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Resumo: Este estudo objetiva sistematizar a estrutura de incidéncia
do ISS sobre a atuagao de uma cooperativa da 4rea de trabalho, utili-
zando como referencial a legislagdo do Municipio do Salvador, Bahia.
Para isso sera exposta a polémica relativa ao enquadramento no tra-
tamento tributario mais benéfico, o qual decorre da analise de dois
aspectos fundamentais, quais sejam as discordancias no tocante aos
contornos precisos do conceito de “ato cooperado”; e as discussdes
acerca dos requisitos para enquadramento de um sujeito enquanto
cooperativa. Serdo considerados os fundamentos constitucionais do
tratamento tributario mais benéfico, bem como as razdes metajuridi-
cas que motivam a incorporagao de tal tratamento no ordenamento
brasileiro, sempre com fundamento em doutrina e jurisprudéncia.
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AssTrACT: This study aimed to systematize the incidence structure of
Brazilian services tax (ISS) on cooperatives performance, taking as ref-
erence Salvador’s Legislation. For this, will present controversy in the
tax treatment, which arises from the contours of “cooperative action”
definition; and discussions about cooperative concept. It will consider
constitutional fundaments of this tax beneficial treatment among co-
operatives, and the extralegal reasons motivating that such treatment
in Brazilian law, always based on the doctrine and jurisprudence.
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A flagrante bitributagdo que pretende deva ser aplicada a SEFAZ de
Salvador a prestagdo dos atos cooperados -9. O fundamento consti-
tucional do tratamento tributario mais benéfico as cooperativas. a in-
constitucionalidade da tributagao do ato cooperativo com vistas ao
principio de capacidade econémica, com conseqiiente caracterizagao
de confisco -10. Conclusao -11. Referéncias.

1. Introducao

Tem sido comum a realizagdo de contenciosos administra-
tivos e judiciais em torno do tratamento juridico tributario, em
matéria de ISS, a que se encontram submetidas as cooperativas
de trabalho. Embora, por imperativo constitucional, possuam
a prerrogativa de um tratamento tributdrio diferenciado, e de
fato, em termos conceituais, tal tratamento seja em geral incor-
porado as legislagdes municipais, é sobretudo no momento do
enquadramento das operagOes realizadas pelas cooperativas
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que se originam os pontos de discussao entre a Fazenda Publica
e os contribuintes.

De maneira mais precisa, a polémica relativa ao enquadra-
mento no tratamento tributdrio mais benéfico concentra-se em
dois aspectos principais. Por um lado, encontram-se as discor-
dancias no tocante aos contornos precisos do conceito de “ato
cooperado”, substrato material que permite a nao incidéncia
tributaria do ISS, e que necessariamente deve estar presente sob
pena de equiparagao dos servigos prestados pela cooperativa
aqueles disponibilizados pelas empresas em geral.

Por outro lado, encontram-se as discussoes acerca do proprio
enquadramento do sujeito enquanto cooperativa. Neste caso, o
que costumam afirmar os representantes fazendarios é que em-
presas se trasvestem da forma cooperativista no intuito de goza-
rem das prerrogativas tributdrias a elas inerentes.

O presente estudo objetiva sistematizar a estrutura de inci-
déncia do ISS sobre a atuacdo de uma cooperativa da drea de
trabalho, utilizando como referencial a legislagdo do Municipio
do Salvador, Bahia. Para isso serdo expostas as posturas do Fisco
Municipal acerca das duas variaveis de enquadramento acima
mencionadas, quais sejam, a definicao de “ato cooperado” e re-
quisitos definidores da prépria cooperativa enquanto sujeito de
Direito. Serao considerados os fundamentos constitucionais do
tratamento tributario mais benéfico, bem como as razdes meta-
juridicas que motivam a incorporagao de tal tratamento no or-
denamento brasileiro, sempre com fundamento em doutrina e
jurisprudeéncia.

De maneira mais precisa, é possivel sistematizar os funda-
mentos utilizados pelas Fazendas Publicas municipais da se-
guinte forma, as quais servirao para balizar, do ponto de vista
formal o presente estudo:

a. Identificacdo de irregularidades formais consistentes em:

b. inexisténcia de cadastro dos cooperados junto aos 6rgao
municipais competentes, especialmente Secretaria da
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Fazenda. No caso do Municipio do Salvador, a mera ine-
xisténcia do chamado Cadastro Geral de Autonomo (CGA)
tem sido utilizado como fundamento para a desconside-
racao da natureza cooperativista da sociedade, afastando,
destarte, o tratamento tributario a ela inerente;

c. auséncia de contabilidade segregada nos termos do art.
87, da lei do cooperativismo (Lei 5.764/71), que determina
o registro contabil em separado das operac¢des da coopera-
tiva com nao associados!;

d. Pluralidade de espécies de atividades profissionais de-
sempenhadas pelos cooperados, exigindo-se que os servi-
¢os realizados sejam necessariamente de um mesmo gru-
po. Dito de outra forma, nao se aceita a existéncia de uma
cooperativa de trabalho com atuagao ampla, devendo a
mesma restringir-se a realizar presta¢des limitadas a um
determinado ramo de atividade econémica. As Fazendas
Publicas costumam, neste caso, levar em consideragao,
por exemplo:

1. asatividades constantes do CNPJ da cooperativa, a fim
de verificar a existéncia de atividades relativas a distin-
tos ramos de atuagao profissional;

2. pluralidade de tipos de atividades constantes no obje-
tivo social indicado no Estatuto da cooperativa;

3. prestacdo de servigos multiplos, conforme contratos
com seus clientes.

e. Pluralidade de formacao dos associados (pluriprofissiona-
lismo). Ainda que bastante préximo do argumento ante-
rior, com ele ndo se confunde, na medida em que o que
aqui importa nao é apenas o tipo de atividade realizada
pela cooperativa, mas a prépria formagao dos seus coope-
rados. Neste caso, o critério é ainda mais restrito, na medi-
da em afasta a possibilidade de cooperativas de profissio-
nais autbnomos, tao comuns na realidade brasileira, e que
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sao formadas por trabalhadores autonomos de distintos
perfis, formagoes e atuagoes.

f. Contratacao da cooperativa por terceiro nao cooperado.
Segundo tal entendimento, a contratagdo dos servigos
deveria se dar apenas entre cooperativa e cooperado, sob
pena de caracterizar ato nao-cooperado.

Perceba-se, de plano, que nenhum dos caracteres acima enu-
merados constituem parametros legais definidores da natureza
cooperativista de uma determinada sociedade. Por outro lado,
sequer constituem indicio de uma presumida natureza empre-
sarial, e de forma alguma tém o condado de alterar a natureza
juridica de uma sociedade enquanto cooperativa, conforme a
seguir se expoe.

2. Analise-critica da inexisténcia de registro dos
cooperados junto aos o6rgaos fazendarios e da
auséncia de contabilidade segregada para efeito de
determinacdo da natureza juridica de uma sociedade
enquanto cooperativa

Ainda que se conclua pela existéncia das irregularidades
formais, na linha pretendida pelas administragdes municipais,
consistentes na inexisténcia de registro dos cooperados junto a
Fazenda municipal, e na auséncia de contabilidade segregada,
perceba-se que tal juizo, a luz da legislacao de regéncia, nao po-
dera servir de fundamento para descaracterizagdo de uma so-
ciedade enquanto cooperativa. Da mesma forma, contrario sensu,
a observancia de ambos os requisitos formais nao outorgaria a
uma sociedade a condi¢ao de cooperativa, sendo outros os crité-
rios legais caracteristicos®.

Em realidade, a inobservancia de deveres formais tributarios,
ai incluidos deveres de natureza estritamente cadastrais e conta-
beis, como neste caso, poderia implicar em submissao a regime
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infracional eventualmente previsto em lei. Poderia inclusive im-
possibilitar o gozo de beneficio legal, para o qual seja requisito
o cumprimento daquele dever. Porém, nao possui o condao de
simplesmente retirar de uma pessoa a sua condigao essencial’.

Perceba-se, alids, que tal premissa nao constitui especificida-
de das sociedades cooperativas, estendendo-se a todas as de-
mais personalidades do Direito. De fato, v. gr., ndo é a auséncia
de entrega de uma declaragao de rendimentos, ou a ndo emis-
sao de nota fiscal, ou ainda a nao elaboragao e guarda de livros
contabeis que retira de uma pessoa juridica, seja ela empresarial
ou nao, tal condi¢ao essencial. Da mesma forma, nao é a inob-
servancia do dever formal, instituido pela legislacdo tributaria
municipal, que implicara na desconstitui¢ao de uma sociedade
enquanto cooperativa.

