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1 INTRODUÇÃO

A grande questão que se coloca diante deste trabalho é a de definir se na operação de incorporação de cooperativas devem ser cumpridas exclusivamente as disposições dos artigos 57 a 59 da Lei nº 5.764, de 16 de dezembro de 1971 (define a Política Nacional de Cooperativismo), porquanto foram estas normas determinadas na lei como necessárias e suficientes à proteção dos interesses dos cooperados e de terceiros.

Na falta de jurisprudência e de doutrina tratando da incorporação de sociedades cooperativas, tivemos que apresentar tentativas de interpretação dos poucos artigos da Lei nº 5.764/71, que tratam do tema, passando pela Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Código Civil), até chegarmos na Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (dispõe sobre as Sociedades por Ações), para concluir nossos estudos.
A Lei nº 5.764/71 autorizou a modernização estrutural das cooperativas, permitindo que estas atuem como sociedades dinâmicas, no contexto da tendência agregativa nacional e internacional, ao tratar dos institutos da fusão, incorporação e desmembramento, mesmo que de forma sucinta, trazendo muitas dúvidas ao intérprete, que pretendemos abordar e propor soluções no presente trabalho.

O artigo 88 da referida lei inovou também ao permitir que as cooperativas participem de entidades não cooperativas, em caráter excepcional, para atendimento de objetivos acessórios ou complementares, o que era expressamente vedado pela lei anterior. 

Inicialmente, é estabelecido o conceito de cooperativa, partindo da legislação e depois da doutrina, até chegarmos à distinção entre as cooperativas e as sociedades de capital.

Foi estudada a natureza jurídica da sociedade cooperativa, sob vários aspectos, analisando a doutrina sobre o tema de forma a demonstrar a singularidade de sua forma associativa, integrada por pessoas e não por capital, até chegarmos à interpretação da Lei nº 10.406/2002. 
Fez-se um estudo histórico a respeito das cooperativas no mundo, em que são apontados seus principais aspectos.

É apresentada a evolução da legislação cooperativista no Brasil, até a edição do novo Código Civil.
Pela análise dos princípios cooperativistas, que representam os fundamentos da sociedade cooperativa, pudemos fazer uma construção interpretativa dos procedimentos que são adotados na incorporação deste tipo societário. 
As peculiaridades da cooperativa foram comentadas no terceiro capitulo e enumerados seus principais aspectos para que pudéssemos entender a sua estrutura democrática-participativa. Tratou-se ainda nesse tópico sobre o objetivo da cooperativa, a responsabilidade limitada ou ilimitada de seus associados, o ato cooperativo e o seu tratamento constitucional, o destino das sobras, sua dissolução e liquidação e o caráter empresarial deste tipo societário. 
Apresentou-se jurisprudência de modo a demonstrar a não-incidência tributária sobre o ato cooperativo. 
A responsabilidade civil dos cooperados e administradores da cooperativa também é estudada, sendo enumerados os diversos artigos que tratam do tema e apontadas as conseqüências jurídicas de um processo decisório que causa prejuízo à própria sociedade.
No quarto capítulo, procurou-se analisar as diversas modalidades de concentração de cooperativas. Buscou-se ainda estudar os institutos da fusão e desmembramento da sociedade cooperativa na Lei nº 5.764/71. Foi estudado o instituto da fusão na Lei nº 6.404/76. Demonstrou-se que as sociedades cooperativas acompanham a tendência geral das sociedades empresárias, de aumentar sua dimensão através do fenômeno concentracionista. Destacaram-se alguns fatores que demonstram esta tendência agregativa no seguimento de cooperativas. Por fim, entendi ser importante falar da concentração de cooperativas e sociedades não-cooperativas, pela análise da Lei 5.764/71.  

No quinto capítulo, tratou-se da incorporação de cooperativas na Lei nº 5.764/71. Foi comentada a possibilidade de haver incorporação de cooperativa de categorias diferentes (de trabalho com a de produção, de consumo com a rural etc).

Foram analisadas as assembléias gerais que deliberam a incorporação de cooperativas, pela interpretação do Princípio do Controle Democrático. Abordou-se ainda o direito de recesso do cooperado. Apresentou-se sugestão de elementos para o relatório da comissão mista, a partir da análise da Lei das Sociedades por Ações. Tratou-se da incidência tributária na incorporação de cooperativas e das disposições da Lei nº 6.404/76, sobre a incorporação de sociedades. 
Ao final, foram oferecidas as conclusões a respeito do estudo.
A solução do dilema sobre a norma aplicável ao procedimento de incorporação de cooperativas será a linha mestra do desenvolvimento deste trabalho, que pretende trazer algumas respostas e alternativas úteis e práticas ao imenso contingente de cooperativas.
2 A SOCIEDADE COOPERATIVA 
2.1 Do Conceito de Cooperativa
A cooperação é proveniente do latim cooperatio, com o significado de ação de cooperar.

Cooperativa vem do latim cooperativus, de co operari, que tem o significado de obra comum.

As Sociedades Cooperativas estão reguladas pela Lei 5.764, de 16 de dezembro de 1971 e pelos artigos art. 1093 a 1096 do Código Civil.

Dispõe o artigo 3º da Lei nº 5.764/71 que
Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro.
Cooperativa, na verdade, não é contrato, mas espécie de sociedade de organização de pessoas. 
De acordo com o disposto no artigo 4º da mencionada lei, as cooperativas são sociedades de pessoas, com forma e natureza jurídica próprias, de natureza civil, não sujeitas a falência, constituídas para prestar serviços aos associados. O conceito é correto quando dispõe que as cooperativas são sociedades de pessoas. Não deveria ser afirmado, porém, que a cooperativa tem natureza própria e natureza civil. Se tivesse natureza própria não haveria necessidade de dizer que a natureza é civil. 

Sérgio Pinto Martins
 entende que a natureza da sociedade cooperativa não deveria estar no conceito de cooperativa, mas, em outro artigo que viesse a tratar da natureza jurídica da cooperativa. Na sua opinião, esse elemento não é importante para a definição da cooperativa. O mesmo ocorre em relação ao fato de estar ou não sujeita à falência, pois, esse elemento é descabido para se conceituar a cooperativa. 
O Professor Waldírio Bulgarelli
, ao comentar o artigo 4º retro transcrito, afirma que

As cooperativas são constituídas pelos associados, com necessidades comuns, que criam uma empresa de natureza econômica, porém não lucrativa, destinada a lhes prestar serviços, ajustando-se assim à definição da Aliança Cooperativa Internacional, pela qual as cooperativas são consideradas associações de pessoas que criam uma empresa para satisfazer às necessidades comuns.
Quanto à ausência de finalidade lucrativa, impressa no artigo 24, § 3º da Lei nº 5.764/71, o festejado Professor comenta: ”E ausência de finalidade lucrativa é facilmente compreendida, quando se pensa que as cooperativas são empresas criadas pelos associados, para prestar-lhes serviços e que, portanto, não teria sentido obter lucro dos seus próprios sócios.”

A Recomendação nº 127 da Organização Internacional do Trabalho - OIT (item 12, alínea “a”) define cooperativa como “uma associação de pessoas que se agrupam voluntariamente, para alcançar um objetivo comum mediante a formação de uma empresa controlada democraticamente; que contribuem para uma quota eqüitativa do capital que se requer; e assumem uma justa parte nos riscos e benefícios; e em cujo funcionamento os sócios participam ativamente”. Indica esse conceito a autogestão da cooperativa e a democracia nas decisões da cooperativa.

A Aliança Cooperativa Internacional conceitua a cooperativa como “uma associação autônoma de pessoas que se unem de forma voluntária para satisfazer suas necessidades e aspirações econômicas, sociais e culturais em comum, mediante uma empresa de propriedade conjunta e de gestão democrática.”

A doutrina também enumera vários conceitos sobre cooperativa.

Carvalho de Mendonça
 leciona que as sociedades cooperativas são:

Institutos modernos, tendentes a melhorar as condições das classes sociais, especialmente dos pequenos capitalistas e operários. Elas procuram libertar essas classes da dependência das grandes indústrias por meio da união das forças econômicas de cada uma; suprimem aparentemente o intermediário, nesse sentido: as operações ou serviços que constituem o seu objeto são realizados ou prestados aos próprios sócios e é exatamente para esse fim que se organiza a empresa cooperativada; diminuem despesas, pois que, representando o papel de intermediário, distribuem os lucros entre a própria clientela associada;  em suma, concorrem para despertar e animar o hábito da economia entre os sócios.

Amador Paes de Almeida
 esclarece que sociedade cooperativa “é a sociedade de pessoas, com capital variável, que se propõe, mediante a cooperação de todos os sócios, a um fim econômico.”

Valentin Carrion
 afirma que cooperativa é “a associação voluntária de pessoas que contribuem com seu esforço pessoal ou suas economias, a fim de obter para si, as vantagens que o agrupamento possa propiciar”.
Concordamos com o conceito do Professor Sérgio Pinto Martins
, de que “Cooperativa é a sociedade de pessoas que tem por objetivo a organização de esforços em comum para a consecução de determinado fim.”

Extrai-se dos conceitos acima transcritos que as cooperativas são sociedades de pessoas. Não importa o capital para a configuração da sociedade, mas as pessoas envolvidas, que, mediante iniciativa comum, objetivam atingir determinado fim. Na sociedade de capital pouco importa quem são as pessoas que adquirem as ações, mas efetivamente o capital. A sociedade cooperativa é intuitu personae, em função de determinadas pessoas e não do capital subscrito. Tem por característica as pessoas envolvidas, a solidariedade e comunhão de interesses entre os associados para a consecução de determinado fim. 

Como dito, de modo geral, as cooperativas são sociedades de pessoas. Entretanto, o inciso I do artigo 6º da Lei nº 5.764/71 permite que as cooperativas singulares sejam compostas por pessoas jurídicas que tenham por objeto as mesmas ou correlatas atividades econômicas das pessoas físicas. 

