





CONSULTA

Geilson Salomao Leite

Consulta-nos o Conselho Federal de Corretores de Iméveis —
COFECI, por meio do seu Presidente, Dr. Joao Teodoro da Silva,
sobre aspectos juridico-tributdrios envolvendo a Lei n. 10.795, de 05
de dezembro de 2003, que alterou dispositivos da Lei n. 6.530, de 12
de maio de 1978.

Para nosso conhecimento e andlise, fez chegar as nossas maos
cépias da legislagao que criou o COFECI, seu Estatuto e demais atos
normativos aplicdveis a espécie.

Posto isto, o preclaro Presidente submeteu a nossa apreciagio os
seguintes quesitos:

1) O art. 16, §§ 1° e 20, da Lei n. 10.795/03 instituiu novos valores
das anuidades cobradas pelos Conselhos Regionais de Corre-
tores de Imdveis. Como se originou no Poder Legislativo, a lei
ostentaria inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa,
violando o art. 61, § 19, II, 4, da Constituicio Federal?

2) Em face da alteragdo legislativa introduzida pela Lei n.
10.795/03, o art. 16, VII, da Lei n. 6.530/78 implicaria
em delegacio de competéncia tributdria, endejando mais
uma inconstitucionalidade?

3) Nessa hipétese, restaria configurada violagao ao Principio da Lega-
lidade Tributdria, previsto no art. 150, I, da Constitui¢ao Federal?

PARECER

1. Circunscri¢ao do problema

Com a finalidade de imprimir rigor e cientificidade a anilise do
tema, serdo abordados, inicialmente, alguns aspectos dos Conselhos
de Corretores de Imdveis, a exemplo de sua natureza autdrquica; o
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exercicio regular do poder de policia; as anuidades e o seu regime ju-
ridico tributdrio, além do fenémeno da parafiscalidade.

Em seguida, a investigacio recaird sobre a iniciativa da Lei n.
10.795/03; os elementos essenciais da obrigacao tributdria; o perfil dos
tributos fixos; a relagdo entre o principio da legalidade e as contribui-
¢oes profissionais e a fungao das resolugées.

12 Parte

2. A natureza autdrquica do Cofeci

A disciplina da profissio de corretor de iméveis, assim como a
criagao do conselho federal, veio a lume mediante a edi¢io da Lei
n. 4.116, de 27 de agosto de 1962. Aqui, restou consagrado que o
exercicio da profissio somente seria permitido as pessoas que fossem
registradas nos conselhos regionais de corretores de iméveis, aos quais
competia a devida fiscalizagdo e controle.

Posteriormente, editou-se a Lei n. 6.530, de 12 de maio de 1978,
que dispds sobre fiscaliza¢io do exercicio profissional; atribuigao dos
corretores de imdveis; requisitos para inscri¢io; estrutura e compe-
téncia dos conselhos federal e regionais; valor das anuidades; modali-
dades de receitas dos conselhos; deveres ético-profissionais e sangoes
disciplinares; regime de contratagdo, entre outros. Contudo, o art. 5°
consigna que o Conselho Federal e os Conselhos Regionais, constitu-
idos em autarquia (dotados de personalidade juridica de direito pabli-
co, vinculado ao Ministério do Trabalho, com autonomia administra-
tiva, operacional e financeira), sao érgios de disciplina e fiscalizacio
do exercicio da profissao de corretor de iméveis.

Finalmente, a Lei n. 10.795, de 05 de dezembro de 2003, apenas
revogou o pardgrafo tnico do art. 11 da Lei n. 6.530/78 e alterou o
art. 16, que fixou valores mdximos das anuidades, aplicdveis a pessoas
fisicas e juridicas.
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Nio hd dividas de que os conselhos sdo entidades cuja finalidade
reside em desempenhar atos fiscalizatérios e regulamentares voltados
ao exercicio das categorias profissionais.

J4 se observou que a Constitui¢do Federal enaltece o direito a
liberdade na escolha das profissoes (art. 5, XIII). Entretanto, o seu
exercicio acha-se condicionado aos limites estipulados pela Lei. Essa,
por seu turno, comete aos conselhos representativos a incumbéncia de
velar pela fiscalizacao das profissoes. Acrescente-se, também, que fa-
tores de natureza técnica, ética, moral, econdmica e social dao suporte
e inspiram seus objetivos primordiais.

E que a Lei exige dos corretores de imdveis o atendimento a uma
série de requisitos, como garantia para o livre exercicio profissional,
cuja constatagio ¢ realizada pelo conselho.

Na atual sistemidtica, o Cofeci é regido pelo Direito Piblico, con-
sequéncia de sua natureza autdrquica.! Portanto, ¢ érgiao dotado de
personalidade juridica, patriménio e receita préprios, titularizando a
atividade publica de fiscalizacdo no exercicio da profissao de corretor
de imével.

Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello, ter personalidade significa
ter a titularidade de direitos e obrigacoes. Revela, em dltima instincia,
centro de imputagao de direitos e haveres. Consiste, pois, na qualidade
de existir como termo subjetivado de uma série de relagoes juridicas.
Essas — como ¢ sabido — s6 podem ser ptiblicas ou privadas. Ao se defi-
nir uma pessoa como publica, sé é possivel ter em mente, do ponto de

1. A Ordem dos Advogados do Brasil ¢ a tinica entidade de classe que nao possui natureza
juridica autdrquica. Na ADI n. 3.026/DF, o Ministro-Relator Eros Grau registrou o seguinte:
“Ora, a OAB nio ¢, evidenciadamente, uma entidade da administragio indireta. Nao estd sujeita
a controle da Administragao, nem a qualquer das suas partes estd vinculada. A Ordem dos Ad-
vogados do Brasil ¢, em verdade, entidade autdnoma, porquanto autonomia e independéncia sio
caracteristicas préprias dela, que, destarte, nio pode ser tida como congénere dos demais érgaos
de fiscalizagio profissional. Ao contrério deles, a Ordem dos Advogados do Brasil nio estd voltada
exclusivamente a finalidades corporativas, mas, nos termos do art. 44, I, da lei, tem por finalidade
defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado Democrético de direito, os direitos huma-
nos, a justica social e pugnar pela boa aplicagio das leis, pela rdpida administragao da justica e
pelo aperfeicoamento da cultura e das instituigoes juridicas. Esta ¢, iniludivelmente, finalidade
institucional e nio corporativa”.
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vista juridico, seu regime normativo, isto ¢, o sistema caracteristico de
suas relagdes determinadas pela ordem juridica. Portanto, ao se declarar
que uma pessoa ¢ publica, identifica-se, ipso facto, no universo juridico,
o tipo de relagdes peculiares aquele sujeito de direitos.”

Nominando-as de autarquias corporativas, Luicia Valle Figueire-
do reconhece que sua origem atrela-se a uma associagio de pessoas
com finalidades que a esses beneficiam.?

Integrando a administragao indireta do Estado, as autarquias pos-
suem status constitucional. As notas caracteristicas de sua existéncia
podem ser assim assinaladas: a) criagao por lei especifica com personali-
dade de direito puablico; b) patriménio préprio; ¢) capacidade de autode-
terminagao sob controle estatal; d) desempenho de atribuicées tipicas.?

Vé-se, pois, que a Lei n. 6.530/78 cumpriu o disposto no art. 37,
XIX, da Constituigdo, reputado como exigéncia imprescindivel para
a criagdo de autarquias.

A propésito da natureza juridica constitutiva do COFECI, o Su-
premo Tribunal Federal jd se manifestou na ADin n. 1.717/DF, rela-
tada pelo Min. Sydney Sanches, verbis:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRA-
TIVO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N. 9.649, DE
27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO
DE PROFISSOES REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a
Acao, quanto ao § 3° do art. 58 da Lei n. 9.649, de 27.05.1998, como
j& decidiu o Plendrio, quando apreciou o pedido de medida cautelar,
a Agao Direta ¢ julgada procedente, quanto ao mais, declarando-se a
inconstitucionalidade do capur e dos §§ 1°, 20, 40, 5°, 6°, 7° ¢ 8° do
mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretagdo conjugada dos artigos 5°,
XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, pardgrafo dnico, 149 e 175 da Consti-
tuicdo Federal, leva 4 conclusio, no sentido da indelegabilidade, a uma
entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder

2. MELLO, Celso Antonio Bandeire de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 234.

3. Curso de Dircito Administrativo. Malheiros, p. 121.

4. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 308.
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de policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de ati-
vidades profissionais regulamentadas, como ocorre com os dispositivos
impugnados. 3. Decisao uninime

Nio obstante a manifestagao do plendrio do STF em 07 de no-
vembro de 2000 (Adin n. 1.717/DF), o Superior Tribunal de Justica
e os Tribunais Regionais Federais ji haviam reconhecido a natureza
autdrquica dos conselhos profissionais e, em particular, do Conselho
Federal de Corretores de Iméveis — COFECI?

Mais recentemente, apés o advento da Emenda Constitucional
n. 45, o Superior Tribunal de Justica, no conflito de competéncia n.
70051/SP, decidiu que cabe a Justica Federal julgar a cobranca de pe-
nalidade imposta em decorréncia da fiscalizagao do exercicio de ati-
vidades profissionais em razio da natureza juridica dos conselhos,
aplicando-se a Simula n. 66.

3. O COFECI e o exercicio do poder de policia

O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Corretores de
Iméveis constituem 6rgaos de disciplina e fiscalizagdo do exercicio
da profissao, nos termos da Lei n. 6.530/78 (art. 5°).

Pode-se afirmar, sinteticamente, que os conselhos de corretores
de imdveis desenvolvem agoes de natureza normativa, fiscalizatéria,
disciplinar, deliberativa, administrativa e supervisora (Resolugao-
COFECI n. 5.74/98).

Além de editar atos regulamentares em relagao aos seus associa-
dos, envolvendo requisitos e condigdes ao pleno exercicio das profissoes,
igualmente deliberam sobre inscri¢io e cancelamento no conselho; ex-
pedem carteira profissional; cobram anuidades, impoem penalidades,
aferem a habilitacio profissional, velam pelo interesse da categoria, re-
presentam judicialmente os interesses da corporago.

5. Resp n. 95.0055227-2; Resp n. 91.0011454-5; RESP n. 960022824-8; Resp n.
950001434-3; CC n. 21932; TRF22 - AC n. 95.02.09634-7/ES; TRF42 - AMS n. 95.04.55346-0/
PR; TRF12 - AMS n. 93.01.29.198-3/RO; TRF52 - AMS n. 044307/PE.
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Cuida-se, em rigor, de exercer o poder de policia.

O direito administrativo distingue claramente o exercicio do po-
der de policia e a prestagao de servigos publicos.

O poder de policia, segundo os ensinamentos de Garrido Falla® ¢
“...aquella actividad que la administracion despliega en el ejercicio de sus
proprias potestades que, por razones de interés publico, limita los derechos
de los administrados, mediante el ejercicio, en su caso, de la coaccion sobre
los mismos”.

Para o jurista fran¢és Francis Paul Bénoit, a defini¢ao de poder de
policia obedece aos seguintes termos:

I y a procédé administratif de police lorsqu’une autorité administrative
est investie d’une compétence lui permettant soit de réglementer certaines
activités ou rapports de particuliers, soit d’intervenir a leur occasion par
le moyen de décisions individuelles [...] ['objet des mesures qui intervien-
nent import peu. Tout peut devenir objet de police administrative: il suffi
pour cela qu'une compétence soit reconnue aux autorités administratives
par le législateur.

J4 os servigos publicos caracterizam-se por serem atividades de
oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel direta-
mente pelos administrados, prestados pelo Estado ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de direito piblico — portanto, consa-
grador de prerrogativas de supremacia e de restri¢goes especiais —,
instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido
como préprios do sistema normativo.”

Sao acentuadas as distingdes entre o poder de policia e os servigos
publicos. Enquanto aquele se consubstancia por meio de prescri¢oes
gerais e individuais, modalizadas por proibi¢oes impostas aos particu-
lares (non facere); estes se apresentam sob a rubrica de prestagoes posi-
tivas — diretas e concretas, enderegadas aos administrados (facere).

6. Tratado del Derecho Administrativo. Tecnos, p. 126.
7. Celso Antdénio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
p. 423.
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O sistema normativo brasileiro adotou a férmula juridico-positiva
para estabelecer os contornos do poder de policia, enumerando alguns
valores publicos fundamentais. Sua previsao veio fixada no art. 78 do
Cédigo Tributdrio Nacional:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracio
publica que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberda-
de, regula a prdtica de ato ou absten¢io de fato, em razio de intéresse
publico concernente a seguranca, a higiene, 4 ordem, aos costumes, a
disciplina da produgio e do mercado, ao exercicio de atividades eco-
noémicas dependentes de concessio ou autorizagao do Poder Puablico, a
tranqiiilidade puablica ou ao respeito & propriedade e aos direitos indi-
viduais ou coletivos.

Pardgrafo tnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo 6rgao competente nos limites da lei aplicd-
vel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a
lei tenha como discriciondria, sem abuso ou desvio de poder.

Sobre o tema, outras consideracdes merecem evidéncia.

E imperioso divisar o poder de policia em sentido amplo e em
sentido estrito.®

A lei é por exceléncia o instrumento veiculador de direitos e obriga-
¢oes. Ao inovar a ordem juridica, disciplina a liberdade (Principio da Li-
berdade de Acio Profissional) e a propriedade, conformando-as ao bem
comum. E dizer: cabe a lei regulamentar o exercicio da profissio (art.
5°, XIII, CF). Eis sua acepgao ampla, abrangendo atos do legislador.

A expressao “poder de policia” também ¢é adotada em sentido es-
trito, designando privativamente atos de interven¢io do administra-
dor, gerais ou concretos, cujo fito reside em obstar o desenvolvimento
de atividades particulares que contrastem com o interesse publico.

Nunca é demais reiterar que os conselhos de profissdes regula-
mentadas tém como missio a prote¢ao do mercado de trabalho e a fis-

8. Celso Antonio Bandeira de Mello utiliza a expressio “poder de policia” quando se refere
as leis condicionadoras da liberdade e da propriedade e aos atos administrativos concretos e “po-
licia administrativa” quando se reporta unicamente ao comportamento administrativo. (Curso de
Direito Asministrativo, p. 504).
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calizacio do exercicio profissional de seus filiados, atentos aos critérios
de atividade bdsica da empresa ou de prestagao de servigos a terceiros
(TRF 42. AC n. 200001991191875).

De hd muito, o Supremo Tribunal Federal’ ja procedia a distin-
¢a0, tomando como base o Principio da Legalidade: “O conselho fe-
deral e os conselhos estaduais tém apenas o poder de policia do exer-
cicio profissional, mas nio tem o poder de regulamentar a profissao,
que ¢é reserva de lei...”.

Ao reiterar a posi¢ao do STF, o Tribunal Regional Federal da 12 Re-
gido, nos autos da Apelagao Civel n. 200238000213910, decidiu que:

A fiscalizacio, que decorre do poder de policia conferido pela lei aos
Conselhos de Classe, estd adstrita aqueles que estdo vinculados a re-
gulagdo da entidade. Nesse sentido, nao hd como aplicar san¢io por
descumprimento a preceitos administrativos ou disciplinares normati-
zados pela autarquia especial A pessoa estranha 2 institui¢do, a quem
a lei ndo impoe esse dever legal de observéncia (art. 59, 11, da CF/88).
Logo, verifica-se que referida vinculagdo, por ébvio, surge da prépria
obrigatoriedade do registro ou da inscricéo.

No conflito de competéncia n. 57.662/SP, o ST]J, ao encarecer o
exercicio do poder de policia, firmou que nao ha relagao de trabalho
entre o Conselho de fiscalizacio profissional e os profissionais por ele
registrados. O que h4 entre eles é uma relagao de natureza estatutdria
(isto é, regrada por atos normativos e nao por contrato), pertencente
a0 dominio do Direito Administrativo, que subordina a fiscaliza¢ao
do conselho o exercicio de atividade profissional. Assim, mesmo apds
a Emenda Constitucional n. 45, permanece sob a competéncia da
Justica Federal a execucio fiscal promovida pelo conselho de fiscali-
zagdo profissional, que tem natureza de autarquia federal.

9.  RE n. 94.441/R], Rel. Min. Néri da Silveira, DJ de 07 de outubro de 1983.

118



Revista de Direito Tributario da APET

4, Receitas Publicas: As anuidades

Entre as vdrias formas de obtengao de receitas publicas' dos conse-
lhos federal e regional de corretores de iméveis situam-se as anuidades.

Ao longo da histéria dos conselhos profissionais de corretores de
imdéveis, as anuidades revelaram ser a alternativa mais rentdvel fi-
nanceiramente, capaz de proporcionar uma base econ6émica apta a
suportar um conjunto de a¢des e iniciativas desenvolvidas durante a
vigéncia do exercicio financeiro.