Do contrario, significaria que a condigao de cooperativa en-
contra-se condicionada a norma instrumental tributéria de cada
um dos entes da federagao, o que, por sua vez, constituiria fla-
grante vulneracao de cldusula pétrea. Com efeito, nao pode um
ente federativo, a depender da sua conveniéncia arrecadatoria,
criar Obices a caracterizagao de uma cooperativa, a luz do dis-
posto na CF/88, art. 52 XVIII:

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

(.)

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

Nesta mesma linha de raciocinio importa ressaltar a norma
do CTN, art. 110, que veda a legislacdo tributaria a alteragao da
definicao, do contetido e do alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado:
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Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal, pelas Consti-
tui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou
dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Ora, cooperativa é instituto de Direito Privado, nao pode ter
o seu significado alterado para modificar a competéncia do
Municipio, de modo a amplia-la para contemplar um maior am-
bito de incidéncia em matéria de ISS*.

Note-se, por outro lado, que as eventuais restrigdes a carac-
terizagao das atividades de uma cooperativa, especialmente
no tocante ao ambito tributdrio, deverao ser instituidas por Lei
Complementar, a luz da CF/88, art. 146, III, ‘c”:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(.)

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, es-
pecialmente sobre:

(..)

) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

Assim, anorma com base na qual se deve analisar a caracteri-
zag¢ao de uma cooperativa, nao é o Cédigo Tributario Municipal.
Os requisitos caracteristicos de uma cooperativa sao aqueles in-
dicados na Lei 5.764/71, a serem adiante considerados, mas den-
tre os quais, de antemao, nao se encontram nem o registro dos
cooperados nos assentos fazendéarios municipais, nem a necessi-
dade de contabilidade segregada.

Com relacao a esta ultima exigéncia formal, de fato constante
da Lei 5.764/71, art. 87°, cabe destacar que a mesma se aplica
para separar as receitas decorrentes de atos cooperados, das re-
ceitas dos atos nao-cooperados. Justifica-se o requisito, na medi-
da em que permite a clara determinacao da base de tributacao a
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ser aplicada especificamente aos atos nao-cooperados, ja que, ao
contrario dos atos cooperados, sofrem incidéncia tributaria.

Por outro lado, seria possivel que a inobservancia de dever
formal tributario, embora nao suficiente para descaracterizar
uma sociedade enquanto cooperativa, pudesse implicar na per-
da de beneficios fiscais. Entretanto, ndo € este o caso que aqui se
analisa. Conforme sera detalhada em topico especifico, a legis-
lagao municipal de Salvador (Lei 7.186/2006, Art. 96, paragrafo
unico, Tabela de Receita II, item 4.0 — v. a tabela vigente no peri-
odo a que se refere a NFL), além de ressalvar os atos cooperados
da incidéncia de ISS, outorga um tratamento mais benéfico até
mesmo aos atos nao-cooperados realizados por uma cooperati-
va, em comparacao ao tratamento aplicavel as sociedades em-
presariais. Para isso, entretanto, exige o cumprimento de alguns
requisitos, dentre os quais, estarem os cooperados registrados
junto ao CGA do Municipio:

Art. 96. O valor do imposto sera calculado aplicando-se ao preco do
servigo ou ao valor da receita presumida a aliquota correspondente,
na forma da Tabela n. II, anexa a esta Lei.

Paragrafo tinico. Sera beneficiado com a aliquota especifica, previs-
ta na Tabela de Receita n. II anexa a esta Lei, os servigos tributaveis
prestados por cooperativa, ressalvado o disposto no inciso IV do §
12, do art. 86, desta Lei, mediante contrato especifico celebrado com o
tomador dos servicos, e desde que:

I - esteja regularmente constituida, na forma da lei;

IT - esteja inscrita no Cadastro Geral de Atividades — CGA, do Muni-
cipio;

III — esteja devidamente autorizada a funcionar pelo 6rgao executivo
federal de controle ou 6rgao local credenciado para esse fim; e

IV - seus associados sejam inscritos no Cadastro Geral de Atividades
- CGA, do Municipio.

Portanto, pode a municipalidade, a exemplo do que determi-
na o dispositivo acima transcrito, exigir, como condi¢ao ao gozo
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de determinado beneficio fiscal, a cumprimento de requisito for-
mal nos termos da legislacao de regéncia. Nao pode, entretanto,
conforme anteriormente indicado, alterar os critérios legais de
caracterizagao de uma cooperativa, tendo em vista a sua com-
pleta incompeténcia material.

3. O pluralismo de atividades desempenhadas pela
cooperativa e o pluriprofissionalismo dos seus
cooperados

Causa ainda maior estranheza a argumentacao no sentido de
que constituiriam fundamentos de descaracterizagao de uma so-
ciedade enquanto cooperativa, a amplitude do seu objeto social,
bem como as distintas profissdes dos seus associados. A estra-
nheza decorre tanto da forma categdrica como tais argumentos
sao apresentados como descaracterizadores de uma cooperati-
va, como da completa auséncia de base legal a fundamentar o
raciocinio.

Nao existe, rigorosamente, qualquer impedimento legal a
existéncia de cooperativas de trabalho constituidas por traba-
lhadores de distintas formagdes e atuagOes profissionais. Alias,
tais cooperativas constituem a categoria conhecida como coope-
rativa de profissionais, que se reinem nesta forma societaria, a
fim de, por intermédio das mesmas, prestarem os seus respecti-
VOS servigos®.

A titulo ilustrativo, tem sido comum a realizacdo de autu-
acOes de cooperativas de satide no Municipio de Salvador, ao
argumento de que, em realidade, padecem de tal natureza ju-
ridica, na medida em que nao se encontram constituidas ex-
clusivamente por médicos, ou pelo fato de ndo terem as suas
prestagOes restritas a area médica. Tanto o Conselho Municipal
de Contribuintes, como a procuradoria fiscal, tém-se alinhado a
este entendimento.
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Nao obstante, inexiste em toda a legislacao cooperativista
qualquer remissao a necessidade de que uma mesma cooperativa
de trabalho nao possa congregar servigos que vao desde aqueles
ligados as profissoes da grande area da satide (médicos, nutricio-
nistas, psicologos, enfermeiros, fisioterapeutas, farmacéuticos,
etc.), até profissionais relacionados a gestao (administradores,
economistas, contadores, etc.), e atividades operacionais (recep-
cionista, digitadores, auxiliares administrativos, etc.).

E muito comum, alids, que em tais cooperativas a énfase da
atuacdo se dé com relacdo a outras profissdes, em detrimento
dos servicos estritamente médicos, o que € absolutamente com-
preensivel, com vistas a legislagao vigente. Com efeito, estando
voltada primordialmente a contratacao por parte de institui¢oes
da 4rea médica, é natural que os servigos prestados, v. gr., por
cooperativas de satde sejam distintos daqueles que constituem
atividade-fim dos tomadores, sob pena, inclusive, de incidir em
irregularidade, especialmente de ordem trabalhista. Assim, em-
bora a contratacdo de um médico cooperado por um hospital
nao configure por si s6 uma terceirizacao ilegal, a realizagao de
tal contratacao de maneira permanente e generalizada constitui-
ria indicio de irregularidade na perspectiva da jurisprudéncia
trabalhistas atual.

Perceba-se, portanto, que o fato de ter profissionais de dis-
tintas areas, longe de constituir fundamento para descaracteri-
zagao de uma cooperativa de trabalho, demonstra, em muitos
casos, a lisura da sua atuagao.

4. A tese da vedacao a contratacao da cooperativa com
terceiro

Segundo o entendimento da Fazenda municipal do Salvador,
o enquadramento de uma cooperativa de trabalho encontra-se
condicionado a prestagao dos seus servigos apenas aos seus pro-
prios associados. Caso os seus cooperados realizem servicos a
terceiro estranho ao quadro social, nao estaria a cooperativa res-
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pectiva atuando sob tal natureza, ou de forma mais precisa, nao
possuiriam tais atos natureza cooperativa, nao havendo que se
falar em tratamento tributdrio mais benéfico.
Assim, a Fazenda estabelece a seguinte distingao, com res-
pectivas implicagoes:’
a. Atos cooperados, “consistentes no exercicio de suas ativi-
dades em beneficio dos seus associados que prestam ser-
vigos diretamente aos beneficiarios”; e

b. Atos nao-cooperados, que “consistem em servigos remu-
nerados prestados a terceiros, nao cooperados”.