2.2  Natureza Jurídica

A natureza jurídica das cooperativas é um dos pontos mais controversos na doutrina nacional. Vários autores já vêm, há muito, tentando descobrir qual seria a sua natureza jurídica. 

Arnold Wald defende a existência de um regime jurídico próprio das cooperativas, quando assim expõe:

As sociedades cooperativas ostentam natureza jurídica sui generis, caracterizando-se, precipuamente, por sua finalidade, e pela nítida configuração de sociedade de pessoas, criando um regime jurídico próprio, ao qual não se aplicam, necessariamente, todas as demais normas do Direito Societário, prevalecendo sempre as regras estatutárias e, eventualmente e subsidiariamente, as normas de direito civil.

[...] Verifica-se, assim, que a cooperativa é, no Brasil, sociedade civil com características próprias, em que assume especial realce o espírito da mutualidade, equivalente à reciprocidade das prestações entre a cooperativa e o cooperado, em contraposição ao cunho eminentemente empresarial das demais sociedades
.
Reginaldo Ferreira Lima nos coloca que:

Quanto ao fim, a natureza jurídica própria da cooperativa consiste em ser ela uma “sociedade auxiliar”, de caráter institucional, a qual, na sua condição de ente personificado, existe tão só para prestar serviços aos associados, independentemente da idéia de, como pessoa jurídica, obter vantagens para si, em detrimento do cooperado, investido da dupla qualidade de associado e utente dos serviços cooperados.

Atribuir à cooperativa natureza civil ou comercial é uma opção, de caráter pragmática, feita pelo legislador, fato que, no entanto, não altera a natureza institucional da cooperativa como “sociedade auxiliar”.

Como a distinção entre comercial e civil não desnatura a sociedade, no que tange às suas finalidades econômicas, uma vez que esta significação não serve mais para se aquilatar a existência, apenas diante dos fatos e operacionalidade, de uma ou de outra, entendemos que, ao aludir à natureza civil refere-se ao seu aspecto de sociedade de pessoas, em oposição às sociedades de capital.
 

Anteriormente à entrada em vigor da Lei nº 10.406, de 10.01.02 (novo Código Civil), as principais discussões residiam na circunstância de terem a cooperativa natureza de sociedade ou de associação, e de terem natureza civil ou comercial
. 
Tradicionalmente, distingue-se associação e sociedade pela finalidade de obtenção de lucro ou não
. 

O art. 53 do novo Código Civil define que as associações se formam pela união de pessoas que se organizam sem fins econômicos, in verbis: 

Constituem-se as associações pela união de pessoas que se organizam para fins não econômicos.

Parágrafo único. Não há entre os associados, direitos e obrigações recíprocos.

Os artigos 981 e seguintes do novo Código Civil reconhecem na sociedade a natureza de contrato pelo qual as pessoas buscam reciprocamente obrigar-se a partilhar entre si os resultados dos bens e serviços no exercício de atividade econômica.
De forma expressa, as cooperativas são regradas no novo Código, artigos 1.093 a 1.096, como sociedade de pessoas, tendo sido classificadas como sociedade simples, pelo parágrafo único do artigo 982, verbis: 

Art. 982. Salvo as exceções expressas, considera-se empresária a sociedade que tem por objeto o exercício de atividade própria de empresário sujeito a registro (art. 967); e simples, as demais. Parágrafo único. Independentemente de seu objeto, considera-se empresária a sociedade por ações; e simples, a cooperativa. 

O Professor Renato Lopes Becho, quando comenta a diferença entre sociedades e associações, distingue a sociedade cooperativa das demais sociedades, conferindo-lhe caráter especial, quando assim afirma:

Deixando o termo associação para a união de pessoas sem intenção de auferir vantagem econômica, com atividades próprias da lei civil, as sociedades poderão ser civis, comerciais ou cooperativas. Nas civis entrarão uniões de pessoas em bases econômicas, mas sem a intenção de praticar atos de comércio. É o caso das uniões profissionais liberais, como as bancas de advocacia ou os escritórios de arquitetura. As sociedades comerciais serão aquelas uniões econômicas para a prática de comércio, para a realização de atos mercantis, com o objetivo de alcançar, por definição, o lucro. As indústrias e as lojas comerciais são as referências por excelência. Já as sociedades cooperativas serão aquelas uniões, de regra econômica, de interesse não lucrativo, norteadas por princípios próprios e com características diferentes das demais sociedades civis
.
O art. 4º da Lei nº 5.764/71 trata da natureza civil das sociedades cooperativas, quando assim dispõe:

Art. 4º. As cooperativas são sociedades de pessoas, com forma e natureza jurídica próprias, de natureza civil, não sujeitas a falência, constituídas para prestar serviços aos associados [...]

Ao comentar o artigo 4º retro transcrito, o Professor Renato Lopes Becho
 afirma que esta norma colocou as cooperativas dentro do Direito Civil, pela definição de sua natureza. Aponta, ainda, a contradição existente no referido artigo, porque se inseriu, após a expressão “com forma e natureza jurídica próprias”, a expressão “de natureza civil”, com o que a cooperativa no Brasil passou a ser a única sociedade com duas naturezas diferentes, fato este criticado também por Waldírio Bulgarelli
.

No nosso entendimento, a característica, “natureza civil”, significa que as cooperativas são formadas por pessoas e não por capitais ou interesses mercantis. À sociedade cooperativa reconhece-se uma característica ímpar, eis que é uma das poucas sociedades constituídas pelos associados, para prestar serviços a eles próprios (ato cooperativo). 

É fato que a natureza civil das cooperativas denota uma singularidade em sua forma associativa (integrada por pessoas e não por capital), despida de interesses mercantis, uma vez que seu objetivo fundamental é possibilitar o melhor exercício das atividades profissionais de seus associados, otimizando o resultado de seus empreendimentos individualmente considerados.

Tal especificidade é de sólida noção doutrinária, bastando mencionar Pontes de Miranda, para quem “a sociedade cooperativa é sociedade em que a pessoa do sócio passa à frente do elemento econômico”
.

Também Rubens Miranda de Carvalho
 leciona que “a cooperativa não age em seu próprio interesse, senão no de seus cooperados. A receita obtida não é própria da cooperativa, mas de seus cooperados”, portanto, “a finalidade da sociedade cooperativa, assim, será sempre a prestação de serviços aos associados, atuação pela qual não possui lucro nem receita”
, “fato primordial do cooperativismo, seu traço fundamental, que o diferencia intrinsecamente do ato de comércio.”

Tenha-se que as transcrições doutrinárias baseiam-se na própria letra da lei específica, que vem dispor que: “as cooperativas são sociedades de pessoas” nas quais estas “se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum”, “constituídas para prestar serviços aos associados”,“sem objetivo de lucro” (art. 3º e 4º da Lei nº 5.764/71).

Diante dessa premissa, tem-se o ponto mais peculiar deste tipo de sociedade: o seu fundamento maior é atender as necessidades e anseios de seus cooperados, atuando como mandatária destes, na busca do cumprimento do seu objetivo social. 
Por oportuno, traga-se à colação os ensinamentos da doutrina especializada:

Destinam-se elas a prestar serviços e vantagens, tendo, em regra, como seus únicos fregueses, os seus sócios. É para eles e por eles que ela se constitui e opera. Todos os sócios cooperam com o seu capital, no mínimo para que se possa alcançar o seu objetivo. São cooperadores e cooperados ao mesmo tempo.

A finalidade da sociedade cooperativa, assim, será sempre a prestação de serviços aos associados, atuação pela qual não possui lucro nem receita. O objeto será determinado pela atuação das pessoas que se associam e que executam os contratos firmados em nome da sociedade.
Difere aí, dos outros tipos societários, eis que, enquanto as cooperativas agem em nome de seus associados, nas demais, os sócios agem em nome da sociedades.”
  

As sociedades cooperativas não são sociedades comerciais, a despeito do seu fundamento econômico e da sua atividade de mediação. O característico fundamental neste tipo de sociedade é a cooperação, com objetivo de trazer para os cooperados as vantagens que terceiros obteriam se os interessados 'não se cooperassem'.

Todo primado do cooperativismo se alicerça na reunião, a um só tempo, do econômico e do social.
2.3 Breve Histórico Do Cooperativismo No Mundo
O cooperativismo teve suas raízes no século XVII e um dos seus principais idealizadores foi Robert Owen, um grande industrial da Inglaterra que se tornou conhecido por toda a região por sua habilidade empresarial e de filantropia. Em suas indústrias, seus operários recebiam toda assistência e mesmo em períodos de crise, em que a produção baixava, Owen mantinha seus trabalhadores nas fábricas e pagava seus salários de forma integral. Acreditava que o capital investido deveria ter um dividendo limitado e o excedente deveria ser reinvestido nos trabalhadores. Mesmo agindo dessa forma seus lucros continuavam crescendo e isso chamou a atenção de muitos industriais que se tornaram simpatizantes de suas idéias. 

Em 1817, Owen apresentou um projeto para acabar com a miséria empregando pessoas que eram sustentadas pela igreja, em “Aldeias Cooperativas” onde poderiam produzir e consumir seus próprios produtos, trocando os seus excedentes com outras aldeias. Owen deixava clara sua proposta de mudança completa do sistema social e a abolição da empresa capitalista voltada ao lucro. A adesão ao comunismo e as críticas a igreja fizeram Owen perder a maior parte do apoio que conseguira das classes dominantes. Suas aldeias cooperativas, que dependiam em grande parte das doações dessas classes, foram se deteriorando com o tempo. 

Já na França, Charles Fourrier idealiza a organização da sociedade em uma comunidade suficientemente grande que oferecesse uma diversidade de trabalho para todos, resultando um aumento tanto na produtividade quanto na produção, dispensando a figura do Estado. Estabelecem um sistema de mercado para conciliar as preferências por tipos variados de produto e por diferentes tipos de trabalho. Fourrier propõe diversos mecanismos de redistribuição de renda. 

