CONSIDERACOES
SOBRE O IMPOSTO
SOBRE SERVICOS E
COOPERATIVAS DE
TRABALHO

JOSE MENESCAL DE ANDRADE JR.

Especialista em Direito Empresarial pela Universidade Estadual
do Ceara. Especialista em Direito Processual pela Universidade
Federal do Ceara. Advogado.

jmenescaljr@uol.com.br

FELIPE DOS REIS BARROSO

Mestre em Administracdo pela DePaul University (EUA). Especialista
em Direito Comercial pela University of Bristol (Reino Unido).
Professor da FA7 e da Universidade de Fortaleza. Advogado.
felipe.barroso@uol.com.br

Sumario: 1. Das peculiaridades e do funcionamento das sociedades
cooperativas; 2. Do funcionamento da cooperativa. Suas
peculiaridades; 3. Do principio da identidade; 4. Da ndo incidéncia do
ISS sobre as cooperativas; 5. Da auséncia de receita e despesas. Da
auséncia do elemento "preco" que implica em auséncia da "base de
calculo"; 6. O enquadramento do ato cooperativo e da atividade da
cooperativa de trabalho na regra matriz do ISS; 7. Da auséncia do
objetivo de lucro no funcionamento da cooperativa; 8. Da ocorréncia
do bis in idem; 9. Decisdes sobre a matéria. Jurisprudéncia.

Resumo: O presente tema, apesar de ndo ser exatamente novo, continua atual e na
pauta de assuntos polémicos e de interesse para os estudiosos. Despiciendo falar da
carga tributdria que beira o confisco no pais e que causa insatisfagdo na sociedade. Ainda
mais se se levar em conta o baixissimo retorno que os administrados tém nos servicos
publicos e na infra-estrutura de apoio social. Fosse o retorno mais justo, a carga tributéria
pareceria mais leve e justa. Neste quadro justifica-se o esfor¢o ingente das sociedades
cooperativas para fazer valer os beneficios tributarios que a Constitui¢ao e as leis lhes
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ensejam e que a fome pantagruélica do poder publico pugna por ndo considerar tais
beneficios, sufocando a economia. Em especial, discute-se aqui a ndo incidéncia do
Imposto sobre Servicos (ISS) sobre a atividade-fim da cooperativa, posicionamento
decorrente de disposi¢oes normativas, entendimentos doutrindrios e farta jurisprudéncia.

Palavras-chave: Tributos. Cooperativas. Servigos. Nao incidéncia.

Il DA NATUREZA JURIDICA DAS COOPERATIVAS DE TRABALHO

As sociedades cooperativas de trabalho sao constituidas sob os ditames da lei
federal n® 5.764, de 16.dez.71 (lei de regéncia das cooperativas), que regula o seu
funcionamento. O Cédigo Civil de 2002 trouxe nova regulamentagdo da matéria, mas
nao mudou a sua esséncia, pelo contrario, dispds expressamente, no seu art. 1.093,
que fica ressalvada a norma especifica que regula a matéria, ou seja, a lei 5.764/71.

Siqueira (2004), dentre outros doutrinadores, tém considerado que esta lei passou
a ter status de lei complementar. Isto por for¢a do art. 146, 111, ¢, da Constituigdo
Federal. Com efeito, esta norma constitucional reserva a lei complementar o adequado
tratamento do ato cooperativo. Como a lei 5.764/71 trata da matéria, tomou a feicao
desta modalidade de norma, nos mesmos moldes do que aconteceu com o Codigo
Tributario Nacional (Baleeiro, apud Siqueira, 2004, p. 27).

A lei de regéncia das cooperativas ocupou-se em dar os contornos conceituais
ao tipo societario, conforme disposto nos seus arts. 3°, 4° e 5°. As cooperativas, na
realidade, sdo sociedades instrumentais auxiliares, voltadas para os seus cooperados.
Veja-se a lei, in verbis:

Art. 3°. Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas
que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servicos
para o exercicio de uma atividade economica, de proveito comum,
sem objetivo de lucro.

Art. 4°. As cooperativas sao sociedades de pessoas, com forma e
natureza juridica proprias, de natureza civil, nao sujeitas a faléncia,
constituidas para prestar servicos aos associados, distinguindo-se
das demais sociedades pelas seguintes caracteristicas:

I.  adesdo voluntaria, com nimero ilimitado de associados, salvo
impossibilidade técnica de prestagdo de servicos;

II.  variabilidade do capital social representado por cotas-partes;

III. limitacdo do numero de cotas-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;
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incessibilidade das cotas-partes do capital a terceiros, estranhos
asociedade;

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;

"quorum" para o funcionamento e deliberagao da assembléia geral
baseado no ntimero de associados € ndo no capital;

retorno das sobras liquidas do exercicio, proporcionalmente as
operacdes realizadas pelo associado, salvo deliberacdo em
contrario da assembléia geral;

indivisibilidade dos fundos de reserva e de assisténcia técnica
educacional e social;

neutralidade politica e indiscriminagao religiosa, racial e social;
prestagdo de assisténcia aos associados e, quando previsto nos
estatutos, aos empregados da cooperativa;

area de admissdo de associados limitada as possibilidades de
reunido, controle, operagdes e prestagao de servicos."