Ainda na esteira do entendimento da Fazenda municipal,
apenas os primeiros, atos cooperados, gozariam do beneficio da
nao-incidéncia, concedido pelo art. 86, do Cdédigo Tributario do
Municipio, enquanto que os demais, atos nao-cooperados, esta-
riam submetidos a incidéncia do ISS.

Correta a interpretacao da Secretaria Municipal, no tocante
a aplicagao da “nao-incidéncia” apenas em beneficio dos atos
cooperados. O equivoco encontra-se, porém, nos contornos que
confere ao ato cooperado, restringindo o seu sentido, de forma
a praticamente aniquild-lo. O parametro distintivo adotado nao
¢ outro sendo o da natureza juridica do tomador. Segundo tal
linha de entendimento, somente serd ato cooperado aquele que
tenha como contratante um dos cooperados, jamais havendo
que se falar em ato cooperado quando o contrato seja estabeleci-
do com terceiro estranho aos quadros societdrios.

A fragilidade da interpretacao fica patente, sobretudo, quan-
do da sua aplicagao no que se refere especificamente as coopera-
tivas de trabalho. Significaria dizer que uma cooperativa de car-
diologistas, v. gr., somente praticard ato cooperativo, para efeito
de gozo do beneficio tributdrio, caso os seus associados pres-
tem servigos a outros médicos cardiologistas. A cooperativa de
cardiologistas que preste servigos a hospitais em geral, clinicas,
empresas, ou mesmo pessoas fisicas que nao sejam profissionais
da mesma drea associados a cooperativa, estardo realizando atos
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comuns, mercantis, nao-cooperados, equiparados aos atos prati-
cados por uma clinica particular, com fins lucrativos, e, portan-
to, sujeitos ao regime geral de tributagao.

O mesmo ocorreria, ainda de forma ilustrativa, quanto aos
servicos prestados por uma cooperativa de taxistas. A luz da in-
terpretacao fazenddria, somente nao pagaria ISS naqueles casos
em que prestasse servigo a outros associados da mesma coope-
rativa. Ora, a tltima pessoa que, presumivelmente, necessitaria
de um taxi seria um taxista cooperado. Disso resultaria que as
corridas realizadas por este profissional muito dificilmente se
submeteriam ao tratamento diferenciado determinado pela le-
gislacao tributéria, equiparando-se a uma empresa.

Neste contexto, seria o caso de se indagar qual seria, entao, a
razao de ser de todo um regime legal voltado ao favorecimen-
to das cooperativas, quando, em termos pragmaticos, a totali-
dade das suas atuagdes estaria de fora do tratamento que lhe é
especifico.

A Fazenda municipal do Salvador, ao interpretar o art. 79 da
Lei 5.764/71%, confunde o servigo prestado pela cooperativa aos seus
cooperados (ato cooperado), com o servico prestado pelos cooperados
aos tomadores do servico (objeto social da cooperativa). Quando tal
dispositivo legal trata dos “atos cooperativos” enquanto aqueles
“praticados entre as cooperativas e seus associados” nao se esta
referindo aos servigos de apoio na drea de satde que a coope-
rativa venha a prestar aos seus associados, mas aos servigos de
organizagao das atividades a serem prestadas pelos associados
a terceiros, de forma a viabilizar esta prestagao.

Toda e qualquer cooperativa tem como finalidade essencial
organizar as atividades realizadas pelos seus cooperados, reali-
zando todos os atos de gestao, desde os aspectos juridicos, até a
estrutura fisica, divulgacdo, contratagao, e pagamento dos ser-
vicos prestados (ato cooperado). A prestagao da atividade-fim
(objeto social), fica por conta nao da cooperativa, mas dos seus
associados.
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Assim, nao importa quem seja o tomador dos servigos pres-
tados pelos profissionais cooperados por intermédio da coope-
rativa. Nos termos da Lei 5.764/71, art. 79, o que importa é que
a cooperativa preste os servicos que lhes sao caracteristicos (or-
ganizacao da atividade em moldes cooperativistas) apenas aos
seus associados.

Descaracteriza-se a finalidade da cooperativa de trabalho, de
forma a ser possivel a identificacdo de um ato nao-cooperado,
quando a mesma, e ndo os seus associados, presta seus servigos
de gestdo a terceiros, ou mesmo servigos outros, como a comer-
cializagao de produtos e servigos distintos daqueles que sao dis-
ponibilizados pelos cooperados. Este, alids, é o entendimento ja
sedimentado no STJ, desde o acordao publicado em 18.09.2000,
com relatdrio da lava do Min. José Delgado, quando analisando
a questao relativa especificamente as cooperativas médicas que
comercializam de planos de saude:

Tributario. ISS. Cooperativas médicas. Incidéncia.

1 — As Cooperativas organizadas para fins de prestagao de servigos
médicos praticam, com caracteristicas diferentes, dois tipos de atos:
a) atos cooperados consistentes no exercicio de suas atividades em be-
neficio dos seus associados que prestam servigos médicos a terceiros;
b) atos nio cooperados de servigos de administracdo a terceiros que adquiram
seus planos de saiide.

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
tributacdao. Os segundos, por ndo serem atos cooperados, mas sim-
plesmente servigos remunerados prestados a terceiros, sujeitam-se
ao pagamento de tributos, conforme determinagdo do art. 87 da Lei
5.764/71.

3 — As cooperativas de prestagao de servigos médicos praticam, na es-
séncia, no relacionamento com terceiros, atividades empresariais de
prestacao de servigos remunerados.

4 — Incidéncia do ISS sobre os valores recebidos pelas cooperativas
médicas de terceiros, nao associados, que optam por adesao aos seus
planos de saude. Atos ndo cooperados.
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5 — Recurso provido. (Resp 254.549/CE. Rel. Min. José Delgado — 12
Turma/ST] — Unanime — DJ de 18/09/2000).9

Nao resta duvida, pois, de que os servigos prestados por co-
operados, por meio da respectiva cooperativa, configuram-se
ato cooperativo, nao havendo que se falar nem em inaplicabi-
lidade de regime tributdrio mais benéfico, nem tampouco em
desenquadramento enquanto cooperativa, com independéncia
de quem sejam os seus tomadores.

5. Requisitos legais caracteristicos de uma cooperativa
de trabalho

Ao contrario do que costuma afirmar a Fazenda Publica, os
requisitos legais que caracterizam uma cooperativa sao estrita-
mente aqueles elencados no CC/2002, art. 1.094, bem como na
Lei 5.764/71, art. 4°%°, tendo todos eles uma natureza estritamen-
te formal, referente a constituigao juridica, composigao do capi-
tal social, poder de deliberagao dos associados, e auséncia de fi-
nalidade lucrativa. Nada tratam sobre a natureza das atividades
as serem realizadas, da forma como estas atividades devem ser
realizadas, ou quais as suas finalidades. O CC/2002, art. 1.094 é
especialmente claro neste sentido:

CC/2002, Art. 1.094. Sao caracteristicas da sociedade cooperativa:
I - variabilidade, ou dispensa do capital social;

IT - concurso de socios em nimero minimo necessario a compor a ad-
ministra¢do da sociedade, sem limita¢do de nimero maximo;

III - limitacdo do valor da soma de quotas do capital social que cada
socio podera tomar;

IV - intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos a
sociedade, ainda que por heranca;
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V — quorum, para a assembléia geral funcionar e deliberar, fundado
no numero de sdcios presentes a reunido, e ndo no capital social re-
presentado;

VI - direito de cada sdcio a um sé voto nas deliberag¢des, tenha ou ndo
capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de sua participagao;

VII - distribuigdo dos resultados, proporcionalmente ao valor das
operagdes efetuadas pelo sdcio com a sociedade, podendo ser atribui-
do juro fixo ao capital realizado;

VIII - indivisibilidade do fundo de reserva entre os socios, ainda que
em caso de dissolugdo da sociedade.