Por isso, a Lei n. 6.530/70, com as alteracbes decorrentes da Lei
n. 10.795/03, atribuiu ao Conselho Federal de Corretores de Iméveis
a prerrogativa de fixar o valor das anuidades devidas aos conselhos re-
gionais (art. 16, VII), desde que observados os limites mdximos abai-
xo discriminados (art. 16, §§ 1° e 2°):

I — pessoa fisica ou firma individual: R$ 285,00 (duzentos e oitenta e
cinco reais);

IT — pessoa juridica, segundo o capital social:

a) até R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais): R$ 570,00 (quinhentos e
setenta reais);

b) de R$ 25.001,00 (vinte e cinco mil e um reais) até¢ R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais): R$ 712,50 (setecentos e doze reais e cinqiien-
ta centavos);

c) de R$50.001,00 (cinqiienta mil e um reais) até R$ 75.000,00 (setenta
e cinco mil reais): R$ 855,00 (oitocentos e cinqiienta e cinco reais);

d) de R$ 75.001,00 (setenta e cinco mil e um reais) até R$ 100.000,00
(cem mil reais): R$ 997,50 (novecentos e noventa e sete reais e cin-
qiienta centavos);

e) acima de R$ 100.000,00 (cem mil reais): R$ 1.140,00 (mil, cento e
quarenta reais).

§ 2° Os valores correspondentes aos limites médximos estabelecidos no §
1° deste artigo serdo corrigidos anualmente pelo indice oficial de precos
ao consumidor. (NR)

10. Emolumentos, renda patrimonial, contribuigées voluntdrias, subvengées, multas, do-
taghes orgamentdrias.
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Note-se que a Lei n. 6.530/78 consignou um limite mdximo de
valor para as pessoas fisicas estimado em R$ 285,00.

Para as pessoas juridicas, estabeleceu os valores mdximos correspon-
dentes a R$ 570,00; R$ 712,50; R$ 855,00; R$ 997,50 e R$ 1.140,00,
variando conforme o capital social das corretoras de imdveis.

Ademais, elegeu expressamente um indice econdmico para corri-
gir anualmente o valor das anuidades.

Do montante arrecadado a titulo de anuidade, caberd ao Conselho
Federal o percentual de 20%. A diferenca é destinada aos Conselhos Re-
gionais, cuja competéncia volta-se para a fiscaliza¢do, cobranga e arreca-
dagio do respectivo pagamento.

5. O regime constitucional tributdrio aplicivel as anuidades

A Constitui¢ao Federal submeteu as anuidades' ao regime juri-
dico tributdrio. Estipulado no art. 149, atribuiu a Unido a competén-
cia para instituir contribui¢oes no interesse de categorias profissionais
como instrumento de sua atuagio nesta drea, observado o disposto
nos arts. 146, III, e 150, I e III. Trata-se de espécie tributdria, cujo
timbre principal estd relacionado a finalidade constitucionalmente re-
levante, isto é, ao elemento teleolégico como fator de legitimagao para
sua criagio e arrecadagio.

Deve-se ressaltar que, no Brasil, todo o sistema tributdrio'* foi
erigido em torno da Constituigdo. Dai a rigida discriminagao de
competéncias impositivas; as normas gerais de Direito Tributdrio, as
imunidades tributdrias, os direitos fundamentais dos contribuintes,
sem prejuizo de outros direitos e garantias decorrentes do regime e

11. Em homenagem ao uso corrente, até o momento vinhamos empregando o vocdbulo
anuidade em substituicio a expressio contribuicdo profissional. A partir de entdo, utilizaremos
contribui¢io profissional.

12. “Por sistema constitucional tributdrio entende-se o conjunto de principios constitu-
cionais que informa o quadro orgnico de normas fundamentais e gerais do direito tributério,
vigentes em determinado pais”. Geraldo Ataliba. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro.
Revista dos Tribunais, p. 8.
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dos principios adotados pela Carta Magna, assim como dos tratados
internacionais de que o Brasil faz parte (art. 5°, § 2°). Com razao,
Humberto Avila,' ao afirmar que a Lei Fundamental, em matéria tri-
butdria, ostenta as caracteristicas de rigidez e exaustividade, notada-
mente em virtude da hierarquia de suas normas (raiz constitucional)
e do tratamento juridico minudente dispensado ao tema.

De igual modo, a Constitui¢ao imp6s limites ao exercicio da tri-

4 ora atuando como

butagio, ao firmar um rol de normas-principio,'
balizamento para a atividade do legislador tributdrio federal, ora sal-
vaguardando a esfera juridica do contribuinte. Assim, a legalidade
(art. 150, I), a igualdade (art. 150, II), a anterioridade (art. 150, III,
b e ¢), a irretroatividade (art. 150, III, 2) e o nio confisco (art. 150,
IV) sao normas juridicas que condicionam a vida do tributo, desde
a sua criagio até seu fenecimento.

A partir da andlise do art. 149 e de suas multiplas conexées, po-
de-se concluir que as contribui¢des profissionais guardam a natureza
tributdria, porquanto se subsumem ao disposto no art. 3° do Cédigo
Tributdrio Nacional.®

Além disso, a Constitui¢io aplicou um regime juridico especifico
para orientar desde sua criagao valida (Estado-Legislador) até sua co-
branca, fiscalizacio e arrecadacio (Estado-Administrador).

No 4mbito doutrindrio, praticamente nio hd divergéncia quanto
a natureza tributdria das contribui¢oes profissionais.

13. Sistema Constitucional Tributdrio. Saraiva, p. 110.

14. Para Misabel Derzi, “a grande massa das imunidades e dos principios consagrados na
Constitui¢ao de 1988, dos quais decorrem limita¢oes ao poder de tributar, sio meras especiali-
zagbes ou explicagdes dos direitos e garantias individuais (legalidade, irretroatividade, igualdade,
generalidade, capacidade econdmica de contribuir, etc), ou de outros principios estruturais, como
a forma federal de Estado (imunidade reciproca dos entes publicos estatais). Sao, portanto, imodi-
ficdveis por emenda, ou mesmo revisio, j4 que fazem parte daquele niicleo de normas irredutivel, a
que se refere o art. 60, § 4°, da Constitui¢io”. Limitagoes ao Poder de Tributar. Aliomar Baleeiro.
Atualizado Por Misabel Derzi. Forense, p. 14.

15. “Tributo é toda prestagio pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que no constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.
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Para Ruy Barbosa Nogueira,'® “...as exagoes parafiscais sio con-
tribui¢des cobradas por autarquias, 6rgaos paraestatais de controle
da economia, proﬁssionais ou sociais, para custear seu financiamen-
to autbnomo’.

Aliomar Baleeiro adverte que:

...em se tratando de tributos paraﬁscais, quaisquer que sejam os nomes
com que os batizem, se destinam a previdéncia, organizacao dos interes-
ses profissionais ou de setores da produgdo, em consonincia com o in-
teresse publico que leva o Estado a criar instrumentalidades e entidades
para coordend-los e superintendé-los — um ponto vital deve ser fixado:
contribuintes serdo apenas os individuos direta ou indiretamente bene-
ficiados por essas organizagdes.

O saudoso Geraldo Ataliba'® conceituava tributos parafiscais
como sendo aqueles criados (evidentemente por lei) para certas pessoas
diversas do Estado e arrecadados por elas proprias. Estas pessoas podem
ser publicas autdrquicas — meramente administrativa — como as desig-
na, com rigor, Ruy Cirne Lima — ou mesmo privadas, desde que com
finalidades publicas”.

Tratando das contribuicoes parafiscais, Roque Carrazza'

nos en-
sina que:

..embora a capacidade tributdria ativa seja delegdvel, nada obsta que
uma pessoa diversa daquela que criou a exagao venha, afinal, a arreca-
dd-la. Para tanto, basta, fundamentalmente, que a pessoa beneficiada
persiga finalidades publicas, ou pelo menos, de interesse publico, isto
por exigéncia do principio da destinagao publica do dinheiro arrecada-
do mediante o exercicio da tributagdo. Ora bem, quando uma pessoa
que ndo aquela que criou o tributo vem a arrecadd-la para si prépria,
dizemos que estd presente o fendmeno da parafiscalidade. E, de modo
mais ou menos invaridvel, o tributo assim cobrado ganha o nome de
contribui¢do parafiscal.

16. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 194.

17. Limitagoes Constitucionais ao Poder de Tributar. op. cit, p. 654.
18. Hipétese de Incidéncia Tributdria. Malheiros, p. 166.

19. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Malheiros, p. 515
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Paulo de Barros Carvalho® assegura que: “...n2o é de agora que
advoga a tese de que as chamadas contribuicoes sociais tém natureza
tributdria. Vimo-las sempre como figuras de impostos ou de taxas,
em estrita consonincia com o critério constitucional consubstancia-
do naquilo que nominamos de tipologia tributdria no Brasil”.

Finalmente, em excelente estudo sobre os conselhos de fiscaliza-
¢ao profissional, Luisa Hickel Gamba®' reconhece a natureza tributd-
ria das contribuigées, acentuando que:

...tais anuidades sio prestagées pecunidrias compulsorias, instituidas
especificamente por algumas leis e criagao do conselho ou, de maneira
geral, pela Lei n. 6.694/82. Nio constituem sangao de ato ilicito, mas
sdo devidas em razao da simples sujei¢do & inscri¢do nos conselhos de
fiscalizagdo do exercicio profissional. Por outro lado, sua cobranga,
considerada a natureza juridica autdrquica dos conselhos, ¢é realizada
por pessoa de juridica de direito publico mediante atividade adminis-
trativa vinculada.

No julgamento da Representagao n. 1.169-1, formulada pelo Pro-
curador Geral da Republica a pedido de vérios conselhos federais de
fiscalizacao de profissoes liberais,** sob a ¢gide da Constituigao ante-
rior, o STF j4 pontificava:

Ainda aqui, atendendo-se a natureza juridica das contribui¢bes parafis-
cais que o art. 21, §2°, autorizou fossem criadas pela Uniao no interesse
das categorias profissionais, nio se pode apodar de inconstitucional lei
que manda dar a tais recursos de cardter ptblico destinagao condizente
com o fim a que a Constitui¢do quis vé-los aplicados.

E que nio se pode hoje, 4 luz da mais autorizada doutrina e da juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, negar a natureza juridica do
tributo, atribuida as contribuicées parafiscais. Essa caracterizagao deflui
hoje da exegese armada em torno do art. 21, § 20 da Carta, que confere
a unido competéncia para instituir e cobrar contribui¢des no interesse

20. Curso de Direito Tributdrio. Saraiva, p. 42.
21. Conselhos de Fiscalizagao Profissional — Doutrina e Jurisprudéncia. RT, p. 119.
22. Inclusive do Conselho Federal de Corretores de Iméveis.
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das categorias profissionais. Tal cobran¢a, em forma de anualidades re-
cebidas dos profissionais inscritos nos diversos conselhos, pode ser feito
diretamente pelo Estado ou, como de hébito se faz, por delegacio as
autarquias constituidas para o fim de fiscalizagdo da atividade profis-
sional respectiva.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal” reiterou sua
posi¢do no mesmo sentido, iz verbis:

Constitucional. Administrativo. Entidades fiscalizadoras do exercicio
profissional. Conselho Federal de Odontologia: natureza autdrquica.
Lei n. 4.234, de 1964, art. 2¢. Fiscalizacdo por parte do Tribunal de
Contas da Uniao. Natureza autdrquica do Conselho Federal e dos Con-
selhos Regionais de Odontologia. Obrigatoriedade de prestar contas
ao Tribunal de Contas da Uniao. [...] As contribui¢ées cobradas pelas
autarquias responsdveis pela fiscalizacdo do exercicio profissional sio
contribuigoes paraﬁscais, contribuigées corporativas, com cardter tri-
butirio. CF, art. 149.%4

Eis, portanto, os aspectos jurl’dicos mais importantes, a evidenciar
a natureza tributdria das contribui¢ées profissionais.

6. Conselho regional de corretores de iméveis — Um exemplo
de contribuicao parafiscal

Retirando do art. 149 da Constitui¢ao o seu fundamento de va-
lidade, a Uniao concebeu novos valores para as contribuigdes profis-
sionais destinadas ao Conselho de Corretores de Iméveis, nos termos
da Lei n. 10.795/03.

O tributo instituido denota um exemplo cldssico de contribui-
¢ao parafiscal.

23. Decerto que nio se pode olvidar o verdadeiro leading case decorrente da ADI
n° 1717-6.

24. MS 21.797, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em: 09 de marco de 2001, D/ de 18
de maio de 2001.
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Decerto que a competéncia tributdria, assim compreendida a
aptiddo para legislar sobre tributos, continua sendo titularizada
pela Uniao.

Contudo, por meio da Lei n. 6.530/78 (art. 16, VII, c/c art. 19),
a uniao delegou aos Conselhos Regionais de Corretores de Iméveis a
atribuicio de fiscaliza¢ao, cobranca e arrecadacao do tributo.

Neste contexto normativo, observa-se que os Conselhos Regionais
figuram no pdlo ativo da relacio obrigacional, investidos de capacidade
tributdria ativa. Isto porque, sendo a competéncia tributdria indelegével,
o Cédigo Tributdrio Nacional apenas autorizou a transferéncia da fun-
¢4o administrativa,” a teor do art. 7°. Ademais, os Conselhos Regionais
mantém sob sua gestao o produto da arrecadagao das contribuicoes pro-
fissionais, caracterizando, de logo, o fenémeno da parafiscalidade.

Esse signo — a parafiscalidade — ganhou notoriedade ap6s ser utili-
zado no Inventaire Schuman em 1946, periodo em que se intensificou
a presenga do Estado na economia.

Com os efeitos gerados pelas Guerras (déficit de habitacio, empre-
g0, alimentagio, assisténcia médica), surgiu a necessidade de obtenc¢ao
de recursos financeiros para o custeio dessas finalidades, em cardter
extraorgamentdrio. Assim, o Estado interveio em setores vitais da eco-
nomia, criando entidades com personalidade juridica prépria e co-
brando as exagoes dos destinatdrios da intervengao.

Em decorréncia da descentralizagao financeira, a entidade pa-
rafiscal cuidava da gestdo, dire¢do e controle do produto auferido,
enderecando-o aos fins a que se propunha.

As ideias até aqui realcadas acerca da parafiscalidade revestem-se
de natureza financeira, servindo com inspiragao para sua juridicizac¢io
até os dias atuais.

25. “Art. 7°. A competéncia tributdria ¢ indelegdvel, salvo atribuicio das funcoes de arreca-
dar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes administrativas em matéria
tributdria, conferida por uma pessoa juridica de direto publico a outra, nos termos do § 3 do art.
18 da Constitui¢ao”.
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O substrato financeiro da parafiscalidade ingressa no cosmos ju-
ridico-tributdrio apés a eleicao empreendida pelo legislador, do sujeito
pretensor da obrigagao tributdria.

Importa para o Direito Tributdrio a identificagao do critério pes-
soal (sujeito ativo) da hipétese de incidéncia. E esse reconhecimento
vem a lume quando analisados os comandos constitucionais (norma-
padrio de incidéncia) e legais incidentes sobre os tributos.

Em linhas pretéritas, jd foi afirmado que a Constitui¢ao original-
mente ndo cria tributos. A norma constitucional dirige-se aos entes
politicos, atribuindo-lhes competéncia legislativa tributdria. Nao ¢é
despiciendo corroborar que o exercicio da competéncia tributdria ¢
serviente a lei. Melhor dizendo: a norma competencial possui szatus
constitucional. No entanto, seu exercicio acha-se vinculado a lei (p/a-
no infraconstitucional).

Embora a Constituigao Federal j4 determine a finalidade a ser per-
seguida — isto ¢, sua afetagdo (financiar os conselhos de corretores de
iméveis) —, a parafiscalidade somente opera no plano da legalidade.

E a lei que descreve a hipétese de incidéncia de todos os tribu-
tos, elencando os critérios material, temporal, espacial, quantitativo
e pessoal.

Nesse tltimo, hd indicagdo expressa sobre a pessoa que figurard
no pélo ativo da obrigacdo tributdria. Note-se que o munus criado
por lei em relagio ao sujeito credor coincide com as notas imanentes a
fungio arrecadatéria e fiscalizadora.

O ente credor nio se revela com aptidio para criar legislativamente
os tributos. A tarefa legislativa ¢ prépria daquela que detém competén-
cia tributdria (Unido). Logo, conclui-se que os conceitos de competéncia
tributdria ¢ capacidade tributdria ativa sio inconcilidveis.

Nio se confunde com a capacidade tributdria ativa. Uma coisa
¢ poder legislar, desenhando o perfil juridico de um gravame ou
regulando expedientes necessdrios a sua funcionalidade; outra é reu-
nir credenciais para integrar a relacio juridica, no tépico do sujeito
ativo. O estudo da competéncia tributdria ¢ um momento anterior
a propria existéncia do tributo, situando-se no plano constitucio-
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nal. J4 a capacidade tributdria ativa, que tem como contranota a
capacidade tributdria passiva, é tema a ser considerado no ensejo do
desempenho das competéncias, quando o legislador elege as pessoas
componentes do vinculo abstrato, que se instala no instante em que
acontece, no mundo fisico, o fato previsto na hipdtese normativa.?

Vé-se, pois, que os Conselhos Regionais de Corretores de Imdveis
caracterizam-se como entes parafiscais (autarquias federais). Dirigem
sua cobranca (administrativa e judicial) as pessoas fisicas e juridicas
que realizem a intermedia¢io na compra, venda, permuta e locacio
de iméveis.

Os ingressos nao compdem o orgamento da Unido. Serdo rubri-
cados em orcamento proprio da entidade parafiscal, cabendo-lhe a ge-
réncia e administra¢io dos recursos. Posteriormente, repassa 20% do
montante arrecadado ao Conselho Federal.