Art. 5° As sociedades cooperativas poderao adotar por objeto
qualquer género de servigo, operacio ou atividade, assegurando-

lhes

o direito exclusivo e exigindo-se-lhes a obrigacdo do uso da

expressao "cooperativa" em sua denominagao.
Omissis. (Original sem negrito).

Assim, a cooperativa € uma sociedades civil, de forma e natureza juridica proprias,
criadas com o fito de prestar servigos aos seus cooperados, sem o intuito de lucro. Ela
difere dos outros tipos societarios, entre outros aspectos, pelo fato de que:

a)
b)

c)

na cooperativa, prevalece o associado e ndo o capital;

nao ha o intuito de lucro;

a finalidade da sociedade ¢ a prestacdo de servigos direta e
desinteressada aos seus cooperados, enquanto na sociedade
capitalista a prestacdo de servigos ¢ o meio de obter o maior
lucro possivel,

As cooperativas gozam de protegdo, estimulo e tratamento especial dispensados
pelalei e pela Constituicao Federal, que prevé:

Art. 5°. Omissis.

XVIII acriacdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em
seu funcionamento.

Omissis.
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Art. 146. Cabe a lei complementar:

OMISsSis

II1. estabelecer normas gerais de legislagdo tributéria, especial-
mente sobre:

OMISsSis

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas."

Art. 174. Omissis.

OMissis

§ 2° A lei apoiard e estimulard o cooperativismo e outras formas de
associativismo.

Omissis.

A Do FUNCIONAMENTO DA COOPERATIVA. SUAS PECULIARIDADES

Conforme a lei e a interpretagdo mais abalizada da doutrina, a cooperativa tem por
objetivo "a congregacdo dos integrantes de determinada profissdo para a sua defesa
econdmico-social", e "a geragio de condigdes para o exercicio das atividades laborais". E
uma sociedade instrumental, que serve para a contratagdo coletiva dos seus cooperados,
evitando-se a exploracao do trabalho e eliminando o intermedidrio na relagao.

No desempenho de suas atividades, a cooperativa age como representante de
seus cooperados, em relacdo juridica similar ao mandato, na medida em que estes, ao
ingressarem na sociedade, outorgam poderes a ela para contratar em nome deles. Por
sua vez, o ingresso dos cooperados € livre, assim como a sua saida. Em outras palavras,
os trabalhadores, desde que satisfacam as condicdes e haja condigdes objetivas de
aceitacdo por parte da cooperativa, podem entrar livremente na sociedade, assim como
dela sairem, quando desejarem. E o principio da porta aberta, consubstanciado no inc. I,
doart.4,dalei 5.764/71, acima transcrito.

Ressalte-se, ainda, que a atividade ¢ desempenhada sem intuito de lucro, conforme
expressa disposi¢ao legal contida na parte final do art. 3, damesmalei 5.764/71.

No seu funcionamento, a cooperativa repassa aos cooperados os valores que
contratualmente recebe dos clientes. Tais valores sdo repassados na exata propor¢ao da
atividade e se constituem em "producao cooperativa".

A atividade ¢ exercida pelos cooperados, que atuam como auténomos, €,
como prestadores de servicos, sdo contribuintes individuais do Imposto sobre
Servigos (ISS), ex vi legis.

A cooperativa ndo presta servigos pertinentes a0 campo econdmico em que atuam
seus cooperados, estes ¢ que o fazem. A cooperativa sO presta servicos aos proprios
cooperados, servicos estes que se consubstanciam na administragao do trabalho individual
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de cada um, assim como todas as atividades voltadas para proporcionar condigdes de
trabalho que, sozinhos, os trabalhadores nao teriam condi¢des de obter.

Por tal atividade - ressalte-se - a cooperativa ndo recebe nada, nenhuma
contraprestacdo. Toda a movimentagao ¢ de recursos dos cooperados e em funcao
destes, sem nenhum pagamento a cooperativa, seja a que titulo for.

O desempenho de tal atividade pela cooperativa consiste na realizacao do "ato
cooperativo", que recebe conceito no art. 79, dalei 5.764/71, in verbis:

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

Paragrafo tinico. O ato cooperativo ndo implica operagao de mercado,
nem contrato de compra e venda de produtos ou mercadorias.

Assim funciona a cooperativa.

EEM Do PRINCiPIO DA IDENTIDADE

Impde-se considerar que a cooperativa ndo presta servicos a terceiros e sim aos
seus cooperados, que, por sua vez, em seu proprio nome € por sua propria
responsabilidade, prestam servicos aos clientes contratados pela sociedade, recolhendo
o ISS por tal atividade. Ora, entre a cooperativa e seu associado, consagra a doutrina,
que se afigura o principio da identidade, bem explicado por Lima (1997, p. 51):

A circunstancia de ser a cooperativa conceituada como de 'economia
auxiliar' ou como 'sociedade auxiliar', posta a servico do incremento da
situacdo economica dos seus membros-utentes, levou a doutrina a

visualizar na cooperativa uma extensao da economia dos seus s6cios, 0

prolongamento, ou o braco alongado das economias associadas.
Considerando que o interesse da cooperativa, na prestacao do servico,

se identifica com o interesse que o0 socio possui em frui-lo, ha escritores
que sustentam que as relacdes entre o cooperado € a cooperativa
realizam-se sob a égide do principio da identidade. O interesse da
cooperativa, teoricamente, sempre coincide com o interesse do socio,
narealizagao dos negdcios internos desenvolvidos entre ambos.

