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Resumo: A legislagao infraconstitucional brasileira estabelece a nao incidéncia tributaria sobre
os ingressos financeiros na sociedade cooperativa que decorrem da pratica de atos cooperativos,
sem embargo da incidéncia tributaria normal sobre as receitas decorrentes da pratica de atos
ndo cooperativos pela mesma sociedade. A interpretacéo tedrica, baseada neste dualismo, nao
esgotou o0 universo das atividades deste tipo societario, nao oferecendo solu¢do para 0s negocios
de contrapartida, nem para os atos cooperativos auxiliares, cuja crescente ocorréncia ensejou
sucessivos litigios entre Fisco e Cooperativas. A Constituigdo de 1988, com seu artigo 146, III, “c”,
forneceu paradigma para sucessivas interpretagoes dos Tribunais de Cupula, entendendo alcan-
caveis pela regra da nédo incidéncia os negocios de contrapartida e tributéveis os atos auxiliares.
O presente artigo, com base na tese do diferimento tributario decorrente do que entende ser a
baixa patrimonialidade da pessoa juridica, pretende explicitar e justificar, juridicamente, tal evolu-
cdo exegética, tendo por base a evolugao da jurisprudéncia dos Tribunais de Cupula quanto a
@ incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza nas cooperativas de servigos médicos.
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Introducao

A luta entre fisco e cooperativas tem a idade destas, ao menos desde a sua
organizacao segundo os ditames consagrados pela experiéncia tedrica da Coope-
rativa dos Pioneiros de Rochdale, na primeira metade do Século XIX e, ao contrario
do que se possa pensar, ndo tem por causa a ma vontade das cooperativas em adim-
plir tributos que considerem devidos, ou mesmo do Fisco em reclamar mais do que
aquilo que entende exigivel reclamar. Tal explicagao sé teria sentido se o conflito
fosse tépico, 0 que nado € o caso, pois a realidade potencialmente litigiosa atinge
universos téo dispares quanto o Brasil, onde o litigio dispensa comentarios, e a Ale-
manha, conforme relatar Harry Westermann, na década de 80 do Século passado:

Mestre em Direito pela UFRGS, Presidente da Associagdo Internacional de Estudos Cooperativos e Membro
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O problema da tributagdo das cooperativas sempre € atual. Realmente, depois de
sete anos, tenho que verificar que até mesmo a questdo fundamental, se as coope-
rativas devem ou nao ser tributadas, e, em caso afirmativo, em que base, continua
a ser discutida. Esta divergéncia de opinides nao esta restrita a Alemanha e a
Austria, cujas disposicdes legais sobre 0 assunto em grande parte coincidem, mas
observa-se em quase todos oS paises em que as cooperativas atuam ao lado de
outros tipos de empresas.!

O ambito desta luta tem dois campos privilegiados, o doutrinario e o jurispru-
dencial. Nestas coordenadas, a porfia € renhida, mormente em funcdo da escassez
de elementos de Direito Positivo aptos a espancar divergéncias.?

A revelagao da regra de Direito incidente nas relagdes cooperativa e Fisco, em
face do ambito desta dupla dimenséao, reproduz a relacdo dialética que vem criando,
no Ocidente, o Direito aplicavel, desde a Idade Média.® Via de regra, tais instancias
evoluem em paralelo, com certa dificuldade de assimilagéo pela area decisoria (juris-
prudencial), daquilo que é aprofundado no nivel docente (o principal produtor do
conhecimento juridico doutrinario), até que ocorre a assimilagdo, parcial, das conclu-
soes deste, nos dispositivos e fundamentos daquela.

A relacdo, melhor seria dizer, as relacdes entre cooperativa e fisco, no Brasil,
tém passado por esta dupla dimensao e, acima de tudo, por este fluxo. O escopo
deste artigo & demonstrar esta dialética, conforme manifesto nos tribunais brasileiros
de cupula, tendo por exemplo as discussdes sobre a incidéncia do imposto sobre
servigos de qualquer natureza nas atividades de uma cooperativa que opera planos
de saude ou presta servicos de assisténcia médica.

1 A evolucao doutrinaria
1.1 A doutrina tradicional: o dualismo

A partir da Lei 5.764, na década de 70 do século XX, a doutrina juridica
cooperativa ostentou-se dentro de uma visao que fugia da pura e simples consideragao
politica dos fatores tributarios, para situar-se dentro das proprias categorias do Direito
Tributario e nelas inserir as regras gerais de tributagao das sociedades cooperativas.

A Lei 5764 tratava da tributagao das cooperativas nos seguintes dispositivos:

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

BOETTCHER, Erik. Cooperativismo e competicdo. Porto Aalegre: Edi¢des Coojornal, 1987. p. 25.

Grosso modo, a tributagdo das cooperativas repousa na exegese do artigo 146, III, “c”, da Constituigdo
Federal e dos artigos 79; 86;87 e 111 da Lei 5.764 de 1971, a Lei das Sociedades Cooperativas, estes ulti-
mos consolidados, em 6tima redagdo no Decreto 3000 de 1999, o Regulamento do Imposto de Renda, arti-
gos 182 e 183.

3 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967 (espe-
cialmente segunda e terceira parte).
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Art. 85. As cooperativas agropecuarias e de pesca poderdo adquirir produtos de
nao associados, agricultores, pecuaristas ou pescadores, para completar lotes des-
tinados ao cumprimento de contratos ou suprir capacidade ociosa de instalagoes
industriais das cooperativas que as possuem.

Art. 86. As cooperativas poderao fornecer bens e servigos a nao associados, desde
que tal faculdade atenda aos obijetivos sociais e estejam de conformidade com a
presente lei.

Art. 87. Os resultados das operacdes das cooperativas com ndo associados, men-
cionados nos artigos 85 e 86, serdo levados a conta do “Fundo de Assisténcia
Técnica, Educacional e Social” e serdo contabilizados em separado, de molde a
permitir calculo para incidéncia de tributos.

Art. 88. Poderdo as cooperativas participar de sociedades ndo cooperativas para
melhor atendimento dos proprios objetivos e de outros de carater acessorio ou
complementar.

Art. 111. Serdo considerados como renda tributavel os resultados positivos obtidos
pelas cooperativas nas operagbes de que tratam os artigos 85, 86 e 88 desta Lei.