22 Parte

O caso concreto

7. A Lei n. 10.795/2003 e a Iniciativa Parlamentar

A Lei n. 10.795/03 foi originada no Poder Legislativo. A partir do
Senado Federal, assumiu o nimero — PLS 236 de 2000, figurando como
relator o Senador José Roberto Arruda. Foi sancionada em 05 de de-
zembro de 2003 pelo Vice-Presidente José Alencar Gomes da Silva, no
exercicio da Presidéncia, e publicada no Didrio Oficial da Unido n. 238
em 08 de dezembro de 2003 (P4g. 00001).

Ao longo da histéria do Conselho Federal de Corretores de Imé-
veis, trés leis disciplinaram e regulamentaram o exercicio profissional,

a saber: a) Lei n. 4.116/62; b) Lei n. 6.530/78; e ¢) Lei n. 10.795/03.

26. Paulo de Barros Carvalho. Curso, op. cit, p. 156.
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Para a fiel compreensio deste estudo, torna-se necessdrio cotejar a
Lei n. 6.530/78 com a Lei n. 10.795/03.

Observa-se, nesse sentido, que a Lei n. 10.795/03 introduziu duas
alteracoes na Lei n. 6.530/78:

Primus, revogou o pardgrafo tnico do art. 11.
Secundus, introduziu os pardgrafos primeiro e segundo ao art. 16.

A matéria que ¢ objeto da presente consulta refere-se ao con-
teddo tratado no art. 16, §§ 1° e 2°, envolvendo dispositivos de
natureza tributdria.

Com a alteragio legal, o art. 16 passou a ter a seguinte redacio:

Art. 16. Compete ao Conselho Federal:

§l°. Na fixagio do valor das anuidades referidas no inciso VII deste
artigo, serdo observados os seguintes limites mdximos:

I — pessoa fisica ou firma individual: R$ 285,00 (duzentos e oitenta e
cinco reais);

II — pessoa juridica, segundo o capital social:

a) até R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais): R$ 570,00 (quinhentos e
setenta reais);

b) de R$ 25.001,00 (vinte e cinco mil e um reais) até R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais): R$ 712,50 (setecentos e doze reais e cinqiien-
ta centavos);

¢) de R$ 50.001,00 (cinqiienta mil e um reais) até R$ 75.000,00 (setenta
e cinco mil reais): R$ 855,00 (oitocentos e cinqiienta e cinco reais);

d) de R$ 75.001,00 (setenta e cinco mil e um reais) at¢ R$ 100.000,00
(cem mil reais): R$ 997,50 (novecentos e noventa e sete reais e cingiienta
centavos);

e) acima de R$ 100.000,00 (cem mil reais): R$ 1.140,00 (mil, cento e
quarenta reais).

§ 22 Os valores correspondentes aos limites médximos estabelecidos no §
1° deste artigo serdo corrigidos anualmente pelo indice oficial de pregos
ao consumidor.

A Lei n. 10.795/03 estabeleceu um valor para a cobranga da con-
tribuicdo profissional do Cofeci, apontando um teto a servir como
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referéncia para todos os Conselhos Regionais no Pais, relativamente a
contribuintes pessoas fisicas e juridicas. Inegavelmente, alterou o valor
do tributo, apresentando um novo perfil juridico.

Indaga a consulente, pois, se o art. 1° da Lei n. 10.795/03, que
alterou a redacio do art. 16 da Lei n. 6.530/78, em face da matéria tri-
butdria disciplinada, ostentaria inconstitucionalidade formal por vicio
de iniciativa, jd que a lei é oriunda do Poder Legislativo.

A resposta para a indagagao reclama a exata compreensao do pro-
cesso legislativo brasileiro, a teor do art. 59 da Constitui¢ao.

Na li¢ao de Manoel Gongalves Ferreira Filho,” o processo legis-
lativo brasileiro apresenta as seguintes fases: “ uma fase introdutiria,
a iniciativa, uma fase constitutiva, que compreende a deliberacio e a
sangio, e a fase complementar, na qual se inscreve a promulgagao e
também a publicagao”.

José Afonso da Silva?® ensina que:

...a lei forma-se por meio de um processo formal, porque subordinado
a formalidades previstas na Constitui¢dao e nos Regimentos Internos
das Camaras Legislativas, que se chama processo legislativo. Processo
esse, que é um conjunto de atos preordenados que exatamente tem por
escopo a criagdo de normas de direito positivo, vale dizer, a criagao de
lei. Esses atos sio: a) iniciativa legislativa; b) emendas; ¢) votacio; d)
sangdo e veto; €) promulgacido e publicagio. O modo como esses atos
se realizam na dinimica da elaboragio legislativa é que se chama de

procedimento legislativo.

A fase introdutéria do processo legislativo diz respeito a iniciativa
das leis. A iniciativa pode ser exclusiva ou concorrente. Serd exclusiva ou
singular, quando, sobre determinada matéria, apenas algum ou alguns
legitimados puderem apresentar o respectivo projeto. Serd concorrente
ou plirima quando a iniciativa pertencer a diversos legitimados con-

27. Do processo legislativo. Saraiva, p. 206.
28. Comentario Contextual 2 Constituicio. Malheiros, p. 445.
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comitantemente. E a iniciativa que vai condicionar em qual das Casas

serd cada uma das deliberacoes, a saber, a principal e a revisional.’

Parece-nos fora de propésito admitir que a Lei n. 10.795/03 seja
de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica. Ao inovar a or-
dem juridica, fixando novos valores para as anuidades dos corretores
de imdveis, envolvendo matéria genuinamente tributdria, o Poder
Legislativo atuou nos exatos limites e contornos previstos no art. 48
da Constituicao.

Alids, o art. 61, § 19, II, 4, da Lei Fundamental somente atrai a
iniciativa exclusiva do Presidente da Republica, quando se tratar de
matéria tributdria prépria dos territdrios, in verbis:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer
membro ou Comissio da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou
do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribu-
nal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republi-
ca e aos cidadios, na forma e nos casos previstos nesta Constituic¢ao.

§ 1° - Sao de iniciativa privativa do Presidente da Reptblica as leis que:
II - disponham sobre:

b) organizagio administrativa e judicidria, matéria tributdria e orga-
mentdria, servicos ptblicos e pessoal da administragao dos Territdrios;

Naio ¢ outra a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PROCESSO
LEGISLATIVO. MATERIA TRIBUTARIA: INICIATIVA LEGIS-
LATIVA. I. — A CF/88 admite a iniciativa parlamentar na instauragio
do processo legislativo em tema de direito tributdrio. Impertinéncia da
invocagdo do art. 61, § 19,11, 4, da C.F., que diz respeito exclusivamente
aos Territérios Federais. II. - Precedentes do STF. I1I. - RE conhecido e
provido. Agravo nao provido.*’

EMENTA: Acio direta de inconstitucionalidade. Lei n. 7.616 , de 03
de janeiro de 2002, do Estado de Mato Grosso. Prorrogacio de prazo.
— Improcede a alegagao de que a lei estadual ora atacada, por dizer res-

29. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, p. 820.
30. RE-AgR n. 309425/SP, Segunda Turma, Relator Min. Carlos Velloso, DJ de 19 de
dezembro de 2002 PP-00118.
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peito a matéria tributdria, seria da iniciativa exclusiva do Chefe do Poder
Executivo Estadual pela aplicagao aos Estados do disposto, no tocante
ao Presidente da Republica, no art. 61, § 1°, II, 4, da Constituicio,
o qual seria aplicével aos Estados-membros. E improcede porque esse
dispositivo diz respeito apenas 2 iniciativa exclusiva do Presidente da
Republica no tocante as leis que versem matéria tributdria e orcamenta-
ria dos TERRITORIOS. — Das duas alegagoes em que ainda se funda a
inicial para sustentar a inconstitucionalidade, basta a segunda delas - a
relativa 3 ofensa ao disposto no artigo 155, § 2¢, XII, g, da Constituigao
Federal — para essa sustentagio por sua relevincia juridica que decorre
da jurisprudéncia desta Corte em vérios precedentes referentes a agoes
diretas de inconstitucionalidade e relativos & institui¢io, por norma
estadual, de isengées, nao-incidéncia ou incidéncia parcial do ICMS,
nos quais se deu pela procedéncia da alegacio de infringéncia ao citado
dispositivo constitucional. Precedentes do S.T.F. Liminar deferida, para
suspender, ex nunc, a eficicia da Lei n. 7.616, de 03 de janeiro de 2002,
do Estado de Mato Grosso.”!

EMENTA: Acio direta de inconstitucionalidade. Lei 11.712/01, do
Estado de Santa Catarina. IPVA e multas de trinsito estaduais. Par-
celamento. Lei de iniciativa parlamentar. Auséncia de ofensa ao artigo
61, § 1o, 11, 4, da Constitui¢io Federal, pois as regras insertas nesse
dispositivo se referem tao-somente a Territérios Federais, no sendo de
observancia obrigatéria por parte dos Estados-membros. Precedentes:
ADIns n.s 352/DF e 2.304/RS. Os artigos 5°, caput, e 150, 11, da Carta
Magna, instituidores dos principios da igualdade e da isonomia tributd-
ria, ndo se encontram maculados pela Lei atacada, haja vista a simples
concessio de parcelamento dos débitos do IPVA e de multas de transito.
A Lei inquinada de inconstitucional nao institui qualquer espécie de
tributo, motivo pelo qual rejeita-se 0 argumento de violagao ao art. 155,
III, da Lei Maior. Medida liminar indeferida.??

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI 268, DE 02 DE ABRIL DE 1990, DO ESTADO DE RONDO-
NIA, QUE ACRESCENTOU INCISO AO ARTIGO 4° DA LEI N.

31. ADI-MC 2599/MT, Pleno, Relator Min. Moreira Alves, DJ de 13 de dezembro de 2002
p. 00059.

32. ADI-MC 2474/SC, Pleno, Relatora Min. Ellen Gracie, D] de 02 de agosto de 2002
p. 00057.
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223/89. INICIATIVA PARLAMENTAR. NAO-INCIDENCIA DO
ICMS INSTITUIDA COMO ISENCAO. VICIO FORMAL DE
INICIATIVA: INEXISTENCIA. EXIGENCIA DE CONVENIO
ENTRE OS ESTADOS E O DISTRITO FEDERAL. 1. A reserva de
iniciativa do Poder Executivo para tratar de matéria tributdria prevista
no artigo 61, § 19, II, 4, da Constituicao Federal, diz respeito apenas aos
Territérios Federais. Precedentes. 2. A néo-incidéncia do tributo equi-
vale a todas as situagées de fato ndo contempladas pela regra juridica
da tributagio e decorre da abrangéncia ditada pela prépria norma. 3.
A isencdo ¢ a dispensa do pagamento de um tributo devido em face
da ocorréncia de seu fato gerador. Constitui exce¢do instituida por lei
a regra juridica da tributagdo. 4. A norma legal impugnada concede
verdadeira isencdo do ICMS, sob o disfarce de nao-incidéncia. 5. O art.
155, § 20, inciso XII, g, da Constitui¢cdo Federal, s6 admite a concessao
de isencoes, incentivos e beneficios fiscais por deliberagao dos Estados
e do Distrito Federal, mediante convénio. Precedentes. A¢do julgada
procedente, para declarar inconstitucional o inciso VI do art. 4° da Lei
223, de 02 de abril de 1990, introduzido pela Lei n. 268, de 02 de abril
de 1990, ambas do Estado de Rondénia.>

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA CAUTELAR. LEI N. 11.557, DE 19 DE SETEMBRO DE
2000, DO ESTADO DE SANTA CATARINA. CONCESSAO DE
INSENCAO DE ICMS PARA OS MEDICAMENTOS GENERI-
COS. ALEGADA VIOLACAO AOS ARTS. 61, § 10,11, B; E 155, §
20, XI1, G, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Ato normativo que,
instituindo isen¢io de ICMS sem a prévia e necessdria edigdo de con-
vénio entre os Estados e o Distrito Federal, contraria o disposto no
mencionado art. 155, § 2°, XII, g, do texto constitucional. Inaplicabi-
lidade, no caso, da regra do art. 61, § 1°, II, b, da Carta da Reptblica,
relativa 4 iniciativa legislativa reservada ao Presidente da Reptblica em
relacdo, exclusivamente, & matéria tributdria dos territérios. Medida
cautelar deferida.?*

33. ADI 286/RO, Pleno, Relator Min. Mauricio Corréa, D] de 30 de agosto de 2002,
p. 00060.

34, ADI-MC n. 2357/SC, Pleno, Relator o Min. Ilmar Galvio, DJ de 07 de novembro de
2003, p. 00081.
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EMENTA: Acgao direta de inconstitucionalidade. Medida liminar. Lei
n. 6.486, de 14 de dezembro de 2000, do Estado do Espirito Santo. —
Rejeicao das preliminares de falta de interesse de agir e de vedagao da
concessao de liminar com base na decisio tomada na agao declaratéria
de constitucionalidade n. 4. — No mérito, nio tem relevancia juridica
capaz de conduzir 4 suspensio da eficdcia da Lei impugnada o funda-
mento da presente argiii¢ao relativo a pretendida invasio, pela Assem-
bléia Legislativa Estadual, da iniciativa privativa do Chefe do Executivo
prevista no artigo 61, § 1°, II, 4, da Constitui¢do Federal, porquanto
esta Corte (assim na Adimec 2.304, onde se citam como precedentes as
Adin’s - decisoes liminares ou de mérito — 84, 352, 372, 724 ¢ 2.072)
tem salientado a inexisténcia, no processo legislativo, em geral, de re-
serva de iniciativa em favor do Executivo em matéria tributdria, sendo
que o disposto no art. 61, § 10, II, 4, da Constituicao Federal diz respei-
to exclusivamente aos Territérios Federais. Em conseqiiéncia, 0 mesmo
ocorre com a alegacio, que resulta dessa pretendida iniciativa privativa,
de que, por isso, seria também ofendido o principio da independéncia
e harmonia dos Poderes (art. 2° da Carta Magna Federal). Pedido de
liminar indeferido.®

EMENTA: 1. Processo legislativo: matéria tributdria: inexisténcia de
reserva de iniciativa do Executivo, sendo impertinente a invocacio do
art. 61, § 10, I1, 4, da Constituicao, que diz respeito exclusivamente aos
Territérios Federais. II. Isengdo e privilégio. I11. A¢ao direta de inconsti-
tucionalidade: medida cautelar, em regra, descabida, se a lei impugnada
tem cardter de simples autorizagdao ao Poder Executivo, subordinada a
sua utilizagdo 4 edi¢io de regulamento para a qual sequer se estabeleceu
prazo: precedentes.*®

EMENTA: TRIBUTARIO. ACORDAO QUE CONCLUIU PELA
VALIDADE DE LEI ORGANICA MUNICIPAL QUE EXCLUIU
DA COMPETENCIA DO PREFEITO A INICIATIVA DE LEI DE
NATUREZA TRIBUTARIA. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 2.,
59 E 69 DA CF. O ordenamento constitucional vigente nio contem
disposi¢do que contemple a iniciativa exclusiva do Chefe do Poder

35. ADI-MC 2392/ES, Pleno, Relator o Min. Moreira Alves, DJ de 01 de agosto de 2003,
p. 00100.

36. ADI-MC 2304/RS, Pleno, Relator o Min. Sepulveda Pertence, DJ de 15 de dezembro
de 2000, p. 00061.
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Executivo para o processo legislativo em matéria tributaria. Agravo
regimental improvido.”

Logo, nao hd inconstitucionalidade formal na Lei n. 10.795/03,
em razdo de suposto vicio de iniciativa, porquanto inexiste reserva do
Poder Executivo.

Ao oferecer novos valores a tributacio, a lei instituidora da con-
tribuicdo profissional destinado ao COFECI poderia ser objeto de ini-
ciativa tanto do Poder Executivo quanto do Poder Legislativo.

8. A Legalidade Tributédria e os elementos essenciais da
obrigacao: a contribui¢ao profissional destinada ao Cofeci

O Principio da Legalidade encontra-se inserido no art. 150, I,
da Constitui¢io Federal (“E vedado exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabelega”). Assim, é possivel analisé-lo numa perspectiva
formal e material.

Do ponto de vista formal, a legalidade exige a interveniéncia do
poder legislativo para a criagao ou majoragao de tributos. Entre nés,
os tributos somente serio vélidos caso sua instituigao e majoracio obe-
degam estritamente aos ditames da legalidade.

Além disso, a reserva absoluta de lei tutela a esfera juridica do
contribuinte contra a atuagio ilimitada ou acriteriosa do Estado.

Se, por um lado, a Constitui¢io exige que os corretores de imé-
veis arquem com parcela de sua riqueza para os Conselhos; por outro,
assegura que essa transferéncia ocorra tdo somente com seu consenti-
mento, expresso no veiculo legislativo adequado ( no tributation wi-
thout representation).

Por meio do mecanismo legislativo, a criagdo ou majoragao do
tributo deixa de ser uma decorréncia do poder do Estado para encon-
trar seu fundamento diretamente na Constituicio. E exatamente nesse

37. AI-AgR 148496/SP, Primeira Turma, Relator o Min. Ilmar Galvio, DJ de 01 de dezem-
bro de 1995, p. 41687.
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patamar que estdo vincadas as diretrizes a serem observadas pelo le-
gislador. Como garantia relacionada ao contribuinte e como norma-
principio, cujo destinatdrio ¢ o legislador, o postulado da legalidade
imprime a tonica e o equilibrio nas relagoes entre a Uniao e os corre-
tores de iméveis.