Em 1844, surge na Inglaterra a primeira cooperativa em Rochdale, um centro industrial. Fundada por 28 trabalhadores de ofícios após uma greve em que foram derrotados, a “Society of Equitable Pioners” parecia ser mais uma entre tantas outras que fracassaram em décadas anteriores. A cooperativa de Rochdale estruturou-se de forma que esta fosse auto-suficiente, não dependendo de doações de simpatizantes, como ocorria com as cooperativas de Owen. A intenção dos pioneiros era manter os ideais socialistas e as cooperativas de produção e consumo se tornavam instrumentos para tal objetivo. 

Ao contrário a posição de Owen, que acreditava que as aldeias cooperativas deveriam sobreviver isoladamente do mundo capitalista, os Pioneiros demonstraram grande habilidade no mercado de riscos sem por isso perder de vistas os princípios do cooperativismo. 

Na Alemanha, Schulze-Delitzsch funda as cooperativas de artesãos, de compras para mestres sapateiros e de crédito. Primeiramente, a associação fundada dependia da filantropia de burgueses ricos para sobreviver. Ao tomar conhecimento da existência de uma associação em Eilenburg que se mantinha através de contribuições dos seus membros e dos empréstimos de intermediários financeiros, oferecendo como garantia a responsabilidade ilimitada de todos os sócios, reorganiza a associação, adaptando-se as necessidades dos artesãos e pequenos comerciantes urbanos e destinando os empréstimos ao financiamento de investimentos produtivos. Surgem os Bancos do Povo, de natureza autogestionária, e em 1865 o Banco Alemão de Cooperativas para administrar os recursos excedentes de cooperativas e conceder empréstimos às cooperativas necessitadas. 

Temos ainda o exemplo do alemão, Friedrich Raiffeisen, que funda, no mesmo período, várias associações filantrópicas para comercializar alimentos e sementes a preços baixos para camponeses pobres. Em 1849 cria a União Auxiliar de Apoio a Camponeses Pobres e em 1854 uma organização beneficente ampliando os serviços para cuidar de crianças abandonadas, desempregados e ex-detentos. 

Dentre todos os casos narrados a Cooperativa de Rochdale foi o grande exemplo de cooperativa bem sucedida, pois conseguiu em momentos de crise partilhar perdas eqüitativamente – vantagem essa que as empresas capitalistas não possuem. Após um século e meio de sua fundação, os valores de ajuda mútua, igualdade de direitos e deveres cultivados pelos tecelões ingleses permanecem inalterados, expandindo pelo mundo em todos os segmentos da atividade humana
. 

2.4 Evolução da Legislação no Brasil
No Brasil, as cooperativas nasceram juntamente com o movimento sindical e acabaram se desenvolvendo com ele
.

O Decreto nº 979, de 06.01.1903, que regula as atividades dos sindicatos de profissionais da agricultura e das atividades rurais e de cooperativas de produção e consumo, facultava a organização de sindicatos para defesa de seus integrantes. 

Determinava o seu artigo 10 que a 
função dos sindicatos nos casos de organização de caixas de crédito agrícola e de cooperativas de produção ou de consumo (de sociedade de seguros, assistência, etc), não implica responsabilidade direta dos mesmos nas transações, nem os bens nelas empregados ficam sujeitos à liquidação judicial, sendo a liquidação de tais organizações regida pela lei comum das sociedades civis.

Posteriormente, em 05.01.1907, foi promulgado o Decreto nº 1.637, com o objetivo de regulamentar o seguimento de cooperativa, embora bastante precário. Este decreto foi considerado o marco do direito cooperativo no Brasil. Influenciado pela legislação francesa de 1867, não atribuía forma própria às cooperativas. Permitia o item c, do artigo 3º, aos sindicatos organizar, em seu seio e para seus membros, instituições de mutualidade, previdência e cooperação, de toda a sorte, constituindo essas, porém, associações distintas e autônomas, com inteira separação de caixas e responsabilidades.

Estabelecia o artigo 10 que as sociedades cooperativas poderiam ser constituídas sob a forma das sociedades comerciais, em nome coletivo, em comandita e anônima, regidas pelas leis que regulavam cada uma dessas formas de sociedade. O referido decreto permitia ampla liberdade de constituição e funcionamento, sem subordinação a nenhum órgão estatal, bastando para funcionar que depositassem os seus atos constitutivos na Junta Comercial, em duplicata, tendo apenas como obrigação posterior, a de semestralmente fazer o depósito da lista dos sócios e as alterações estatutárias verificadas.

Este decreto possuía 26 artigos, dos quais somente 16 eram destinados às sociedades cooperativas. Eram características das sociedades cooperativas: a) a variabilidade do capital social; b) a não-limitação do número de sócios; e c) a inacessibilidade das ações, quotas ou partes a terceiros, estranhos à sociedade.  

Depois de decorridos 25 anos, editou-se o Decreto nº 22.239, de 19/12/1932, através do qual a regulamentação atingiu a forma e conteúdo das sociedades cooperativas, dando-lhes o perfil hoje conhecido.

Dispunha o artigo 1º do Decreto nº 22.239 que “dá-se o contrato de sociedade cooperativa quando sete ou mais pessoas naturais, mutuamente se obrigam a combinar seus esforços, sem capital fixo predeterminado, para lograr fins comuns de ordem econômica, desde que observem, em sua formação, as prescrições do presente decreto”. Pela referida norma, verifica-se que as cooperativas são sociedades de pessoas e não de capital.

O artigo 2º disciplinava que 
As sociedades cooperativas, qualquer que seja a sua natureza, civil ou mercantil, são sociedades de pessoas e não de capitais, de forma jurídica sui generis, que se distinguem das demais sociedades pelos pontos característicos que se seguem, não podendo os estatutos consignar disposições que os infrinjam. 

A partir daí, a evolução legislativa não cessou, podendo ser destacadas as seguintes normas, conforme informa Wilson Alves Polônio
: Decreto nº 23.611, de 1933; Decreto nº 24.647, de 1934, que instituiu o cooperativismo sindicalista; Decreto-lei nº 581, de 01.08.1938; Lei nº 4.380, de 21.08.1964, dispondo sobre as cooperativas habitacionais; Lei nº 4.504, de 30.11.1964, que instituiu a Cooperativa Integral de Reforma Agrária – (CIRA); Lei nº 4.595, de 31.12.1964, sobre Cooperativas de Crédito; Decreto 58.377, de 09.05.1966; Decreto-lei nº 59, de 21.11.1966, baixado com base no Ato Institucional nº 2, revogou diplomas anteriores, definiu a política nacional do cooperativismo e reorganizou o Conselho Nacional do Cooperativismo, criado pelo Decreto nº 438, de 16.07.1959; Decreto nº 60.597, de 10.04.1967, completando o regime jurídico das cooperativas.

A legislação atual vigente no Brasil, Lei nº 5.764, de 16.12.1971, promulgou o novo Estatuto Geral do Cooperativismo, que “define a Política Nacional de Cooperativismo, institui o regime jurídico das sociedades cooperativas, e dá outras providências.” A referida lei concedeu o prazo de 36 (trinta e seis) meses para que as cooperativas a ela se adaptassem.

A Recomendação nº 127 da Organização Internacional do Trabalho – OIT, datada de 1966, que dispôs sobre o papel das cooperativas no desenvolvimento econômico e social dos países em desenvolvimento, influenciou enormemente na edição da Lei nº 5.764/71.

A Constituição Federal de 1988 passou a tratar em diversos dispositivos sobre a cooperativa, o que não se verificava na Lei Maior anterior.

Prevê o inciso XVIII do artigo 5º da Constituição Federal a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas independente de autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento. A lei a que se refere o dispositivo é a lei vigente no momento da promulgação da Lei Maior, que é a Lei nº 5.764/71 ou a que vier a alterá-la.

Dispõe a alínea c, do inciso III, do artigo 146 que o objetivo da lei complementar era dar adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. Há dúvida sobre se o referido dispositivo é auto-aplicável ou se precisa de lei para ser regulamentado. Entendo tratar-se de norma de eficácia plena, pois, não há remissão expressa à lei ordinária para que tenha validade.

A lei ordinária é que terá que ser analisada em cotejo com o referido dispositivo constitucional para saber se não é inconstitucional.

Determina ainda o parágrafo 2º, do artigo 174, que a lei apoiará e estimulará o cooperativismo e outras formas de associativismo. Prevê o parágrafo 3º do mesmo artigo que o Estado favorecerá a organização da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a proteção do meio ambiente e a promoção econômico-social dos garimpeiros. As cooperativas terão prioridade na autorização ou concessão para pesquisa dos recursos e jazidas de minerais garimpáveis, nas áreas onde estejam atuando. 

E finalmente, o novo Código Civil Brasileiro, instituído pela Lei nº 10.406, de 10.01.2002, reservou alguns poucos artigos às sociedades cooperativas, trazendo contribuição de relevância a esse seguimento, como veremos mais adiante. 

2.5 Princípios e Objetivos
Principio é o ponto de partida. Um fundamento.
Para José Cretella Junior:

Princípios de uma ciência são as proposições básicas, fundamentais, típicas que condicionam todas as estruturações subseqüentes. Princípios, neste sentido, são os alicerces da ciência.

Miguel Reale adverte que

Princípios são ‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por terem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prática de caráter operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis
”
Os princípios têm várias funções: informadora, normativa e interpretativa.

A função informadora, na opinião de Sérgio Pinto Martins
, serve de inspiração ao legislador, dando base à criação de preceitos legais, fundamentando as normas jurídicas e servindo de sustentáculo para o ordenamento jurídico. Segundo ainda o ilustre professor, a função normativa é fonte supletiva, nas lacunas ou omissões da lei, quando inexistam outras normas jurídicas que possam ser utilizadas pelo intérprete. Irão atuar os princípios em casos concretos em que inexista uma disposição específica para disciplinar determinadas situações. Há ainda a função interpretativa através da qual a norma jurídica também deve ser interpretada de acordo com os princípios. A função interpretativa auxilia na exata compreensão da norma jurídica, podendo servir como fonte subsidiária do intérprete para a solução de um caso concreto. 