As normas legais transcritas motivaram a explicitagao dualista sobre as opera-
¢Oes cooperativas, enquadradas no binémio ndo incidéncia e incidéncia tributaria.
Assim, os resultados financeiros dos atos cooperativos ndo seriam considerados inci-
dentes a tributacdo, por configurarem ingressos com destinagao patrimonial certa
aos cooperados, enquanto os resultados de operagdes de prestagdo de servigos com
nao associados e de participagdes em sociedades nao cooperativas, por configura-
rem operacoes com tendéncia lucrativa, seriam receita e, portanto, submetidos a tri-
butacao.

Ninguém melhor que Walmor Franke, presumidamente o autor intelectual da
Lei 5764/71 para explicitar o dualismo antagdnico que se constitui no primeiro as-
sentamento tedrico sobre a tributagdo das sociedades cooperativas:

E manifesta a intencdo do legislador: tributdveis pelo imposto de renda sdo os
resultados positivos auferidos nas operagées de que tratam os arts. 85, 86 e 88 da
Lei n® 5.764/71. Os resultados positivos obtidos pelas cooperativas em outras ope-
ragbes, que nao se enquadram nos arts. 85,86 e 88, ficam excluidos do ambito de
incidéncia do imposto sobre a renda.*

A néo incidéncia tributaria nao significa a inexisténcia de um tributo, pela
mais completa auséncia de verificagao do fato gerador da obrigagao tributaria cor-
respondente, mas a inexisténcia da obrigagdo tributdria, ainda que ocorrente em
tese o fato gerador, em face da omissao tacita ou declarada da regra de incidéncia
quanto a ocorréncia de um dos elementos que constituem este mesmo fato gerador.®

4
5

FRANKE, Walmor. Doutrina e aplicacdo do Direito Cooperativo. Porto Alegre: Edigcdo do Autor, 1983. p. 27.
CORREA, Walter Barbosa. Ndo incidéncia, imunidade e isencéo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, Fundagdo Getulio Vargas, n. 73, 1975, p. 57.

Ateoria tributria cooperativa e sua recepgio jurisprudencial 141

07DireitoTributarioemQuestaon®8.indd 141 @ 06/06/2012 10:36:55



1 TEEEn ® [ I T [ |

Os valores que ingressam nas cooperativas, pela pratica de um dos elementos
que constituem o pré-requisito ao ato cooperativo, que em tese integrariam o supor-
te material do fato gerador da obrigacéo tributdria, séo excluidos por lei como sendo
receita da sociedade, o que afasta a incidéncia do imposto de renda sobre esta
expressao econdmica contabilizada pela pessoa juridica. Por outro lado, por forga
da mesma lei, os valores oriundos da pratica de atos que ndo tém a participacdo do
cooperado, NOs quais a cooperativa presta servigos a nao socios, sao previstos na
legislacdo como normalmente tributaveis, da mesma forma que as operacdes das
demais sociedades ndo cooperativas.

A regulamentacéo legal com eficacia praticamente de Lei, fala-se do Regula-
mento do Imposto de Renda, acolhe esta tese dualista ao incluir, na tributagao
das pessoas juridicas, as sociedades cooperativas como sendo “nao incidentes” ao
tributo, através de normas que bem traduzem a adogao a teoria:

Sociedades Cooperativas

Nao incidéncia

Art. 182. As sociedades cooperativas que obedecerem ao disposto na legislagao

especifica néo terdo incidéncia do imposto sobre suas atividades econdmicas, de

proveito comum, sem objetivo de lucro (Lei n? 5.764, de 16 de dezembro de 1971,

art. 32, e Lei n® 9.532, de 1997, art. 69).

§ 1° E vedado as cooperativas distribuirem qualquer espécie de beneficio as

quotas-partes do capital ou estabelecer outras vantagens ou privilégios, finan-

ceiros ou néo, em favor de quaisquer associados ou terceiros, excetuados 0s juros
até o maximo de doze por cento ao ano atribuidos ao capital integralizado (Lei n®

5.764, de 1971, art. 24, § 39).

§ 22 A inobservancia do disposto no paragrafo anterior importara tributagdo dos

resultados, na forma prevista neste Decreto.

Incidéncia

Art. 183. As sociedades cooperativas que obedecerem ao disposto na legislacéo
especifica pagardo o imposto calculado sobre os resultados positivos das operagdes
e atividades estranhas a sua finalidade, tais como (Lei n° 5.764, de 1971, arts. 85,
86, 88 e 111, e Lei n® 9.430, de 1996, arts. 1° e 29):

I - de comercializacdo ou industrializacdo, pelas cooperativas agropecudrias ou
de pesca, de produtos adquiridos de nao associados, agricultores, pecuaristas ou
pescadores, para completar lotes destinados ao cumprimento de contratos ou para
suprir capacidade ociosa de suas instalagoes industriais;

II - de fornecimento de bens ou servigos a nao associados, para atender aos obje-
tivos sociais;

III — de participagdo em sociedades nao cooperativas, publicas ou privadas, para
atendimento de objetivos acessorios ou complementares .’

6 Decreto 3000, 1999.
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1.2 Crise do dualismo

Motivos juridicos e socioldgicos forjaram uma crise na teoria dualista da
tributagao cooperativa. Ao passar a impressao, em face da terminologia, que os atos
cooperativos séo apenas aqueles decorrentes de uma relagao societaria interna entre
cooperativa e cooperado ou socia cooperativa, o dualismo obscureceu o fato de que
todo o ato cooperativo conta com uma contrapartida de mercado, sem o qual ele
seria praticamente impossivel.

A resultante desta imprecisao, fruto, em nosso entendimento, de um purismo
terminoldgico e um amor a sintese redacional propria dos cultores da lingua germa-
nica, fol o entendimento fiscal de que bastaria uma cooperativa atuar no mercado,
para que houvesse tributacao sobre os resultados dai decorrentes.