Por outro lado, a identificagdo do principio da legalidade como
reserva formal nio esgota os questionamentos em torno da tributa-
¢ao, tendo em vista que cabe a lei descrever pormenorizadamente o
an e o quantum debeatur da contribuigao profissional.

Nessa hipétese, o principio impde que a lei tributdria contenha a
disciplina da matéria, de forma a dela derivarem os critérios de deci-
soes de situacoes concretas.

Assim, somente a lei da pessoa politica competente (unido) deve
tipificar taxativamente o tributo — sob pena de nao té-lo criado —, o que
significa dizer que apenas ela deve descrever a materialidade da sua hi-
pétese de incidéncia, a definigao do seu sujeito passivo, a fixagao de sua
base de cdlculo e aliquota. No Brasil, impossivel importar solucio de
direito comparado, pois, sem estrita legalidade e tipicidade fechada, nao
se pode falar em tributagao. Dai porque inconstitucional serd cobrar
tributo criado por lei que nao contenha todos os elementos essenciais a
figura, bem assim o sendo se a cobran¢a nio encontrar nessa mesma lei
a medida e o alcance concreto de sua pretensio arrecadatdria.”®

O principio que consagra a reserva conteudistica de lei tributdria,
também reconhecido por alguns autores como zipicidade,” constitui
uma das manifestacoes da legalidade estrita.

Tipificar, nos ensinamentos de Misabel Derzi, ¢ especificar e de-
notar o objeto, por meio de suas notas. Ora, ao inspirar-se no Texto
Constitucional, o legislador seleciona todos os elementos essenciais do
tributo, a exemplo da materialidade, aliquota, base de cdlculo, sujeitos
ativo e passivo, local e momento do fator gerador.

38. MALERBI, Diva. Direitos Fundamentais dos Contribuintes. Sao Paulo: RT, p. 165.
39. DERZI, Mizabel A. M. Direito Tributdrio, Direito Penal ¢ Tipo. Sao Paulo: RT, 2008;
Os Principios da legalidade e da tipicidade da tributagio.
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E necessdrio ratificar que a configuragio do tributo ocorre no ni-
vel legislativo, porquanto a Constitui¢ao apenas outorga competéncia
para sua criagdo, oferecendo previamente os conteridos expressos na
regra-padrao de incidéncia tributdria ou sua finalidade relevante.

Como a tarefa de conceber o tributo ¢ prépria do legislador, pre-
tendeu a Constitui¢io excluir de sua configuragio atos que importem
no poder normativo da administra(;io, a0 atribuir um grau ou margem
de liberdade apreciativa ou deciséria.

Aqui jaz o significado do principio da legalidade sob o prisma
formal e material.

Deve-se a Paulo de Barros Carvalho a separagio e descrigao
analitica de todos os critérios essenciais da obrigacao tributdria. Ao
percorrer a intimidade da /e tributdria, divisou os critérios material,
temporal, pessoal, quantitativo e espacial como atributos inafastdveis
para a configuragdo do tributo.

Segundo o Professor da PUC/SP e da USP, o critério material diz
respeito ao nucleo do tributo, revelado por um comportamento do
contribuinte (imposto) ou por atuacio do Estado (taxa e contribuicio de
melhoria). Em termos sintéticos, o critério material das contribuicoes
profissionais estd consubstanciado na fiscaliza¢ao das profissoes regula-
mentadas por lei.

E inegdvel que os conselhos profissionais atuam em nome da
Uniao, porquanto hd interesse juridico em velar e disciplinar o exerci-
cio da profissao de corretor de imdveis.

Deve-se ponderar, ainda, que os atos de fiscalizacio das profis-
soes regulamentadas realizadas pelos conselhos encerram verdadeiros
poderes de policia. Apesar de ser exercido por delegagao do poder
publico, os conselhos disciplinam a liberdade no exercicio das profis-
soes, remunerando-se por meio do tributo.

J4 o critério temporal alude a0 momento da ocorréncia do fato
juridico tributdrio. Aqui serd identificado um fator de tempo, permi-
tindo reconhecer o instante do acontecimento tipico. Normalmente,
em se tratando de contribuicoes profissionais, hd designacio de um
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dia (01 de janeiro de cada exercicio financeiro) para configurar-se va-
lidamente o fato juridico.

O locus de ocorréncia do fato juridico tributdrio ¢ descrito pelo
critério espacial. Nas contribui¢ées profissionais coincide com o 4m-
bito de vigéncia territorial da lei instituidora do tributo.

Os sujeitos da relagio tributdria sio assinalados pelo critério
pessoal, designando os pdélos ativo (credor) e passivo (contribuinte
ou responsdvel).

Os sujeitos pretensores da obrigacdo tributdria sao os Conselhos
Regionais de Corretores de Iméveis (autarquias federais).

Os devedores da obrigacio tributdria sdo os corretores de iméveis,
firmas individuais ou empresas.

Deve-se enfatizar que a lei poderd eleger como contribuintes
apenas os profissionais vinculados aos conselhos. Nao teria sentido
cobrar o tributo de profissionais licenciados ou que nio mais exer-
cam a profissao. H4 necessidade da presenca do liame que una a
entidade ao profissional.

Por dltimo, o critério quantitativo ¢ visualizado pela conjugagao
da base de cdlculo e a aliquota. A base de cdlculo exprime o critério de
mensuragao econdmica do tributo.

Para Paulo de Barros Carvalho, retrata uma medida que dimen-
siona o aspecto material da hipétese de incidéncia, apresentando trés
fungoes: a) medir as reais proporg¢oes do fato; b) compor a especifica
determinacio da divida; ¢) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadei-
ro critério material da descricao contida no antecedente da norma.*

A aliquota refere-se a fragao que, ao incidir sobre a base de cilcu-
lo, oferece-nos o respectivo guantum debeatur.

Ao tomarmos por empréstimo o modelo proposto por Paulo de
Barros Carvalho e aplicarmos as contribuicdes profissionais, decom-
poremos o tributo da seguinte forma:

40. Curso. op. cit, p. 322-333.
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a) Critério material: exercicio do poder de policia dos Conselhos de
Corretores de Iméveis;

b) Critério temporal: 1° de Janeiro de cada exercicio financeiro;

c) Critério espacial: o territério nacionals

d) Critério pessoal: ativo — Conselhos Regionais; passivo — correto-

res de imoével (pessoa fisica e juridica);
e) Critério quantitativo (Base de célculo e aliquota): nao possui.

A contribuicio profissional instituida pelas Leis n. 6.530/78 com
as alteragoes decorrentes da Lei n. 10.795/03 nio possui base de célcu-
lo e aliquota. Em rigor, apresenta-se normativamente sob a forma de
um tributo fixo, tema que serd abordado no préximo tépico.

9. A contribuicao profissional como tributo fixo. Aparente
violagao a Legalidade. A Fungao das Resolugoes do Cofeci

Tem a doutrina por assentado que a divisio dos tributos em fixos
e varidveis decorre da possibilidade de constatacdo, na prépria lei, do
valor da divida tributdria, relativamente aos primeiros, e da necessi-
dade de mensuragao de cada fato, em relagao aos segundos. Dito de
outra forma, a intensidade do comportamento humano ¢é passivel de
mensuracio nas hipdteses em que o tributo encontra guarida no rol
das varidveis (ou avalidveis). Essa inten¢ao nao é graduada quando o
legislador, em solu¢do simplista, estabelece uma quantia fixa como
objeto da prestagao juridica.”!

Sobre representar uma técnica de tributagdo, os tributos fixos
apresentam uma compostura em que hd uma integracio entre a base
de cdlculo e aliquota, originando uma nova equac¢io financeira. O
poder tributante, mediante lei, estabelece e pré-determina o valor do
tributo, olvidando a liga¢io entre a base de cdlculo e as aliquotas.

J4 afirmamos que a contribui¢ao profissional, instituida pela Lei
n. 6.530/78, com as alteracoes da Lei n. 10.795/03, destinada ao cus-

41. BARRETO, Aires Fernandino. Base de Cilculo, Aliquotas e Principios Constitucionais.
Max Limonad, p. 39.
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teio e manutengdo dos conselhos de corretores de imdéveis, guarda a
caracteristica de um tributo fixo.

No art. 16, § 19, I, a norma indica como contribuintes as pessoas
fisicas ou as firmas individuais, sujeitando-as ao valor mdximo corres-
pondente a R$ 285,00 anuais.

Ao analisarmos os elementos constitutivos da obrigacio tributd-
ria, vimos que h4 tributos sem base de cdlculo e aliquotas. Isto porque,
a exemplo desse caso concreto, o quantum debeatur vem assinalado
expressa e previamente na lei tributdria. Alids, contribuicoes profissio-
nais que reinam esses aspectos também sao denominadas de tributos
per capita, dado o valor individualizado da prestagao tributdria:

Sé se pode cogitar de base de cdlculo nos tributos varidveis, nos quais é
imprescindivel a concreta investigagao quantitativa de cada fato tributi-
rio, 2 luz do critério genérico de mensuragio previsto em lei.*?

No que concerne as pessoas juridicas, o art. 16, §1°, II concebeu
uma tributacdo diferenciada, introduzindo um critério juridico para
viabilizar uma variagao no valor do tributo.

E bem verdade que continua sendo um tributo fixo. Contudo,
a depender do valor do capital social, seu guantum oscilard entre
R$ 570,00 a R$ 1.140,00.

Naio se pode admitir que o capital social seja reconhecido como
uma medida de valor ou que corresponda a base de cdlculo para a
incidéncia da contribui¢do profissional. Absolutamente!

O capital social jamais poderd figurar como base mensuradora
das contribui¢des profissionais. Cuida-se apenas de um fator que au-
toriza a graduagdo do montante tributdrio, mantendo incélume os
limites dentro de cada faixa de incidéncia.

No julgamento do RE n. 177.835/PE, oportunidade em que se

julgava a constitucionalidade da taxa cobrada pela Comissao de Va-

42. BARRETO, Aires Fernandino. Base de Cilculo, Aliquotas e Principios Constitucionais.
Max Limonad, p. 39.
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lores Mobilidrios — CVM, que também variava de acordo com o pa-
trimonio liquido, o Ministro Carlos Mdrio Velloso acentuava que:

...0 que a lei procura realizar, com a varia¢io do valor da taxa, em fun-
¢io do patriménio liquido da empresa ¢ o principio da capacidade con-
tributiva — CF, art. 145, § 1°. Esse dispositivo constitucional diz respeito
aos impostos, é certo. Ndo hd impedimento, entretanto, na tentativa de
aplicd-lo relativamente as taxas, principalmente quando se tem taxa de
policia, isto ¢, taxa que tem como fato gerador o poder de policia.

De igual modo, o Ministro Gilmar Mendes, apreciando a ADI
n. 453/DF, advertia o seguinte:

A flutuagio dos valores cobrados deriva da amplitude do patriménio
liquido do contribuinte, o que identifica uma maior necessidade de
fiscalizagdo. Em outras palavras, na medida em que maior o patrimoé-
nio liquido do fiscalizado, e consequentemente maior a taxa cobrada,
evidencia-se uma também maior necessidade do exercicio do poder
de fiscalizacao.

143
)

Em passagem lapidar, o Supremo Tribunal Federal,® sob a rela-

toria do Ministro Celso de Mello, anunciou que:

...0 patriménio liquido das empresas — que figura, meramente, como cri-
tério destinado a classificar os contribuintes por faixas, de acordo com o
seu porte e capacidade contributiva, ficando estipulado, para cada faixa,
um valor fixo — ndo constitui base de cdlculo da referida taxa de fiscali-
zacdo, servindo, unicamente, como elemento informativo do quantum a
ser pago, quando da aplicacio da tabela prevista na prépria lei...

In casu, por se tratar de um gravame fixo,* os valores cobrados
dos corretores de imdveis atuam como verdadeiro teto de tributagao.

43. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n. 216.259-1/CE.
44. O STF reconhece a constitucionalidade dos tributos fixos. Vide: ADI 453; RE 198868/
DF; 177835/PE; ADI-MC 1948/RS.
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Nio sem razio, o § 1°, do art. 16 da Lei n. 6.530/78 aludir que o
Conselho Federal, ao fixar o valor das anuidades nos moldes do inciso
VII deste mesmo artigo, observard os seguintes limites mdximos.

Portanto, um corretor de iméveis (pessoa fisica) no Brasil
pagard uma contribuigdo profissional cujo valor obedeca até R$
285,00. Ja uma corretora de iméveis com capital social equivalente
a R$ 200.000,00 se sujeitard ao valor mdximo de R$ 1.140,00.©

Dentro de cada faixa de incidéncia, os valores apresentam-se
como teto ou como parimetro méximo de tributagio.

Entretanto, essa sorte de ideias conduzem-nos a refletir sobre o
disposto no art.16, VII (“Cabe ao Conselho Federal...frxar as multas,
anuidades e emolumentos devidos aos conselhos regionais”).

Numa exegese literal e descomprometida com o sistema juridico,
poder-se-ia admitir que o Conselho Federal de Corretores de Iméveis
detinha competéncia tributdria para fixar suas anuidades, isto ¢, goza-
va de pendores legislativos para criar tributos.

Nao pensamos que seja assim!

De fato, o signo fixar previsto no art. 16, VII, da Lei n. 6.530/78
nao mantém identidade de conteddo como o signo instituir, previsto
nos arts. 145, 148, 149, 153, 154, 155 e 156 da Constituicao.

Em nosso sentir, o verbo #nstituir sugere a idéia de fundar, inven-
tar, criar, dar existéncia juridica ao tributo.

Assim, instituir contribuigées proﬁssionais signiﬁca inovar a or-
dem juridica, criando direitos e obrigacoes para os corretores de imé-
veis em matéria tributdria, sob a competéncia privativa da Uniao.

Ora, permitir que os conselhos profissionais instituam suas anuida-
des, representa ilegitima antinomia ao postulado da estrita legalidade,
porquanto a competéncia tributdria seria deslocada para o ente despro-
vido de prerrogativas juridicas previstas constitucionalmente.

E vélido destacar que uma das caracteristicas mais marcantes da
competéncia tributdria ¢ a indelegabilidade. Para Roque Carrazza:

45. Evidentemente que estes valores serdo atualizados anualmente pelo indice oficial de
pregos ao consumidor.
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..o titular de uma competéncia, seja ela qual for, inclusive a tributdria,
nao a pode transferir, quer no todo, quer em parte, ainda que por meio
de lei [...] A indelegabilidade refor¢a a nogio de que a competéncia tri-
butdria no ¢ patriménio absoluto da pessoa politica que a titulariza.
Esta pode exercitéd-la, ou seja, criar o tributo, mas nio tem a total dispo-
nibilidade sobre ela.#¢

Com as alteragbes introduzidas pela Lei n. 10.795/03, carece
de sentido juridico supor que o signo “fixar”, estampado no art. 16,
VII, significaria o mesmo que ter competéncia tributdria.

Em primeiro lugar porque, se a criagio do tributo depende de lei,
a contribui¢do profissional e todos os seus elementos constitutivos j4
foram por ela descritos. Aqui, o Conselho Federal de Corretores de
Iméveis, por ato infra legem, jamais poderd introduzir matéria (tribu-
tdria) nova, nao prevista em lei.

Além disso, no que pertine a quantifica¢io da contribui¢ao pro-
fissional, seu valor jd veio assentado na prépria lei, daf sua caracteris-
tica de tributo fixo. E dizer: seu guantum debeatur igualmente ji veio
expresso na lei. E mais, balizando como limite mdximo a cobranca
pelos conselhos regionais.

Em segundo lugar, porque o sentido e alcance do signo “fixar” ¢
restrito. Se na Lei n. 6.530/78 encontramos o valor da contribui¢ao pro-
fissional como limite mdximo, a competéncia do Conselho Federal re-
side tao somente em fixar o valor anual, dentro da moldura econémica,
acrescido da devida atualizacdo. Assim, longe de revelar uma competén-
cia tributdria, as atribuicées do Conselho Federal de Corretor de Imé-
veis (caput, art. 16) coincidem com a fun¢io administrativa de arbitrar
nacionalmente os valores maximos mediante a edicao de resolucio.

Assim, nao ¢ inconstitucional — por violar a legalidade tributd-
ria — uma resolu¢ao do Cofeci que fixa os valores das contribuicoes
profissionais para pessoas fisicas e juridicas dentro do patamar eco-
noémico (mdximo) previsto no art. 16, §§ 1° e 2°, da Lei n. 10.795/03.

46. Curso...Op. cit,p. 383-90.
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Tampouco padecerd do mesmo vicio a resolugao que atualizar o valor
do tributo nos exatos limites fixados pelo fator de corregao.

Diversamente, a resolu¢ao nio se compatibilizard com o sistema
tributdrio se os valores fixados ultrapassarem os limites mdximos previs-
tos em lei, usurpando competéncia que ¢ inerente a atividade legislativa.
Na hipétese, o Cofeci estaria inovando a ordem juridica tributdria.

Reiterando!

De acordo com o art. 16, VII, da Lei n. 6.530/78, cabe ao Con-
selho Federal fixar, obedecidos os limites mdximos previstos em lei, os
valores das contribui¢coes do meio de Resolucao.

Isto nio significa que os valores das contribuicoes profissionais
em todo o Brasil sejam unificados. A fun¢ao do Cofeci reside em fixar
um teto de valor, previamente demarcado pela Lei n. 10.795/03.