Essa identidade de interesses entre a cooperativa e o associado,
perceptivel nas operagdes realizadas na esfera das relagdes internas
da sociedade, levou a doutrina a estudar mais detidamente esse
negocio interno, nascendo dai a teoria do ato cooperativo. (Original
sem grifos e negritos).
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O principio da identidade ¢ essencial na abordagem da matéria, principalmente
levando-se em conta que, no trato do assunto, ha que lidar com principios e conceitos
"[...] de um Direito proprio, o Direito Cooperativo." (Bulgarelli, 1998, p. 37).

A proposito do referido principio, € para compreensao do universo cooperativista,
Krueger (2003, p. 58-59), anosso ver de forma lucida, traz ilagdes interessantes e que
se afiguram pertinentes:

No caso das cooperativas da maioria dos ramos do cooperativismo,
nao ha ocasiao de conflito entre os valores trabalhistas e as regras
cooperativistas. Entretanto, pode surgir conflito nas cooperativas de
trabalho, j& que se esta cooperativizando nada menos que o proprio
trabalho. Esse ¢ o ntcleo do problema. Evidentemente, se no mundo
do trabalho protege-se [sic] as criangas, se se aceitam critérios
irredutiveis de seguridade, de dignidade humana etc., no ambito
cooperativo ndo se deve desconsiderar estas regras fundamentais.
Pode-se demonstrar o afirmado a partir da aplicabilidade direta do
sistema analitico de Dunlop sobre as relagdes trabalhistas. O modelo
apresenta trés protagonistas: os empresarios, os trabalhadores e o
Estado como legislador ou fiscalizador. Os trés protagonistas se inter-
relacionam e produzem as regras que regem as relagoes de trabalho,
sob a influéncia das condi¢des ambientais: as condi¢cdes de mercado,
o desenvolvimento tecnologico e a distribuigao de poder na sociedade.
Ainda os protagonistas agem a partir de certos sistemas de valores
que formam suas ideologias.

Entretanto, as cooperativas unificam em um unico agente social
(protagonista) papéis que as sociedades empresariais em geral
separam: sdo proprietarios da cooperativa, a0 mesmo tempo em que
sdo provedores ou clientes. Trata-se do principio da identidade,
ou da dupla qualidade que caracteriza o cooperado. Essa dupla
qualidade advém do regime autogestionario e auxiliar que caracteriza
a cooperativa. A dupla qualidade dos membros da cooperativa
explica-se porque esse tipo de sociedade inverte os meios e fins que
caracterizam as sociedades empresarias nao cooperativas: enquanto
nestas, a atividade societaria ¢ um meio de alcance dos fins
empresariais (lucro), nas cooperativas, as atividades empresariais sao
o meio de alcance do objetivo societdrio (acréscimo de renda direto
ou indireto) [....]. (Original sem negritos).

O autor, a nosso ver de forma percuciente, vai ao centro da questao,

incursionando nas peculiaridades essenciais do sistema de funcionamento das
cooperativas, do ponto de vista da visao dos sistemas trabalhista, cooperativista e
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econdmico. Mas ndo ¢ s6. Também aprofunda a matéria e mostra a diferenca nos
pressupostos dos quais partem os sistemas:

A razao primordial das dificuldades de se harmonizar a dupla posi¢ao
do associado de cooperativa de trabalho como dono e usuario
(principio da dupla qualidade) da cooperativa e de trabalhador na
execucao de servicos contratados junto a cooperativa consiste no fato
de o direito trabalhista e do cooperativismo possuirem logicas
antinomicas. Dessa forma, adotam pressupostos e respostas diferentes
ante o mesmo problema: alienagdo do trabalhador dependente.
Como pressuposto, a legislagao trabalhista ¢ fruto de uma concepgao
dialética materialista e historica. Equivale dizer: tem por seu
pressuposto que a relagdo entre trabalhadores e empresarios ¢
intrinsecamente antagonica. O cooperativismo, por outro lado, € fruto
de uma concepg¢do utopica de compreensdo de uma relacao
simplesmente oposta (em sentido dual: antagénico e solidario) entre
trabalhadores e empresarios. [....]

Por sua vez, especificamente no que diz respeito ao ato cooperativo em si,
Ataliba ensina:

Atos cooperativos ndo configuram servigos, em sentido técnico.

Os atos em questao referem-se a relagdes internas entre cooperativa e
cooperado, idénticas as que correlacionam sécios e sociedade, quaisquer
que sejam o tipo e natureza. Assim como nao se pode falar em servigo
tributdvel em decorréncia das relagdes entre o socio e a sociedade por
quotas de responsabilidade limitada, inviavel cogitar de servico tributavel,
igualmente, nas relagdes que enlagam cooperativa e cooperado.

Nem mesmo no sentido vulgar € correto falar em servigo. Fora diferente
e alei ndo prestigiaria a expressao "ato cooperativo".

A cogitagdo de servigo tributavel exige a presenca do prestador e do
tomador. Este, como vimos, € sujeito essencial a figura da prestagao
de servigos.

S6 ha prestacao de servigos onde haja terceiros.