Alids, é curioso perceber que mesmo em alguns momentos
as Fazendas Publicas corroboram com tal entendimento. No
caso da Secretaria da Fazenda do Municipio de Salvador, mais
especificamente da sua Coordenadoria de Tributagao (CTR),
tal entendimento encontra-se registrado no Oficio SUPLAN n.
478/2008, de 28 de abril, proveniente de consulta realizada pela
Secretaria de Sauide do Estado da Bahia (SESAB):

...cooperativas sdo pessoas coletivas autonomas, de livre constituicao,
de capital e composicao variaveis, que, através da cooperacao e entre-
ajuda dos seus membros, com obediéncia aos principios cooperativos,
visam, sem fins lucrativos, a satisfacdo das necessidades e aspiragdes
econdmicas, sociais ou culturais daqueles.

Assim, podemos definir a Cooperativa como uma entidade fundada
por grupos de profissionais de uma mesma area e que prestam servigo
para empresas. Todos os integrantes de uma cooperativa sao socios e
todos tém o mesmo poder de voto. A lei que regulamenta as coopera-
tivas de trabalho é a Lei do Cooperativismo Brasileiro.

Assim, o que de fato se deve considerar para efeito de enqua-
dramento de uma sociedade na qualidade de cooperativa, é se
possuem os requisitos legais que sao caracteristicos deste tipo
societario especialmente o tocante a saber se'":
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a. aremuneragao dos socios é realizada de forma proporcio-
nal aos servigos prestados por cada um deles;

b. inexiste finalidade lucrativa, nao havendo distribuicdao de
resultados a qualquer titulo, sendo o conjunto dos recur-
sos rateado entre os associados;

c. nenhum associado possui prerrogativas especiais, estan-
do todos os cooperados na mais absoluta condigao de
igualdade. Todos devem-se submeter aos mesmos trami-
tes de ingresso e retirada, e possuem os mesmos deveres e
prerrogativas no tocante as decisdes da cooperativa (“um
cooperado, um voto”);

d. aolongo de todo o seu funcionamento a cooperativa sem-
pre teve mais de 20 membros, nimero minimo para fins
de cumprimento deste requisito legal;

e. no tocante aos drgaos de gestao, ha alternancia na compo-
si¢ao dos érgaos de gestao, nao havendo relacao de paren-
tesco entre os seus membros;

f. a cooperativa encontra-se regularmente registrada junto
aos conselho de fiscalizagdo competentes, neste caso, a
OCEB e o SESCOOP/BA.

6. Fundamentos juridicos e metajuridicos do
tratamento tributario diferenciado em favor das
sociedades cooperativas

O regime juridico normativo, ndo apenas do ponto de vista
estritamente tributario, das sociedades cooperativas difere subs-
tancialmente do regime a que se encontram submetidas as socie-
dades empresariais. Isto se explica, primordialmente por terem
aquelas o fito de satisfazer nao apenas os interesses econdmicos
do seu quadro societario, como também necessidades de ordem
social e cultural, dentre outros'.
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A importancia das cooperativas para o desenvolvimento
econdmico e inclusao social dos seus associados encontra-se es-
pecialmente latente no caso das cooperativas de trabalho. Tais
institui¢des funcionam como verdadeiros instrumentos viabili-
zadores da organizagao dos trabalhadores de forma nao subor-
dinada ao capital. Em lugar de venderem sua forga de trabalho a
terceiros que organizariam a atividade em termos empresariais,
lucrando com a “mais-valia” adjacente, tal categoria de coopera-
tivas possibilita a eliminacao de intermedidrios elegendo como
beneficidrios da forga produtiva aqueles que diretamente des-
pendem as suas energias. Como ensina Waldirio Bulgarelli,

A sociedade cooperativa, diferentemente das sociedades
comerciais, atua na ordem patria regida por principios dou-
trinarios de profunda inspiragao ética, no que se contrapde
fundamentalmente as sociedades capitalistas, despidas de
qualquer sentido moral, absortas no objetivo senao do lu-
cro, ao menos do rendimento do capital.”®

Portanto, quando o Estado projeta sobre tais sociedades um
regime juridico especifico, caracterizado, sobretudo por bene-
ficios trabalhistas, previdencidrios, financeiros e tributdrios,
nao esta distribuindo favores aos individuos que constituem o
quadro societdrio de forma aleatéria entre tipos societarios. O
Estado esta em realidade inserindo na legislacao ferramentas de
fomento as politicas de desenvolvimento econémico e inclusao
social.

E neste contexto que deve ser compreendido o tratamento di-
ferenciado outorgado a tais sujeitos de direito, a exemplo do que
se abstrai da CF/88, art. 174, especificamente no que se refere a
matéria tributaria:

Art. 174.[...]

[..]

§ 2° - A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de
associativismo.”
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Art. 146.[...]
m-1..]

c) Cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria tri-
butaria, especialmente sobre adequado tratamento tributario ao ato
cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

H4 que se considerar, entretanto, e sobretudo com vistas a
evitar fraudes, que nem todos os atos realizados por cooperati-
vas estarao em linha com a politica de cooperativismo, posto que
movidos por objetivos meramente mercantis. De fato, é possivel
que, em determinados momentos, uma cooperativa, incluida a
cooperativa de trabalho, venha a realizar procedimentos que se
equiparam a verdadeiros atos de mercancia, sem qualquer co-
nexao com a concepgao de ato cooperado, nem tampouco com
o seu objeto social. Uma cooperativa de satude, v. gr., que venha
a comercializar seguros de vida a terceiros nao se encontra na
realizagao de atividades que lhe sdo préprias, a exemplo do que
seria a viabilizacdo dos servicos de satde dos seus cooperados
em favor de terceiros contratantes.

No exemplo dos seguros de vida estariam, em realidade,
desempenhando uma atividade econémica em igualdade de
condi¢des com uma empresa mercantil. Certamente, outorgar a
tais atividades tratamento juridico diferenciado, terminaria por
desvirtuar a propria esséncia da ideia de cooperativismo, e a
isso também esteve atento o legislador, a fim de evitar qualquer
possibilidade desvios de finalidade.

Tem-se, pois, que o tratamento fiscal diferenciado condicio-
na-se a natureza da operagao realizada pela cooperativa, deven-
do esta consubstanciar-se em ato cooperativo, conforme ante-
riormente tratado, para o qual a maxima é a auséncia de lucro
da cooperativa e, por outro lado, a viabilizacao das atividades
dos seus associados.

E importante, portanto, tragar os contornos de uma Coo-
perativa de Trabalho. Tais contornos podem ser abstraidos da
IN/RFB, n. 971/2009, de 13 de novembro, assim estabelecidos:
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Art. 209. Cooperativa de trabalho, espécie de cooperativa também
denominada cooperativa de mao-de-obra, é a sociedade formada por
operarios, artifices, ou pessoas da mesma profissdo ou oficio ou de
varios oficios de uma mesma classe, que, na qualidade de associados,

prestam servicos a terceiros por seu intermédio.

‘Paragrafo tnico. A cooperativa de trabalho intermedeia a prestagdo
de servicos de seus cooperados, expressos em forma de tarefa, obra
ou servico, com os seus contratantes, pessoas fisicas ou juridicas, ndo

produzindo bens ou servicos préprios. [0s grifos ndo constam no ori-
ginal]

Insista-se, pois, no contundente equivoco em que se encontra
a Fazenda do Salvador. Nenhuma relagao existe entre “ato coo-
perado” e contratagao com terceiro nao cooperado. Mais do que
isso, faz parte da esséncia do ato cooperado, especificamente nas
cooperativas de trabalho, prestar servigos a terceiros. Conforme ja
exposto em linhas anteriores, seria de uma absoluta incoeréncia
a previsao, no Direito brasileiro, de uma sociedade cujas ativi-
dades econdmicas somente poderiam ocorrer entre membros do
seu quadro social, sob pena de possuirem tratamento analogo a
qualquer outra sociedade empresarial.

7. As hipdteses de enquadramento de uma
cooperativa no ambito de incidéncia do ISS de
Salvador, e o regime de incidéncia do ISS de Salvador
sobre atos nao-cooperados de uma cooperativa de
trabalho

A legislacao tributaria do Municipio de Salvador reserva
duas possibilidades de incidéncia do ISS sobre as atividades de-
sempenhadas por uma cooperativa de trabalho, a depender da
natureza cooperada ou nao cooperada do ato praticado. Assim:

a. quanto aos atos ndo-cooperados, assim entendidos aque-

les estranhos ao objeto social da cooperativa, ou nao con-
sistentes na intermediagao da contratagao dos seus coope-
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rados, incidira ISS a aliquota de 2% sobre a receita do res-
pectivo servigo (Lei 7.186/2006, Art. 96, paragrafo tnico,
Tabela de Receita II, item 4.0);

b. quanto aos atos cooperados, assim entendidos aqueles
que constituem objeto social da cooperativa, a serem rea-
lizados por seus cooperados, nao ha que se falar em paga-
mento de ISS pela cooperativa. O pagamento do ISS pela
prestacao dos servigos sera realizado pelos cooperados,
com beneficio de aliquota fixa sobre base presumida, se-
guindo o mesmo regime aplicavel a sociedade simples em
geral (Lei 7.186/2006, Art. 86, §1°, 1V, c/c Art. 87, § 2°).