Naio hd ébice juridico, portanto, na fixagao de valores de contri-
bui¢des profissionais em medida aquém do teto legal. Assim, poderio
os Conselhos Regionais de Corretores de Iméveis diminuir — por ato
proprio — o valor do tributo, coexistindo valores diferenciados no Pais.

Entre os Conselhos Federal e Regional hd um nexo federativo em
que o produto da arrecadagio ¢ repassada e transferida sob o patamar
de 20%.

Nesse sentido, a resolu¢io editada pelo Conselho Federal fixando
o valor mdximo para cada exercicio financeiro nio vincula os Conse-
lhos Regionais. Seu papel consiste apenas em firmar um teto que po-
derd ou nao ser seguido pelos Conselhos Regionais. Contudo, jamais
poderd perpassar os comandos legais, tampouco o das Resolugées edi-
tadas pelo Cofeci.

Em suma, trata-se de aparente violagio a legalidade tributdria.

10. Necessidade de interpretagao conforme a Constitui¢ao

A interpretagao conforme a Constituigio consiste em principio
no qual o julgador elege um dos sentidos (exegéticos) da norma juridi-
ca, por revelar-se mais fiel e harmonico ao modelo constitucional, em
detrimento de outras interpretacoes também possiveis.
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Haurido da experiéncia juridica americana, em que predomina

a presuncgdo de constitucionalidade das leis e atos do poder publico,

o Brasil incorporou a ideia na qual compete ao juiz, na davida, pug-

nar pela constitucionalidade, bem como, no caso de duas interpreta-
coes possiveis, optar por aquela que demonstre conformidade ao Texto

Constitucional. Dai ser usualmente empregada a mensagem de Cooley:
The court, if possible, must give the statute such a construction as will enable
it to have effect.

Entretanto, o emprego da interpretacio conforme a Constituigao

foi desenvolvido e aprimorado pelo Tribunal Constitucional Alemao.
Gilmar Ferreira Mendes aponta que essa modalidade deciséria:

...adquiriu peculiar significado na jurisprudéncia do Tribunal gracas
a sua flexibilidade, que permite uma rentncia ao formalismo juridico
em nome da idéia de justica material e da seguranca juridica [...] Nao
raro afirma a Corte Constitucional a compatibilidade de uma lei com a
Constituigio, procedendo a exclusio das possibilidades de interpretagao

consideradas inconstitucionais.?’

Para Celso Bastos:

...pela interpretagdo conforme & Constitui¢do, uma lei ndo deve ser decla-
rada nula quando seja passivel de uma interpretagao que a coloque em ple-
na sintonia com o conjunto normativo-constitucional. Quando uma nor-
ma constitucional apresentar dividas em relagdo ao seu exato significado,
deve dar-se preferéncia a interpretacio que lhe coloque em conformidade
com os preceitos constitucionais. Isto nada mais é do que a aplicagio do
principio da supremacia da constitui¢io dentro de um determinado orde-
namento juridico, aliado ao principio de que, sempre que possivel, uma
regra deve ser compreendida de forma a ser dotada de eficdcia, s6 devendo
declarar-se sua inconstitucionalidade com tltima ratio.*
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Com o fito de melhor explicitar o tema, torna-se necessirio de-
compor o processo de interpretagao conforme a Constituigao, nestes
termos:

1. Trata-se da escolha de uma interpretacdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a Constituicio, em meio a outra
ou outras possiblidades interpretativas que o preceito admita;

2. Tal interpretagdo busca encontrar um sentido possivel para a
norma, que nio é o que mais evidentemente resulta da leitura do
seu texto;

3. Além da elei¢ao de uma linha de interpretacio, procede-se  ex-
clusdo expressa de outra ou outras interpretagoes possiveis, que
conduziriam a resultado contrastante com a Constituicao;

4. Por via de conseqiiéncia, a interpretagdo conforme a Constitui-
¢a0 nao ¢ mero preceito hermenéutico, mas também, um meca-
nismo de controle de constitucionalidade pelo qual se declara
ilegitima uma determinada leitura da norma legal. ¥

Diverge a doutrina quanto ao fundamento da interpretagio con-
forme a Constitui¢ao. Konrad Hesse™ a retira do principio da unidade
da ordem juridica, porquanto concebe as normas constitucionais como
fundantes, situadas no plano superior do escalonamento normativo.

Em Portugal, Jorge Miranda encontra justificativa em nome do
primado da economia do ordenamento ou do médximo aproveitamen-
to dos atos juridicos.”

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a interpreta-
¢ao conforme a Constitui¢ao, quando firmada no controle direto ou
abstrato das normas, equivale a declaragio de nulidade parcial sem
reducio de texto.>?

49. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva,
p. 175.

50. La interpretacion constitucional, p. 65.

51. Manual de Direito Constitucional, p. 233.

52. Ao relatar a Representagao n. 1.417, o Ministro Moreira Alves proferiu o voto no seguin-
te sentido: “Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o Tribunal — em sua funcio de
Corte Constitucional — atua como um legislador negativo, porquanto como salienta Ritterspach
Legge sul Tribunale Constituzionale della Repubblica Federale di Germania (S6 uma sentenga que
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Deve-se enfatizar que o corpo do texto mantém-se incélume e in-
tegro, apenas se aplicando a orientagio e o sentido determinado pelo
Tribunal. Assim, ao incorporar o resultado da interpretagio na parte dis-
positiva da decisdo, o STF declara a agao julgada procedente em parte.

Evidentemente que a interpretagao conforme a Constitui¢ao en-
contra limites. Isto porque nio pode o aplicador da lei distorcer e
modificar seu sentido literal, com o propésito de aplicar a interpre-
tagao conforme.

Nio se deve conferir a uma lei com sentido inequivoco uma sig-
nificagdo contrdria. Portanto, ¢ apenas admissivel se nao configurar
violéncia contra a expressao literal do texto e ndo alterar o significado
do texto normativo, com mudanga radical da prépria concepgio ori-
ginal do legislador.”

Nesse caso, a relacao entre o disposto no art. 16, VII da Lei
n. 10.795/03 e o art.150, I, da Constitui¢cao Federal é de inteira
pertinencialidade.

Quanto ao Principio da Legalidade, sua aplicagao permanece
inalterada e integra, especialmente porque a Lei n. 10.795/03 des-
creveu todos os elementos constitutivos da obrigagao tributdria. Ade-
mais, fixou valores que servem como referéncia méxima para todo o
Pafs, instituindo um tipo de tributo considerado como fixo, visto que
sua expressao econdmica jd veio estabelecida no 4mbito legal. Por-
tanto, preservados a forma e o contetido legal, seja na institui¢io ou
majorac¢ao de contribuicoes profissionais.

declara nula uma lei a elimina do ordenamento juridico: tem, assim, o mesmo efeito que obteria o
legislador com a ab-rogagio; a Corte Constitucional Federal opera, nesse caso, como um legislador
negativo). O mesmo ocorre quando Corte dessa natureza, aplicando a interpretagdo conforme a
Constituigao, declara constitucional uma lei com a interpretagdo que a compatibiliza com a Carta
magna, pois, nessa hipdtese, hi uma modalidade de inconstitucionalidade parcial (a inconsti-
tucionalidade parcial sem redugao de texto), o que implica dizer que o Tribunal Constitucional
elimina — e atua, portanto, como legislador negativo — as interpretagdes por ela admitidas, mas
inconcilidveis com a Constitui¢do. Porém, interpretagao fixada, como tnica admissivel pelo Tri-
bunal Constitucional, nao pode contrariar o sentido da norma inclusive decorrente de sua génese
legislativa inequivoca, porque nio pode Corte dessa natureza atuar como legislador positivo ou
seja, o que cria norma nova’.
53. Jurisdigio Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, p. 224-71.
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No que tange a Resolu¢io, sua edi¢do continua sendo sujeita e
condicionada aos patamares contidos na lei. Nao ¢ outra a interpreta-
¢40, sendo a de confinar a resolu¢do aos estritos limites da legalidade,
atuando secundum legem.

Dentro de um quadro de possiveis interpretagoes, nio se justifica
atribuir ao vocdbulo fixar (art. 16, VII) significado idéntico ao de ins-
tituir, sobretudo em se tratando de tributos fixos, cujo valor nao pode
ser alterado por atos infra legem.

Resposta aos quesistos

Em face do exposto, passaremos a responder os quesitos objetiva-
mente. Para maior clareza, iremos reproduzi-los:

1. O art. 16, §§ 1° e 20, da Lei n. 10.795/03 instituiu novos valores
das anuidades cobradas pelos Conselhos Regionais de Correto-
res de Iméveis. Como se originou no Poder Legislativo, a lei
ostentaria inconstitucionalidade formal por vicio de iniciati-
va, violando o art. 61, § 19, I, 4, da Constituicao Federal?

Resposta: Nio. A Lei n. 10.795/03 nio contém inconstituciona-
lidade formal. Isto porque nio se aplica o disposto no art. 61, § 1°, II,
b, da Constituigao, porquanto a iniciativa privativa do Presidente da
Republica refere-se apenas a matéria tributdria inerente aos territérios.

2. Em face da alteragio legislativa introduzida pela Lei n. 10.795/03,
oart. 16, VII, da Lei n. 6.530/78 implicaria em delegagao de com-
peténcia tributdria, endejando mais uma inconstitucionalidade?

Resposta: Nao. Submetendo o art. 16, VII, da Lei n. 6.530/78 a
interpretagdo conforme & Constitui¢io, observa-se que o signo “fixar”
nio significa instituir tributos, a exemplo do previsto nos arts. 153, 155,
156, 148, 149 da Constituigao Federal. Antes, por se tratar de um tribu-
to fixo — sem base de cdlculo e aliquota — a lei ja estabeleceu previamente
o valor do guantum debeatur. Portanto, nio hd delegagao de competén-
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cia tributdria, uma vez que a aptidao para legislar continua sendo da
Uniio (art. 149), cabendo a Resolu¢io do Cofeci fixar a contribuicio
profissional, obedecidos os limites méximos previstos em lei.

3) Nessa hipétese, restaria configurada violagio ao Principio da

Legalidade Tributdria, previsto no art. 150, I, da Constitui-
¢do Federal?

Resposta: Nio. O principio da Legalidade mantém-se intocdvel,
mormente porque a Resolugio do Cofeci somente poderd majorar a
contribuigao profissional, além de atualizar monetariamente o quan-
tum debeatur, desde que nio ultrapasse os limites mdximos previstos
em lei.

E (0] parecer.
S.M.J

Joao Pessoa, 05 de marco de 2008.
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CONTABILIZACAO DE PENDENCIAS JUDICIAIS
TRIBUTARIAS PELO SISTEMA UNIMED. OPCAO
DE REGISTRO CONTABIL INSTITUIDA PELA
INSTRUGAO NORMATIVA N. 20/08 DA AGENCIA
NACIONAL DE SAUDE. RESPONSABILIDADE DOS
COOPERADOS EM FACE DA IN N. 20/08, DA LEI
N. 5.764/71 E DO CODIGO CIVIL. INTELIGENCIA
DOS EFEITOS DA IN. N. 20/08 DA ANS SOBRE O
SISTEMA. PARECER.

Ives Gandra da Silva Martins

CONSULTA

Formula-me a Unimed paulistana, por intermédio de seu eminen-
te advogado Dr. Jarbas Machioni, a seguinte consulta:

1. Tenha a gentileza, sucintamente, de descrever o sistema adotado
pela IN 20 da Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS e apon-
tar as principais consequéncias juridicas, se for adotada a técnica con-
tabil ali prevista.

2. Considerando a situagio do sistema Unimed de cooperativa de tra-
balho médico e o existente enfrentamento das questoes tributdrias e
previdencidrias nos tribunais, bem como as exigéncias formuladas pela
ANS em relagao a provisionamento contdbil, seria aconselhdvel, para
evitar novo litigio com o 6rgao regulador e os riscos consequentes, ado-
tar a sistemdtica prevista na IN 20, ou ela traria algum grave prejuizo a
cooperativa e/ou seus associados?

2. Adotar a técnica contdbil nos balancos e documentos contdbeis,
conforme permitida pela IN 20 da ANS, implicard em reconhecimen-
to ou confissao da divida tributdria e previdencidria ora em discussao
no Poder Judicidrio, ou poderia, de alguma outra forma, implicar em

149



lves Gandra da Silva Martins

seu reconhecimento ou confissio por parte da cooperativa ou por par-
te dos cooperados?

3. Ainda, se adotada a férmula de langamentos contdbeis prevista na
IN 20, poderia esse fato implicar em alguma rentdncia ou prejuizo a
ampla defesa, teses juridicas sobre exigibilidade ou valores do tributos
e contribuicées?

4. Caso a Assembleia Geral autorize ¢ aprove balangos e demais de-
monstracoes financeiras e contdbeis, tomando as providéncias de
langamento e de documentos exigidas na IN 20 da ANS, esse fato
implicaria agravamento ou modificagdo ou da responsabilidade atu-
almente prevista em lei pelos cooperados diante de passivo da coo-
perativa Unimed, ou ela ainda permanece exatamente como prevé a
legislacdo em vigor?

RESPOSTA

Tem-se discutido, nos tltimos anos, o perfil juridico das coopera-
tivas de servico, em face do Sistema Tributdrio Nacional, a luz nao s6
da Lei n. 5.764/71, como do Cédigo Civil e da Constitui¢io Federal,
debate esse que se transferiu para o Poder Judicidrio e que, apds decisoes
contrdrias a interpretacao da maioria esmagadora dos doutrinadores, a
qual exclufa o sistema da tributagao, comega, agora, esse Poder, a rever-
ter tal entendimento, a partir de manifestagio da eminente Ministra
Eliana Calmon sobre o papel das cooperativas de servigo.!

Consoante noticiado pelo jornal Valor, Sua Exa., reformulando po-
sicionamento anterior quanto  interpretagao do art. 79 da Lei de Co-
operativas, teria afirmado, sensibilizada pelos argumentos apresentados
pelo Ministro Luiz Fux quanto as cooperativas de trabalho, que:

1. Paulo de Barros Carvalho explica: “As sociedades cooperativas nao sio sociedades comer-
ciais, a despeito do seu fundamento econémico e da sua atividade de mediagao.

O caracteristico fundamental neste tipo de sociedade é a cooperagdo, com o objetivo de trazer
para os cooperados as vantagens que terceiros obteriam se os interessados nio ‘se cooperassem’.

Assim, constituem-se cooperativas de produgdo, com vistas a diminuir o custo desta, ofe-
recendo maior proveito aos produtores cooperados; constituem-se cooperativas de consumo, que
buscam eliminar os intermedidrios, propiciando melhores precos aos consumidores cooperados;
constituem-se cooperativas de crédito com a finalidade de obterem-se financiamentos a menor
custo, etc.” (Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1978, v. 20, p. 412).
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Fiz um reestudo com base no precedente de Luiz Fux, que foi um grito
em favor das cooperativas de trabalho.?

Declarou ainda que a Lei do Cooperativismo “velha e acanhada”,’
acrescentando:

O governo teima em nao publicar essa lei complementar. Faz isso, em
primeiro lugar, por entender que haveria uma redugéo de arrecadagao,
e em segundo lugar, por preocupagio com o principio da isonomia das
cooperativas em relagdo as outras sociedade.?

Sobre o art. 79, que define os atos cooperativos, esclarece:

Naio faz sentido que o produtor de leite venda sé para outro cooperado
ou que o médico atenda sé a outro médico.

Por sua vez o jornal acrescenta:

Ela prop6s um conceito de ato cooperativo como todo aquele que
viabiliza o funcionamento da cooperativa, interpretacio que se dis-
tancia do art. 79. Pelo voto da ministra, nio hd incidéncia tributdria
sobre os atos nessa nova definicéo.

A mudanca de conceito pode servir para ressuscitar as cooperativas de
trabalho, que minguaram nos dltimos anos devido a tributacio...®

concluindo:

De quase trés mil cooperativas operando em 2002, restaram hoje
1,8 mil, segundo dados da Organizagao das Cooperativas Brasilei-

ras (OCB).”

2. Valor, 10 dez. 2008, p. E2.
3. Valor, 10 dez. 2008, p. E2.
4. Valor, 10 dez. 2008, p. E2.
5. Valor, 10 dez. 2008, p. E2.
6. Valor, 10 dez. 2008, p. E2.
7. Valor, 10 dez. 2008, p. E2.
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De rigor, nao teria, realmente, sentido que o ato cooperativo,
previsto na Constitui¢ao Federal como merecedor de um tratamento
mais favorivel que o ato mercantil, tivesse tratamento mais oneroso. E
que, tributado o ato cooperativo, isso acarretaria uma dupla incidén-
cia para o cooperado: aquela sobre a prestagao de seu préprio servigo
e uma segunda, sobre o mesmo servigo, pelo encaminhamento do
cliente da cooperativa para o médico.

Ter-se-ia um beneficio as avessas, algo que nao faria homenagem a
inteligéncia do constituinte, que, ao pretender beneficiar o ato coope-
rativo, estaria impondo 2 atuacdo das cooperativas de servico nio um
tratamento preferencial, mas uma tributagao mais onerosa.?

Os Ministros Luiz Fux e Eliana Calmon, portanto, sinalizam,
nitidamente, uma alteracdo de inteligéncia do dispositivo, na linha
da maioria esmagadora dos juristas que se posicionaram sobre a ma-
téria, reavivando a legitima esperanga de que o Poder Judicidrio esteja
em vias de assegurar a efetividade do tratamento fiscal privilegiado
previsto na Lei Suprema.