Cunhou-se a contrateoria do solipsismo cooperativo, tantas vezes ridiculari-
zado por Geraldo Ataliba, em suas notaveis conferéncias, quando dizia que, para
o Fisco, uma cooperativa de taxistas seria criada para que os condutores de taxis
transportassem seus colegas motoristas; uma cooperativa de produtores rurais ser-
viria para que sojicultores negociassem soja com outros sojicultores e uma coopera-
tiva de médicos cumpriria suas finalidades quando médicos cuidassem da saude de
outros medicos.

A triunfar tais concepgoes, a regra da nao incidéncia tributaria seria uma bela
inutilidade, dado que praticamente todas as operacdes de cooperativas, mesmo as
de crédito, aperfeicoam-se mediante praticas negociais que constituem o objeto
social deste tipo societario e que se executam normalmente no mercado. O préprio
Walmor Franke, em obra publicada na década de 80, citando Harry Westermann,
salientava esta circunstancia:

Focalizando essa caracteristica das operagdes ou negécios com nado-associados
nas sociedades cooperativas, acentua Harry Westermann:

No interesse da clareza da exposicdo, diga-se, concisamente, que sob a denomi-
nacdo de “operagdes com ndo associados” somente se entende a conclusdo do
assim chamado “negocio-fim” com ndo cooperados. O fato de serem os negoécios de
contrapartida e 0s negocios auxiliares concluidos, em regra, com nao associados, por
certo ndo exigird, neste contexto, de uma explanacédo especial” (“Der Klarstellung
Halber sei ganz knapp erwahnt, das unter dem Nightmitgliedergeschaft nur
der Abschluss Von sogenanten Zweckgeschaffe mit Nichtgenossen verstanden
wird. Dass die Gegengeschafte und auch die Hilftgenossen in aller Regel mit
Nichtmitgliedern geschlossen werden, bedarf in diesem Kreise wohl keiner
besondere Ausfuhrung”) (Rechtsprobleme der Genossenschaffen, 1969, p. 153)7

Mancou o dualismo, assim e inicialmente, de melhor explicitagdo do ato
cooperativo, no sentido de precisar os exatos limites de sua instrumentalidade
externa, inconfundivel, em que pese, com o perddo do trocadilho a confuséo termi-
nologica, com a tipica operacao de prestacéo de servigos a néo associados.

7 FRANKE, Walmor. Doutrina e aplicagdo do Direito Cooperativo. p. 31.
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O dualismo tributario, por outro lado, ressentiu-se da insuficiéncia para expli-
car ponto que nao tem o facilitario de uma norma legal explicita, em face do que
se pode chamar, lato sensu, do beneficiamento cooperativo, denominagao que bem
pode englobar o crescimento e a expansao das atividades das cooperativas para algo
mais do que aquilo individualmente produzido pelos socios, se bem que impossivel
de ser realizado sem a atividade pessoal dos mesmos.

Este beneficiamento esta presente nas cooperativas de produgao agraria, no
que concerne a industrializacdo de graos; evidencia-se no atendimento das neces-
sidades financeiras, sejam quais forem, dos cooperados de cooperativas de crédito
e comparece pujante no cooperativismo de servicos de saude, de transcendental
relevancia para as necessidades de saude suplementar da populacéo brasileira.
Sua existéncia, ao contrario do que falsa moeda de indisfargavel cunho ideoldgico
pretende inculcar, € um atestado da relevancia social e da pujanca da ideia coope-
rativa, que ascende dos inferiores degraus da simples representacao de atividades
individuais dos seus socios, para um patamar superior de suprimento de neces-
sidades sociais algumas béasicas e outras relevantes.

Sucede que esta sofisticacdo do empreendimento cooperativo pressupde
muitas atividades que se distanciam do conceito legal do ato cooperativo, ndo obs-
tante dele dependam ou para ele colaborem, sem nenhum desvirtuamento das
precipuas finalidades cooperativas. Resta definir qual o caminho tributério a partir
dai: a extensdo da néo incidéncia; a perda completa da ndo incidéncia ou a necessi-
dade de diferenciar, o ato cooperativo da atividade auxiliar, sem que isto descaracte-
rize a cooperativa, nem implique em tributar aquilo que legalmente é nao tributavel.

O dualismo nao oferece resposta para isso e em decorréncia, varias coopera-
tivas defenderam-se de inumeras autuagoes decorrentes de uma tentativa de des-
consideragao de sua personalidade juridica, dentro de um indisfargado preconceito
ideologico de que cooperativa auténtica é cooperativa pequena. Naturalmente, opo-
sigbes tedricas a esta construgdo igualmente foram construidas, dentro do que se
pode chamar a atual teoria da tributagdo cooperativa, cunhando-se, por consistente
tributarista brasileiro, a ideia do ato cooperativo puro e do ato cooperativo misto.?

2 As teses da patrimonialidade

O final da década de 80 traria como fato relevante a dicgao constitucional
sobre 0 ato cooperativo e a tributagdo,’ comemorativo juridico que ndo poderia
passar em branco, dada a importancia tedrica de uma norma constitucional e a
crescente relevancia hermenéutica deste regramento, nos Estados Democraticos de

8
9

BECHO, Renato Lopes. Tributagdo das cooperativas. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p. 75.
Art. 146. Cabe a lei complementar:

[.]

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéria, especialmente sobre:
[.]

¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. (grifo nosso)
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Direito p6s-modernos. Este destaque nao foi neutralizado, muito embora nao tenha
alcangado a expressao maior de sua potencialidade, pelo fato de até hoje néo ter
vindo a lei complementar referida, a0 menos em termos genéricos, visto que em
termos especificos varios normativos contemplaram o sentido constitucional da
regra, conforme afirmou o Supremo Tribunal Federal, ao rejeitar mandado de injun-
cédo que pretendia a determinagao da lei complementar anunciada.'