Para a criação de uma cooperativa se fazem indispensáveis a obediência a determinados princípios gerais condizentes com a própria natureza jurídica desta forma societária sui generis, para se evitar que empresas estritamente comerciais se aproveitem dos benefícios concedidos às cooperativas através da formação de “cooperativas de fachada.”. Dentre estes princípios está, com maior destaque, o da igualdade entre cooperados, essencial à constituição de uma cooperativa.
Dentro de tal contexto, ressaltam-se ainda os seguintes princípios, aprovados durante o Congresso de Manchester, da Aliança Cooperativa Internacional, em 1995, que não diferem muito daqueles apresentados pelos pioneiros de Rochdale, e que são a base das estratégias de desenvolvimento do sistema de cooperativas existente nos diversos países:

1º Princípio - Adesão livre e voluntária – Cooperativas são organizações voluntárias abertas a todas as pessoas aptas a usar seus serviços e dispostas a aceitar as responsabilidades de sócios, sem discriminação social racial, política ou religiosa e de gênero.
É o princípio da adesão livre que se desdobra na voluntariedade, ou seja, a pessoa não pode ser coagida a ingressar na cooperativa. É vedado o ingresso na sociedade de pessoas que não preencham as condições estatutárias.

Evidenciando os três aspectos enunciados do princípio, temos que:

A adesão: é o ato de aderir, unir-se ao empreendimento cooperativo, aceitando suas condições estatutárias e os princípios cooperativistas. Por isso, a adesão também significa abraçar a doutrina cooperativista e assumir as responsabilidades com aquela cooperativa a qual está se filiando ou ajudando a criar.

Livre: por adesão livre, também chamado de princípio da "porta aberta", entende-se que todos aqueles que quiserem e que pertençam a comunidade econômica específica do objeto das cooperativas, poderão dela participar, não havendo discriminação social, política, de sexo, raça, cor ou credo. Poderá nela permanecer enquanto desejar e, conseqüentemente, sair quando quiser.

Voluntária: sendo uma adesão voluntária, ela, então, é determinada exclusivamente pela vontade do interessado. É a própria pessoa que decide, sem imposições, se participa ou não de uma cooperativa. A cooperativa, portanto, deve nascer dessa vontade manifestada por um grupo de pessoas.

2º Princípio – Gestão Democrático pelos Membros – As cooperativas são organizações democráticas controladas por seus membros os quais participam ativamente no estabelecimento de suas políticas e na tomada de decisões. 
Este princípio mostra que as cooperativas são organizações geridas democraticamente pelos próprios sócios, os quais participam ativamente na fixação de suas políticas e nas tomadas de decisões. Os sócios são eleitos para representar e gerir a sociedade. São responsáveis perante os demais sócios. Nas cooperativas singulares os sócios têm igualdade na votação (um sócio, um voto), não importa quantas cotas possua nem o montante do capital subscrito. As cooperativas de segundo e terceiro graus são também organizadas de maneira democrática. 

3º Princípio – Participação econômica dos membros – Os membros contribuem de forma eqüitativa e controlam democraticamente o capital de suas cooperativas. Parte desse capital é propriedade comum das cooperativas. Usualmente os sócios recebem juros limitados (se houver algum) sobre o capital, como condição de sociedade. Os sócios destinam as sobras aos seguintes propósitos: desenvolvimento das cooperativas, possibilitando formação de reservas, parte dessas podendo ser indivisíveis, retorno aos sócios na proporção de suas transações com as cooperativas e apoio a outras atividades que forem aprovadas pelos membros.
A regra na cooperativa é de que o capital, sendo um mero instrumento de trabalho, não deve ser prioritariamente favorecido. Mas a cooperativa é uma empresa econômica e, como tal, necessita do capital para ter êxito. O capital, nas cooperativas, não tem a mesma função do que na empresa capitalista. Nesta, ele é investido para se reproduzir, através dos dividendos. Naquela é um simples fator de produção, com o objetivo de favorecer a prestação de serviços.

4º Princípio – Autonomia e independência – As cooperativas são organizações autônomas para ajuda mútua, controladas por seus membros. Entretanto, em acordo operacional com outras entidades, inclusive governamentais, ou recebendo capital de origem externa, elas devem fazê-lo em termos que preserve o seu controle democrático pelos sócios e mantenham sua autonomia.
Este princípio pode ser considerado como corolário do 2° princípio (gestão democrática pelos membros), porém, direcionado para o ambiente externo da cooperativa. Por ele, as cooperativas em todos os territórios devem preservar a autonomia e a independência, seja em relação aos Governos, empresas, pessoas e outros entes de dominação. O controle da entidade pelos sócios é sagrado, devendo a cooperativa repudiar quaisquer cláusulas de acordos ou imposições que condicionem esse poder decisório autônomo.

5º Princípio – Educação, treinamento e informação – As cooperativas proporcionam educação e treinamento para os sócios, dirigentes eleitos, administradores e funcionários, de modo a contribuir efetivamente para o seu desenvolvimento. Eles deverão informar ao público em geral, particularmente os jovens e os líderes formadores de opinião, sobre a natureza e os benefícios da cooperação.
Poderia também ser chamado de "princípio do desenvolvimento interior", por estar voltado para o engrandecimento do movimento cooperativista e de suas cooperativas, tanto na dimensão social como na dimensão econômica.

Por ele, a conscientização do cooperado deve ser uma atividade permanente chamada "educação cooperativista" como forma de fazê-lo crescer como membro da sua cooperativa e da comunidade.
6º Princípio – Cooperação entre cooperativas – As cooperativas atendem seus sócios mais efetivamente e fortalecem o movimento cooperativo, trabalhando juntos através de estruturas locais, nacionais, regionais e internacionais.
Pelo Princípio da Intercooperação, os comportamentos básicos preconizados pela doutrina: a união, a cooperação e a solidariedade são estendidas para o campo institucional, entre as próprias cooperativas, como alavancagem do seu desenvolvimento e sustentação. A interação cooperativa é também fundamental para a tão sonhada universalização do cooperativismo. Somente quando todas as cooperativas, de todos os tipos, intercoperarem, é que chegaremos a um verdadeiro movimento cooperativo estadual, nacional e até universal.

7º Princípio – Preocupação com a comunidade – As cooperativas trabalham pelo desenvolvimento sustentável de suas comunidades, através de políticas aprovadas por seus membros.
 Sobre toda a iniciativa prevalece o interesse da comunidade.

De inestimável importância é o legado que as cooperativas têm deixado em todos os rincões do Brasil, onde estradas, hospitais, escolas, vilas e cidades, costumes e estilos de vida marcados pela nobreza, sementes de prosperidade, foram plantados consorciados com o cooperativismo. Mais grandioso, porém, é o desafio que este princípio impõe aos cooperativistas para o futuro: promover a humanização das relações econômicas entre os homens e fazer nascer uma sociedade baseada, não na competição, mas na competência e na solidariedade.

De notar que esses princípios foram adotados pela maioria das legislações que regem as cooperativas, como no Brasil, por exemplo, com a Lei nº 5.764/71, que regem atualmente as cooperativas, tendo-os consagrado sob a rubrica de características (art. 4º), a saber:

I- adesão voluntária, com número ilimitado de associados, salvo impossibilidade técnica de prestação de serviços;

II- variabilidade do capital social representado por quotas-partes;

III- limitação do número de quotas-partes do capital para cada associado, facultado, porém, o estabelecimento de critérios de proporcionalidade, se assim for mais adequado para o cumprimento dos objetivos sociais;

IV- incessibilidade das quotas-partes do capital a terceiros, estranhos à sociedade;
V- singularidade de voto, podendo as cooperativas centrais, federações e confederações de cooperativas, com exceção das que exerçam atividade de crédito, optar pelo critério da proporcionalidade;

VI- quorum para o funcionamento e deliberação da Assembléia Geral baseado no número de associados e não no capital;

VII- retorno das sobras líquidas do exercício, proporcionalmente às operações realizadas pelo associado, salvo deliberação em contrário da Assembléia Geral;

VIII- indivisibilidade dos fundos de Reserva e de Assistência Técnica Educacional e Social; 

IX- neutralidade política e indiscriminação religiosa, racial e social;
X- prestação de assistência aos associados, e, quando previsto nos estatutos, aos empregados da cooperativa;

XI- área de admissão de associados limitada às possibilidades de reunião, controle, operações e prestação de serviços.

Além dos princípios acima mencionados, existem outros. 

As sociedades cooperativas foram erigidas como um meio juridicamente viável de alavancar o resultado econômico dos cooperados, instrumento para se obter uma presença mais efetiva da pessoa física na vida econômica, alicerçando-se também no princípio do mutualismo, de sorte a visarem o crescimento conjunto dos associados, considerados per si, e não da pessoa jurídica, dado que as sociedades de cooperados situam-se em pólo oposto àquele no qual se inserem as empresas (lato sensu), assim entendidas aquelas que se dedicam às atividades de fornecimento de produtos e serviços com habitualidade e com intuito de lucro. Eis o ponto que as faz tão distintas entre si.

Renato Lopes Becho
 defende ainda a existência do Princípio da Utilidade, através do qual uma cooperativa somente deve ser criada se for útil a seus cooperados. Vejamos:

Uma característica das cooperativas, ligada a seu aspecto empresarial, é o da utilidade. Acreditamos mesmo que a utilidade deva ser erigida a verdadeiro princípio do cooperativismo. Assim, pelo princípio da utilidade, uma cooperativa só deve ser formada se for útil a, principalmente, seus associados. Desta forma, uma cooperativa de consumo só deve ser criada se for possível oferecer um algo a mais a seus associados: produtos a preço mais convidativos, formas melhores de pagamento, produtos com qualidade melhor, etc. Caso contrário, o associado não perceberá a vantagem de ser cooperativo. Uma cooperativa de trabalho só deve ser formada se for para conseguir melhores colocações para seus associados, ou para que esses alcancem uma remuneração melhor, ou que passem a ter uma posição melhor na sociedade, através de sua inserção social, dando-lhes maior dignidade etc. Uma cooperativa de produtores rurais deve praticar preços melhores do que as empresas comerciais concorrentes, ou conseguir-lhes facilidades de crédito, acesso a tecnologia, melhores matrizes etc.