Cooperado e cooperativa, umbelicalmente, ligados, ndo sdo terceiros,
um em relacdo a outra, ou esta em relacao aquele.

O ato cooperativo configura o impropriamente designado, mas
expressivo "servigo para si proprio", intributavel por exceléncia
porque nao ha, tecnicamente, servigo para si mesmo. Ausente esta o
requisito indispensavel da presenga de outrem, do terceiro destinatario
alheio 4 sociedade.
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Tais atos, em suma, sdo intributdveis posto ndo configurarem servico,
seja no caso de cooperativas, seja quando atos equivalentes sao
praticados em qualquer outro tipo de sociedade, civil ou comercial.

As atividades da cooperativa desenvolvem-se no plano interno (negocios-fim) e
no plano externo (negdcios-meio). As operagdes no plano interno, onde se situam os
atos cooperativos, nao envolvem terceiros, pelo que nao hé prestagao de servicos em
sentido técnico, nem em sentido usual ou vulgar, porque ndo ha falar-se em prestacao de
Servicos a simesmo.

E requisito essencial e indispensavel para a incidéncia do ISS a existéncia do
destinatario, do tomador do servigo. A cooperativa e o cooperado ndo sao terceiros nas
relacdes que entre si estabelecem (principio da identidade). Ao contrario, estdo no mesmo
podlo emrelacdo aos terceiros, ou seja, as pessoas com quem se relacionam juridicamente.
Logo os atos cooperativos nao configuram servigos tributaveis.

As operagdes do plano externo (negdcios-meio) - v. conceito acima - sdo
exatamente instrumento, expediente, recurso, meio indispensavel para a consecucao dos
fins societarios € também nao se constituem obviamente em servigos tributaveis.

W DA NAO INCIDENCIA DO ISS SOBRE AS COOPERATIVAS

Assim, 0 ISS ndo incide sobre 0s servigos que a cooperativa presta porque, em
primeiro lugar, s6 o faz em relagdo a seus cooperados e, em segundo lugar, nada recebe
por esses servicos - caso claro e irrefutavel de nao incidéncia tributaria.

Corroborando a tese acima, cumpre rever Ataliba:

1. As atividades das cooperativas desdobram-se em dois planos -
interno e externo.

2. No plano interno situam-se os atos cooperativos que dizem respeito
as relacdes entre cooperativa e cooperados € vice-versa.

3. Essas relagdes ndo envolvem terceiros, ndo havendo, portanto,
prestacao de servigos, em sentido técnico, nem no vulgar, porque
ninguém presta servigos a si mesmo.

4. Requisito ou elemento imprescindivel para a incidéncia do ISS é a
existéncia do destinatério (tomador) do servigo.

5. Sociedade e associado (ou sdcio) ndo sao terceiros nas relagdes
que entre si promovem. Ao contrario, situam-se em mesmo polo,
em relagao as demais pessoas com que se relacionem juridicamente.

6. Logo os atos cooperativos ndo configuram servigos tributaveis.
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7. As operagdes externas (ou instrumentais) realizadas pelas
cooperativas representam meio para a consecu¢do dos fins
societarios: a auto-ajuda. Conseqilientemente, também ndo sao
traduziveis em servigos tributaveis.

[....]

17. Por todas estas abundantes razdes, podemos afirmar com seguranga
a impossibilidade juridica de incidéncia do ISS sobre o ato
cooperativo ou sobre as operagdes externas das cooperativas. [...].
(Em parecer citado).

IFl DA AUSENCIA DE RECEITA E DESPESAS. DA AUSENCIA DO ELEMENTO
"PRECO'"' QUE IMPLICA EM AUSENCIA DA ''BASE DE CALCULO"'

As cooperativas, conforme sua natureza juridica peculiar e particularidades de seu
funcionamento, nao tém receita nem despesa, sendo estas dos cooperados. Isso se conclui
pelas disposicdes dos arts. 80 e ss. daditalein 5.764/71 e pelas razdes de doutrina:

[....] as cooperativas ndo tém receita e também nao tém despesa. Nao
se trata de mera inexisténcia de lucro, mas inexisténcia de receita e
despesa, uma vez que a primeira ¢ destinada aos socios e a segunda €
suportada por estes. Ambas proporcionalmente a atividade de cada
um." (Lima, 1997, p. 173).

Aindana linha de raciocinio desenvolvida pelo doutrinador supra, € certo afirmar
que as cooperativas s terdo receita e despesa quando realizarem atos ndo cooperativos,
ou seja, quando prestarem os servigos, que se constituem no seu fim social, a pessoas
da mesma categoria econdmica dos socios, mas que nao se incluem no quadro de
associados, como ja acima referido.

Assim, recebendo valores que sao dos seus cooperados e assumindo obrigagdes
e despesas que também sao dos seus cooperados, € nao auferindo nada em contrapartida
pelo exercicio de tal atividade, a sociedade ndo tem receita, nem despesa suas.

Ora, a legislacao que regula o ISS prevé que a base de calculo do ISS € o
"preco do servigo".