A precisdo da regra constitucional, conclamando tratamento adequado ao
ato cooperativo, mas quando praticado pela sociedade cooperativa, serviu para
esclarecer algumas caracteristicas da relacéo juridica cooperativas-fisco. A primeira
delas o fato de que nao ha favor tributario, mas, como regra, diferimento tributario,
naquilo que é expressao econdmica do ato cooperativo e que passa a ser adimplido
pelo cooperado, como pessoa fisica. A segunda, de que nao pode haver tributagao
que deixe de levar em conta a caracteristica especial das sociedades cooperativas,
distinta de outros tipos societarios, como bem acentua Heleno Taveira Torres:

Fixamos nosso entendimento de que o Estado deve ter, ao minimo, uma atitude
neutra a respeito das cooperativas, sem paternalismo, mas reconhecendo suas
diferengas e o papel econdmico e social que exercem na ordem constituida. Como
consequéncia, as peculiaridades que lhe informam a consisténcia juridica séo
vinculantes tanto como competéncia para legislar sobre cooperativas, e bem assim
sobre eventuais incentivos e vantagens competitivas, sem que isso se possa quali-
ficar como discriminatério em relacdo as demais espécies de sociedades; mas
também como limite intransponivel de direito fundamental, pelo impedimento de
que o Estado, por meio dos seus 6rgaos, possa intervir no respectivo funciona-
mento, especialmente pela exigéncia de tratamento juridico adequado as suas
peculiaridades.!

A partir destas constatacdes, altamente estimuladas pela dicgdo constitucio-
nal, revisa-se a nogao de ato interno como aquele que gera resultado nao tributavel,
fruto de equivoco de exegese literal da lei, destituida de outro esforgo interpreta-
tivo. Melhor que ninguém, o saudoso Ovidio Batista da Silva, em momento menos
conhecidos de sua vigorosa producgao intelectual, admoestou para o porqué das
dificuldades que enfrentam as cooperativas para que seja reconhecida a sua forma
especial de funcionamento e, acima de tudo, para o equivoco existente na com-
preensao estrita do ato cooperativo:

As dificuldades na compreensdo do que Seja uma cooperativa residem essencial-
mente nisso. O Direito, na sua dimensédo subjetiva, &€ compreendido, no direito

Mandado de Injungdo n°® 701/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 29.09.20204, assim emen-
tado: “Mandado de Injungdo — Objeto. O mandado de injungdo pressupde a inexisténcia de normas regula-
mentadoras de direito assegurado na Carta da Republica. Isso néo ocorre relativamente as sociedades
cooperativas e ao adequado tratamento tributario previsto na alinea “c” do inciso Il do artigo 146 da
Constituicéo Federal.”

TORRES, Heleno Taveira, Imposto Sobre Servigos — ISS, na Lei Complementar n° 116/03 e na Constituicao.
Sao Paulo: Manole. p. 532.
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moderno, como uma relacdo de “conflito de interesses”, ndo como uma relacao
‘cooperativa’, nunca como uma conduta solidaria, entre os sujeitos de uma deter-
minada relacao juridica.

Em parecer publicado pela Revista dos Tribunais (vol. 738), registramos o pensa-
mento de um eminente jurista contemporaneo, conhecido por seus estudos sobre
histéria do direito, ao mostrar a dificuldade com que a doutrina europeia se
concilia com as relagoes juridicas de indole comunitaria, ao revelar a incompatibi-
lidade entre o que ele denomina “pathos da concorréncia” e “pathos da colabo-
ragao”(Franz Wieacker, Diritto Privato e Societa Industriale, edi¢do alemé de 1974,
versdo italiana de 1983, Néapoles, p. 37).

Segundo Wieacker, a concepgdo do Direito como uma relagdo comunitéria, as
relagbes entre conddminos, por exemplo, violenta a compreensdo que temos do
fendmeno juridico. Escreve o jurista: “Gli organi cooperativi, quali 1'assemblea
dei condomini e I'ammistrazione constituiscono uma singolare contraddizione Nei
confronti di uma forma esteriore rigorosamente privatisca, e Il distacco di questa
nuova figura dal diritto privato classico, si revela pienamente nell'aplicazione della
giurisdizione volontaria in luogo della giurisdizione contenziosa”.

[

“E necessario insistir: ndo apenas 0s atos internos sao ‘atos cooperativos’. Também
0 serdo os chamados ‘negdcios-meio’, enquanto atos instrumentais, praticados,
necessariamente, pela cooperativa para que a entidade possa alcangar sua finali-
dade. E indispensavel ficar assentado que, sem esses ‘negécios-meio’, ndo havera
atividade negocial alguma, seja cooperativa, seja mercantil. A sociedade cooperativa
somente podera desempenhar suas fungdes praticando ‘negdcios-meios’.”*?

A possibilidade da pratica das operacdes de contrapartida e a impossibilidade
de torna-las tributaveis, pois com isto se estaria tributando pura e simplesmente
0s atos cooperativos, visto que o resultado econémico destes, base de calculo para
qualquer tributo, depende do resultado econémico daqueles, igualmente motivou
comentario direto da brilhante professora e tributarista paranaense, relembrando, a
proposito, antigo parecer de Bernardo Ribeiro de Moraes, especificamente em rela-
¢ao ao imposto sobre servigos:

Por ultimo, e encerrando, eu chamaria a atengdo que, junto com servico tipica-
mente cooperativo, comparecem, como elemento indispensavel, alguns atos que
sdo chamados em terminologia de direito cooperativo de auxiliares, sem 0s quais
nao existiria a prépria prestacdo do servico cooperativo. Esta circunstancia néo
pode ser dissociada para efeito de ISS, pois, como ensina o Professor Bernardo
Ribeiro de MORAES, o critério da lista de servicos é sempre o critério do servigo
predominante. Os servicos auxiliares ndo podem ser destacados para consistirem
base de incidéncia distinta.’

12 qILvA, Ovidio A. Baptista. O seguro e as sociedades cooperativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 20-21 e 25.
13 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Cooperativas e tributa¢go. Curitiba: Jurua, 2001. p. 169.
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Temos, igualmente, em alguns artigos e conferéncias, salientado que a teoria
tributéria das cooperativas repousa na nogao de baixa capacidade patrimonial insita
de praticamente todos os tipos cooperativos,'* A pré-compreensdo do porqué da nédo
incidéncia tributaria aponta para pressupostos juridicos derivados desta seara, que
reputamos indispensaveis recordar, a fim de que se tenha como resolver os proble-
mas que a benéfica evolucéo da atividade cooperativa acarreta ao intérprete.