Finaliza o texto comparando o Princípio da Utilidade com o da Eficiência, aplicável à Administração Pública, sendo que o primeiro enfoca a pessoa física, no sentido de que a cooperativa deva ser útil a ela, representando uma vantagem em relação à sua não-existência, e o segundo é direcionado para as atividades da pessoa jurídica.

Neste ponto, a cooperativa é diametralmente oposta aos demais tipos societários: enquanto ela age em nome dos sócios, nas outras sociedades os sócios agem em nome da pessoa jurídica.

3 AS PECULIARIDADES DA SOCIEDADE COOPERATIVA

O parágrafo único do art. 982, do novo Código Civil, classifica a sociedade cooperativa como Sociedade Simples, o que reforça sua natureza de sociedade civil.

A despeito de ter natureza civil, é constituída por meio de estatuto cujo registro é feito obrigatoriamente na Junta Comercial do Estado
. 

A cooperativa é criada por meio de deliberação da Assembléia Geral dos fundadores. 
Quanto à forma legal, segundo o disposto no artigo 6º da Lei nº 5.764/71, as cooperativas classificam-se em:

1 Singulares: constituídas de, no mínimo, 20 (vinte) pessoas físicas, sendo excepcional​mente permitida a admissão de pessoas jurídicas que tenham por objeto as mesmas ou correlatas atividades econômicas, ou sem fins lucrativos;

2 Cooperativas centrais ou federações de cooperativas: constituídas de no mínimo 3 (três) cooperativas singulares, podendo, excepcionalmente, admitir associados individuais;

3 Confederações de cooperativas: constituídas de, no mínimo, 3 (três) federações de cooperativas ou cooperativas centrais, da mesma ou de diferentes modalidades.
As cooperativas singulares se caracterizam pela prestação direta de serviços aos associados.

As cooperativas centrais e federações de cooperativas objetivam organizar, em comum e em maior escala, os serviços econômicos e assistenciais de interesse das filiadas, integrando e orientando suas atividades, bem como facilitando a utilização recíproca dos serviços.

A partir de 11.01.03, por força do artigo 1.094, inciso II, do novo Código Civil
, deixou de haver número mínimo de associados nas cooperativas singulares, sendo necessário apenas que haja associados suficientes para compor a administração da cooperativa.

São várias as espécies de cooperativas: a) de consumo, que tem por finalidade a aquisição de bens a preço mais em conta para seus associados; b) de crédito, que financia seus associados com taxas de juros inferiores às de mercado; c) de produção, que atua na produção agrícola ou industrial; d) de trabalho, pela prestação de serviços por meio de seus associados.

Estabelece o artigo 5º da Lei nº 5.764/71 que as cooperativas poderão adotar por objeto qualquer gênero de serviço, operação ou atividade, assegurando-lhes o direito exclusivo e exigindo-lhes a obrigação do uso da expressão cooperativa em sua denominação.

O objetivo da sociedade cooperativa é proporcionar vantagens econômicas a seus membros que não têm subordinação entre si, mas vivem num regime de colaboração. 

A inscrição do cooperado na cooperativa e o usufruto dos benefícios decorrentes desta cooperação não estabelecem vínculo de emprego entre o associado e a sociedade
.

A remuneração dos seus associados é proporcional às atividades por ele realizadas para a conclusão de determinado trabalho
.

Em decorrência de ser uma sociedade sui generis, expressamente foi estabelecido o benefício de ordem a favor do associado, ou seja, a responsabilidade do associado para com terceiros, como membro da cooperativa, somente poderá ser invocada depois de judicialmente exigida da cooperativa
.

A responsabilidade dos sócios pode ser limitada ou ilimitada. É limitada a responsabilidade na cooperativa em que o sócio responde somente pelo valor de suas quotas e pelo prejuízo verificado nas operações sociais, guardada a proporção de sua participação nas mesmas operações. É ilimitada a responsabilidade na cooperativa em que o sócio responde solidária e ilimitadamente pelas obrigações sociais.

A diferença entre a receita e a despesa é denominada “sobra” sendo que parte da sobra líquida é dirigida aos fundos criados por lei e o remanescente é devolvido ou repassado aos associados.

O destino das sobras é determinado anualmente pela assembléia geral ordinária
. 

O direito cooperativo tem no ato cooperativo a razão de sua existência.

Declara o artigo 79 da retrocitada Lei nº 5.764/71 que:

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

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

Os atos cooperativos não constituem, por expressa determinação legal, fatos tributáveis, pois, não implicam operação de mercado, nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria
.

As cooperativas podem, além da prática dos atos cooperativos, fornecer bens e serviços a não associados (não cooperados), como faculta o artigo 86 da lei 5.764/71.

Os eventuais prejuízos das cooperativas deverão ser cobertos, inicialmente, pelos recursos existentes no Fundo de Reserva ou, em sendo aquele insuficiente, mediante rateio entre os associados
.

Diversamente do ato cooperativo, os resultados das operação das cooperativas, com não associados, devem ser contabilizados em separado para permitir a incidência de tributos, como estabelece o art. 87 da Lei 5.764/71. É considerado ainda renda tributável, o resultado positivo (sobra) obtido nas operações de que tratam os artigos 85, 86 e 88 (ato não cooperativo).

Terá a cooperativa os seguintes órgãos: assembléia, diretoria e conselho fiscal.

As cooperativas podem submeter-se a fusão, incorporação e cisão, sendo ainda possível seu desmembramento.

A sociedade cooperativa apresenta ainda os seguintes aspectos:

-o objetivo principal é a prestação de serviços aos cooperados;

-pode ter um número ilimitado de cooperados;

-variabilidade do capital social representado por quotas-partes;

-limitação do número de quotas-partes do capital para cada associado, facultado, porém o estabelecimento de critérios  de proporcionalidade, se assim for mais adequado para o cumprimento dos objetivos sociais;

-o controle é democrático: um voto por cooperado;

-quorum para funcionamento e deliberação da assembléia geral baseado no número de associados e não no capital;

-não é permitida a transferência das quotas-parte a terceiros, estranhos à sociedade, ainda que por herança;

-retorno das sobras proporcional ao valor das operações;

-não está sujeita à falência;

-constitui-se por intermédio da assembléia dos fundadores ou por instrumento público, e seus atos constitutivos devem ser publicados;

-as cooperativas de crédito devem ostentar a expressão “cooperativa” em sua denominação, sendo vedado o uso da expres​são “banco”;

-indivisibilidade do fundo de reserva entre os sócios, ainda que em caso de dissolução da sociedade;

-prestação de assistência aos associados e, quando previsto nos estatutos, a seus empregados.

Neste tipo societário será sempre obrigatória a adoção da expressão “Cooperativa” na denominação.

3.1 O Ato Cooperativo e Seu Adequado Tratamento Tributário
O legislador constitucional, através da letra “c” do art. 146, III da Constituição Federal de 1988, delimitou um tratamento especial para uma especial modalidade de sociedade, a cooperativa, que, sobejada de valorosos propósitos, deve ter um tratamento condizente com sua natureza.

A referida norma prevê caber à lei complementar estabelecer normas gerais sobre o “adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas”. 

O sentido do mencionado artigo 146, III, c, somente pode ser perquirido à luz do artigo 174, § 2º, que ordena o apoio e o estímulo ao cooperativismo.

Nesse sentido, tratamento adequado passa a significar necessariamente tratamento vantajoso, favorável, privilegiado, pois, de outra forma não haveria razão para o legislador dispor sobre um “adequado tratamento tributário” se este fosse rigorosamente igual ao dispensado aos demais atos mercantis ou de prestação de serviços.

De forma diversa desse entendimento, o Ministro Moreira Alves, em decisão extraída do Recurso Extraordinário nº 14.1800/SP, registra: “[...] tratamento adequado não significa necessariamente tratamento privilegiado
”

A previsão do “adequado tratamento tributário” ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas é de amplitude nacional, passível de atrelar todos os entes federados à sua observância, porquanto se destina não só à União, mas também aos Estados e Municípios, revelando-se competência concorrente de todos os membros da Federação.

E tudo isto face às peculiaridades do denominado “ato cooperativo”, o qual, por não implicar “em operação de mercado nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria” revela-se impossível de gerar lucro e ou receita, refletindo a impossibilidade de incidência tributária sobre ele. 

Entendemos que, da leitura do texto constitucional supracitado, não se pode afirmar estarem as sociedades cooperativas excluídas do rol de contribuintes sujeitos à tributação, eis que a elas foi dispensado “tratamento tributário adequado” e não imunidade tributária ou isenção.

As exceções ou as limitações ao poder de tributar encontram-se elencadas nos artigos 150, 151 e 152 da Constituição Federal, dentre as quais não existe qualquer referência às sociedades cooperativas. Pode-se afirmar, assim, não serem as cooperativas imunes à incidência de tributos, eis que inexiste vedação constitucional de tributação das cooperativas.
Também não se trata de isenção tributária que, diversamente da imunidade, é a dispensa legal do pagamento do tributo devido, que deve ser concedida por lei específica federal, estadual ou municipal que regule exclusivamente o tributo ou contribuição (art. 150 CF, §6º)

Trata-se de não-incidência tributária. Não incidência é tudo aquilo que está fora do campo de incidência de determinado tributo. Nas palavras de Hugo de Brito Machado
, “a não-incidência é tudo o que está fora da hipótese de incidência. Não foi abrangido por esta. Resulta da própria regra jurídica de tributação que, definindo a hipótese em que o tributo é devido, por exclusão define aquelas em que não é.”