Tomar-se a receita que ¢ dos cooperados como base de calculo para a imposi¢ao
da cobranga do ISS, além de ndo corresponder a verdade dos fatos na espécie, seria
tomar a sociedade cooperativa como sociedade civil comum, tipo societério este em
que os socios trabalham em nome da sociedade. Dislate dessa natureza fere as normas
relativas a natureza e organizagao das cooperativas, o que ndo pode ser feito pelas
normas tributarias. As normas especificas ¢ que dao os conceitos legais, juridicos dos
elementos pertinentes a area por elas reguladas, conforme os arts. 108 a 110 do Codigo
Tributéario Nacional.
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Considere-se também que, nao tendo receita nem despesa proprias e realizando
os servi¢os sem nada receber por eles, ndo ocorre o fator "preco", que ¢ elemento
essencial e indispensavel para ocorréncia fatica das condi¢des do surgimento da
obrigacao do pagamento do tributo. Por outra, se a cooperativa nada recebe, o preco
dos servigos que presta aos cooperados ¢ "zero" e o percentual da aliquota do ISS
sobre zero ¢ zero. O imposto incide, sim, sobre o servigo prestado pelo médico, que ja
recolhe individualmente o tributo.

Com efeito, conforme ja referido, a cooperativa presta aos médicos cooperados
os servicos de administracao cooperativa da atividade deles (objeto social). A sociedade
ndo presta servicos médicos e hospitalares. Os médicos € que o fazem, com o0 meio
indispensavel da rede credenciada, ambos inseridos no ato cooperativo (principal e
auxiliar/acessorio). Por tais servigos inerentes ao objeto social e dirigidos aos seus
proprios cooperados, a cooperativa nada recebe em troca. As despesas de tais servigos
(taxa de administra¢ao) sdo despesas dos proprios cooperados retirada de sua propria
remunerag¢ao, ou seja, de sua produgao.

H ¥l O ENQUADRAMENTO DO ATO COOPERATIVO E DA ATIVIDADE DA
COOPERATIVA DE TRABALHO NA REGRA MATRIZ DO ISS

Tem-se mais que, considerando-se nao o ato cooperativo em si, na sua contextura
juridica, que, semanticamente (por defini¢@o), estaria imediatamente livre da incidéncia
de tributos em geral (art. 79, dalein. 5.764/71), mas a situacao fatica que envolve este
ato, consistente na prestacao de servico de representacdo da cooperativa aos seus
socios, a conclusao serd no sentido do ndo preenchimento dos pressupostos da regra
matriz, de sorte a ndo existir o fato juridico tributério.

Analisando-se o critério de forma topica, tem-se que: ja ficou assentado que
os atos das cooperativas de trabalho, no cumprimento de suas finalidades,
consistem em organizar e viabilizar a contratagdo global de seus socios, ou seja,
de praticar o ato cooperativo.

A situagao fatica resultante do ato cooperativo ndo gera tributos, pois € realizado
sem qualquer fim lucrativo. No caso especifico das cooperativas de trabalho, em razao
do principio da dupla qualidade, a auséncia de lucro reflete-se na inexisténcia de
receita, como foi exposto acima.

Ao ISS interessa o pre¢o ¢ nao o resultado, de sorte que, ao realizar o
enquadramento da situa¢@o operacional das cooperativas de trabalho na regra matriz
do ISS, o intérprete deve observar essa circunstancia, especialmente quanto ao
conseqiiente tributario.

Assim, dentro do ja exposto anteriormente, pode-se incluir no critério material
da hipotese tributaria a prestagao de servigo por parte da cooperativa (exclusivamente
aos socios-cooperados), que compreende exclusivamente a representagdo dos
cooperados (médicos prestadores de servigos na area de agao da sociedade e contribuintes
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individuais do ISS para o municipio) na organizacao, planejamento e viabilizagao dos
contratos celebrados em nome destes.

Esta prestacdo realiza-se sempre dentro de um municipio que tenha exercido a
competéncia de criar o mencionado tributo, com o carater de ndo eventualidade, preen-
chendo-se assim os critérios espacial e temporal da hipdtese tributaria da regra matriz.

Assim, no critério pessoal, 0 enquadramento materializa-se com a figuracao da
municipalidade como sujeito ativo e a cooperativa de trabalho como sujeito passivo.
Presentes, pois, os elementos pessoais da relagao, permitindo que se processe a verificagao
do aspecto quantitativo, imprescindivel para se completar a relagao.

Como ja explicado acima, a cooperativa de trabalho nada recebe pela atividade
que presta aos seus associados, nao possuindo, portanto, qualquer receita propria.

IWE DA AUSENCIA DO OBJETIVO DE LUCRO NO FUNCIONAMENTO DA
COOPERATIVA

Como se ndo bastasse, outro fator também se impde a favor da conclusdo de
que as cooperativas de trabalho médico néo sio devedoras de ISS. E que, como
também ja frisado, por expressa disposicao legal contida na parte final do art. 3°da lei
n°®5.764/71, as cooperativas nao tém objetivo de lucro, sendo oportuna afirmacgao de
Lima (1997, p. 50):

Como sociedade de pessoas, o destino da cooperativa € servir ao
grupo associado, sem a mais leve inten¢ao de lucrar a sua custa ....].

Por defini¢do legal, sdo tributaveis os servigos que tenham por fim o lucro.
Carvalho, abordando a matéria em parecer sobre ISS e cooperativas afirma:

[....] € licito asseverar que a hipdtese de incidéncia do ISSQN se
consubstancia na presta¢do a terceiro de utilidades, materiais e
imaterias, de conteudo economico e com carater reiterado, sob
regime de direito privado, realizada dentro dos limites geograficos
do Municipio, reputando-se acontecido o fato no instante da
entrega do servigo, pronto e acabado, a pessoa interessada.