A cooperativa é considerada sociedade sem economia propria, pois toda ela
¢ vocacionada para fomentar a economia particular dos seus socios, sendo que seu
patrimoénio somente existe quando a assembleia dos sécios permite que ela adqui-
ra, por determinagao especifica ou genérica, desde que inserida em Estatuto previa-
mente aprovado pela mesma assembleia, ensina Walmor Franke, uma vez haurindo
conhecimentos do Direito das Cooperativas alemao, o mais estruturado, pensamos,
do mundo.®® Em face desta condicdo de economia auxiliar, a patrimonialidade de
uma cooperativa é sempre problematica, pois, na maior parte das vezes em que
atua, estd agregando valor econémico ndo para si, mas para seus cooperados.

O reconhecimento deste fato conduz a conclusdo que grande parte dos valores
que ingressam numa sociedade cooperativa, em virtude dos negdcios que a mesma
realiza para participacdo dos seus sécios, néo constitui receita desta sociedade, pois
néo significa acréscimo patrimonial na mesma.'® Se fossem consideradas receitas,
os valores que a cooperativa recebe pelos atos cooperativos que pratica, teriam que
ser registrados imediatamente como despesas, pois estariam comprometidos com 0
repasse aos seus titulares, que sédo os socios.”

As cooperativas estdo fora da regra de incidéncia tributaria quando a mesma
regra tem como componente indispensavel a receita, liquida, ou bruta, dos atos
que ela pratica com seus cooperados. A contabilidade brasileira ja reconheceu tal
circunstancia, determinando, através de norma técnica, a diferenciacéo entre receita
de uma cooperativa e ingresso numa cooperativa, considerando esta ultima espécie
como o conjunto de valores que sdo registrados na contabilidade, pois decorrem da
pratica de atos cooperativos, sem que impliquem em alteragao patrimonial, confor-
me diferenca entre ingresso e receita estabelecida no Direito Financeiro, em face
dos tributos que entram com destinacdo (contribuigdes sociais vg.) e constituem

Nossos artigos na Revista Direito Tributério em Questdo (FESDT, n. 2, p. 123), “Atos néo-cooperativos:
conceitos societario e tributario” e na obra Direito Tributario Cooperativo (Sdo Paulo: MP Editora, 1908,
p. 61), no artigo “Cenério constitucional e a visdo para a edi¢cdo da lei complementar tributéria coopera-
tivista”.

FRANKE, Walmor. Direito das sociedades cooperativas. Sdo Paulo: Saraiva, 1973. Capitulo III; nota 4, p. 11.
O Superior Tribunal de Justiga, em lapidar acérddo, decidiu que a receita somente ocorre quando implica
em acréscimo patrimonial de quem a arrecada. Fora destas hipdteses, ndo se ha de falar em receita
(Recurso Especial n 411.580-SP, relator Ministro Luiz Fux).

GULYAS, Carlos Erwino. Imposto de Renda de pessoas juridicas e as sociedades cooperativas. Revista de
Direito Tributario, Sao Paulo, RT, n. 17, 1981, p. 15.
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ingressos publicos e aqueles sem destinagdo especifica (as receitas publicas tecni-
camente ditas).’®

A incapacidade do patriménio gerar por si s6 resultados econdémicos foi funda-
mento para que, nos albores do Direito Tributario, aquele nao fosse tributado,
somente tendo vencido corrente contraria, na concepgao contemporanea do imposto
de renda, se e quando demonstrado acréscimo patrimonial gerado pelo préprio patri-
monio, consoante ensinava, sempre lapidar, o velho Aliomar Baleeiro:

a) renda & atributo quase sempre periddico da fonte permanente da qual promana,
como elemento novo criado e que com ela ndo se confunde (Strutz, Fuisting, Cohn);
b) a renda é o acréscimo de valor pecuniario do patrimoénio entre dois momentos
(Schanz, Haig, Fisher).

As legislacdes acolhem o conceito de renda-acréscimo, que coincide com critérios
de contabilidade e inclui os prémios de loteria, mas exclui herancas e doacdes,
sujeitas a impostos especificos, assim como os “rendimentos psicologicos”, porque
estes trazem dificuldades praticas de aplicagdo.'®

A cooperativa € constituida para prestar servigos aos socios, sendo esta
prestacao de servigos o objetivo social da entidade. Este objetivo é cumprido pelo
desenvolvimento de qualquer género de operagao, servigo ou atividade, que cons-
titui o objeto social da cooperativa, 0 qual deve vir descrito no Estatuto Social da
propria entidade. Este género de operacao, servigo ou atividade, que constitui o ele-
mento do objeto social de uma cooperativa é a operagao de contrapartida que a
mesma corriqueiramente realiza, sendo que ela integra, como etapa necesséria, 0
ato cooperativo.?

Os que pensam em sentido contrario, na verdade, cometem o notavel equivoco
juridico de confundir objeto social com objetivo social de uma entidade. Objeto
social é o meio pratico, previsto em contrato ou estatuto social, através do qual as
sociedades reconhecidas pelo Direito brasileiro cumprem seu objetivo, ou finalidade
social, este sim normalmente previsto em lei. Nenhum tipo societario podera

8 Falamos da Norma Brasileira de Contabilidade 10.8, item 10.8.1.4, que especifica:

10.8.1.4. - A movimentagdo econdmico-financeira decorrente do ato cooperativo, na forma disposta no
estatuto social, é definida contabilmente como ingressos e dispéndios (conforme definido em lei). Aquela
originada de ato nao cooperativo é definida como receitas, custos e despesas.

BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das financas. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense 1972. p. 323-
324.

A Lei 5.764 é de impecéavel técnica a respeito, como se pode ver da fixagdo do objetivo (finalidade) social e
do objeto social, respectivamente nos seguintes artigos:

“Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contri-
buir com bens ou servigos para o exercicio de uma atividade econémica, de proveito comum, sem objetivo
de lucro.

Art. 5° As sociedades cooperativas poderao adotar por objeto qualquer género de servigo, operagao ou
atividade, assegurando-se-lhes o direito exclusivo e exigindo-se-lhes a obrigagdao do uso da expressao
‘cooperativa’ em sua denominagao.

Art. 15. O ato constitutivo, sob pena de nulidade, devera declarar: I — a denominagdo da entidade, sede e
objeto de funcionamento; [...]".