Tem sido esse, de rigor, também o meu entendimento, nio sé
sobre as sociedades cooperativas, como sobre o ato cooperativo.

Reza o art. 5° da Lei das Sociedades Cooperativas (5.764, de 16
de dezembro de 1971) o seguinte:

8. Celso Bastos comenta o § 2° do art. 174, dizendo: “O estimulo ao cooperativismo encon-
tra inspira¢do muito visivel nas Constituigdes portuguesa e espanhola. Tal como na nossa, o que
ali se procura é fomentar essa modalidade associativa, que apresenta, sem ddvida nenhuma, um
grande alcance social, quando levada a efeito, debaixo de um auténtico espirito cooperativo.

No entanto, o Estado ndo pode impor essa modalidade de organizacdo. Gomes Canotilho
e Vital Moreira fazem excelente observagio em torno deste ponto: ‘O Estado estd obrigado a
estimular e a apoiar a criagdo de cooperativas, bem como a sua actividade, mas nao pode impd-
las nem tuteld-las. Para que esta obrigacdo estadual nio vd de encontro 2 liberdade de constituir
cooperativas e ao direito destas de prosseguirem livremente suas actividades, os estimulos e apoios
do Estado nao podem traduzir-se em formas de ingeréncia na Constitui¢io ou na vida das coope-
rativas e devem pautar-se pelos principios de igualdade, da imparcialidade e da nao discriminagio.
Constitucionalmente, pode (e deve) haver um cooperativismo de Estado’ (Constituigio da Repiibli-
ca Portuguesa anotada. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, v. 1, p. 414)” (Comentdrios & Constituigio
do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, v. 7, p. 101-103).
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As sociedades cooperativas poderio adotar por objeto qualquer género de
servigo, operagdo ou atividade, assegurando-se-lhes o direito exclusivo e
exigindo-se-lhes a obrigacio do uso da expressio “cooperativa” em sua
denominagio.’ [grifos meus]

A primeira disposi¢ao contida na norma enuncia, claramente,
que pode ser objeto social da cooperativa qualquer género de servico,
operacao ou atividade. Vale dizer, nenhum objeto licito de atividade
econdmica ¢ de se excluir a formatagio das cooperativas.

Onde nao distingue a lei, ao intérprete nao cabe distinguir. Desde
que nao ilicita, portanto, qualquer atividade de densidade econémica
pode ser objeto social de uma cooperativa.

O segundo aspecto é que o escopo da cooperativa ¢ exclusivo.
Vale dizer, atua¢ao da cooperativa ¢ sempre em prol dos cooperados,
sendo albergadora daquelas atividades préprias das relagées econdmi-
cas. A exclusividade diz respeito, como é ébvio, apenas a partilha dos
beneficios entre os cooperados, visto que nio hd possibilidade de todas
as operagdes concernentes ao objeto social serem praticadas exclusiva-
mente com os cooperados. Até mesmo nas cooperativas de consumo,
os bens, que sao disponibilizados aos cooperados, sao adquiridos de
terceiros, o mais das vezes, nao cooperados.”

O terceiro elemento, de natureza formal, ¢ que tais entidades de-
vem ostentar, em sua denominagio, a expressio “cooperativa’.

9. Pinto Ferreira comenta o art. 174, § 2°, dizendo: “ESTIMULO AO COOPERATIVIS-
MO. O cooperativismo constitui uma forma de ajuda mutua dos seus integrantes, a fim de evitar
custos de consumo, produgio e crédito em favor de pessoas estranhas aos associados. Objetiva
valorizar o homem, bem como awmentar a produtividade econdmica, como um acelerador e multipli-
cador do desenvolvimento econdmico. Objetiva ainda suprir de bens e servicos os seus membros, bem
como promover uma programagio social ¢ educativa (V. comentdrios ao art. 187, VI)” (Comentd-
rios & Constitui¢do Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1994, v. 6, p. 359 — grifos meus).

10. Maria Helena Diniz assim conforma a cooperativa de consumo: “COOPERATIVA DE
CONSUMO. Direito civil. E aquela que compra produtos por atacado a fim de revendé-los a seus
associados, para consumo pessoal ou domiciliar, a prego de custo, acrescido de pequena porcenta-
gem para as despesas, repartindo entre aqueles os razodveis lucros anuais verificados pelo balango”
(Diciondrio Juridico. Sio Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 886).
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O objeto social das cooperativas, a evidéncia, perfila o das pré-
prias sociedades, de vez que, pelo art. 3° da Lei n. 5.764/71, estao
essas entidades assim esculpidas:

Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reci-
procamente se obrigam a contribuir com bens ou servigos para o exerci-
cio de uma atividade econémica, de proveito comum, sem objetivo de lucro.
[grifos meus]

Ainda aqui, idéntico espirito ofertam os elementos que compoem
os contornos do desenho legislativo, em triplice enunciado.

No primeiro deles, os cooperados, ou seja, as pessoas que assi-
nam o contrato instituidor da entidade, obrigam-se a contribuir, re-
ciprocamente, com bens e servigos, para o exercicio de uma atividade
econdmica. Este primeiro requisito nio diferencia a formagao de uma
cooperativa da de qualquer outra sociedade ou institui¢io.

O segundo, por sua vez, reduz o Ambito das semelhangas, eliminan-
do todas as associagoes beneméritas, visto que as caracteristicas da enti-
dade benemérita e/ou filantrdpica é atuar em proveito de outrem, ou seja,
de terceiros que nio se confundem com as pessoas que as constituem.

Ora, as cooperativas objetivam proveito comum dos cooperados.

O terceiro aspecto, que torna o modelo tnico, ¢ o fato de que a
entidade nio pode ter como objetivo o lucro. Os cooperados podem
se beneficiar das atividades cooperadas (proveito comum), mas a enti-
dade nao pode pretender o lucro."

11. Renato Lopes Becho esclarece: “Dizer que uma cooperativa é uma empresa significa,
para nés, dizer que hd um grupo de pessoas que aportam capital, trabalho, dedicagao, esforgo e
energia para a consecucdo de um fim especifico, de contetido econdmico, buscando um objetivo
direto ou indireto, para si ou para os seus.

Uma atividade empresarial se diferencia pela finalidade e pela atuagio de uma atividade
pia, de natureza humanitdria, caritdria. Uma cooperativa nio ¢ uma instituicio de caridade. E
uma empresa.

Entretanto, assim como as sociedades caritdrias nio possuem finalidade lucrativa, a coo-
perativa também nao possui. Tanto é assim que, logo no art. 3° da Lei n. 5.764/71 encontramos,
na definigdo legal de cooperativa, sua finalidade distanciada do lucro, ao lado do reconhecimento
de sua natureza econdmica. Essa natureza diferenciard, com tragos indeléveis, as cooperativas das
instituicoes humanitdrias.
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Esse terceiro requisito afasta a semelhanga com as entidades de
fins lucrativos.

Nio analisarei o art. 4°, que oferta as condicoes formais para
a configuragao de uma cooperativa e que explicita, em dois pontos,
tratar-se de:

a) sociedade de pessoas;
b) constituida para prestar servicos aos associados.

Em perfunctc')ria exegese, s30 estas as caracteristicas mais relevantes
das sociedades cooperativas e de seu objeto social: lembrando que suas

atividades tém densidade econdmica, objetivam servir aos associa-

dos e nao tém intuito lucrativo.'

E o meio econdmico, assim como afasta o nosso objetivo de estudo das associagoes pias,
aproxima-o das demais empresas, civis e comerciais. Tanto aproxima que as agoes de uma coope-
rativa mais aparentam atividade comercial ou civil, genericamente, do que de caridade.

Porém, o objetivo nao lucrativo das cooperativas é trago marcante para afastd-las das demais
formas empresariais.

Entretanto, por ser atividade econdmica, a cooperativa precisard ter contabilidade prépria,
operard no meio empresarial intensamente, e produzird, como decorréncia também econdémica
-por trabalhar com dinheiro- resultados econdmicos. Esses resultados podem ser positivos, neutros
ou negativos, da mesma forma que as empresas comerciais ou civis que trabalham com dinheiro.

Se na aparéncia (que pouco significa para o Direito, vg. ser o navio, em termos juridicos,
bem imdvel) esses resultados sdo iguais, juridicamente, se diferenciam radicalmente.

Vamos demonstrar, assim, que o resultado positivo de uma cooperativa nao se confunde
com o resultado positivo de empresas lucrativas. E nio se confunde com o objetivo (cooperativa
¢ entidade nio lucrativa) e também na destinagdo desse eventual resultado financeiro. E disso (a
destinagio) que trata o principio em tela.

Internamente, os resultados positivos das cooperativas devem voltar para os associados, na
proporgao de suas operagdes com a institui¢do (letra ¢ do principio em tela). Podem decidir, con-
tudo, manté-los na sociedade, ou como forma de aumento do capital (que nio serd remunerado,
como vimos no item precedente), ou dod-los & sociedade.

Esse resultado positivo é chamado de excedente ou sobra, porque a empresa cooperativa
busca, para si apenas a satisfagao dos custos administrativos e operacionais, para atingir resultado
que lhe ¢ obrigatério, como veremos no momento oportuno. Esse resultado ¢ igual a zero” (Tribu-
tagio das Cooperativas. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 112-13).

12.  Em profissdo de f¢é, José Cretella Jr. afirma: “Conseguida a supressao o cooperativismo
vencerd o capitalismo, assumindo-lhe o lugar, e passando a orientar a industria e a agricultura”,
concluindo: “A lei apoiard e estimulard outras formas de associativismo, assim como o faz com as
cooperativas. Na verdade, a lei nem apdia e nem estimula. A lei estabelece meios de apoio e meios
de estimulo, como se dird em redag¢io mais técnica.
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Passo, agora, ao exame do segundo aspecto preambular, qual seja,
o ato praticado pela cooperativa e sua natureza.

Da mesma forma que o Direito Comercial tem, como seu ele-
mento de maior densidade, o ato mercantil, o Direito Cooperativo
tem, no ato cooperativo, a razao de sua existéncia.

Declara o art. 79 da retrocitada lei que:

Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as coope-
rativas e seus associados, entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre
si quando associados, para a consecugdo dos objetivos sociais.
Pardgrafo tnico. O ato cooperativo nao implica operacio de mercado,
nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria.

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

a) a cooperativa e seus associados;
b) entre seus associados e a cooperativa;
©) entre cooperativas,

sempre na busca dos objetivos sociais da instituicao.

O pardgrafo tnico, ao retirar natureza mercantil a relagao entre
as cooperativas entre si e entre estas e seus cooperados, declara que o
ato cooperativo nao caracteriza:

1) a existéncia de uma operagio de mercado; nem

Os integrantes da cooperativa, os corporados, ou, de modo mais especifico, os cooperados,
sdo os préprios produtores ou consumidores que, associados, promovem a melhoria de seus ga-
nhos pessoais. Funcionando para os préprios cooperados, a cooperativa funciona em beneficio do
clemento pessoal que a organiza. Se os produtores, por um lado, podem organizar cooperativas
para melhor atuar no mercado, os consumidores, por outro lado, podem associar -se, mediante a
cooperativa, e adquirir bens e servigos por melhores precos.

Na cooperativa, o cooperado ¢ usudrio ou cliente, regendo a entidade o principio da dupla
qualidade. Na cooperativa, agricola ou pecudria, por exemplo, o agricultor e o pecuarista entre-
gam a colheita ou o gado, respectivamente, para que tais produtos sejam vendidos pela entidade
associativa, vigorando, entdo, o principio da identidade, isto é, o objetivo da empresa coincide
com o dos cooperados” (Comentdrios a Constituicio 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitdria,

1993, v. 8, p. 4050-51).
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2) contrato de compra e venda de produto ou mercadoria.”

A evidéncia, apenas os atos entre cooperados e associados sio
atos cooperativos.

Praticam, as cooperativas, indmeros atos nio cooperativos, mas que
$20 essenciais a sua existéncia, podendo ser atos mercantis puros.

Uma cooperativa de consumo, por exemplo, ao adquirir os pro-
dutos que disponibilizard a seus associados, a preco pouco superior
a0 custo, pratica atos de natureza mercantil, visto que, no outro pélo,
encontra-se, no mais das vezes, empresa mercantil.

No momento, todavia, em que revende os produtos adquiridos a
seus associados, o ato de mercantil se descaracteriza como tal e passa a
ser um ato cooperativo, porque praticado entre a cooperativa e seus as-
sociados, ainda que o preco seja superior ao da aquisicio mercantil

13. Geraldo Ataliba, em parecer a que tive acesso, declara, com precisdo, que: “Os atos
cooperativos nio configuram servigos, em sentido técnico. Os atos em questio referem-se a re-
lagées internas entre cooperativa e cooperado, idénticas as que correlacionam sécios e sociedade,
quaisquer que sejam o tipo de natureza. Assim como nio se pode falar em servigo tributdvel em
decorréncia das relagoes entre o sécio e a sociedade por cotas de responsabilidade limitada, invi-
4vel cogitar de servico tributdvel, igualmente, nas relages que enlagam cooperativa e cooperado
[...] S6 hd prestagao de servigos, onde haja terceiros.

Cooperado e cooperativa, umbilicalmente ligados, nio sio terceiros, um em relagao a outra,
ou esta em relagao aquele.

O ato cooperativo configura o impropriamente designado, mas expressivo “servigo para si
préprio”, intributdvel por exceléncia porque nao hé, tecnicamente, servico para si mesmo. Ausente
estd o requisito indispensdvel da presenga de outrem, do terceiro destinatédrio alheio a sociedade”,
concluindo: “Em sintese: a) os “ servicos” das cooperativas sao intributdveis, a luz da conotagio
constitucional de servigo; [...] h) -ainda que assim néo fosse — ad argumentandum tantum — nao
seria tributdvel por auséncia de previsao em lei municipal”.

14. O TRF 32 Regido decidiu que o ato cooperativo nao seria tributdvel pelo imposto sobre a
renda, ao dizer: “Imposto de Renda. Ato cooperativo. Nao-incidéncia. Os rendimentos decorren-
tes de operagdes financeiras de sociedades cooperativas praticadas a fim de preservar as disponibi-
lidades de caixa nio sao tributdveis pelo Imposto de Renda. O elenco do art.129 do Regulamento
do Imposto de Renda ¢é exaustivo na configuragio das hipdteses em que haverd tributacio, por
se tratar de desvirtuamento da atividade cooperativa. Nio ¢ cabivel a interpretagio extensiva do
art.111 da Lei n. 5.764/71, e do art.129 do RIR que lhe corresponde, sob pena de se frustrar o
alcance da exoneragao tributdria instituida em favor da atividade. Apelagio improvida” (TRF, 3°.
Regido, AC 91.03.024908/SP, rel. Juiz Andrade Martins, 4*. Turma, decisao: 15 de junho de 1994,
DJ 2, de 08 de agosto de 1995, p. 49478).

157



lves Gandra da Silva Martins

Em uma cooperativa de servigos ou de produ¢io — que angaria
clientes e disponibiliza atividades para os cooperados, sendo esse o
seu objeto social — todos os atos praticados pela cooperativa tendentes

a conquistar uma clientela para os associados sao atos cooperativos,
visto que, em verdade, constituem a prépria esséncia da cooperativa

assim organizada.

Ao contrério das cooperativas de consumo — em que a primeira fase

do ato tem caracteristica mercantil e apenas o ato de transferéncia de
mercadorias ou bens da cooperativa para os associados configura ato co-
operativo —, nas cooperativas de produgao ou de servico, a agao de atrair
clientes para os associados formata o ato cooperativo ab initio, inclusive
na prépria atuacio de disponibilizar bens e mercadorias de terceiros.

E que a relagdo com terceiros ¢ instrumento essencial nas coo-
perativas de produgao ou servicos, visto que sao os terceiros que via-
bilizam o interesse comum, propiciado pela cooperativa, ao buscar
e conquistar clientes ou direcionar a produgio dos cooperados para
eventuais interessados.

Nesse caso, como o pélo ativo é ocupado por um cooperado, o in-
termedidrio é a cooperativa, €, no po'lo passivo, encontra-se o terceiro
atraido pela agdo da entidade; o ato decorrente dessa relagao, tem natu-
reza cooperativa e nao mercantil. Até porque, se nao tivesse tal natureza,
nao poderia jamais haver cooperativas de producio ou servigos, visto que
terceiros nio cooperados sao sempre o mercado a ser atingido.”

15. Leia-se, por exemplo, o Recurso Especial n. 254.549/CE (2000/0033977-6): “TRIBU-
TARIO. ISS. COOPERATIVAS MEDICAS. INCIDENCIA.

1. As Cooperativas organizadas para fins de prestagdo de servigos médicos praticam, com
caracteristicas diferentes, dois tipos de atos: a) atos cooperados consistentes no exercicio de suas
atividades em beneficio dos seus associados que prestam servigos médicos a terceiros; b) atos nio
cooperados de servicos de administragdo a terceiros que adquiram seus planos de satde.

2. Os primeiros atos, por serem tipicos atos cooperados, na expressao do art. 79, da Lei n.
5.764, de 16 de dezembro de 1971, estdo isentos de tributagao. Os segundos, por nao serem atos
cooperados, mas simplesmente servicos remunerados prestados a terceiros, sujeitam-se ao paga-
mento de tributos, conforme determinagio do art.87 da Lei 5764/71.