Ataliba, por seu turno, assevera:

[....] sendo as operagdes instrumentais meios para alcangar um fim que
¢ sempre desinteressado, falta-lhe o contetdo econdmico, suporte
namovivel de incidéncia do ISS, como modelado constitucionalmente.
O objetivo de lucro, ainda que potencial, € inafastavel para a incidéncia
desse tributo municipal.
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Trata-se de requisito essencial, sem o qual o tributo nao pode ser exigido
sem afronta a Constituigao.

Ora, as cooperativas sdo entidades sem fins lucrativos, ex vi legis.
Logo ndo se pode submeté-las ao ISS.

Qualquer exigéncia nesse sentido fere anorma que cuida da estruturagdo
das cooperativas. Mais que isso. Importa incursdo no patrimonio
privado que a Constitui¢do ndo autoriza; ao contrario, repele.
Servigo desinteressado ¢ intributavel." (/n parecer citado, p. 30).

Ora, agindo desinteressadamente para a consecuc¢ao do seu objetivo social e
nao recebendo nada por isso, ndo obtendo "lucro", ndo ha, também por esse motivo,
como impingir as cooperativas a obrigagdo do pagamento do ISS. E pertinente que se
diga, ainda, que, as sociedades cooperativas ndo ¢ vedada a obtengao de resultados
positivos ao final de seu exercicio social. Tais resultados, previstos na lei de regéncia,
no art. 4°, VII, no entanto, ndo sdo "lucro" da cooperativa. Sao resultados dos
cooperados, que, por imposi¢ao legal, ficam a disposi¢ao da assembléia geral e sdo
primordialmente distribuidos com os associados na propor¢ao de sua producao junto
a sociedade, salvo expressa deliberacao em contrario da referida assembléia. Na
realidade sdo recursos dos cooperados, valendo esclarecer que a faculdade de outra
destinacdo deliberada pela assembléia geral consiste na aplicagdo na propria cooperativa,
como, por exemplo, na constituigao de um fundo para compra ou constru¢ao de imovesis,
aquisi¢ao de equipamentos, reforma etc., sendo sempre ato em proveito da coletividade
dos cooperados. O retorno das sobras diz respeito a corre¢do do que o cooperado
recebe sob a forma de producao durante o exercicio.

Il DA OCORRENCIA DO BIS IN IDEM

Destaque-se outro aspecto relativo ao topico aqui enfocado. E que, conforme
jaafirmado, os médicos exercem suas atividades, prestam os servigos que a cooperativa
contratou em nome deles, na qualidade de prestadores autonomos.

Em tal situacdo, sdo atingidos pela legislagao do ISS, que os alcanga como
devedores do imposto nessa atividade. Assim, os médicos sao prestadores autonomos
e, ex vi legis, recolhem o ISS sobre tal atividade. Se se admitisse que a cooperativa
fosse devedora do mesmo imposto sobre os servigos prestados por seus médicos
cooperados, afigurar-se-ia indubitavelmente o bis in idem da exagdo ou bi-tributacao
(tomando-se o conceito amplo de bi-tributagdo como "toda imposic¢ao duplicada de
tributo', segundo Moraes, 1973, p. 510-512), o que ¢é rechacado pela sistematica do
ordenamento juridico tributario nacional. Com efeito, admitindo-se, por hipotese, a
obrigacao de recolhimento do ISS pela cooperativa, e levando-se em conta que,
indubitavelmente, o médico ¢é contribuinte do tributo por essa mesma atividade como
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autonomo, os mesmos servicos seriam tributados uma vez como "receita" da
cooperativa, e outra como obrigacdo pessoal dos médicos cooperados como
contribuintes individuais, o que, como visto, ¢ inaceitavel no nosso sistema tributario.

IEE DECISOES SOBRE A MATERIA. JURISPRUDENCIA

A matéria ja foi objeto de apreciacdao administrativa, havendo reiteradas decisoes
favoraveis aos argumentos aqui expostos, dentre as quais destacam-se decisdes
administrativas das Prefeituras Municipais de Presidente Prudente-SP; [jui-RS;
Botucatu-SP; Joinvile-SC; Franca-SP; Paranagua-SC; Salto-SP; Vitdria-ES;
Petropolis-RJ; Mogiguagu-SP; Limeira-SP; Registro-SP; Conselheiro Lafaiete-MG;
Cruzeiro-SP; Pato Branco-PR; Santo André-SP, entre outras.

O poder Judiciario, por sua vez, tem prolatado inimeras decisdes judiciais a
favor da tese acima exposta. Ressaltem-se, entre outras, as decisdes: de primeira instancia
da Unimed de Porto Alegre-RG, Santos-SP, Pindamonhangaba-SP, Recife-PE,
Salvador-BA; decisoes de tribunais estaduais: Ceara; Amazonas; Goias; Sdo Paulo;
Para; Rio Grande do Sul; Rio de Janeiro; Tribunal de Al¢ada do Parana;

Ha pronunciamento favoravel do Superior Tribunal de Justica (STJ), que decidiu,
em votagao da Primeira Turma, no recurso especial n® 33.260-0, originario de Sao
Paulo, do qual se destaca trecho do voto do ministro Garcia Vieira (relator):

Processo
REsp 33260/ SP ; RECURSO ESPECIAL
1993/0007659-0

Relator(a)
Ministro GARCIA VIEIRA (1082)

Orgao Julgador
T1-PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento
28/04/1993

Data da Publicagao/Fonte
DJ 07.06.1993 p. 11244

Ementa

ISS - COOPERATIVA MEDICA SEM FINS LUCRATIVOS.