20
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cumprir sua finalidade social sem a realizagdo do objeto da sociedade, motivo pelo
qual ndo se pode conceber um sem o outro. A consideragdo do ato cooperativo com a
abstragdo da operacao de contrapartida comete este equivoco que gera um absurdo
igual ao de imaginar que um ser vivo possa realizar atividades de vida de relagao sem
0 exercicio regular da fungao digestiva basica que é a de alimentar-se, por exemplo.

Verdade € que, muitas vezes, as operagoes de contrapartida agregam-se nego-
cios juridicos em que o servico ao socio fica praticamente ocultado diante de uma
atividade de organizacéo de fatores produtivos do proprio estabelecimento cooper-
ativo. Sdo os chamados atos auxiliares ao ato cooperativo, compreendidos como
atividades negociais que possibilitam a pratica habitual do ato cooperativo principal,
sem que se possa gerar um nexo causal direto entre eles e o0 proprio ato coopera-
tivo principal. Nestes casos, temos opinado e mantemos a opinido, malgrado
interpretagoes respeitaveis em sentido contrario, que 0s mesmos nao estdo abrigados
pela regra da nao incidéncia, em face de nao haver fundamento legal que os dife-
rencie dos demais, praticados normalmente pelas pessoas juridicas, em termos de
receita e resultado patrimonial.

Este novo estagio interpretativo, alcangado através da reflexdo que a norma
constitucional necessariamente deve inspirar, foi sendo refletido pela jurisprudéncia
relativa ao imposto sobre servigos, nas cooperativas de prestacao e de fornecimento
de servicos, demonstrando uma interagéo entre a doutrina e a jurisprudéncia extre-
mamente dindmica, ainda que suscetivel, até hoje, de idas e vindas, préprias de
nossos sistema jurisdicional.

2 A recepcao jurisprudencial
2.1 Aceitacdo da doutrina tradicional

Classica é a discusséo entre as cooperativas e o fisco municipal, a respeito do
imposto sobre servigos, sustentando-se a partir de premissas basicas a saber: (a) as
cooperativas fornecem servicos ao mercado; (b) estes servigos, na sua vertente prin-
cipal, sdo prestados pelos seus socios e (c) com base nos servigos dos seus socios o
Fisco pretende tributar o valor integralmente cobrado pela cooperativa, no mercado.

A defesa das cooperativas, no caso, alega que as mesmas prestam servigos é
aos seus socios, distribuindo aqueles que 0s mesmos prestam e que tem incidéncia
autdnoma nas suas pessoas. A objecdo do Fisco € de que esses servigos sao ofer-
tados ao mercado pela Cooperativa, que por eles assume responsabilidade. e, por
decorréncia, o 6nus tributario.

O Supremo Tribunal Federal aceitou a ponderacdo das Cooperativas, ja aco-
lhida nos Tribunais de Justica de Minas Gerais e do Rio Grande do Sul, ndo conhe-
cendo, no mérito da controvérsia, de recursos extraordinarios dos respectivos Fiscos,
valorizando expressamente a interpretacdao dos tribunais estaduais. Isto ocorreu no
Recurso Extraordinario 97.059-2, de Minas Gerais, ndo conhecido unanimemente
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pela sua Primeira Turma, em 12 de abrir de 1983, nele se destacando os seguintes
trechos do voto do Ministro Relator Oscar Corréa:

Né&o ha, e bem o disse o v. acoérdao recorrido, negativa de vigéncia dos textos invo-
cados, antes aplicagdo correta deles, ao salientar, no voto do Ilustre Juiz Walter
Veado (fls. 334):

“A apelante € uma cooperativa e se rege pela legislacdo especial concernente a
este tipo de sociedade. Exerce atividades sem fim lucrativo, visando a captagao
de clientela para os medicos e hospitais seus associados, ndo havendo outros,
da profissdo ou ramo comercial diferente. Os clientes escolhem liviemente 0s
médicos e hospitais e Thes pagam os beneficios e servigos, através da autora, a
qual, depois, 1hos repassa, retendo uma parcela, que se destina ao custeio de suas
despesas administrativas e outras.

Nao se trata de uma intermediagdo comum, como se fosse a autora um escritorio
de corretagem, que percebesse comissao por este tipo de servigo. Ela nada recebe
de qualquer dos interessados a titulo de compensacéo ou lucro.

Realiza a autora, assim, o0 seu objetivo estatutario de buscar o aprimoramento da
assisténcia médico-hospitalar, reduzindo-lhe os custos, porque seus cooperados
percebem por uma tabela especial, inferior aos padrdes comuns, preservando-se a
liberdade de escolha pelo cliente.

Quem ganha com a atividade da cooperativa nao € esta, mas, sim, 0s Seus coope-
rados e as pessoas que se utilizam dos servigos destes.

Ocorre que os médicos e hospitais sdo contribuintes do dito imposto e importaria
em indisfar¢avel bitributagdo a cobranga do mesmo tributo, pela mesma atividade,
também da cooperativa.

O ISSQN pressupOe a finalidade lucrativa da atividade exercida por seus contri-
buintes, afastando-se a sua incidéncia se se trata de sociedade cooperativa, como
a autora, cujos objetivos ndo preveem o lucro, como ficou dito, e, ainda que este
ocorra, revertera em beneficio de seus associados.

A atividade da autora ndo se insere em qualquer dos itens da lista de servigos
tributaveis, que acompanha os decretos-leis n® 406/68 e 843/69, tratando-se, pois,
da néo incidéncia do imposto.”

Observa-se, nestes arestos, a repercussao da teoria tributaria tradicional, aqui
chamada de dualista, entre atos cooperativos e atos ndo cooperativos, afirmando-se
a nao incidéncia tributaria naqueles. Como em toda a solidificacdo do Direito, feita
através de luta de teses contrarias, viria a reacéo.

2.2 Negacdo da doutrina tradicional

A contra-reagao doutrinaria decorrente do incremento de atividades de contra-
partida e negocios auxiliares das sociedades cooperativas, acrescida da exegese
meramente literal da expressao “servigos a nao associados”, impactou de forma di-
reta as cooperativas que fornecem, no mercado, os planos de saude.
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Os planos de saude consubstanciam negocios juridicos complexos, hoje tipifi-
cados pela Lei 9.656 de 1998, a Lei dos Planos de Saude, tendo por objeto uma
garantia, sem limite financeiro, da assisténcia médica e\ou odontoldgica aos contra-
tantes e/ou seus beneficiarios. Decorre dai que as operadoras de planos de saude,
pessoas juridicas contratadas para realiza-los, organizam diversos fatores para forne-
cimento desses servigos, mediante a prestagdo pelos seus sécios (caso das coopera-
tivas); pelos seus servigos proprios ou pelos servigos contratados de terceiros
(credenciamento).