Se não houver ajuste entre o que está positivado e a situação efetivamente ocorrida, ter-se-á o fenômeno da não-incidência.

A lei regente das cooperativas (Lei nº 5.764/71), quando dispõe sobre a tributação, estabelece no artigo 111 como renda tributável apenas os resultados positivos (sobras), obtidos nas operações de que tratam os artigos 85, 86 e 88 da referida lei (atos não cooperados). 

Assim sendo, no que diz respeito ao ato cooperativo, trata-se de um caso de não-incidência, ante a falta de ocorrência do fato gerador do tributo.

Esta deveria ser a interpretação correta da situação das cooperativas perante a legislação tributária. Entretanto, nem sempre é este o entendimento do legislador e do judiciário. 

Assim, quando a Lei nº 5.764/71, através dos seus artigos 87 e 111, e na linha do art. 79, permitiu a exclusão de toda e qualquer incidência tributária sobre os resultados decorrentes dos atos cooperativos, incluindo-se apenas os resultados positivos decorrentes de atos não cooperativos (arts. 85
, 86
 e 88
), ela o fez no sentido de amparar os associados da sociedade em detrimento daqueles que esporadicamente prestam serviço em seu nome. Mais uma vez o legislador federal, em atenção aos preceitos constitucionais, mostra-se incentivador do ato cooperativo, e do “adequado tratamento tributário” que a ele se pretende conferir. Observe-se:
Art. 111. Serão considerados como renda tributável os resultados positivos obtidos pelas cooperativas nas operações de que tratam os artigos 85, 86 e 88 desta Lei.

Note-se que a única renda tributável, portanto, é aquela aferível no contexto dos arts. 85, 86 e 88 da Lei nº 5.764/71, e desde que não convergentes a realizar o objetivo social da cooperativa, não se caracterizam como atos cooperativos.

Como visto, o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas diz respeito às regras específicas de tributação do ato cooperativo, colocando-o à margem da exigência tributária, sob a rubrica da não-incidência.

A regra de não-incidência tributária prevista pela Lei nº 5.764/71 (arts. 79, 87 e 111) abrange as atividades regulares dos atos cooperativos, entendidos estes como todos aqueles direcionados a atender o objetivo social da sociedade, porquanto, ao praticar atos cooperativos, presta serviços gratuitos, não aufere receita, tampouco lucro, falecendo-lhe a base de cálculo para a tributação.

A tese da não incidência tributária sobre o ato cooperativo tem sido acatada pelos nossos Tribunais Pátrios, a título de exemplo, cite-se julgado do Tribunal de Justiça de Santa Catarina manifestando-se sobre a não incidência do ISSQN sobre os atos cooperativos:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO JURÍDICA TRIBUTÁRIA. 

Cooperativa de crédito. Imposto sobre serviços de qualquer natureza – ISS. Não incidência sobre os atos cooperativos. Art. 79 da lei nº 5.764/71. 

Sentença mantida. Recurso e remesa não providos.”

(TJSC, Apelação Cível 2003.019542-4/Palmitos, Rel. Des. Federal Vanderlei Romer)

O sistema cooperativista obteve recentemente uma importante vitória no Superior Tribunal de Justiça - STJ, onde foram julgados os Recursos Especiais 544.194 e 523.554, de cooperativas de crédito de Minas Gerais. As decisões ainda não garantem a não incidência de PIS e COFINS para todas as espécies de cooperativas, que devem continuar realizando as contribuições até que tenham as suas ações julgadas, mas cria jurisprudência para que todo o sistema cooperativista faça valer os seus direitos adquiridos. 

A decisão prolatada pelo STJ recepcionou a tese amplamente defendida pelo Sistema Cooperativista, da inexistência de receitas nas operações decorrentes dos atos cooperativos. Este reconhecimento acaba por refletir nos mais diversos campos de incidência de impostos, em especial a Contribuição para Financiamento da Seguridade Social (Cofins) e do Programa de Integração Social (PIS). 

Superior Tribunal de Justiça

RECURSO ESPECIAL Nº 544.194 - MG (2003/0078690-3)

EMENTA

TRIBUTÁRIO. SOCIEDADES COOPERATIVAS. PIS. ATOS COOPERATIVOS. NÃO-INCIDÊNCIA.

1 O ato cooperativo não gera faturamento ou receita para a sociedade cooperativa.

Inexistência de base imponível para o PIS. Não-incidência pura e simples.

2 Os atos não-cooperativos se revestem de nítida feição mercantil, gerando receita à sociedade. Existência de base imponível à tributação.

3 Relativamente às cooperativas de crédito, toda a movimentação financeira da sociedade constitui ato cooperativo.

4 Recurso Especial provido.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiça: "A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator". Os Srs. Ministros Franciulli Netto e João Otávio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros Francisco Peçanha Martins e Eliana Calmon.

Brasília (DF), 19 de dezembro de 2003 (data do julgamento)

Ministro Castro Meira

Relator

RECURSO ESPECIAL Nº 544.194 - MG (2003/0078690-3)

RELATOR: MINISTRO CASTRO MEIRA

RECORRENTE: COOPERATIVA DE ECONOMIA E CREDITO MUTUO DOS MEDICOS DE SETE LAGOAS LTDA-UNICRED SETE LAGOAS

ADVOGADO : LILIANE NETO BARROSO E OUTROS

RECORRIDO : FAZENDA NACIONAL

PROCURADOR : JOSÉ LUIZ GOMES ROLO

EMENTA

TRIBUTÁRIO. SOCIEDADES COOPERATIVAS. PIS. ATOS COOPERATIVOS. NÃO-INCIDÊNCIA.

1 O ato cooperativo não gera faturamento ou receita para a sociedade cooperativa. Inexistência de base imponível para o PIS. Não-incidência pura e simples.

2 Os atos não-cooperativos se revestem de nítida feição mercantil, gerando receita à sociedade. Existência de base imponível à tributação.

3 Relativamente às cooperativas de crédito, toda a movimentação financeira da sociedade constitui ato cooperativo.

4 Recurso Especial provido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiça: "A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator". Os Srs. Ministros Franciulli Netto e João Otávio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros Francisco Peçanha Martins e Eliana Calmon.

Brasília (DF), 19 de dezembro de 2003 (data do julgamento)

Ministro Castro Meira

Relator

Por outro lado, o Segundo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda proferiu decisão (publicada em 22.06.04) em recurso proposto pela Unimed ABC, na qual considera que os atos auxiliares não são enquadrados como atos cooperativos e são, portanto, sujeitos à tributação da COFINS.

Segue a ementa da decisão:

Processo nº 10805.000375/00-96
Recorrente: Unimed do ABC - Cooperativa de Trabalho Médico
Recorrida: DRJ - Campinas/SP
COFINS - COOPERATIVA DE SERVIÇOS MÉDICOS - A prestação de serviços por terceiros não associados, especialmente hospitais e laboratórios, não se enquadra no conceito de atos cooperados, nem de atos auxiliares, sendo, portanto, tributáveis. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus associados, entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre si, quando associadas para a consecução dos objetivos sociais. A Lei Complementar nº 70/91 estabeleceu que as sociedades cooperativas são isentas quanto aos atos cooperativos próprios de suas finalidades.
Recurso negado.
Por unanimidade de votos, negou-se provimento ao recurso.
Entendemos assim, que a norma contida na letra “c”, do art. 146, III, da Constituição Federal, veicula uma prescrição limitadora ao poder do legislador ordinário de tributar os atos cooperativos privados desta modalidade associativa, que são típicos, conforme prescrito em lei.
3.2 Dissolução e Liquidação
Como toda sociedade, as cooperativas podem ser dissolvidas
.

Na doutrina de Celso Barbi Filho
, o vocábulo dissolução pode ter o sentido jurídico de dissolução-procedimento, que compreende três fases, a saber: a dissolução ato/fato (segundo sentido jurídico para o termo), a liquidação e a extinção da pessoa jurídica.
Por sua vez, existem três modalidades de dissolução-procedimento: a dissolução de pleno direito (art. 206, I da Lei nº 6.604/76 – Lei das Sociedades por Ações – e art. 1.044 do Código Civil; a dissolução judicial (art. 206, II da Lei nº 6.404/76 e art. 1.034 e 1.035 do Código Civil); e a dissolução administrativa (art. 206, III da Lei 6.404/71).

No âmbito da legislação cooperativa, foi estabelecida a dissolução de pleno direito, no artigo 63, da Lei nº 5.764/71. 

Assim é que dispõe o art. 63:

As sociedades cooperativas se dissolvem de pleno direito:

a) quando a assembléia geral assim deliberar;

b) pelo decurso de seu prazo de duração, já que poderá ser constituída por prazo determinado;

c) pela consecução dos objetivos predeterminados;

d) em razão de alteração de sua forma jurídica;

e) pela redução do número mínimo de associados ou do capital social mínimo se, até a assembléia geral subseqüente, realizada em prazo não inferior a seis meses, não sejam restabelecidos;

f) pelo cancelamento da autorização para funcionar;

g) pela paralisação de suas atividades por mais de 120 dias.

Tendo previsto ainda, apesar da confusão feita entre dissolução voluntária e dissolução por disposições legais, a dissolução pela vontade das partes, conforme dispõe em seu artigo 65, a saber:

Quando a dissolução for deliberada pela Assembléia Geral, esta nomeará um liquidante ou mais, e um Conselho Fiscal de 3 (três) membros para proceder à sua liquidação. 

Esta parte da legislação cooperativista deve ser analisada sob a ótica do artigo 5º, XVII, da Constituição Federal de 1988, no que diz respeito à interferência estatal nas suas atividades. Vejamos: “a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas, independem de autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento.”

