencia clientes em causa própria, “pro domo sua”!!!

Repito, pois, que  não há como enquadrar a atuação da consulente nos referidos dispositivos de duvidosa constitucionalidade da L.C. n. 57/86 ou da lei municipal da capital mineira.

7) A resposta é rigorosamente não, conforme demonstrado no curso do presente parecer.

                          S.M.J.




São Paulo, 05 de Julho de 2002.

�  A Constituição Federal em diversos dispositivos oferta tratamento diferencial às cooperativas, nos artigos 5º, inciso XVIII, 21, inciso XXV, 174, §§ 2º, 3º e 4º, 146 inciso III letra “c”, 187 VI, 192, inciso VIII e 199, § 1º, estando os dispositivos assim redigidos: 


“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país, a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: .....


XVIII. a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento”;


Art. 21 Compete à União: .... XXV. registros públicos;


Art. 174 Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado.


...


§ 2º A lei apoiará e estimulará o cooperativismo e outras formas de associativismo.


§ 3º O Estado favorecerá a organização da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a proteção do meio-ambiente e a promoção econômico-social dos garimpeiros.


§ 4º As cooperativas a que se refere o § anterior terão prioridade na autorização ou concessão para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpáveis, nas áreas onde estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com art.21, XXV, na forma da lei.


...


Art. 146 Cabe à lei complementar: ..... III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: ..... c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.


...


Art. 187 A política agrícola será planejada e executada na forma da lei, com a participação efetiva do setor de produção, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercialização, de armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente: .... VI. o cooperativismo;


....


Art. 192 O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do país e a servir aos interesses da coletividade, será regulado em lei complementar, que disporá, inclusive, sobre: .... VIII. o funcionamento das cooperativas de crédito e os requisitos para que possam ter condições de operacionalidade e estruturação próprias das instituições financeiras.


...


Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.


§ 1º As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos”.





�  Pinto Ferreira comenta o artigo 174, § 2º, dizendo: “ESTÍMULO AO COOPERATIVISMO -  O cooperativismo constitui uma forma de ajuda mútua dos seus integrantes, a fim de evitar custos de consumo, produção e crédito em favor de pessoas estranhas aos associados. Objetiva valorizar o homem, bem como aumentar a produtividade econômica, como um acelerador e multiplicador do desenvolvimento econômico. Objetiva ainda suprir de bens e serviços os seus membros, bem como promover uma programação social e educativa (V. comentários ao art. 187, VI)" (Comentários à Constituição Brasileira, 6º vol., Ed. Saraiva, 1994, p. 359). (grifos meus)





�  Maria Helena Diniz assim conforma a cooperativa de consumo: “COOPERATIVA DE CONSUMO. Direito civil. É aquela que compra produtos por atacado a fim de revendê-los a seus associados, para consumo pessoal ou domiciliar, a preço de custo, acrescido de pequena porcentagem para as despesas, repartindo entre aqueles os razoáveis lucros anuais verificados pelo balanço” (Dicionário Jurídico, vol. 1, Ed. Saraiva, 1998, p. 886).





�  Renato Lopes Becho esclarece:  “Dizer que uma cooperativa é uma empresa significa, para nós, dizer que há um grupo de pessoas que aportam capital, trabalho, dedicação, esforço e energia para a consecução de um fim específico, de conteúdo econômico, buscando um objetivo direto ou indireto, para si ou para os seus. 


Uma atividade empresarial se diferencia pela finalidade e pela atuação de uma atividade pia, de natureza humanitária, caritária. Uma cooperativa não é uma instituição de caridade. É uma empresa. 


Entretanto, assim como as sociedades caritárias não possuem finalidade lucrativa, a cooperativa também não possui. Tanto é assim que, logo no artigo 3° da Lei 5.764/71 encontramos, na definição legal de cooperativa, sua finalidade distanciada do lucro, ao lado do reconhecimento de sua natureza econômica. Essa natureza diferenciará, com traços indeléveis, as cooperativas das instituições humanitárias. 


E o meio econômico, assim como afasta o nosso objetivo de estudo das associações pias, aproxima-o das demais empresas, civis e comerciais. Tanto aproxima que as ações de uma cooperativa mais aparentam atividade comercia] ou civil, genericamente, do que de caridade. 