A administragao dos planos de saude, por parte das operadoras, entre elas por
disposigao legal incluidas as cooperativas, tem previsdo de incidéncia auténoma na
lista de servicos com base na qual € instituido o imposto municipal, integrante da
Lei Complementar 116, de 2003. Em face disto, cooperativas foram condenadas no
Superior Tribunal de Justiga por realizarem tais atividades, consideradas estranhas
ao ato cooperativo, sendo-lhes tributado o valor integral cobrado dos contratantes,
afirmando-se assim a tributagao cooperativa sobre todo negdécio realizado no merca-
do, sem contemplacdo do seu grau de indispensabilidade, ou ndo, para a pratica do
ato cooperativo. Sdo exemplos desta forma de aplicar o Direito os seguintes arestos:

(1) Recurso Especial n® 16.096-0/PARANA

Relator: Ministro José De Jesus Filho

Recorrente: Municipio de Curitiba

Recorrida: Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos e Hospitalares de Curitiba
Ltda — UNIMED de Curitiba - MEDIPAR

Ementa:

Recurso Especial. E devido o Imposto sobre Servicos pelas Sociedades Profis-
sionais quando estas assumem o0 carater empresarial, estando ainda, consoante
o artigo 92, §§ 1° e 3° do Decreto 406/608, modificado pelo Decreto-Lei 834/69,
onde incluem-se as sociedades dos médicos. Incidéncia no caso da Sumula 81 do
Supremo tribunal Federal. Recurso especial conhecido e provido.

Brasilia, 22 de junho de 1994."

(2) Recurso Especial n® 254.549/CE-

Relator: Ministro José Delgado

Recorrente: Municipio de Fortaleza

Recorrida: UNIMED de Fortaleza — Cooperativa de Trabalho Médico

Ementa:

Tributario. ISS. Cooperativas Médicas. Incidéncia.

1. As Cooperativas organizadas para fins de prestagdo de servigos médicos prati-
cam. com caracteristicas diferentes, dois tipos de atos: a) atos cooperados consis-
tentes no exercicio de suas atividades em beneficio dos seus associados que
prestam servigos meédicos a terceiros; b) atas ndo cooperados de servigos de
administragao a terceiros que adquiram seus planos de saude.
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2. Os primeiros atos, por serem tipicos atos cooperados, na expressao do art. 79,
da Lei 5.764, de 16 de dezembro de 1971, estdo isentos de tributagao. Os segun-
dos, por nao serem atos cooperados, mas simplesmente servigos remunerados
prestados a terceiros. sujeitam-se ao pagamento de tributos, conforme determi-
nacéo do art. 87 da Lei 5764/71.

3. As cooperativas de prestagao de servigos medicos praticam, na esséncia, no
relacionamento com terceiros, atividades empresariais de prestacdo de servigos
remunerados.

4. incidéncia do ISS sobre os valores recebidos pelas cooperativas medicas de
terceiros, nao associados, que optam por adesdo aos seus planos de saude. Atos
nao cooperados.

5. Recurso provido.

Brasilia, 17 de agosto de 2000.”

(3) Recurso Especial n® 487.854 — SP:

Relatora: Ministra Eliana Calmon

Recorrente: Municipio de Sao Paulo

Recorrido: Cooperativa dos Profissionais da Saude - COOPERMED

Ementa:

Tributario — ISS — Cooperativa Médica — Ato Cooperado — Isencao

1. As cooperativas podem praticar atos cooperados, ao coordenar e planejar o tra-
balho de seus associados, 0s quais recebem pelo trabalho realizado, com isencéao
de tributos, nos termos da Lei 5.764/71, artigo 79.

2. Diferentemente, podem as cooperativas na captacéo de clientes firmarem com
estes ato negocial, vendendo planos de saude, recebendo dos terceiros importancia
pelo servigo realizado, sem isencgao alguma porque de ato cooperado nao se trata.
3. Hipdtese dos autos em que a cooperativa age intermediando os servigos de
seus proprios associados, os médicos, reunidos em prol de um trabalho comum,
exercendo verdadeiro ato cooperativo.

4. Recurso especial improvido.

Excerto do voto da Relatora:

Em voto bem mais antigo da minha relatoria, detalhei com cuidado as atividades
desenvolvidas pela cooperativas médicas para concluir que:

a) quando agem as cooperativas como intermediaria entre os associados (profissio-
nais) e terceiros, que usam o servigo médico, estdo isentas de tributagdo, porque
al desenvolvem atos cooperativos; e

b) quando a cooperativa, na intermediagéo, realiza ato negocial, captando recursos
de terceiros e que a ela se associam, pagando independentemente do servigo, com
0 especial fim de receberem, por seu intermédio, a prestacdo de servigo médico,
nao se trata de ato cooperativo e sim ato negocial, sujeito a tributagao.

Faz-se pertinente estabelecer a distin¢édo, a fim de bem aplicar os artigos 86 e 87
da Lei 5.764/71 — Lei das Cooperativas.

O conceito de ato cooperativo encontra-se no artigo 79 da lei especifica, verbis:
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Art. 79. Denominam-se atos cooperativos 0s praticados entre as cooperativas e
seus associados, entre estes e aqueles e pelas cooperativas entre si quando as-
sociadas, para a consecucao dos objetivos sociais.

Paragrafo unico. O ato cooperativo nao implica operacdo de mercado, nem contra-
to de compra e venda de produto ou mercadoria.

Na espécie em julgamento, temos uma cooperativa de trabalho que agrega como
associados os profissionais médicos, credenciando-os, elaborando planos e projetos
técnicos e integrados, orientacgdo e fiscalizagdo técnicas.

Assim, fica claro que a cooperativa nao recebe nada de terceiras pessoas, sendo
uma ponte entre os profissionais, quem atendem, e 0S USUArios, que pagam aos
profissionais pelo servi¢o prestado. Esse é o verdadeiro ato cooperado, razao pela
qual certo esta o Tribunal quando reconheceu a isengao.