Por outro lado, no que se refere a tributagao das cooperativas

de trabalho pelos atos nao-cooperados, o tratamento encontra-
se disposto no art. 96, paragrafo tnico da Lei 7.186/2006:

Art. 96. O valor do imposto sera calculado aplicando-se ao preco do
servigo ou ao valor da receita presumida a aliquota correspondente,
na forma da Tabela n. II, anexa a esta Lei.

Paragrafo tinico. Sera beneficiado com a aliquota especifica, previs-
ta na Tabela de Receita n. II anexa a esta Lei, os servigos tributaveis
prestados por cooperativa, ressalvado o disposto no inciso IV do §
12, do art. 86, desta Lei, mediante contrato especifico celebrado com o
tomador dos servicos, e desde que:

I - esteja regularmente constituida, na forma da lei;

II - esteja inscrita no Cadastro Geral de Atividades — CGA, do Muni-
cipio;

III - esteja devidamente autorizada a funcionar pelo 6rgao executivo
federal de controle ou 6rgao local credenciado para esse fim; e

IV - seus associados sejam inscritos no Cadastro Geral de Atividades
- CGA, do Municipio.

Assim, sobre os “servigos tributaveis prestados por coopera-
tivas” (entenda-se “atos nao-cooperados”) incidira, como forma
de beneficio, uma aliquota fixa, que nao ira variar de acordo com

414 e Revista Do PrRoGRAMA DE Pos-Grapuagio Em Direrto pa UFBA



o faturamento do prestador, nos termos da tabela n. II, anexa a
propria lei. Interessante registrar que o mesmo pardgrafo tinico
trata de ressalvar, expressamente, “o disposto no inciso IV do
§1°, do art. 86”, exatamente aquele que prevé a nao-incidéncia
sobre o ato cooperado.

Aplicando a realidade de uma cooperativa de trabalho, pelos
eventuais servigos que possa vir a realizar, que nao estejam no
ambito da viabilizacdo dos servigos dos seus associados, seria a
cooperativa contribuinte de ISS, devendo incidir sobre o preco
de tais servigos a aliquota de 2%.

Importante ressaltar a existéncia, ademais, das condi¢oes
legais para o gozo de tal tratamento benéfico, retratados nos
quatro incisos acima reproduzidos, com especial destaque ao
requisito da inscri¢do dos cooperados no CGA municipal. Este
destaque se justifica para, mais uma vez, esclarecer que nao se
trata de requisito caracteristico de uma cooperativa, conforme
ja indicado no ambito deste estudo. Trata-se, em realidade, de
um requisito para gozo de um beneficio tributario no tocante
aos atos nao cooperados realizados por uma cooperativa de tra-
balho. Em definitiva, na hipdtese dos cooperados nao estarem
inscritos no CGA, apenas perderia a prerrogativa da aliquota
fixa sobre as receitas provenientes de atos nao-cooperados, nao
havendo qualquer implicagdo sobre a sua natureza de coope-
rativa, nem tampouco sobre a nao incidéncia do ISS sobre atos
cooperados.

1.Introducao — 2. O pluralismo de atividades desenpenhadas
pela cooperativa e o pluriprofissionalismo dos seus cooperados
- 4. A tese da vedacao a contratacdo da cooperativa com terceiro
- Requisitos legais caracteristicos de uma cooperativa de traba-
lho - Fundamentos juridicos e metajuridicos do tratamento tri-
butdrio diferenciado em favor das sociedades cooperativas — 6.
As hipodteses de enquadramento de uma cooperativa no ambito
de incidéncia do ISS de Salvador, e o regime de incidéncia do
ISS de Salvador sobre atos nao-cooperados de uma cooperativa
de trabalho.
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8. Regime de incidéncia do ISS de Salvador sobre atos
cooperados de uma cooperativa de trabalho

Jano que se refere ao regime tributdrio a que se encontra sub-
metido o ato cooperado, desde a Lei Municipal 4.279/90, de 28
de dezembro, determinava o pardgrafo tnico do art. 81 a nao
incidéncia do ISS:

Art. 81. O imposto sobre servigos de qualquer natureza tem como
fato gerador a prestagao de servigos relacionados na Lista de Servigos
anexa a esta Lei, por empresa ou profissional autdnomo, com ou sem
estabelecimento fixo. [redagdo original]

Paragrafo inico. O imposto de que trata o caput do artigo nao incide

sobre o ato cooperativo praticado por sociedade cooperativa. [redacado
dada pela Lei n. 6.064, de 27/12/2001]

Por outro lado, a prépria Lei 7.186/2006, de 27 de dezembro,
que Institui o atual Cédigo Tributério e de Rendas do Municipio
de Salvador, determina, nos mesmos termos, a “nao-incidéncia”

do ISS:
Art. 86.
§12 O imposto nao incide sobre:

IV — o ato cooperativo praticado por sociedade cooperativa.

Perceba-se que seriam dois os requisitos legais, com vistas a
concessao do beneficio da “nao-incidéncia”: a) a natureza coo-
perativa do sujeito que pratica o ato; e b) a natureza cooperativa
do ato praticado. Significa, por exemplo, que, com relagao aos
servigos na area de satide, para os quais sejam contratados os co-
operados de cooperativa de satide, o regime sera aquele préprio
da ndo-incidéncia tributaria, nos termos do art. 86, da Lei mu-
nicipal 7.186/2006, posto configurar-se auténtico ato cooperati-
vo. Por outro lado, deverao estes cooperados, nao a cooperativa
respectiva, pagar o ISS em valores monetérios pré-definidos, de
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acordo com 0 CODIGO 17.4 da Tabela de Receita n. II, do Anexo
III do Codigo Tributdrio do Municipio de Salvador, sempre a
uma aliquota de 5% (cinco por cento).

O regime do ISS aplicavel aos servigos realizados pelos coo-
perados por meio de cooperativas de trabalho, é aquele previsto
no art. 87, § 2° da mesma Lei:

Art. 87. A base de calculo do imposto é o prego do servigo.

[..]

§ 2° Quando se tratar de sociedade de profissionais, nos termos da le-
gislagdo civil, em que a prestacdo de servigos se dé sob a forma de tra-
balho pessoal dos préprios sdcios, o imposto sera calculado por meio
de aliquota aplicada sobre um valor de receita presumida, conforme
Tabela de Receita n. II, anexa a esta Lei, ndo se considerando para tal
efeito, a importancia recebida a titulo de remuneragao do préprio tra-
balho, e desde que atenda aos seguintes requisitos:

I - constituam-se como sociedades civis de trabalho profissional, sem
cunho empresarial;

II - ndo sejam constituidas sob forma de sociedade an6énima, ou de
outras sociedades comerciais ou a elas equiparadas;

III - as atividades limitem-se exclusivamente aos servigos relaciona-
dos ao objetivo da sociedade;

IV — ndo possua pessoa juridica como sdcio;

V - os profissionais que a compdem devem possuir habilitagdo especi-
fica para a prestacao dos servigos.

Note-se que neste caso ndo ha nenhuma remissao especifi-
ca as cooperativas, nem tampouco a figura dos cooperados. Em
realidade, o tratamento aplicavel a estes ultimos decorrera do
fato de ser membro de uma “sociedade de profissionais”. Nao
se olvide, neste ponto, que uma cooperativa ¢ espécie do género
sociedade simples, jamais assumindo outra feigao, nos termos
expressos do CC/2002, art. 982, paragrafo tinico:
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Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a socie-
dade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresa-
rio sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo nico. Independentemente de seu objeto, considera-se em-
presaria a sociedade por agOes; e, simples, a cooperativa.

Assim, sempre que profissionais atuem por meio de socieda-
de, assuma ela a forma cooperativista ou nao, em lugar de pa-
gar o ISS por meio de percentual a ser aplicado sobre uma base
real ou presumida, a incidéncia se dara por valor monetario fixo,
correspondentes aos CODIGOS 17.0 a 17.4 da Tabela de Receita
n. I, do Anexo III da Lei 7.186/2006, e equivalentes a 5% (cinco
por cento) sobre um valor presumido que varia de acordo com o
numero de profissionais associados. Para tanto, sera necessario,
ademais, que tais sociedades retinam os requisitos constantes
dos incisos I a V, do dispositivo acima reproduzido.