3. As cooperativas de prestagdo de servicos médicos praticam, na esséncia, no relacionamen-
to com terceiros, atividades empresariais de prestagao de servigos remunerados.

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

158



Revista de Direito Tributario da APET

O grande problema que se coloca, todavia— em face do longo periodo
em que todas as Unimeds do Brasil vém discutindo o que parece a elas e
doutrina ser bem nitido, isto é, o seu direito de ndo pagar tributos munici-
pais ou federais — é de que maneira deveria ser contabilizada eventual per-
da futura das demandas judiciais, apesar das promissoras sinalizagoes dos
Ministros do STJ. Até porque nao houve provisionamentos, contingencia-
mentos passivos ou observagoes em seus balangos acerca das pendéncias
judiciais, em todos esses anos em que estao estas tramitando.

Embora o progndstico a favor das teses juridicamente defendidas
pelas Unimeds se afigure promissor, o problema contabil enfrentado
durante esses anos todos remanesce, havendo necessidade de sua re-
gularizagdo, de acordo com os padrdes da técnica escritural, para que
externe a contabilidade o retrato exato da situagao da entidade."

5. Recurso provido”.

Se se levasse as tltimas conseqiiéncias o deliberado, jamais poderia haver cooperativas mé-
dicas, pois elas objetivam sempre atrair clientes para os médicos, administrando essa forma de
conquista com estruturas proprias. A decisio merece, pois, revisio conceitual.

16. Charles William MacNaughton lembra que: “Diante do exposto, pode-se concluir que:

a) as cooperativas de trabalho so sociedades instrumentais que visam prestar servicos a
seus cooperativados, sem objetivo de lucro, tendo como objetivo final angariar mercado para tais
profissionais;

b) os atos cooperativos nio representam operagoes de mercado, nao geram lucros s coope-
rativas e ndo podem ser levados a tributagio, haja vista que representam servigos que as cooperati-
vas desempenham a seus préprios associados;

¢) quando a cooperativa serve como ponte entre o cooperado ¢ o mercado, estd a desenvol-
ver atos cooperativos, como vem sendo entendido pela jurisprudéncia administrativa e parte do
Judicidrio, incluindo, ai, o ST7J;

d) nio se pode confundir a atividade da cooperativa, que atua para que seus associados
encontrem trabalho, com as atividades despendidas pelos préprios profissionais cooperados, que
sdo desempenhadas de forma autdénoma;

€) a cooperativa, além de nao obter lucros sobre os atos dos cooperados, também nao aufere
receitas sobre as atuagdes dos cooperativados; os valores que nelas ingressam serio a eles despendi-
dos, o que se depreende do préprio cardter instrumental referido no item “a” e

f) se as cooperativas ndo auferem receita ou lucros nos atos cooperativos, nao possui capaci-
dade contributiva para recolher tributos;

g) a Secretaria da Receita Federal, ao reconhecer que os pagamentos efetuados as sociedades
cooperativas sdo atos cooperativos, implicitamente admite que tais resultados devem ser excluidos
da base de cdlculo do Imposto sobre a Renda e nio pode autuar nenhum contribuinte, até que se
pronuncie expressamente em contrério, com fulcro no art. 146 do CTN;

h) se o préprio Fisco jd definiu que a prestagdo de servicos a terceiros corresponde a atos
cooperativos, caberia & parcela mais conservadora do Poder Judicidrio, bem se diga, j4 minoritdria,

deixar de aplicar os arts. 79, 86 e III, da Lei n. 5.764/71 de forma literal;
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Em outras palavras, nada obstante a expectativa de um resultado
favordvel, a contabilidade das Unimeds nao expressa os valores em
discussao, razdo pela qual se faz necessdria uma regularizagao.

Para corrigir a contabilidade das diversas unidades, o sistema Unimed,
desde 2005, realizou sucessivos encontros com Agéncia Nacional de Sau-
de, que culminaram na Norma de Procedimento Contébil (IN n. 20).

Antes de analisar a prépria Instrucio e as tratativas e discussoes que
levaram a sua edicdo, necessério faz-se um esclarecimento preambular.

Como as cooperativas s3o organizadas pelos cooperados, de rigor
sa0 eles os responsaveis pelos seus resultados. Como j4 escrevi em outro
parecer, a cooperativa nio objetiva lucro, mas os saldos disponiveis, no
fim de cada exercicio, podem ser distribuidos entre os cooperados."”

A evidéncia, se uma cooperativa de servicos tornar-se insolven-
te, em relacio a todas as obrigagdes, inclusive aquelas de natureza
tributdria, sdo os cooperados os responsdveis para suprir a sua insol-
véncia. Tem, portanto, o Fisco o direito de buscar, no patrimoénio
dos cooperados, os recursos necessdrios para atendimento das obri-
gacdes nao cumpridas, embora tal hipétese dificilmente ocorra, em
qualquer cooperativa.

Em outras palavras, a cooperativa pertence aos cooperados e tanto
ela como eles respondem, sendo que eles apenas subsidiariamente.'®

i) se os atos cooperativos nio revelam capacidade contributiva, entdo, se enquadram no
escopo da “ndo incidéncia constitucional” (Direito Tributdrio Cooperativo. Sio Paulo: MP, 2008,
p. 216-17).

17. Tal percepgao nitidamente houve por parte do STJ, como se percebe no REsp n. 33.260/
SP: “Ementa: ISS. COOPERATIVA MEDICA SEM FINS LUCRATIVOS. Nio estio obrigadas
ao recolhimento do ISS as cooperativas, constituidas para prestar servicos a seus associados, sem
fins lucrativos. A corre¢dao monetdria na repetigio de indébito ¢ calculada nos termos da Simula
n. 46 do extinto TFR. Recursos improvidos. Decisao: por unanimidade, negar provimento aos re-
cursos. Referéncias Legislativas: Lei n. 5.764/71, arts. 3°, 4°, 5° e 7% Stimula do TER 46; REsp n.
30.392-1/SP, REsp n. 12.370/PE, REsp n. 1.577-SP’ (1° Turma, REsp n. 33.260/SP; Recurso Es-
pecial 1993/0007659-0, rel. Min. Garcia Vieira, 28.4.1993, DJ. 07 de junho de 1993, p. 11244).

18. Mesmo em caso de abuso de poder por parte dos dirigentes, nem cooperativa, nem coo-
perados se eximem perante terceiros. Leia-se em Nelson e Rosa Nery: “Diretor. Divida assumida em
desconformidade com o estatuto. Terceiro de boa-fé. O terceiro de boa-fé nao pode ser prejudicado
pelo fato de o diretor comercial de determinada cooperativa se haver excedido no exercicio de suas
atribuigoes ao firmar compromisso, sem observancia do estatuto da entidade (RT 292/700)” (Cédigo
Civil Anotado e legislagio extravagante. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 542).
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Ora, na discussdo que se tem travado sobre a dupla tributa¢io inci-
dente sobre as cooperativas de servico (seriam tributados cooperativa e
cooperados pelo mesmo tributo, na mesma operacao), que agora come-
¢a a ter sinalizacoes positivas nos tribunais superiores, se a consulente
viesse a ser condenada, seria a responsdvel direta por saldar a divida
tributdria, mas, se ndo a pudesse quitar, todos os cooperados deveriam
cobrir a deficiéncia de recursos da cooperativa, com o que a situagao
juridica, qualquer que fosse a forma de contabiliza¢io dos passivos even-
tuais, implicaria sempre, em caso de insucesso judicial, em responsabili-
zagao inicial da cooperativa e subsididria dos cooperados, nos limites do
disposto no estatuto, vale dizer, limitada ou ilimitada.”

Ora, no caso da consulente, ¢ de se lembrar que os valores objeto de
discussao judicial no tiveram qualquer tratamento contdbil, razio pela
qual, em caso de decisao judicial contraria, a responsabilidade tributd-
ria decorrente, acrescentar-se-ia aquela da nao provisio dos valores em
discussao para eventual perda.

Ora, nesse ponto, o que me parece razodvel na IN n. 20 é que
permite seja regularizada a contabilidade, com tratamento diferencial
entre os langamentos dos periodos anteriores e aqueles relativos ao
exercicio de 2008.

A Instrugdo n. 20/08 da ANS determina que:

INSTRUCAO NORMATIVA. IN N. 20, DE 20 DE OUTUBRO
DE 2008, DA DIRETORIA DE NORMAS E HABILITACAO
DAS OPERADORAS. Define a forma de as Operadoras de Planos

19. Ricardo Fitza esclarece o contetdo do artigo 1095 do Cédigo Civil como se segue: “O
estatuto da sociedade cooperativa deverd definir se a responsabilidade dos sécios pelas obrigagoes
sociais serd limitada ou ilimitada. A Lei n. 5.764/71 restringia a defini¢do da responsabilidade &
prépria sociedade. Esta disposicao do art. 1.095 é mais ampla, e permite que, em uma mesma so-
ciedade cooperativa, existam scios com responsabilidade limitada e sécios com responsabilidade
ilimitada, tal como ocorre nas sociedades em comandita. Sendo limitada, o limite da responsabi-
lidade do sécio compreende, apenas, o valor de suas quotas e o prejuizo decorrente de operagdes
das quais o sécio participe diretamente. Se a responsabilidade do sécio for ilimitada, ele poderd
responder com seu patrimdnio pessoal pela execugdo de dividas sociais, em cardter soliddrio com
os demais sécios de responsabilidade ilimitada” (Novo Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Sarai-

va, 2002, p. 985).
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de Satde contabilizarem as Obrigagdes Legais como definidas pela
NPC 22 do IBRACON.

O Diretor responsdvel pela Diretoria de Normas e Habilitagao das
Operadoras — DIOPE da Agéncia Nacional de Satde Suplementar —
ANS, no uso de suas atribuicoes legais definidas o art. 3° da Resolugao
Normativa — RN n. 136, de 31 de outubro de 2006, na forma do
disposto no art. 65, I, “a, do Anexo I da RN n° 81, de 2 de setembro
de 2004 e alteragdes posteriores e, considerando a necessidade de re-
gulamentar a forma de contabilizacdo das Obrigacées Legais, como
definido pela Norma de Procedimento Contdbil n. 22, de 25 de abril
de 2005, do Instituto Brasileiro de Contabilidade — NPC 22/IBRA-
CON, bem como a forma de contabilizagio de prejuizos apurados em
cada exercicio social, resolve:

Art. 1°. O montante do prejufzo apurado ao término de cada exercicio
social deve ser apresentado na conta Lucros ou Prejuizos Acumulados
no grupo do Patriménio Liquido, sendo vedada sua transferéncia para
o Ativo a qualquer titulo.

Art. 2°. O montante do Principal, dos juros e outros encargos, se aplics-
veis, das Obrigagoes Legais a pagar derivadas de um contrato, de uma
Lei ou de outro instrumento fundamentado em Lei, como estabelecidas
na NPC 22/IBRACON, devem ser registrados a débito do resultado do
exercicio social corrente.

Art. 3°. As Operadoras de Planos de Assisténcia a Satide que, na data de
publicacao desta Instrugio Normativa, nio estiverem contabilizando as
Obrigagoes Legais citadas no artigo anterior poderao, no exercicio social de
2008, contabilizd-las a débito da conta de Lucros ou Prejuizos Acumulados,
exclusivamente para a parcela correspondente a exercicios anteriores a 2008.
Art. 4°. As Operadoras de Planos de Assisténcia a Saide, classificadas
nas modalidades Cooperativas Médicas e Cooperativas Odontolégicas,
que na Assembléia Geral Ordindria relativa ao exercicio social de 2008
deliberarem pela transferéncia para seus cooperados da responsabilidade
de pagamento das Obrigagées Legais de que trata esta Instrugio Nor-
mativa, e contabilizados na forma estabelecida no artigo 3°, classifica-
dos no Passivo Circulante ou no Passivo Exigivel a Longo Prazo, po-
derio, excepcionalmente, transferi-los da conta de Lucros ou Prejuizos
Acumulados para o Ativo Realizével a Longo Prazo.

Pardgrafo Unico. A faculdade de que trata o capur deste artigo somente
poderd ser praticada no exercicio social de 2008.
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Art. 5°. A partir do exercicio social de 2009 as Cooperativas Médicas e
Cooperativas Odontolégicas que tiverem se utilizado da excegao previs-
ta no artigo anterior deverio, ao término de cada exercicio social, pro-
ceder 4 avaliagio do montante registrado no Passivo Exigivel a Longo
Prazo, observados os seguintes critérios:

I — Na hipétese de ocorrer redugio, por qualquer motivo, do montan-
te contabilizado no Passivo Circulante ou no Passivo Exigivel a Longo
Prazo, deverd a Operadora promover idéntica redugao no Ativo Realizi-
vel a Longo Prazo anteriormente constituido; ou

IT — Na hipétese de ocorrer aumento, por qualquer motivo, do montan-
te contabilizado no Passivo Circulante ou no Passivo Exigivel a Longo
Prazo, deverd a Operadora contabilizar a correspondente contrapartida
a débito do resultado do exercicio social em curso.

Art. 7°. Esta Instrugdo Normativa entra em vigor na data de sua publicacio.

Segundo esse ato administrativo, as Unimeds que fizerem a op-
¢ao nele prevista deverdo proceder da forma seguinte:

d os passivos referentes a exercicios anteriores a 2008, deverio
ser contabilizados diretamente no patriménio liquido a débi-
to da conta de Lucros ou Prejuizos acumulados e transferi-los
para o Ativo Realizdvel a Longo Prazo. Esses valores passa-
riam a ter, portanto, o perfil de uma divida de longo prazo, a
receber dos cooperados;

. os passivos do exercicio de 2008, deverao ser registrados no
Resultado do exercicio corrente. Apds a transferéncia destes
ao PL, poderio ser somados aos anteriores e registrados no
ativo de longo prazo (Créditos a receber dos cooperados)”;

° o registro dos passivos contingentes em igual propor¢ao no
ativo, depende de os cooperados assumirem responsabilidade
por essas obrigacoes, devendo essa disposi¢ao ser manifestada
em assembléia.?’

Dessa forma eliminar-se-ia a falha contdbil mediante solucao
contabil criativa da prépria agéncia governamental.

20. Documento interno que me foi entregue pela consulente.
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Suscita, entretanto, na consulente, ddvidas razodveis, nio sé
quanto a possibilidade de uma tal op¢ao equivaler a reconhecimento
da legitimidade dos supostos débitos que se encontram em discussio
judicial, impedindo que as demandas prossigam, e, bem assim, quan-
to ao fato de a opgao depender, consoante estabelece o art. 4°, de os
cooperados assumirem responsabilidade por essas obriga¢oes, mani-
festando essa disposicao em assembleia, agravar de alguma forma a
responsabilidade dos mesmos em rela¢io aos supostos débitos.

Quanto a primeira divida, nio vejo como possa a opgao por essa
sistemdtica impedir a continuidade das discussoes judiciais. Registrar
nio significa confessar o débito, nao implica reconhecimento a respei-
to da legitimidade das exigéncias.

Contribuintes que registram em seus documentos fiscais supostos dé-
bitos nao ficam impedidos de ir a juizo discutir a sua ilegitimidade, até
porque a legitimidade ou nio de um crédito fiscal ndo depende do seu
reconhecimento pelo contribuinte, mas de sua institui¢cao e cobranga estar
conforme a lei e a Constitui¢io. Em outras palavras: a obrigagao tributdria
nao nasce da confissao, mas da ocorréncia do fato gerador previsto em lei.

No caso, cabe a cada cooperativa definir quais obriga¢des/con-
tingéncias (e em quais montantes) serdo objeto de registro contdbil e,
consequentemente, o valor que serd assumido pelos cooperados, nos
termos exigidos pelo art. 4° da instru¢io normativa.

Nesse ponto, o valor que - COM OU SEM CONTABILIZACAO
NOS TERMOS DA IN 20 — serd assumido, podera ser determinado,
mencionando-se “nos termos estatutdrios”, para respeitar-se a forma do
art. 1.095 do Cédigo Civil.*!

Na verdade, muitos desses supostos débitos que se encontram sub judi-
ce ndo configuram verdadeiras obrigacoes legais, mas meras “contingéncias
passivas”, dada a nitida falta de embasamento legal para sua cobranca.

“Contingéncia passiva” se diz de algo que estd sendo questionado
por alguém contra a pessoa juridica, sem, contudo, razodvel funda-

21. Tal forma de responsabilidade limitada ou ilimitada segue no Cédigo Civil os mesmos
contornos da Lei 5764/71, art. 80.
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mento em lei ou em contrato. Por exemplo, aquilo que seja exigido
pelo Fisco ao arrepio da Lei. Nesse caso, deve ser avaliada a possibili-
dade de perda da discussao judicial (provdvel, possivel ou remota) que
a envolve, adotando-se a conduta contdbil pertinente.

Quando uma exigéncia em parte ¢é legitima (objeto de previsio legal)
e, em parte, ilegitima, ensejando, por isso, uma discussao com desfecho
a favor do contribuinte nao tao nitido, a pessoa juridica pode registrar
a parte que considera legitima como “provisao”, pelo fato de a exigéncia
decorrer parcialmente de uma obrigacdo legal e a parte que considera
ilegitima como “contingéncia passiva’ (Ex.: Cobranca de tributo sobre
base de cdlculo cheia, quando a lei prevé base de cdlculo reduzida).”?