Porém, o objetivo não lucrativo das cooperativas é traço marcante para afastá-las das demais formas empresariais. 


Entretanto, por ser atividade econômica, a cooperativa precisará ter contabilidade própria, operará no meio empresarial intensamente, e produzirá, como decorrência também econômica -por trabalhar com dinheiro- resultados econômicos. Esses resultados podem ser positivos, neutros ou negativos, da mesma forma que as empresas comerciais ou civis que trabalham com dinheiro. 


Se na aparência (que pouco significa para o Direito, vg. ser o navio, em termos jurídicos, bem imóvel) esses resultados são iguais, juridicamente, se diferenciam radicalmente. 


Vamos demonstrar, assim, que o resultado positivo de uma cooperativa não se confunde com o resultado positivo de empresas lucrativas. E não se confunde com o objetivo (cooperativa é entidade não lucrativa) e também na destinação desse eventual resultado financeiro. É disso (a destinação) que trata o princípio em tela. 


Internacionalmente, os resultados positivos das cooperativas devem voltar para os associados, na proporção de suas operações com a instituição (letra c do princípio em tela). Podem decidir, contudo, mantê-los na sociedade, ou como forma de aumento do capital (que não será remunerado, como vimos no item precedente), ou doá-los à sociedade. 


Esse resultado positivo é chamado de excedente ou sobra, porque a empresa cooperativa busca, para si apenas a satisfação dos custos administrativos e operacionais, para atingir resultado que lhe é obrigatório, como veremos no momento oportuno. Esse resultado é igual a zero” (Tributação das Cooperativas, Ed. Dialética, 2a. ed., São Paulo, 1999, p. 112/113).





�  Em profissão de fé, José Cretella Jr. afirma:  “Conseguida a supressão o cooperativismo vencerá o capitalismo, assumindo-lhe o lugar, e passando a orientar a indústria e a agricultura”, concluindo “A lei apoiará e estimulará outras formas de associativismo, assim como o faz com as cooperativas. Na verdade, a lei nem apóia e nem estimula. A lei estabelece meios de apoio e meios de estímulo, como se dirá em redação mais técnica. 


Os integrantes da cooperativa, os corporados, ou, de modo mais específico, os cooperados, são os próprios produtores ou consumidores que, associados, promovem a melhoria de seus ganhos pessoais. Funcionando para os próprios cooperados, a cooperativa funciona em benefício do elemento pessoal que a organiza. Se os produtores, por um lado, podem organizar cooperativas para melhor atuar no mercado, os consumidores, por outro lado, podem associar -se, mediante a cooperativa, e adquirir bens e serviços por melhores preços. 


Na cooperativa, o cooperado é usuário ou cliente, regendo a entidade o princípio da dupla qualidade. Na cooperativa, agrícola ou pecuária, por exemplo, o agricultor e o pecuarista entregam a colheita ou o gado, respectivamente, para que tais produtos sejam vendidos pela entidade associativa, vigorando, então, o princípio da identidade, isto é, o objetivo da empresa coincide com o dos cooperados” (Comentários à Constituição 1988, vol. VIII, Forense Universitária,  1993, p. 4050/4051).





�  Geraldo Ataliba, em parecer a que tive acesso declara, com precisão, que: “Os atos cooperativos, não configuram serviços, em sentido técnico. Os atos em questão referem-se a relações internas entre cooperativa e cooperado, idênticas às que correlacionam sócios e sociedade, quaisquer que sejam o tipo de natureza. Assim como não se pode falar em serviço tributável em decorrência das relações entre o sócio e a sociedade por cotas de responsabilidade limitada, inviável cogitar de serviço tributável, igualmente, nas relações que enlaçam cooperativa e cooperado (...) Só há prestação de serviços, onde haja terceiros. 


Cooperado e cooperativa,  umbilicalmente ligados, não são terceiros, um em relação à outra, ou esta em relação àquele. 