Ha que se registrar a inexisténcia de qualquer inovagao reali-
zada pela legislagio municipal neste sentido. Em realidade, tra-
ta-se de mera adequacao as disposicoes legais regulamentado-
ras da matéria no nivel nacional. De fato, a legislagao tributaria
federal ja determinava que o ISS incidente sobre as Sociedades
Simples uniprofissionais devia ser cobrado de forma fixa, nos
termos do Decreto 406/68, art. 9°, §3°:

Art 9° A base de calculo do impdsto € o prego do servigo.

[..]

§ 3° Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89,
90, 91 e 92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas fica-
rao sujeitas ao imposto na forma do § 1°, calculado em relagao a cada
profissional habilitado, sdcio, empregado ou ndo, que preste servigos
em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal,
o

nos termos da lei aplicavel. (Redagao dada pela Lei complementar n®
56, de 15.12.1987)
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O STJ, na mesma linha, tratou da questao, decidindo de for-
ma reiterada pela aplicagao da aliquota fixa, por socio, sempre
que se esteja diante de uma Sociedade Civil (atual Sociedade
Simples) de natureza uniprofissional (REsp. n®334.554/ES):

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - ISS — SOCIEDADE POR CO-
TAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA - CLINICA MEDICA
—CARATER EMPRESARIAL - NAO COMPROVADA CARACTERI-
ZACAO COMO SOCIEDADE UNIPROFISSIONAL — RECURSO ES-
PECIAL — AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO - VIOLACAO
AO ARTIGO 535 DO CPC - INOCORRENCIA - DECISAO RECOR-
RIDA CONSENTANEA COM A ORIENTACAO JURISDICIONAL
DO STJ - CONHECIMENTO PARCIAL — IMPROVIMENTO.

E devido o ISS pelas sociedades profissionais quando estas assumem
carater empresarial. As sociedades civis, para terem direito ao tra-
tamento privilegiado previsto pelo artigo 9°, § 3° do Decreto-lei n®
406/68, tém que ser constituidas exclusivamente por médicos, ter por
objeto social a prestagao de servico especializado, com responsabili-
dade pessoal e sem carater empresarial. Recurso parcialmente conhe-
cido, mas improvido.

Isto posto, encontram-se as cooperativas de trabalho subme-
tidas a ndao-incidéncia do ISS, no tocante as receitas de atos coo-
perados, assim entendidos aqueles consistentes na intermedia-
¢ao dos servigos dos seus associados.

9. A flagrante bitributacao que pretende deva ser
aplicada a SEFAZ de Salvador a prestacao dos atos
cooperados

Nao obstante a clareza com que estruturou o legislador o re-
gime de incidéncia do ISS sobre cooperativas, nos moldes acima
retratados, ndo é este o entendimento da Secretaria da Fazenda
do Municipio do Salvador. Conforme resposta a consulta for-
mulada a Admininstragdo, plasmada no Oficio SUPLAN n.
478/2008, pretende a Secretaria que os servicos prestados por
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cooperativa de trabalho sejam duplamente tributados tanto em
nome da cooperativa, a uma aliquota de 2% (dois por cento),
como em nome do proprio cooperado, a uma aliquota da ordem
de 5% (cinco por cento):

Vale ressaltar que, o ISS devido pelos associados, quando inscrito
como autdénomo (sic) no Cadastro Geral de Atividades, sera calculado
por meio da aliquota de 5 (cinco por cento) aplicada sobre um valor de
receita presumida, conforme dispde o art. 87, §1° do CTRMS.

Sendo assim, o recolhimento do ISS pelo associado como autéonomo,

nao dispensa o ISS devido pela Cooperativa quando pratica atos ndo
cooperados. [os grifos ndo se encontram no original]

[..]

Por se tratar de pratica de atos nao cooperados, como no caso de ser-
vigos médicos, ou seja, servicos prestados a (sic) terceiros, a incidéncia
tributaria se faz devida, nao devendo recair sobre eles a referida isen-
¢do. Entretanto, a Lei 7.186/2006 prevé aliquota reduzida de 2% para
servigos tributaveis prestados por cooperativas.

E teratolégico o entendimento construido pela Fazenda
Publica municipal do Salvador. Sendo as cooperativas sujeitos
de direito, cujos atos devem, por imperativo constitucional, go-
zar de adequado tratamento tributario (CF/88, art. 146, III, ‘c’),
é flagrante a inconstitucionalidade no sentido de exigir dos atos
praticados por tais sujeitos uma aliquota real da ordem de 7%
(sete por cento): 5% a serem pagos pelos cooperados, e outros
2% pela propria cooperativa. Tal interpretagao da legislacao ter-
minaria, ademais, por vulnerar a propria limitagdo maxima de
aliquota do ISS, da ordem de 5%, nos termos da LC 116/2003, art.
82 1I, configurando, conforme ja indicado, clara violagao ao non
bis in idem, a capacidade econdmica e a vedacao ao confisco.
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10. O fundamento constitucional do tratamento
tributario mais benéfico as cooperativas.

A inconstitucionalidade da tributacao do ato
cooperativo com vistas ao principio de capacidade
econdmica, com conseqiiente caracteriza¢ao de confisco

Embora se tenha realizado até o presente momento uma
analise de lege lata, mais especificamente relativa a normativa
do Salvador, é imprescindivel considerar que mesmo diante de
uma possivel omissao da legislacdo municipal, e mesmo federal
infraconstitucional, continuaria sendo aplicdvel a nao-incidéncia
do ISS sobre ato cooperado. De fato, a determinagao do legisla-
dor infraconstitucional, tanto no plano municipal, como federal,
no sentido da “nao-incidéncia” do ISS sobre o ato cooperativo
trata-se de imperativo l6gico e dedntico subjacente a normativa
constitucional, especialmente no que se refere a aplicabilidade
do principio de capacidade economica.

Segundo tal principio, somente poderado ser objeto de inci-
déncia tributdria situagdes que venham a, de alguma forma,
expressar riqueza em favor do contribuinte. Tributo que incide
sobre situagao destituida de capacidade econdmica caracteriza
verdadeira situagdo de confisco, expressamente vedada pelo
texto constitucional. Nao resta duvida de que o ato tipicamen-
te cooperado praticado por cooperativa nao possui qualquer
expressao de capacidade econdmica, na medida em que a coo-
perativa nada lucra com a atividade praticada. A rigor, sequer
se pode falar em lucro ou prejuizo, devendo-se referir a resulta-
do, e mais especificamente nos casos de “resultados positivos”,
“sobras”’. Os cooperados, sim, receberdao a sua participagdo e
em decorréncia disso deverao ser tributados, também, mas nao
somente, no regime do ISS.

Desta forma, os atos cooperados ndo geram receita, nem fa-
turamento para a sociedade cooperativa. Os montantes equiva-
lentes a tais conceitos deverao retornar aos associados na perio-
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dicidade determinada pelo proprio fluxo financeiro. Havendo
residuo anual, deve-se obedecer o disposto no art. 4%, VII, da Lei
do Cooperativismo:

..retorno das sobras liquidas do exercicio, proporcionalmente as ope-
ragOes realizadas pelo associado, salvo deliberagao em contrario da
Assembléia Geral

Raciocinio analogo ¢é aplicavel as despesas e prejuizos. Com
relagdo as primeiras, determina a Lei 5.764/71, art. 80, que

Art. 80. As despesas da sociedade serdo cobertas pelos associados me-
diante rateio na proporgao direta da fruigao de servigos

Quanto aos prejuizos:

Art. 89. Os prejuizos verificados no decorrer do exercicio serdao cobertos
com recursos provenientes do Fundo de Reserva e, se insuficiente este,
mediante rateio, entre os associados, na razdo direta dos servigos usu-
fruidos, ressalvada a opgao prevista no paragrafo tinico do artigo 80.