NAO ESTAO OBRIGADOS AO RECOLHIMENTO DO ISS AS
COOPERATIVAS, CONSTITUIDAS PARA PRESTAR SERVICOS A SEUS
ASSOCIADOS, SEM FINS LUCRATIVOS.
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A CORRECAO MONETARIA NA REPETICAO DE INDEBITO E
CALCULADA NOS TERMOS DA SUMULA N. 46 DO EXTINTO TFR.
RECURSOS IMPROVIDOS.

Acérdao
POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AOS RECURSOS.

Referéncia [ egislativa

LEG:FED LEI:005764 ANO:1971

ART:00004 ART:0005 ART:00007 ART:00003
LEG:FED SUM:000046

O Tribunal de Justica do Estado do Ceara — TJ-CE ja se manifestou
favoravelmente sobre a matéria, tendo decidido unanimemente pela procedéncia da
tese aqui esposada, considerando a nao incidéncia do ISS sobre as atividades de
uma cooperativa, assim como corroborou o mesmo entendimento em decisao sobre
processo que teve como parte a Unimed do Ceard — Federagdo das Cooperativas de
Trabalho Médico do Ceara Ltda. Foram relatores dos dois processos os des. Edgar
Carlos Amorim e Edmilson Cruz:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA - TJ-CE

APELACAO CIVEL N° 96.04084-3

APELANTE: UNIME DE FORTALEZA — COOPERATIVA DE
TRABALHO MEDICO LTDA.

APELADO: MUNICIPIO DE FORTALEZA
RELATOR: Des. Edgar Carlos Amorim

EMENTA

O ato cooperativo tem regime juridico especifico que nao enseja a
configuracao de prestacdo de servicos em sua feicao econdmica, sujeita
aincidéncia do ISS.

Nao estando na lista federal de servigos a atividade cooperativista,
exatamente por ndo identificar servico com retribui¢ao, ndo pode o
Municipio pretender exigir ISS, mesmo que elabore uma lista sua.

Acordio unanime.

RevJurFA7, Fortaleza, v. IV, n. 1, p. 11-28, abr. 2007



José Menescal de Andrade Jr. / Felipe dos Reis Barroso

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA —TJ-CE

PROCESSO N° 95.02187-8

TIPO DO PROCESSO: APELACAO CIVEL

COMARCA: FORTALEZA

APELANTE: UNIMED DO CEARA — FEDERACAO
COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO DO ESTADO DO
CEARA

APELADO: MUNICIPIO DE FORTALEZA

RELATOR: Des. Edmilson Cruz

EMENTA: ISS - COOPERATIVAS - ATIVIDADE

EMENENTEMENTE COOPERATIVA - ATO NAO

ABRANGIDO NO CAMPO DE INCIDENCIA DO IMPOSTO

SOBRE SERVICO.

— A Municipalidade ndo tem o direito de fazer incidir o referido tributo
nas operacdes realizadas por tais cooperativas — Inteligéncia dos
arts. 3° e do art. 79 da Lei 5.764/71.

— Ato cooperativo nao implica opera¢ao de mercado, nem contrato
de compra e venda de produto ou mercadoria.

— Ocorréncia do bis in idem, por se ter dois servigos distintos, um
relacionado com a venda de planos de saude e assisténcia médica
pela cooperativa, o outro com a prestagao de servigo pelo médico
filiado a cooperativa.

Recurso conhecido e provido.

Acordio unanime.

Decisdo do STJ tem servido de base para que municipios de todo o pais
promovam autuagoes e execugoes fiscais contra as cooperativas de trabalho. A principal
decisdo brandida pelos municipios € a seguinte:

REsp 254549 / CE ; RECURSO ESPECIAL2000/0033977-6

Ministro JOSE DELGADO (1105)

Orgéo Julgador
T1-PRIMEIRA TURMA
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Data do Julgamento
17/08/2000

Data da Publicagao/Fonte
DJ 18.09.2000 p. 105JSTJ vol. 21 p. 117RDDT vol. 63 p. 182RSTJ vol. 139 p. 86

Ementa

TRIBUTARIO. ISS. COOPERATIVAS MEDICAS. INCIDENCIA.

1.

As Cooperativas organizadas para fins de prestagcdo de servigosmédicos
praticam, com caracteristicas diferentes, dois tipos deatos: a) atos cooperados
consistentes no exercicio de suasatividades em beneficio dos seus associados
que prestam servigosmédicos a terceiros; b) atos nao cooperados de servicos
deadministragdo a terceiros que adquiram seus planos de satde.