0 ato cooperativo configura o impropriamente designado, mas expressivo “serviço para si próprio”, intributável por excelência porque não há, tecnicamente, serviço para si mesmo. Ausente está o requisito indispensável da presença de outrem, do terceiro destinatário alheio à sociedade”, concluindo: “Em síntese: a) -os " serviços" das cooperativas são intributáveis, à luz da conotação constitucional de serviço; 


h) -ainda que assim não fosse -ad argumentandum tantum - não seria tributável por ausência de previsão em lei municipal”.





�   O TRF 3a. Região decidiu que o ato cooperativo não seria tributável pelo imposto sobre a renda, ao dizer: “Imposto de Renda. Ato cooperativo. Não-incidência. Os rendimentos decorrentes de operações financeiras de sociedades cooperativas praticadas a fim de preservar as disponibilidades de caixa não são tributáveis pelo Imposto de Renda. O elenco do art.129 do Regulamento do Imposto de Renda é exaustivo na configuração das hipóteses em que haverá tributação, por se tratar de desvirtuamento da atividade cooperativa. Não é cabível a interpretação extensiva do art.111 da Lei 5.764/71, e do art.129 do RIR que lhe corresponde, sob pena de se frustrar o alcance da exoneração tributária instituída em favor da atividade. Apelação improvida" (TRF, 3a. Região, AC 91.03.024908/SP, rel. Juiz Andrade Martins, 4a. Turma, decisão: 15-6-1994, DJ 2, de 8-8-1995, p.49478)”.





� Leia-se o Recurso Especial nº 254.549/CE (2000/0033977-6) TRIBUTÁRIO. ISS. COOPERATIVAS MÉDICAS. INCIDÊNCIA.


1. As Cooperativas organizadas para fins de prestação de serviços médicos praticam, com características diferentes, dois tipos de atos: a) atos cooperados consistentes no exercício de suas atividades em benefício  dos seus associados que prestam serviços médicos a terceiros; b) atos não cooperados de serviços de administração a terceiros que adquiram seus planos de saúde.


2. Os primeiros atos, por serem típicos atos cooperados, na expressão do art. 79, da Lei 5.764, de 16 de dezembro de 1971, estão isentos de tributação. Os segundos, por não serem atos cooperados, mas simplesmente serviços remunerados prestados a terceiros, sujeitam-se ao pagamento de tributos, conforme determinação do art.87 da Lei 5764/71.


3. As cooperativas de prestação de serviços médicos praticam, na essência, no relacionamento com terceiros, atividades empresariais de prestação de serviços remunerados.


4. Incidência do ISS sobre os valores recebidos pelas cooperativas médicas de terceiros, não associados, que optam por adesão aos seus planos de saúde. Atos não cooperados. 


5. Recurso provido.                                                                                       


Se se levar às últimas conseqüências o deliberado, jamais poderia haver cooperativas médicas, pois estas objetivam sempre atrair clientes para os médicos, administrando esta forma de conquista, com estruturas próprias.


 


�  Já o STF, em acórdão que me foi encaminhado, afirma que: “A apelada é uma cooperativa e se rege pela legislação especial concernente a este tipo de sociedade. Exerce atividades sem fim lucrativo, visando à captação de clientela para os médicos e hospitais seus associados, não havendo outros, de 


profissões ou ramo comercial diferentes. Os clientes escolhem livremente os médicos e hospitais e lhes pagam os honorários e serviços, através da autora, a qual, depois, lhes repassa, retendo uma parcela, que se destina ao custeio de suas despesas administrativas e outras. 


Não se trata de uma intermediação comum, como se fosse a autora um escritório de corretagem, que percebesse comissão por este tipo de serviço. Ela nada recebe de qualquer dos interessados a título de compensação ou lucro. 


Realiza a autora, assim, o seu objetivo estatutário de buscar o aprimoramento da assistência médico-hospitalar, reduzindo-lhe os custos, porque seus cooperados percebem por uma tabela especial, inferior aos padrões comuns, preservando-se a liberdade de escolha pelo cliente. 


Quem ganha com a atividade da cooperativa não é esta, mas sim, os seus cooperados e as pessoas que utilizam dos serviços destas. 


Ocorre que os médicos e hospitais são contribuintes deste imposto e importaria em indisfarçável bitributação a cobrança do mesmo tributo, pela mesma atividade, também da cooperativa. 