É que, conquanto aceita a teoria da recepção de Hans Kelsen, pela nossa doutrina que admite a continuidade da vigência das leis existentes, devem ser descartadas as normas e dispositivos que impliquem na interferência estatal no funcionamento das cooperativas.

Neste caso, várias imposições são impostas às cooperativas que decidem se liquidar, como por exemplo, o do § 1º do art. 65 que dispõe: “O processo de liquidação só poderá ser iniciado após a audiência do respectivo órgão executivo federal”; e também o art. 75 e seu parágrafo primeiro:

A liquidação extrajudicial das cooperativas poderá ser promovida por iniciativa do respectivo órgão executivo federal, que designará o liquidante, e será processada de acordo com a legislação específica e demais disposições regulamentares, desde que a sociedade deixe de oferecer condições operacionais, principalmente por constatada insolvência.

§ 1º A liquidação extrajudicial, tanto quanto possível, deverá ser precedida de intervenção na sociedade.

E tanto é assim que o órgão federal que era destinado a fiscalizar as cooperativas, a SENACCOOP - Secretaria Nacional de Cooperativismo, foi extinto.

A liquidação é um processo complexo, que envolve uma série de atos negociais e corporativos, daí o fato de que as cooperativas possuem o benefício da moratória judicial
, que importa na sustação de qualquer ação judicial contra esta, pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data da publicação da ata decisória da liquidação. Ressaltou a lei das cooperativas, contudo, em favor dos credores, a fluência dos juros legais ou pactuados e seus acessórios (art. 76).
O Professor Doutor Vinícius José Marques Gontijo, em seu parecer apresentado à Unimed-BH Cooperativa de Trabalho Médico Ltda, em 05.04.2005, entende ainda ser possível a decretação da insolvência civil da sociedade cooperativa, que representa modalidade de dissolução judicial de devedor insolvente à semelhança da falência, que é a dissolução judicial de devedor empresário presumidamente insolvente.

Justifica este entendimento afirmando que o Capítulo XI da Lei nº 5.764/71 trata somente da dissolução e liquidação de sociedades cooperativas solventes, não cuidando de regulamentar a execução judicial de cooperativas insolventes, sendo, portanto, aplicável às cooperativas o disposto no artigo 786 do Código de Processo Civil, que prescreve para as sociedades “civis” (antiga nomenclatura empregada para as cooperativas) o concurso de credores gerado pela execução contra o devedor insolvente, pela insolvência civil. 

Para ilustrar seu entendimento, cita a seguinte decisão do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo:  “Insolvência – Cooperativa – Possibilidade de sua decretação – Ratificação do pedido por assembléia de cooperados – Apelação provida para decretar a Insolvência.”

Concordamos com este entendimento, posto que a lei de cooperativas não veda o pedido da dissolução judicial de cooperativa insolvente pelo concurso de credores representado pela insolvência civil, enquanto que o Código de Processo Civil (artigo 786) estende este processo para a sociedade civil, qualquer que seja a sua forma.

3.3 A Responsabilidade Civil dos Cooperados e Administradores da Cooperativa
Para se entender acerca da responsabilidade civil, nas sociedades cooperativas, seja dos cooperados ou dos administradores, é preciso analisar o Código Civil e a Lei 5.764/71.

O Código Civil limita a responsabilidade dos sócios ao dispor, no artigo 20, que as pessoas jurídicas têm existência distinta da dos seus membros.

O seu art. 1.095 faculta aos sócios a opção pela responsabilidade ilimitada ou limitada na cooperativa. A definição da responsabilidade dos cooperados será, portanto, opção da própria cooperativa que deverá considerar as vantagens e desvantagens entre uma forma ou outra de responsabilidade.

Segundo o Código Civil, é ilimitada a responsabilidade na cooperativa em que o sócio responde solidária e ilimitadamente pelas obrigações sociais. É limitada, quando o sócio responde somente pelo valor de suas quotas e pelo prejuízo verificado nas operações sociais, guardada a proporção de sua participação nas mesmas operações (art. 1.095, § §1º e 2º C.C.).

Caso seja adotada a opção pela responsabilidade ilimitada, será mais fácil para a cooperativa conseguir crédito junto a fornecedores e demais credores, haja vista que a falta de pagamento por parte da sociedade enseja a responsabilidade ilimitada e solidária de todos os cooperados. Ao contrário, ainda que para o sócio seja, aparentemente, mais vantajosa a opção pela responsabilidade limitada, opção para ele certamente mais segura, essa situação irá gerar para a cooperativa maior dificuldade para celebrar contratos a crédito.  

As disposições da Lei nº 5.764/71 sobre a questão são similares as do Código Civil.

Vejamos: De forma geral, as cooperativas são constituídas com a limitação da responsabilidade dos sócios ao valor de suas quotas. E ainda, essa responsabilidade dos sócios somente poderá ser invocada no caso de haver impossibilidade da própria Cooperativa arcar com os seus compromissos.
Primeiro será exigido da cooperativa o cumprimento das obrigações por ela contraídas. Em não havendo recursos para tanto, os cooperados serão chamados a responder pelas dívidas, no limite do valor de suas cotas.

A exceção a essa regra está na parte final do art. 49 da Lei nº 5.764/71, que dispõe sobre a responsabilidade pessoal dos administradores pelos prejuízos resultantes de seus atos, se procederem com culpa ou dolo.

Outro dispositivo que amplia a responsabilidade dos administradores é o inserto no artigo 50 da referida lei, que trata da responsabilidade pessoal dos associados pelas obrigações contraídas em nome da cooperativa, por ato ou operação social em que se oculte a natureza da sociedade, sem prejuízo das sanções penais cabíveis.

Há ainda o disposto no artigo 50 do Código Civil, aplicável às sociedades cooperativas, que traz uma importante norma sobre abuso da personalidade jurídica. Também, nesta hipótese, os participantes do ato podem ser declarados pessoalmente responsáveis pelas obrigações contraídas em nome da sociedade.

Vale lembrar ainda que os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados por culpa no desempenho de suas funções
.

O Código de Processo Civil, em seu artigo 596, também é claro quando determina que os bens particulares dos sócios não respondem pelas dívidas da sociedade senão nos casos previstos em lei; o sócio, demandado pelo pagamento da dívida, tem direito a exigir que sejam primeiro executados os bens da sociedade.

Com isso, não resta dúvida que a existência de todos esses dispositivos irá dificultar ao intérprete do direito a análise dos limites da responsabilidade dos cooperados e administradores da cooperativa.
3.4 Caráter Empresarial das Cooperativas
Um passo fundamental para identificar a estrutura organizacional das cooperativas é compará-las com as demais sociedades existentes, verificando similitudes e diferenças, para estudar sua extensão e confrontá-la com a finalidade da cooperação.

A cooperação, como se apresenta hodiernamente, é realizada de forma organizada, e esta organização é empresarial, como veremos mais adiante.

Valendo-nos da pesquisa realizada por Rubens Requião
, vemos, em síntese, as principais doutrinas internacionais sobre o conceito jurídico da empresa. Dentre os franceses, destaca-se a conclusão de Maurice Chevrier, que identifica a empresa comercial sempre que se encontrar “uma atividade metódica e profissionalmente organizada, visando a um fim lucrativo qualquer”. Excluída a comercialidade, podemos dizer que segundo este conceito, há empresa sempre que houver “uma atividade metódica e profissionalmente organizada”. Estas características são encontradas na sociedade cooperativa. Para Hamel e Lagarde, há dois alicerces para uma empresa: organização e que esta organização deva “ser concebida em vista da produção econômica”. Para Depax “é ela todo organismo que se propõe essencialmente produzir para o mercado certos bens ou serviços, e que independe financeiramente de qualquer outro organismo”. Acrescenta Requião que “a tendência atual e moderna dissocia a noção de empresário da noção da empresa”, em certos casos tendo, essas partes, inclusive interesses antagônicos.”

O novo Código Civil não conceituou empresa, mas apenas empresário, no seu artigo 966, que está assim redigido: “Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou serviços.“ 

O conceito de empresa é nitidamente doutrinário, sendo pouco relevantes eventuais disposições normativas a esse respeito.

Para Rubens Requião, uma empresa é uma abstração, principalmente por ser o exercício de uma atividade, o exercício de uma organização. Prossegue afirmando que os bens e as pessoas envolvidas na atividade “não se juntam por si”, havendo a necessidade de sobre eles atuar o empresário, dinamizando a organização, imprimindo-lhe atividade que levará à produção. Destaca ainda o autor a atividade organizada como cerne da empresa.

Diante desses conceitos, podemos afirmar que teremos empresa sempre que tivermos atividade econômica organizada para a produção ou circulação de bens ou serviços.  

Diva Benavides Pinho estuda a dimensão da cooperativa como unidade de produção
. Defende que a sociedade cooperativa é uma empresa. Em sua opinião, a empresa cooperativa, como qualquer empresa, tem por fim a criação de bens e serviços. Acrescenta que para produzir, também deve combinar e ou transformar um conjunto de bens e serviços (insumos ou fatores de produção) em produtos a serem entregues aos consumidores e/ou usuários-associados-empresários. Quando trata da concentração desse tipo societário, informa que as empresas cooperativas acompanham a tendência geral das empresas econômicas: aumentar sua dimensão através da concentração, chegando em alguns casos a se tornar transnacionais ou hipercooperativas
.


Valendo-nos da Lei nº 5.764/71, podemos verificar que a cooperativa exercerá “atividade econômica” (art. 3º), “de proveito comum”, sem finalidade lucrativa. Neste caso, o enfoque empresarial não é o lucro. Mas, vimos que o lucro não é, afinal um elemento imprescindível para a empresa. Sendo assim, podemos afirmar que o artigo 3º da Lei nº 5.764/71 reconhece o caráter empresarial das cooperativas.