Brasilia, trés de junho de 2004.”

2.3 Novos tempos exegéticos

O Superior Tribunal de Justiga levou trés anos para rever sua posicdo quanto
a matéria, ao fim da qual, mediante lapidar acordédo, de lavra do Ministro Luis Fux,
com votos-vistas igualmente notaveis de Teori Zavascki e José Delgado, discerniu
a necessidade de discriminar os atos cooperativos daqueles prestados com carater
empresarial, determinando o afastamento da incidéncia tributédria sobre aqueles e
disciplinando a base de célculo do tributo sobre esses. Ficou recepcionada, portan-
to, na jurisprudéncia, o reconhecimento da teoria que afasta da incidéncia tributaria
0s ingressos econdmicos que nao constituem receita da cooperativa, mas valores
a serem imediatamente repassados aos cooperados e, portanto, neles tributaveis,
demonstrando portanto nao se tratar a hipotese de dispensa de tributo, mas sim
incidéncia de conformidade com a real capacidade contributiva do verdadeiro sujeito
passivo. Exemplifique-se:

Recurso Especial n® 875.388 — SP

Relator: Ministro Luiz Fux

Recorrente: UNIMED Campinas Cooperativa de Trabalho Médico
Recorrido: Municipio de Campinas

Ementa: Tributario. Recurso Especial. ISS. Cooperativa de Servicos Médicos.
llegalidade de Auto de Infracédo. Direito Local. Sumula 280 do STF. Ofensa aos
principios da legalidade e da irretroatividade. Matéria constitucional. Atos néo
cooperados. Incidéncia do ISS sobre a taxa de administracéo.

1. O ISS néo incide sobre os atos praticados pelas cooperativas médicas consis-
tentes no exercicio de atividades em prol dos associados que prestam servigos
meédicos a terceiros (atos cooperados).

2. Deveras, os atos ndo cooperados, vale dizer, aqueles decorrentes de relagao
juridica negocial advinda da venda de planos de saude a terceiros, sujeitam-se a
incidéncia do ISS, tendo como base de célculo tdo somente a receita advinda da
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cobranca da taxa de administracdo. Isto porque a receita tributavel ndo abrange os
valores pagos ou reembolsados aos cooperados, haja vista nao constituirem parte
do patriménio da Cooperativa. Exegese do artigo 79, da Lei 5.764/71 c/c os artigos
86 e 87, do mesmo diploma legal (Precedentes desta Corte: REsp 727091/RJ,
Segunda Turma, publicado no DJ de 17.10.2005; REsp 487854/SP, Segunda Turma,
publicado no DJ de 23.08.2004; e REsp 254549/CE, Primeira Turma, publicado no
DJ de 18.09.2000).

4. Todavia, no que tange ao debate relativo a incidéncia do ISSON sobre as
atividades realizadas por cooperativa de trabalho médico, o recurso especial
merece ser conhecido. A jurisprudéncia de ambas as Turmas da 12 Segéo, desde o
julgamento do RESP 254.459/CE, 12 Turma, Min. José Delgado, DJ de 18.09.2000,
firmou-se no sentido da exigibilidade do ISS das cooperativas de intermediacéo
de servigos de saude (médicos, hospitalares, laboratoriais, etc.), sempre que reali-
zem atos negociais com terceiros, adquirentes dos planos de saude por ela comer-
cializados.

No mencionado precedente, estabeleceu-se distingdo entre (a) os atos praticados
pela cooperativa e os terceiros adquirentes dos planos, ndo enguadrados na
definicdo de ato cooperativo do art. 79 da Lei 5.764/71 e, por essa razao, sujeitos
a tributagdo pelo ISS, e (b) os atos decorrentes do vinculo da cooperativa com
seus associados, vale dizer, com os médicos, caracterizados como tipicos atos
cooperativos e, nessa condigao, insuscetiveis de cobranga de tributos.”

A Jurisprudéncia, ao fim e ao cabo, tendo como exemplo o imposto sobre ser-
vigos, vem assimlando os ensinamentos mais recentes, oriundos do nivel doutrina-
rio, sobre a tributagdo das cooperativas, realizando, de forma indutiva, aquilo que o0s
estudiosos haviam alcancado de modo dedutivo.

Consideracgobes finais

A passagem do regime juridico da isencéo, para a néo incidéncia legalmente
qualificada, gerou a necessidade de uma teoria da relagdo tributaria entre fisco e
cooperativas.

A diccdo da Lei 5.764 de 1971 inspirou a doutrina tradicional a respeito, qual
seja o dualismo nao incidéncia tributaria sobre atos cooperativos e incidéncia sobre
operagbes com nao associados.

O crescimento salutar das cooperativas brasileiras, na década de 80 do século
passado, e a confusdo exegética a partir de uma interpretagao literal estrita da
expressao fornecimento de servigos a nao associados levaram a uma crise do dualis-
mo gque nao consegue enguadrar, de modo seguro, as chamadas operagdes de con-
trapartida e os atos auxiliares ao ato cooperativo.

O advento do dispositivo constitucional, que determina o adequado tratamento
tributario ao ato cooperativo praticado pelas cooperativas conduziu a uma r1evisao
doutrinaria onde se destacam como elementos fundamentais a compreensdo de que
a legislacdo outorga, a cooperativa, a possibilidade de uma tributacéo diferida na
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pessoa do cooperado, em virtude da caracteristica de economia auxiliar, insito das
sociedades cooperativas.

Em face disso, 0s negoécios de contrapartida representam etapa necessaria do
ato cooperativo e geram ingressos na Cooperativa, constituindo renda na pessoa dos
cooperativados. Por sua vez, os chamados atos auxiliares, embora praticados para
facilitar os atos cooperativos principais, constituem receita tributada da Cooperativa.

O Poder Judiciario brasileiro, por seus tribunais de ctupula, em relagdo a maté-
ria do imposto sobre servigos, refletiu o desenvolvimento da doutrina dualista; seu
colapso diante da realidade e a atualizacdo da compreensao do correto tratamento
tributario as cooperativas determinado pela Constituigéo.
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