O ISSQN pressupõe a finalidade lucrativa da atividade exercida por seus contribuintes, afastando-se a sua incidência se se trata de idade cooperativa, como a autora, cujos objetivos não prevêem o lucro, como ficou dito e, ainda que este ocorra, reverterá em benefício de seus associados. 


A atividade da autora não se insere em qualquer dos itens da lista de serviços tributáveis, que acompanha os decretos-lei n. 406/68 e 843/69, tratando-se, pois, de não incidência do imposto, como salientou o representante do Ministério Público, em seu excelente parecer de fls. 267/270, cujos fundamentos e conclusão a douta Procuradoria da Justiça subscreveu “in totum”.





�  O Dicionário Jurídico da Academia Brasileira de Letras Jurídicas no verbete “Cooperativas”, veicula o seguinte esboço: “COOPERATIVA. S. f. (Lat., de cooperation) Dir. Obr. Sociedade de pessoas, com forma jurídica própria, de natureza civil, não sujeita a falência, constituída para prestar serviços aos associados, ou cooperativados, e que se distingue das demais sociedades de natureza econômica, além das peculiaridades especificadas em lei, em que não distribui lucros, mas resultados provenientes de suas operações. Cognatos:  cooperativado (s.m.), participante de cooperativa; cooperativismo (s.m.), doutrina econômica sobre o sistema cooperativo, ou das cooperativas; cooperativista (adj. E s. 2 g.), relativo a cooperativas; adepto do cooperativismo. CF, arts. 5 (XVIII), 174 § 2; L 5764, de 16.12.1971 (L 6981, de 30.3.1982)” (grifos meus) (Dicionário Jurídico Academia Brasileira de Letras Jurídicas, Ed.Forense Universitária, 4ª ed., 1996, p.205)





�  Tal percepção nitidamente havia por parte do STJ, como se percebe no RESP 33260/SP: 


“Acórdão:  RESP 33260/SP ; RECURSO ESPECIAL (1993/0007659-0) 


Fonte: DJ DATA:07/06/1993 PG:11244


Relator: Min.  GARCIA VIEIRA (1082) 


Data da Decisão: 28/04/1993 


Órgão Julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA  


Ementa: ISS - COOPERATIVA MÉDICA SEM FINS LUCRATIVOS.


NÃO ESTÃO OBRIGADOS AO RECOLHIMENTO DO ISS AS COOPERATIVAS, CONSTITUÍDAS PARA PRESTAR SERVIÇOS A SEUS ASSOCIADOS, SEM FINS LUCRATIVOS.


A CORREÇÃO MONETÁRIA NA REPETIÇÃO DE INDÉBITO E CALCULADA NOS TERMOS DA SÚMULA N. 46 DO EXTINTO TFR.


RECURSOS IMPROVIDOS. 


Decisão:  POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AOS RECURSOS. 


Referências Legislativas:  LEG:FED LEI:O05764 ANO:1971 


ART:00004 ART:00005 ART:00007 ART:OOO03 


LEG:FED.  SUM: 000046 ANO: **** (TFR) 


Veja: RESP 30.392-1-SP, RESP 12.370-PE, RESP 1.577-SP, (STJ)”.





�  Graficamente, poder-se-ia explicar a atuação das cooperativas como se segue, na formulação do advogado Helton Freitas:


 


�





Comentários: Os atos cooperativos são aqueles praticados entre a cooperativa e seus cooperados ou entre estes e aquela. A cooperativa atua, portanto, como uma desintermediadora na relação comercial entre os cooperados e o mercado (terceiros na relação). Caso a cooperativa seja organizada a partir daqueles que consomem determinado produto ou serviço, temos então uma Cooperativa de Consumo. Por outro lado, caso os seus cooperados sejam aqueles que produzam determinado produto ou serviço, teremos então uma cooperativa de produção (leite, café etc.) ou de trabalho (médicos, taxistas, informática etc.). Desta forma, fica claro que a relação com terceiros é inerente ao ato cooperativo. O ato cooperativo conforme descrito na lei pressupõe o relacionamento com terceiros e esta característica não pode ser utilizada como subterfúgio para a sua descaracterização. Por outro lado, temos uma única exceção que são as cooperativas de crédito também chamadas de mutuais, onde os negócios da cooperativa são realizados entre os próprios cooperados que capitalizam regularmente e tomam empréstimos da cooperativa. Querer aplicar esta regra ao cooperativismo em geral seria o equivalente a que as cooperativas médicas só realizassem atendimentos para outros cooperados médicos ou que uma cooperativa de taxistas só pudesse transportar outros taxistas em seus veículos.