Na doutrina de Reginaldo Ferreira Lima

....como o fim da cooperativa é prestar servigos aos socios, a disposigao
em questdo mostra que a sociedade, como pessoa juridica auténoma,
ndo tem despesas e, por conseguinte, ndo dispde de receita, visto que,
mesmo efetuando o pagamento do custo da sua estrutura administra-
tiva, paga em nome dos cooperados, portanto, com os recursos destes,
e nao da pessoa juridica.’®

Determinar a incidéncia do ISS sobre atos cooperativos
corresponderia, assim, a uma clara medida confiscatoria, ten-
do em vista que nenhuma expressao economica deles subjace.
Terminaria por vulnerar ademais o ideal de isonomia material
adotado pelo ordenamento patrio, indo de contra aos esforgos
legislativos para a construgao de um conjunto de normas dife-
renciadas aplicadas as cooperativas em consideragao ao fato de
ser sua finalidade antagonica a finalidade puramente mercantil
das sociedades comerciais.
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10. Conclusao

Ao contrario do que comumente tem sido alegado pelas
Fazendas municipais, os servigos prestados por cooperados de
Cooperativa de Trabalho regularmente constituida, caracteriza
indiscutivel ato cooperado, nos termos do art. 79, da Lei 5.764/71",
e de forma ainda mais precisa nos termos da IN/RFB, n. 971/2009,
de 13 de novembro™.

Portanto, ao contrario do que pretende a Fazenda Municipal,
atos cooperados, para efeito de incidéncia de ISS, no caso das
cooperativas de trabalho, nao sao apenas os “consistentes no
exercicio de suas atividades em beneficio de seus associados”
(v. Oficio SUPLAN n. 478/2008, de 28 de abril, do municipio de
Salvador). Tampouco é correto o entendimento no sentido de
que atividades ndo se enquadram enquanto ato cooperado em
razao dos servigos serem prestados para terceiros, nao coopera-
tivados, para citar os fundamentos da postura fazendaria cons-
tante nas autuacOes realizadas.

Patente a fragilidade da interpretacao fazendaria. Significaria
dizer, conforme anteriormente consignado, que uma coopera-
tiva de taxistas, v. gr., somente praticard ato cooperativo, para
efeito de gozo do beneficio tributario, caso os seus associados
prestem servicos a outros taxistas, que por sua vez também se-
jam cooperados. A cooperativa de taxistas que preste servigos a
empresas ou pessoas fisicas em geral, que nao sejam profissio-
nais da mesma area associados a cooperativa, estaria realizando
atos comuns, mercantis, nao-cooperados, equiparados aos atos
praticados por uma clinica particular, com fins lucrativos, e,
portanto, sujeita a tributagdo, na equivocada interpretacao da
Fazenda Municipal. Interessante, mesmo curioso, notar que um
cooperado taxista seja, quicd, o ultimo dos individuos interessa-
dos em contratar os servicos da sua cooperativa. De fato, mui-
to remotamente o proprietario de um taxi solicitara servigo de
transporte a proprietario de outro taxi.
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Neste contexto, seria o caso de se indagar qual seria, entao, a
razao de ser de todo um regime legal voltado ao favorecimento
das cooperativas, quando em termos pragmaticos a pratica to-
talidade das suas atuagoes estaria de fora do tratamento que lhe
é especifico. Tal estreiteza de interpretacao acerca do que vem a
ser um ato cooperativo para fins de incidéncia do ISS terminaria
por tornar indcuo o beneficio tributario em favor de tais atos, e
mesmo despicienda a idéia de um ato como cooperado para fins
de incidéncia tributaria.

A Fazenda municipal, ao interpretar o art. 79 da Lei 5.764/71,
confunde o servico prestado pela cooperativa aos seus cooperados
(“ato cooperado” ou “ato cooperativo”), com o servico prestado
pelos cooperados aos tomadores do servigo (“objetivos sociais” da
cooperativa). Quando tal dispositivo legal trata dos “atos coo-
perativos” enquanto aqueles “praticados entre as cooperativas e
seus associados” nao se esta referindo aos servicos de transporte
que a cooperativa venha a prestar aos seus associados, mas aos
servigos de organizacao das atividades a serem prestadas pelos
associados a terceiros. Toda e qualquer cooperativa tem como
finalidade, a rigor, organizar as atividades realizadas pelos seus
cooperados, realizando todos os atos de gestao, desde os aspec-
tos juridicos, até a estrutura fisica, divulgagao, contratacgao, e pa-
gamento dos servigos prestados. A prestacao da atividade-fim
fica por conta ndo da cooperativa, mas dos seus associados.

Em realidade, com vistas a legislacao federal de regéncia aci-
ma transcrita, nas cooperativas de trabalho:

1. o cooperado presta servicos a terceiros por intermédio da

cooperativa (objeto social da cooperativa);

2. a cooperativa intermedeia a prestacao de servigos realiza-
dos pelos cooperados (ato cooperado);

3. a cooperativa nao produz bens e servigos.

Assim, o ato cooperativo nao implica em opera¢ao de mer-
cado, nao sendo a sociedade cooperativa constituida para ob-
tengao de lucro (determinacao legal). Cooperativa de trabalho,
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na realizagao dos atos que lhe sdo caracteristicos, apenas inter-
medeia, ndo prestando, em nome proprio, qualquer servico a
terceiros. Tais servicos a terceiros sao realizados, na verdade,
por seus associados. Dai ndo existir campo para a incidéncia do
ISS sobre ato cooperativo das mesmas, pois quem realiza o fato
gerador é o cooperado.

Tanto é assim que a Prefeitura Municipal do Salvador cobra
0 ISS pelos servigos prestados por cada um dos cooperados da
Autora, podendo chegar a uma aliquota maxima permitida pela
legislacao federal (LC 116/2003, art. 8%, II), da ordem 5% (cinco
por cento)”. Nao obstante, numa interpretagao esdruixula da le-
gislacdo, a Fazenda municipal entende que “o recolhimento do
ISS pelo associado como autonomo, nao dispensa o ISS devi-
do pela Cooperativa” (v. Oficio SUPLAN n. 478/2008, de 28 de
abril). Mostra-se flagrante, pois, a vulneragao aos principios de

a. capacidade econdmica: a aliquota de ISS efetivamente co-
brada podera inclusive ultrapassar o maximo legal de 5%
(cinco por cento), chegando efetivamente a 7% (sete por
cento);

b. non bis in idem: o mesmo servigo esta sendo objeto de du-
pla incidéncia do ISS do Salvador, tanto sobre o coopera-
do, como sobre a cooperativa; e

c. vedacao ao confisco: esta-se tributando ato destituido de
expressao de riqueza, qual seja, o ato cooperativo, posto
que o mesmo nao redunda em qualquer beneficio econo-
mico para a cooperativa, sendo favoravel, nesta perspecti-
va, apenas aos cooperados.
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Notas

! Lei5.764/71, Art. 87. Os resultados das operag¢des das cooperativas com
nao associados, mencionados nos artigos 85 e 86, serdo levados a conta
do “Fundo de Assisténcia Técnica, Educacional e Social” e serdao conta-
bilizados em separado, de molde a permitir calculo para incidéncia de
tributos.

2 Cf. POLONIO, W. A. Manual das sociedades cooperativas. 4ED, Sao Paulo:
Atlas, 2004; KRUEGER, Guilherme (Coordenador). Cooperativismo e o
Novo Cédigo Civil. 22 ed. Revisada e Atual. BH: Mandamentos, 2005..

3 Idem, ibidem.

* Para aprofundamento neste estudo vid. LIMA, Reginaldo Ferreira. Di-
reito Cooperativo Tributirio, Ed. Max Limonad, 1997, p. 63; e BECHO, Re-
nato Lopes. Elementos de direito cooperativo. SP: Dialética, 2002.
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Lei 5.764/71, Art. 87. Os resultados das operagdes das cooperativas com
nao associados, mencionados nos artigos 85 e 86, serdo levados a conta
do “Fundo de Assisténcia Técnica, Educacional e Social” e serdao conta-
bilizados em separado, de molde a permitir calculo para incidéncia de
tributos.

Vid. CENZI, Nerii Luiz. Cooperativismo: desde as origens ao projeto de lei de
reforma. 2011.

Vid. Oficio da SUPLAN n. 478/2008, de 28 de abril.

Lei 5.764/71, 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 consecug¢ao dos objeti-
vos sociais. Paragrafo tinico. O ato cooperativo ndo implica operagao de
mercado, nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria.