Os primeiros atos, por serem tipicos atos cooperados, naexpressao do art. 79,
da Lei 5.764, de 16 de dezembro de 1971, estaoisentos de tributagao. Os
segundos, por ndo serem atos cooperados,mas simplesmente servigos
remunerados prestados a terceiros,sujeitam-se ao pagamento de tributos,
conforme determina¢ao do art.87 da Lei 5764/71.

As cooperativas de prestacdo de servigcos médicos praticam, naesséncia,
no relacionamento com terceiros, atividades empresariaisde prestacdo de
servigos remunerados.

Incidéncia do ISS sobre os valores recebidos pelas cooperativasmédicas de
terceiros, nao associados, que optam por adesdo aos seusplanos de saude.
Atos ndo cooperados.

5. Recurso provido.

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Exmos. Srs.Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, porunanimidade, dar provimento
ao recurso, nos termos do voto do Exmo.Sr. Ministro Relator. Votaram de acordo
com o Relator os Exmos. Srs.Ministros Francisco Falcdo, Garcia Vieira e
Humberto Gomes deBarros.

Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Ministro Milton Luiz Pereira.

Com todo respeito ao entendimento considerado no acordao, entendemos que

adecisdo parte de premissas falsas e chega a conclusoes que discrepam do entendimento
doutrinario mais propicio ao caso. E que, conforme minudentemente acima exposto, o
conceito de ato cooperativo considerado na decisdo diverge do conceito doutrinario
mais abalizado. Com efeito, no item 1, letras a e b da ementa, ha, salvo melhor juizo,
impropriedades. Os atos cooperativos tém seu conceito dividido em duas partes: atos
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cooperados em beneficio de seus médicos cooperados e atos de administragao a
terceiros que adquiriram seus planos de saude. Ora, 0s atos cooperativos, neste aspecto,
sd0 os atos praticados entre a cooperativa e seus associados. Mas naturalmente
envolvem terceiros. Nao fosse assim, os médicos so praticariam atos cooperativos se
se tratassem uns aos outros. Ou por outra, numa cooperativa de taxi, os motoristas s6
praticariam atos cooperativos se se transportassem uns aos outros. Entrando o terceiro
no negdcio juridico, descaracteriza-se o ato cooperativo.

Narealidade, ha confusdo conceitual nas premissas. Se se considerarem os
servigos internos prestados pela cooperativa aos seus cooperados, conforme acima
exposto, tem-se que sobre estes nao incide o tributo. Se se considerarem os atos
que sdo praticados com envolvimento do usuario, ou seja, do terceiro, ndo se afigura
0 ato cooperativo. Os atos, no entanto, se entrelacam e sdo, afinal, atos
cooperativos que passam ao largo da incidéncia tributaria.

Podemos concluir com os seguintes argumentos:

a) Naoincide o ISS sobre a atividade cooperativista de trabalho médico.
O ISS nao incide sobre os servigos que a cooperativa presta porque,
em primeiro lugar, s6 o faz em relagao a seus associados e, em segundo
lugar, nada recebe por esses servicos. Caso claro de ndo incidéncia
tributaria ante a inocorréncia do fato gerador do tributo, por estar o
sujeito passivo fora do alcance da lei tributéria.

b) A cooperativa nao tem receitas nem despesas (art. 80, da lei 5.764/71).
Receitas e despesas sdao dos cooperados, por expressa disposi¢ao legal.
A cooperativa presta os servigos aos seus cooperados (na realizagio do
objeto social) desinteressadamente, sem receber nada por isso. O carater
econdmico de intuito de lucro ¢ indispensavel para a incidéncia do ISS.
Nao recebendo nada por isso, ndo ha “preco” de servigo. Nao havendo
preco ndo ha base de calculo de ISS, ou se nada recebe pelos servigos
aos cooperados, a suposta base de célculo € zero e a incidéncia da aliquota
sobre zero € zero. Nao hd incidéncia.

¢) A cooperativa ndo presta servicos médicos e hospitalares a terceiros
(usuarios), condigao indispensavel para a incidéncia do ISS. Os médicos
¢ que o fazem. A sociedade presta servicos aos seus médicos
cooperados, administrando-lhes a atividade e ensejando campo e
oportunidades de trabalho.

d) Nao se preenchem os pressupostos da regra matriz do ISS, pelo que
nao ocorre fato juridico tributario que enseje a obrigagao do pagamento
do ISS por parte da dita empresa.
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e) Pagamento pela cooperativa seria ocorréncia de bis in idem tributario.
Os médicos cooperados atuam na qualidade de profissionais autonomos
e, nessa situagdo, recolhem ISS por forca de lei. Tributar a atividade do
médico como autdbnomo e a mesma atividade pela cooperativa, que,
pelo principio da identidade, se confunde com o cooperado, seria ensejar
a ocorréncia do bis in idem tributario, rechagado pelo ordenamento
juridico tributério brasileiro.
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SERVICE TAX AND LABOR COOPERATIVES

Abstract: The present theme, although it is not totally new, is still polemic
and raising special interest of legal experts. It is unecessary to mention
the heavy tax burden in Brazil and the high degree of dissatisfaction of
society with the low return in terms of social investment. In this context,
cooperatives have been demanding the tax benefits brought by the
Federal Constitution and collateral norms. Specifically, it is discussed
here that labor cooperatives are not subject to service tax, imposed by
municipalities throughout Brazil.

Key words: Taxes. Cooperatives. Services. Labor.
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