�  De rigor, as atividades da consulente nitidamente se enquadram na primeira hipótese da ementa relatada pela eminente Ministra Eliana Calmon, assim redigida:


Acórdão: RESP 215311/MA - RECURSO ESPECIAL (1999/0044189-3)


Fonte: DJ DATA: 11/12/2000 PG. 00188 


JBCC.  VOL. 00187 PG. 00128


LEXSTJ VOL. 00141 PG. 00133


Relator: MIN. ELIANA CALMON (1114)


Data da Decisão: 10/10/2000.


Órgão Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA


Ementa:  TRIBUTÁRIO – ISS – COOPERATIVA MÉDICA – ATIVIDADE EMPRESARIAL.


I. A cooperativa, quando serve de mera intermediária entre seus associados (profissionais) e terceiros, que usam do serviço médico, está isenta de tributos, porque exerce atos cooperativos (art. 79 da  Lei n. 5.764/71) e goza de não-incidência.


2. Diferentemente, quando a cooperativa, na atividade de intermediação, realiza ato negocial, foge à regra da isenção, devendo pagar os impostos e contribuições na qualidade de verdadeira  empregadora.


3. Recurso especial não conhecido.


Decisão: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso especial. Votaram com a Relatora os Ministros Paulo Gallotti, Franciulli Netto e Francisco Peçanha Martins.





�  José Cretella Jr., em parecer que me chegou às mãos, esclarece: “Não produz lucro como resultado. A diferença entre a receita e a despesa é denominada sobra e tem endereço certo. Parte da sobra líquida é dirigida aos fundos criados pela lei. O remanescente é devolvido ou repassado aos associados. 


A despeito de ser considerada  sociedade civil, sua inscrição e sua extinção são feitas na Junta Comercial do Estado, onde estiver sediada a sociedade. 


Os atos regulares da cooperativa, denominados atos cooperativos, não são alcançados pela tributação.”








�  Escrevi: “Dizer, portanto, que o ato cooperativo terá tratamento adequado é admitir que não há necessidade de tal tratamento para as demais relações jurídico-tributárias, o que seria absurdo. E se o tratamento para as demais relações também deve ser adequado, à evidência, o dispositivo será inútil. A lei complementar deverá esclarecer a reticência constitucional.” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol, Tomo I, Ed. Saraiva, 2ª ed., 2001, p.109)


 





�  Wolgran Junqueira ensina: “Cabe à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria tributária, e, especialmente, sobre o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.


As cooperativas, têm um tratamento especial consignado na Constituição. O parágrafo 2º do artigo 174 é expresso: “A lei apoiará e estimulará o cooperativismo e outras formas de associativismo”.


Desta forma, as cooperativas têm direito pré-estabelecido a um tratamento tributário diferenciado. Tendo as cooperativas este direito é sem qualquer sombra de dúvidas extensivo aos atos cooperativos. Estes se subsumem naqueles.” (Comentários à Constituição de 1988, vol.2, Ed. Julex Livros, 1989, p.852)








�  A equipe da Price Waterhouse assim interpreta a letra “a” do artigo 146, inciso III:  “As sociedades cooperativas tiveram sua importância reconhecida constitucionalmente, merecendo tratamento tributário especialmente adequado às suas atividades.


Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus associados, e pelas cooperativas entre si, quando associadas, para consecução de seus objetivos sociais.


O ato cooperativo não implica operação de mercado, nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria ( art. 79 da Lei nº 5.764, de 16 de dezembro de 1971).


Sociedade cooperativa é aquela formada por pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, sem objetivo de lucro ( art.3º da mesma lei retrocitada).