A fim de que nao haja divida acerca da consolidagao de tal entendimen-
to na Corte Superior, considere-se julgados mais recentes, todos neste
mesmo sentido: TRIBUTARIO - COOPERATIVA — NAO-INCIDENCIA
DE ISSQN EM ATOS COOPERADOS - ART. 79 DA LEI N. 5.769/1971
— PRECEDENTES — REENQUADRAMENTO FATICO - MATERIA
DE PROVA — SUMULA 7/STJ. 1. Discute-se nos autos a incidéncia de
ISSQN sobre atos praticados por cooperativa médica considerados nas
instancias ordindrias como tipicamente cooperativos. 2. A sujeicdo a
incidéncia do ISSQON da-se apenas nos atos nao-cooperados, ou seja,
aqueles decorrentes de relagao juridica negocial advinda da prestacao
de servicos a terceiros, o que in casu nao ocorreu. 3. “A embargada re-
passa os valores recebidos dos pacientes aos médicos-cooperados, pelos
servigos por eles prestados, o que configura ato cooperado (art. 79 da
Lei 5.769/1971) e afasta a incidéncia do ISS. Nao se trata de venda ou
administracao de planos de satde. (EREsp 622.794/MG, Rel. Min. Her-
man Benjamin, Primeira Secao, julgado em 28.10.2009, DJe 6.11.2009.) 4.
Contrariar o enquadramento feito pelas instancias originarias, de que os
servigos tributados dizem respeito a atos tipicamente cooperados, por-
quanto nao ha a prestacao de servigos pela cooperativa diretamente a
terceiros, para efeito de analise de eventual violagao do artigo 79 da Lei
n. 5.764/71, demandaria o reexame de todo o contexto fatico-probatdrio
dos autos, o que, além de escapar da func¢do constitucional deste Tri-
bunal, encontra 6bice na Simula 7 do STJ, cuja incidéncia é induvido-
sa no caso sob exame. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp
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1102763 / SP, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
03/12/2009, DJe 15/12/2009). Neste mesmo sentido, EResp N¢ 622.794/
MG, Rel. Min. Herman Benjamin, Primeira Secdo, julgado em 28.10.2009,
DJe 6.11.2009; Resp n. 819.242/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
19.02.2009; EDcl no Resp n. 615.555/MG, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
22.05.2007; EDcl no Resp n. 418.352/SC, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
11.03.2003; Resp n. 487.854/SP, Rel. Min. ELIANA CALMON, julgado
em 03.06.2004.

O entendimento jurisprudencial, no tocante, especificamente, a coope-
rativas de profissionais da area de satide, nao destoa do quanto acima
transcrito, conforme se verifica no seguinte Acérdao do ST] que teve
como recorrida a COOPSTAFF - Sociedade Cooperativa dos profissio-
nais da 4rea de satide, do Rio de Janeiro: TRIBUTARIO — COOPERATI-
VA DE PROFISSIONAIS DA AREA DE SAUDE — ATO COOPERATIVO
— PIS E COFINS - ISENCAO. 1. A cooperativa, pela Lei 5.764/71, tem
isencdo de tributos quanto aos atos cooperativos, entendendo-se como
tais os praticados com vista a sua finalidade. 2. Cooperativa que tem
como objetivo “a prestagao direta de servicos aos seus cooperados, na
defesa dos seus interesses, na melhoria econdmica e social, na orienta-
¢ao e gerenciamento das atividades executadas a terceiros pelos seus
cooperados, buscando aproximar o seu sdcio-cooperado de fontes de
trabalho, para que este possa executéa-lo, de acordo com a competéncia
e a capacidade de cada um”. 3. Prestacao de servigos pelos cooperados
a terceiros que se enquadra no objeto social da cooperativa e, por isso,
caracteriza-se como ato cooperativo, estando isento do PIS e da CO-
FINS. 4. Recurso especial nao provido. (REsp 903.699/R], Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe
08/05/2008)

10" Lei 5.764/71, Art. 4° As cooperativas sdo sociedades de pessoas, com for-
ma e natureza juridica proprias, de natureza civil, nao sujeitas a faléncia,
constituidas para prestar servigos aos associados, distinguindo-se das
demais sociedades pelas seguintes caracteristicas: I — adesao voluntaria,
com numero ilimitado de associados, salvo impossibilidade técnica de
prestacao de servicos; II — variabilidade do capital social representado
por quotas-partes; III - limitacao do nimero de quotas-partes do capital
para cada associado, facultado, porém, o estabelecimento de critérios
de proporcionalidade, se assim for mais adequado para o cumprimento
dos objetivos sociais; IV — inacessibilidade das quotas-partes do capital
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a terceiros, estranhos a sociedade; V - singularidade de voto, podendo
as cooperativas centrais, federagdes e confederacdes de cooperativas,
com excegao das que exercam atividade de crédito, optar pelo critério
da proporcionalidade; VI - quorum para o funcionamento e deliberagao
da Assembléia Geral baseado no ntimero de associados e ndo no capi-
tal; VII - retorno das sobras liquidas do exercicio, proporcionalmente
as operacdes realizadas pelo associado, salvo deliberagao em contrario
da Assembléia Geral; VIII — indivisibilidade dos fundos de Reserva e de
Assisténcia Técnica Educacional e Social; IX — neutralidade politica e
indiscriminagao religiosa, racial e social; X — prestacdo de assisténcia aos
associados, e, quando previsto nos estatutos, aos empregados da coope-
rativa; XI — area de admissao de associados limitada as possibilidades de
reunido, controle, operag¢des e prestacao de servigos.

Cf. BULGARELLI Waldirio. As sociedades cooperativas e a sua disciplina
juridica, Ed. Renovar, Sao Paulo, 2000.

Cf. MACEDO, Katia Barbosa (Org.). Cooperativismo na era da globaliza-
¢do. Goiania: Cooperativa das Unimeds GO/TO, 2001. NASCIMENTO,
Fernando Rios do. Cooperativismo como alternativa de mudanga: uma abor-
dagem normativa. Forense: Rio de Janeiro, 2000.

BULGARELLI, Waldirio. As sociedades cooperativas e a sua disciplina
juridica, Ed. Renovar, Sao Paulo, 2000, p. 20.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]
IV - utilizar tributo com efeito de confisco. A tnica excecao a vedagao
do confisco seria aquela prevista no art. Art. 243. [...] Paragrafo tnico.
Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em decorréncia
do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins sera confiscado e rever-
tera em beneficio de instituigdes e pessoal especializados no tratamento
e recuperagao de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de
fiscalizagao, controle, prevencao e repressao do crime de trafico dessas
substancias.

Lei 5.764/71(Lei do Cooperativismo), Art. 4%, VIL retorno das sobras
liquidas do exercicio, proporcionalmente as operagdes realizadas pelo
associado, salvo deliberagdo em contrario da Assembléia Geral; (...) Art.
80. As despesas da sociedade serdo cobertas pelos associados mediante
rateio na proporcao direta da fruigdo de servigos.; (...) “Art. 89. Os pre-
juizos verificados no decorrer do exercicio serdo cobertos com recursos
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provenientes do Fundo de Reserva e, se insuficiente este, mediante ra-
teio, entre os associados, na razao direta dos servigos usufruidos, ressal-
vada a opgao prevista no paragrafo tnico do artigo 80. Cf. OLIVEIRA,
Djalma de Pinho Rebougas de. Manual de gestdo das cooperativas: uma
abordagem pritica. Atlas: Sao Paulo, 2011.

16

LIMA, Reginaldo Ferreira. Direito Cooperativo Tributario, Ed. Max Li-
monad, 1997, p. 63.

17 Lei 5.764/71, Art.79. Denominam-se atos cooperativos os praticados en-

tre as cooperativas e seus associados, entre estes e aquelas e pelas coo-
perativas entre si quando associados, para a consecu¢ao dos objetivos
sociais.

8 IN/RFB, n. 971/2009, Art. 209. Cooperativa de trabalho, espécie de coo-
perativa também denominada cooperativa de mao-de-obra, é a socieda-
de formada por operarios, artifices, ou pessoas da mesma profissao ou
oficio ou de varios oficios de uma mesma classe, que, na qualidade de
associados, prestam servigos a terceiros por seu intermédio.

Paragrafo tinico. A cooperativa de trabalho intermedeia a prestagao de
servigos de seus cooperados, expressos em forma de tarefa, obra ou ser-
vigo, com os seus contratantes, pessoas fisicas ou juridicas, nao produ-
zindo bens ou servigos préprios.

Para consideragdes mais precisas acerca do regime tributdrio a que se
encontram submetidos os servigos prestados por cooperados no Muni-
cipio do Salvador, v. item 5 e subitens, infra.
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