Essa conceituagio, se em parte justiﬁca 0 nao provisionamento,
para efeito da op¢do de que trata a IN 20 nio apresenta grande relevin-
cia prtica, pois 0 mesmo tratamento pode ser adotado num e noutro
caso. Para afastar, todavia, qualquer discussio sobre a caracteriza¢io de
um eventual “reconhecimento” da legitimidade de débitos, na assem-
bleia a ser convocada, deve a consulente deixar claro, na ata assemblear,
que continuard discutindo o seu direito, relativamente a tais contin-
géncias passivas, sendo a contabiliza¢do nos moldes da IN n. 20 apenas
uma correcao formal presente dos balancos anteriores.

Portanto, a op¢do por essa forma de registro equaciona um pro-
blema, sem inviabilizar o prosseguimento das discussoes judiciais nem
obstar que, em sendo favoravel o resultado final, a cooperativa promova a
readequacio de seus registros ao resultado definitivo da lide judicidria.

O segundo problema, alids, jd apontado por outros juristas ouvidos
pela Consulente, estd nas consequéncias, para os cooperados, da adogao
da sistemdtica da IN n. 20.”

22. Para o Direito Empresarial Contdbil, como acentua Maria Helena Diniz provisao é: “d)
importincia pecunidria tirada antecipadamente do total dos lucros empresariais para atender a
uma eventualidade surgida” (Diciondrio Juridico vol. 3, Ed. Saraiva, Sio Paulo, 1998, p. 849).

23. E de se lembrar que o art. 1.094 determina o perfil juridico da sociedade cooperativa ¢ a
esse perfil ¢ que eu entendo que esteja subordinada a IN n. 20. Est4 assim redigido o artigo:

“Art. 1.094. Sio caracteristicas da sociedade cooperativa: I - variabilidade, ou dispensa do
capital social;

IT - concurso de sécios em niimero minimo necessdrio a compor a administragao da socie-
dade, sem limitacdo de nimero méximo;
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No entanto, a IN néo acrescenta qualquer responsabilidade sobre a
cooperativa e cooperados que ja nao tivessem previamente, com a vanta-
gem de eliminar a falta de exteriorizacio contdbil dos valores objeto das
pendéncias judiciais, ndo provisionados oportunamente.

E que a responsabilidade dos cooperados ji decorre da pré-
pria lei, seja nos termos daquela de 1971, seja nos do Cédigo
Civil de 2002.

Reza o art. 89 da Lei n. 5.764/71 que:

Art. 89. Os prejuizos verificados no decorrer do exercicio serdo cobertos
com recursos provenientes do Fundo de Reserva e, se insuficiente este,
mediante rateio, entre os associados, na razio direta dos servigos usufru-
idos, ressalvada a op¢do prevista no pardgrafo tnico do art. 80.

Por sua vez, o art. 80 estd assim redigido:

III - limitagao do valor da soma de quotas do capital social que cada sécio poderd tomar;

IV — intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos 4 sociedade, ainda que
por heranga;

V — quorum, para a assembleia geral funcionar e deliberar, fundado no nimero de sécios
presentes & reunido, e nio no capital social representado;

VI - direito de cada sécio a um s6 voto nas deliberagoes, tenha ou nio capital a sociedade,
e qualquer que seja o valor de sua participagao;

VII - distribuigao dos resultados, proporcionalmente ao valor das operagées efetuadas pelo
sécio com a sociedade, podendo ser atribuido juro fixo ao capital realizados

VIII - indivisibilidade do fundo de reserva entre os sécios, ainda que em caso de dissolugio
da sociedade”.

24. E ainda Ricardo Fitza que, ao comentar o art. 1.093 do Cédigo Civil declara: “His-
térico: Este artigo foi objeto de emenda de redagio na parte final de tramitacdo do projeto
na Camara dos Deputados, mas apenas para aperfeicoamento de sua estrutura redacional. A
sociedade cooperativa encontra-se regulada na Lei n. 5.764/71, que contém as normas especiais
para sua regéncia.

Doutrina: A sociedade cooperativa encontra-se definida pelo art. 3° da Lei n. 5.764/ 71,
do seguinte modo: ‘Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir com bens ou servigos para o exercicio de uma atividade econémica, de pro-
veito comum, sem objetivo de lucro’. E a cooperativa, pois, um tipo peculiar de sociedade, que po-
derd ser constituida mesmo sem capital, mas apenas com servigos, nao tendo finalidade lucrativa.
Por isso que o art. 4 da Lei n. 5.764/71 afirma que as cooperativas sio ‘sociedades de pessoas, com
forma e natureza juridica préprias, de natureza civil, nao sujeitas a faléncia’, destacando que estas
nio possuem natureza mercantil. Os arts. 1.093 a 1.096 do Cédigo Civil estabelecem as regras
gerais de regulagio da sociedade cooperativa, sendo complementadas pelas normas da legislagio
especial” (Novo Cédigo Civil Comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 983.)
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Art. 80. As despesas da sociedade serdo cobertas pelos associados
mediante rateio na proporc¢io direta da fruigao de servigos.
Pardgrafo Gnico. A cooperativa poderd, para melhor atender 4 equa-
nimidade de cobertura das despesas da sociedade, estabelecer:

I — rateio, em partes iguais, das despesas gerais da sociedade entre
todos os associados, quer tenham ou nio, no ano, usufruido dos
servicos por ela prestados, conforme definidas no estatuto;

IT — rateio, em razdo diretamente proporcional, entre os associados
que tenham usufruido dos servicos durante o ano, das sobras liqui-
das ou dos prejuizos verificados no balango do exercicio, excluidas as

despesas gerais j4 atendidas na forma do item anterior.”

Como se percebe, com ou sem a contabilizacio sugerida, tal
responsabilidade jd seria imposta pela Lei, no caso de a cooperativa
nio ter recursos para enfrentar suas obrigacoes, se as a¢oes judiciais
forem decididas em seu desfavor. Assim, a instru¢do nao acrescenta
nada que a Lei, em nivel de responsabilidade dos cooperados, jd nio
exija, ou mesmo o Cédigo Civil.

J4 a falta de provisionamento oportuno acarreta, no caso de insu-
cesso das a¢oes — no que nao creio, em face das novas sinalizagoes dos

Ministros do ST] — além da responsabilidade ji existente, aquela
decorrente do nio registro de provisoes ou de contingéncias passivas

correspondentes ao objeto das lides judiciais, que ¢, a meu ver, uma

grave falha nos balangos, podendo, inclusive, implicar medidas mais

drdsticas por parte da fiscaliza¢io federal.®

25. O art. 81 da referida lei tem a seguinte dicgdo: “Art. 81. A cooperativa que tiver adotado
o critério de separar as despesas da sociedade e estabelecido o seu rateio na forma indicada no
pardgrafo tnico do artigo anterior deverd levantar separadamente as despesas gerais”.

26. E de se lembrar que o artigo 113 do CTN ao definir as obrigagoes acessorias, transfor-
mando-as em obrigacoes principais quando nio cumpridas: “Art. 113. A obrigagio tributéria é
principal ou acesséria.

§ 1° A obrigagao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamen-
to de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacio acesséria decorre da legislacao tributdria e tem por objeto as prestacées,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadago ou da fiscalizacio dos tributos.

§ 3° A obrigacio acesséria, pelo simples fato da sua inobservéncia, converte-se em obrigacio

principal relativamente 4 penalidade pecunidria” (grifos meus).
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No que concerne ao aspecto da responsabilidade por atos dos di-
rigentes, ela jd existe por forca dos artigos 80 e 89 da Lei das Coope-
rativas, havendo, todavia, sempre o direito de regresso dos cooperados
contra os dirigentes, no caso de md gestao — o que admito, exclusi-
vamente, para efeitos de argumentacio. Isso entretanto, nio pode ser
oposto ao Fisco Federal, em caso de insucesso das agdes judiciais, por
forca do art. 123 do CTN.”” Em outras palavras, os cooperados nio
se eximem do inadimplemento de obrigagoes fiscais pela cooperativa,
a pretexto de méd administragao, embora tenham direito de regresso
contra os administradores.

Enfim, sempre, em ultima instdncia, sdo os cooperados os responsa-
veis, nitidamente nos limites da lei e do estatuto da prépria cooperativa.

Por essa razio, a entrevista de contador do Sistema Unimed, Pro-
fessor José Bento de Oliveira, parece-me absolutamente irretocdvel, no
seguinte trecho:

O que ¢ exatamente a IN 20? Ela é obrigatéria ou apenas uma reco-
mendagao?

Bento: Ela é uma possibilidade de acerto dos balancos contébeis das co-
operativas e de atender as exigéncias da ANS e do governo. Nio é obri-
gatéria, porém uma oportunidade exclusiva para o exercicio de 2008.%

e mais adiante:

Como fica, entdo, o registro da contingéncia tributdria do passado no
balanco contdbil?

Bento: Nao podiamos langar um valor que iria gerar uma perda, se a
divida estava e ainda estd em discussao. Agora, podemos lancar os mes-
mos valores, registrando-os como divida de longo prazo, e a receber dos
cooperados. O registro passivo tributdrio nao significa que o cooperado
terd que pagar, porque as agdes judiciais que contestam a divida perma-

27. O artigo 123 do CTN estd assim redigido: “Art. 123. Salvo disposi¢oes de lei em contrd-
rio, as convengoes particulares, relativas & responsabilidade pelo pagamento de tributos, nio podem
ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢ao legal do sujeito passivo das obrigacoes
tributdrias correspondentes”.

28. Publicagio da drea de comunicagio e marketing da Unimed Paulistana, Janeiro de 2009, p. 02.
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necerdo em curso. E essa divida s6 serd cobrada dos cooperados se per-
dermos a agdo judicial, fato que pode demorar dez ou mais anos. Além
disso, se a cooperativa tiver um capital de giro, nem precisard cobrar
do cooperado. E, ainda, caso perca e nao tenha capital de giro, poderd
parcelar essa divida.”

Concluindo:

O Sr. acha justo que os novos cooperados estejam sujeitos a pagar ou pa-
guem por uma divida que é anterior ao ingresso deles na cooperativa?
Bento: Sim, eu defendo que paguem porque a cooperativa que nio
provisionou no passado, investiu muito mais, cresceu, aumentou sua
carteira de clientes. Isto significa que ¢, hoje, uma institui¢do mais for-
te e mais valiosa, tanto do ponto de vista financeiro quanto da marca.
Além disso, o rateio das perdas é um dos deveres que competem ao
cooperado na constitui¢io estatutdria das cooperativas, no art. 89 da
Lei n. 5.764/71, no art. 1.095 do Novo Cédigo Civil — 10.406/02 e na
Norma Brasileira de Contabilidade NBCT 10.8.%°.

Em resumo, portanto, caso a entidade opte por adotar o proce-
dimento sugerido pela IN 20, os valores serdo lancados como divida
de longo prazo a receber dos cooperados, a evidéncia, nos termos do
estatuto e das responsabilidades 14 definidas. Esse aspecto, entretanto,
nao significa que eles terdo mesmo de pagar a suposta divida. Primei-
ro, porque a discussao judicial nao é afetada: se as a¢oes forem ganhas,
nao haverd passivo. Segundo, porque, se, no final, as acoes forem per-
didas, duas coisas podem ocorrer: caso a cooperativa tenha capital de
giro, ela mesma pagard o débito; se nao tiver, ai sim os cooperados
pagario, nos limites de sua responsabilidade estatutdria, o que, entre-
tanto, ji decorre da prépria lei, quando prevé o rateio dos resultados

(art. 89 da Lei n. 5.764/71 e art. 1.095 do NCC). Todas estas conse-

29. Publica¢io da drea de comunicagio e marketing da Unimed Paulistana, Janeiro de
2009, p. 02.

30. Publicagio da drea de comunicagdo e marketing da Unimed Paulistana, janeiro de
2009, p. 01-02.
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quéncias juridico-tributdrias jd estio delineadas, independentemente
da adoc¢io da forma de registro contdbil facultada pela IN 20.%!

J4 as vantagens de adogio da solucio contdbil proposta pela ANS,

como bem relatou o relatério diddtico da Unimed, sao inequivocas:

Permite tratar um problema sério do Sistema Unimed, o regis-
tro das obrigacées legais, sem afetar de uma s6 vez o resultado
do exercicio;

Nao afeta o cooperado de imediato, visto que, enquanto o passi-
vo nio for exigido da cooperativa, o ativo também nio serd;
Ainda que o passivo venha a ser exigido da cooperativa, mas
houver condi¢bes financeiras para sua liquidagdo (no giro da
cooperativa), o cooperado talvez nio seja penalizado, pois terd
que recompor o capital de giro da cooperativa somente se isso
for indispensdvel.

Apesar de reconhecer que a IN 20 nio ¢ lei e que, portanto, os

que nio quiserem seguir sua orientagao nao estao obrigados a fazé-lo,

essa orientacdo ¢ a melhor, para equacionar definitivamente os proble-
mas contdbeis do Sistema Unimed.

Concluindo o presente parecer, entendo que:

a)

hd razodveis possibilidades de uma revisao de decisoes contrérias
a ndo incidéncia, no Sistema Unimed — integrado por auténticas
cooperativas de servicos — de tributos federais e municipais;

os Ministros Luiz Fux e Eliana Calmon, em votos recentes, re-
conhecem que, se houvesse tributagao sobre as cooperativas, o
ato cooperativo seria mais oneroso que o ato mercantil, pois so-
bre uma mesma operacéo recairia uma dupla incidéncia, o que
¢ conflitante com o estimulo ao cooperativismo, previsto no art.

174, § 2°, da CF;

31. O art. 1.096 do Cédigo Civil estd assim redigido: “Art. 1.096. No que a lei for omissa,
aplicam-se as disposigoes referentes a sociedade simples, resguardadas as caracteristicas estabele-

cidas no art. 1.094”. Ora, nitidamente tais casos omissos, em face da permanéncia da Lei sobre

Cooperativas nio revogada, inexistem. Se existirem, entretanto, s6 ai se aplicaria a regéncia das

sociedades simples, mas sempre COM AS CARACTERISTICAS DO ARTIGO 1.094.
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9 confiante no tratamento que o Constituinte dispensou & coope-
rativa, o Sistema Unimed deixou de provisionar as contingén-
cias passivas, no passado, e, se tivesse que fazé-lo pelas regras
contdbeis cldssicas, hoje, teria que declarar provisio de valores
que tornariam, na exteriorizagao contabil, o sistema insolvente;

d) a solugao de um tratamento diferencial para os exercicios ante-
riores e outro a partir de 2009, proposta pela ANS, retira desta
exteriorizagdo, os riscos de uma fotografia contdbil negativa, que
poderia levar 4 insolvéncia do setor;

o) a opgao por essa solu¢io nao acrescenta aos cooperados, por ou-
tro lado, responsabilidade maior do que aquela que j4 tém, por
forca dos arts. 89 ¢ 80 da Lei das Cooperativas, e pelo art. 1095
do Cédigo Civil, assim redigido:

Art. 1.095. Na sociedade cooperativa, a responsabilidade dos sécios
pode ser limitada ou ilimitada.

§ 1o. E limitada a responsabilidade na cooperativa em que o sécio
responde somente pelo valor de suas quotas e pelo prejuizo verificado
nas operagdes sociais, guardada a propor¢io de sua participacio nas
mesmas operagoes.

§ 2°. E ilimitada a responsabilidade na cooperativa em que o sécio
responde soliddria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais;

f) a opgdo nao impede a continuidade das discussoes judiciais,
que nao dependem da forma pela qual as supostas dividas sio
contabilizadas, mas sim do direito, ou seja, dos fundamentos
juridicos que lhes dao suporte; vale dizer, em havendo provi-
mento judicial reconhecendo o direito — no caso, declarando a
nio incidéncia do tributo sobre o ato cooperativo — qualquer que
tenha sido a forma de escrituracio contdbil adotada deverd ser
reformatada, nos termos das decisoes judiciais.

Assim, caso haja decisao futura favordvel e definitiva, a contabi-
lidade do Sistema Unimed terd, necessariamente, que se adaptar ao
novo resultado, devendo ser revista para retratar a situago e os efeitos
decorrentes do resultado judicial.

Em face de tudo o que atrds apresentei, entendo que:
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A contabilizagio como sugerida pela ANS nio veda a continu-
agao das discussoes judiciais por parte das diversas cooperativas
do Sistema Unimed;

Nio hd, em sendo aprovada em Assembleia a contabilizagio
sugerida, acréscimo de responsabilidade aos cooperados, além
daquela que jd possuem por for¢a dos arts. 89 e 80 da Lei de
Cooperativas ¢ do art. 1.095 do Cédigo Civil, nos limites defi-
nidos pelo Estatuto, que nesses termos deve ser mencionada na
Assembleia convocada para aprovar a contabilizagao.

Respondo, pois, sucintamente, as questoes formuladas:

1)
2)

3)
4)

SMJ

O sistema foi descrito no corpo do parecer, como as conseqiién-
cias da adogdo das normas sugeridas pela .LN. n. 20 da ANS.
Sim.

Nao.

A responsabilidade permanece rigorosamente igual aquela de-
terminada pela Lei das Cooperativas e pelo Cédigo Civil, nos
termos definidos pelo Estatuto. A adogio, portanto, da solugio
contdbil da ANS nao acresce qualquer responsabilidade que os
cooperados jd nao tenham no presente.

Sao Paulo, 30 de janeiro de 2009.