A Constituição requer que os atos decorrentes das atividades essenciais destas sociedades tenham um tratamento tributário adequado à sua natureza, isto é, segundo o princípio estabelecido no art.145, § 1º desta Constituição (capacidade tributária), inclusive através de isenções, diferimentos e benefícios fiscais.” (grifos meus) (A Constituição do Brasil 1988, Price Waterhouse, 1989, p.628-629)





�  A lei 5641/89 define o fato gerador do ISS, em seu artigo 41, como se segue: “Artigo 41- O Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN) tem,como fato gerador a prestação, por empresa ou profissional autônomo, com ou sem estabelecimento fixo, dos serviços definidos em Lei Complementar.” Não cuida de cooperativas, que não são sociedades com fins lucrativos, mas instituições diferenciadas com denominação constitucional própria (cooperativas).





�  Escrevi: “A inconstitucionalidade da nova lista de serviços do ISS: A Lei Complementar n. 56/87 não foi votada por maioria absoluta do Senado Federal, mas teve apenas a instituí-Ia os votos da liderança. 


Lê-se no Diário do Congresso a seguinte declaração: ' Ordem do dia- O Sr. Presidente (Humberto Lucena) -item I: Votação: em turno único, do projeto de lei da Câmara n. 46 de 1987- Complementar, na casa de origem, de iniciativa do Sr. Presidente da República, que dá nova redação à lista de serviços a que se refere o artigo 8º do DL n. 406, de 31 de dezembro de 1968, e dá outras providências, tendo Parecer, proferido em plenário, favorável ao projeto e contrário às emendas apresentadas- 


' Passa-se à votação da matéria, que, nos termos do inc. 11, letra 'a', do art. 322 do Regimento Interno, depende, para a sua aprovação, do voto favorável da maioria absoluta da composição da Casa, devendo ser feita pelo processo nominal. Tendo havido, entretanto, acordo entre as lideranças, a matéria será submetida ao Plenário simbolicamente. 


Em votação o projeto, ressalvados os destaques e as emendas requeridos' (os grifos são meus) ('Diário do Congresso Nacional', 2-12-87, Seção 2, pg. 3468). Reza o art. 50 da EC n. 1/69 que: ' Art. 50. As leis complementares somente serão aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votação das leis ordinárias'. 


Sobre exigir tal artigo a aprovação da maioria absoluta, vale dizer de 280 congressistas, nas duas Casas Legislativas, utiliza-se o constituinte de advérbio cuja força não se pode desconsiderar. Fala o constituinte que 'somente' serão aprovadas as leis complementares, se tiverem a maioria absoluta dos votos de seus membros. 


Ao fazer o constituinte menção a que 'somente' nesta hipótese pode ser uma lei complementar aprovada, à evidência, considera que, fora esta hipótese, em nenhuma outra hipótese pode haver sua aprovação. “Somente” quer dizer “apenas”, “exclusivamente”, “a não ser” naquela hipótese. É advérbio que elimina qualquer veleidade interpretativa. Torna sem campo de atuação o intérprete que pretenda levantar teorias ou formular concepções ousadas sobre 'exceções à exclusividade'. 'Somente' quer dizer que, fora da hipótese mencionada, nenhuma outra é admissível. 


Ora, o constituinte faz questão de informar que apenas nestas circunstâncias pode ser a lei complementar aprovada e em mais nenhuma. E qual é a hipótese? 


A hipótese é de que a maioria absoluta dos membros da Câmara e do Senado votem. Ora, no momento em que o constituinte faz menção a que a maioria absoluta dos membros deve votar para que uma lei complementar vigore no mundo do Direito, à evidência, fulmina a possibilidade de adoção dos votos de lideranças. O líder não é uma entidade coletiva. O líder pode representar os membros do Congresso, mas não é o próprio membro do Congresso. Vota em seu nome, mas não no dos outros. E o texto constitucional exige que o membro do Congresso, ele -e somente ele -possa votar, porque o seu voto tem que ser contado, apurado para que a maioria absoluta seja detectada. 


Para a aprovação de lei complementar proíbe a Constituição Federal que se adote o artifício, a ficção do voto de liderança, posto que a lei complementar , sendo uma lei de explicitação da Constituição, exige “quorum” qualificado. Cada congressista não mais representa o seu partido, mas representa a Nação que deseja ver um principio constitucional veiculado com a complementação necessária" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º Vol., Tomo I, Ed.Saraiva, 1990, p.544-545)
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