3.5 A Sociedade Cooperativa e o Novo Código Civil
A Lei 10.406/02, que instituiu o novo Código Civil, em vigor desde janeiro de 2003, não pretendeu regular exaustivamente a cooperativa, mantendo, no seu artigo 1.093
, as disposições existentes em lei especial, modificando-as parcialmente.

O Professor Miguel Reale, resumindo a posição da Comissão que elaborou o Anteprojeto do Código Civil, no tocante ao direito da empresa, esclareceu a razão pela qual tratou das sociedades cooperativas:

e) Fixação, em termos gerais, das normas caracterizadoras das sociedades anônimas e das cooperativas, para ressalva de sua integração no sistema do Código Civil, embora disciplinadas em lei especial.

O artigo 1.093 do Código Civil, ao ressalvar a vigência da legislação específica, deixou claro que suas normas conviverão em harmonia, complementando a legislação específica.

As regras concernentes às cooperativas estão consubstanciadas nos artigos 1.093 a 1.096 do Código Civil.
O artigo 1.094 do Código Civil contém as características da cooperativa, já definidas no artigo 4º da Lei nº 5.764/71
, com exceção do disposto nos incisos IX, X e XI do mencionado artigo 4º, que não constam no novo Código, e que continuam em vigor, por não conflitarem com a nova legislação. Vejamos sua transcrição:

Art. 4º As cooperativas são sociedades de pessoas, com forma e natureza jurídica próprias, de natureza civil, não sujeitas a falência, constituídas para prestar serviços aos associados, distinguindo-se das demais sociedades pelas seguintes características:

[...]

IX - neutralidade política e indiscriminação religiosa, racial e social;
X - prestação de assistência aos associados, e, quando previsto nos estatutos, aos empregados da cooperativa;
XI - área de admissão de associados limitada às possibilidades de reunião, controle, operações e prestação de serviços.
No cotejo dos dispositivos do novo Código Civil com a Lei nº 5.764/71, verificam-se algumas relevantes variações:

1 Dispensa de capital social

A inovação do Código Civil, em relação à Lei nº 5.764/71, diz respeito à possibilidade de dispensa do capital social (art. 1.094, inciso I). Esta peculiaridade já era consagrada no Decreto nº 22.239, de 1932, vigente antes da Lei nº 5.764/71, que exige em seu art. 21, III  um capital mínimo para a constituição da cooperativa.

Entendemos que passa a reger a regra descrita no novo Código Civil, por força do disposto no artigo 2º, § 1º da Lei de Introdução ao Código Civil. Portanto, com esta modificação, deixam de vigorar a exigência de indicação do capital mínimo no estatuto da cooperativa e o disposto no artigo 63, inciso V da Lei nº 5.764/71
, que considera dissolvida de pleno direito a cooperativa pela redução do capital social abaixo do mínimo legalmente previsto
. 
2 Número mínimo de sócios

A Lei 5.764/71 exigia que a cooperativa tivesse, no mínimo, 20 (vinte) integrantes
, número este que não consta do novo Código Civil, que exige tão somente que a sociedade tenha o número de sócios necessários para compor a sua administração. Considerando a composição da Diretoria (ou do conselho de Administração) e do Conselho Fiscal (membros efetivos e suplentes), o número mínimo de membros é de, aproximadamente, 9 (nove)
 para atender às exigências legais.

O Professor Renato Lopes Becho entende bastar dois interessados para a constituição de cooperativa
.

Guilherme Krueger
 defende a prevalência das disposições da Lei 5.764/71, no que concerne ao número mínimo de vinte associados para constituição e funcionamento das sociedades cooperativas, sob o argumento de que, apenas onde há inequívoca incompatibilidade com a Lei nº 5.764/71, prevalecerá o novo Código Civil. 

3 Limitação da participação no capital social
 
A lei 5.764/71, no inciso III do art. 4º previa a limitação do número de quotas-partes do capital para cada associado”, sem definir este limite. O novo Código Civil, além de não definir o limite máximo, abandona o critério do número de quotas-partes para fixar o critério de “limitação do valor da soma de quotas do capital social que cada sócio poderá tomar. 

4 Intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos à sociedade, ainda que por herança
 

O artigo 1.094, inciso IV do novo Código Civil consagra a intransferibilidade da quota, tanto por ato inter vivos como causa mortis, enquanto a legislação anterior só vedava a alienação das mesmas
.
5 O quorum para funcionamento e deliberação da Assembléia Geral fundado no número de sócios presentes à reunião e não no capital social representado

As decisões da assembléia geral são tomadas, na cooperativa, por associado presente à reunião, e não de acordo com o percentual do capital por ele representado, como ocorre na sociedade anônima. O Código Civil somente acrescentou que o quorum será apurado considerando os sócios “presentes” à reunião. 

6 A conceituação da responsabilidade limitada dos sócios
O artigo 11 da Lei nº 5.764/71 admitiu que a responsabilidade do associado da cooperativa, pelos compromissos da sociedade, não ultrapassa o total do capital social subscrito por este. 

O artigo 1.095, § 1º do novo Código Civil acrescentou a responsabilidade subsidiária do associado da cooperativa pelo valor dos prejuízos verificados na proporção das operações efetuadas por este.

7 O legislador considerou como regime aplicável à cooperativa, o da sociedade simples.
O artigo 4º da Lei nº 5.764/71 atribuía uma singularidade à natureza jurídica da cooperativa, mas o novo Código Civil a reconheceu como sociedade simples
.

Há outros dispositivos da lei especial que são incompatíveis com normas do Código Civil. Alguns desses dispositivos são precisamente os artigos da Lei 5.764/71 que ordenam a inscrição da cooperativa na Junta Comercial
. 

O Novo Código Civil, ao definir a cooperativa como sociedade simples, impõe que os contratos de cooperativa sejam inscritos no Registro Civil das Pessoas Jurídicas, e não na Junta Comercial. Segundo as regras do Código Civil, a inscrição do ato constitutivo da sociedade simples deve ser feita no Registro Civil das Pessoas Jurídicas (art. 998). 

Há, portanto, dúvida legítima sobre a matéria. Segundo informa o Professor Arnold Wald
, ao comentar a questão, na jornada do Centro de Estudos do Conselho da Justiça Federal, em setembro de 2002, entendeu que: “As sociedades cooperativas são sociedades simples sujeitas à inscrição nas juntas comerciais.”
3.5.1 Conclusão

Resta claro, assim, que o legislador não teve a intenção de esgotar o tema da cooperação no novo Código Civil, deixando transparecer que reconhece a autonomia técnica do Direito Cooperativo, definindo apenas as normas gerais que regulam este seguimento, adotando, por vezes, algumas regras de outro tipo societário, previstas em seu texto, para regular as atividades das sociedades cooperativas.
4 A CONCENTRAÇÃO DE COOPERATIVAS

4.1  Considerações Preliminares
As sociedades cooperativas acompanham a tendência geral das sociedades empresárias, de aumentar sua dimensão através do fenômeno concentracionista. Esta tendência agregativa acelera-se nos tempos atuais, devido a alguns fatores, dentre os quais se destacam:

a) as economias de escala, ou busca de rendimento crescente nos planos técnico, comercial e ou financeiro, através do aumento da dimensão da empresa;

b) independência da empresa em relação ao seu meio, podendo, inclusive resistir às pressões de seus concorrentes, consumidores etc.
No Brasil, a concentração de cooperativas permaneceu, durante muito tempo, quase que exclusivamente no âmbito da criação de centrais e federações, disciplinadas pela legislação cooperativista. Atualmente, entretanto, além da conscientização da necessidade de união das cooperativas singulares em centrais e federações, e destas em confederações, segundo as normas legais cooperativistas, estão sendo adotadas outras formas de concentração, pela utilização dos institutos da fusão, incorporação e desmembramento.

Na opinião balizada de Diva Benevides Pinho
, dentre as principais vantagens da concentração de cooperativas, destacam-se as seguintes:

I continuidade do fluxo de matérias-primas, da qualidade desejada, a preço relativamente estável;

II facilidades para obtenção de crédito e, inclusive, maior possibilidade das próprias cooperativas concentradas praticarem amplo autofinanciamento;

III redução do preço de custo unitário, graças à maior racionalização da produção (ampla divisão do trabalho, aperfeiçoamento técnico, melhor utilização das máquinas e equipamentos, etc), supressão dos intermediários que se interpõem entre os diversos estágios da produção, utilização dos subprodutos etc;

IV melhor conhecimento das condições do mercado e possibilidade de aumentar as vendas, á que as cooperativas concentradas conseguem reduzir o preço de custo através de vantagem de vendas em grande quantidade;

V diminuição do impacto das recessões econômicas, pela possibilidade de assegurar o escoamento de uma parte dos produtos nos próprios estabelecimentos concentrados etc.  

A cooperativa é, em si mesma, uma forma particular de concentração que se encontra em certos setores da economia – produção, distribuição, serviços, crédito. A concentração é um fator econômico, independentemente do regime político, que acompanha um estágio definido do desenvolvimento econômico e social. No sistema socialista, segundo informa Tadeusz Kowalak
, (in Administração de Cooperativas. Manual de Cooperativismo. Coordenação de Diva Benevides Pinho. Vol. III. Brascoop – Fundação Brasileira de Cooperativismo. 1982, pág. 55), “a concentração é uma das vias que levam à otimização da satisfação das necessidades sociais; é um processo organizado e estimulado pelo sistema central de planejamento em virtude do qual essa concentração progride em função do interesse social representado pelo ESTADO, sem desperdícios de forças ou de meios. Nas condições do sistema capitalista, ao contrário, em face da ação em grande parte incontrolada das leis de mercado sobre a economia, o processo de concentração deforma as noções cooperativas. A necessidade de competir no mercado com empresas capitalistas impõe às atividades cooperativas a predominância do fator empresa sobre o fator associação.” 

As principais formas de concentração, disciplinadas pela legislação cooperativista brasileira, são as centrais, federações e confederações.

Pela legislação cooperativista
, não há diferença entre centrais e federações. Ambas são constituídas por, no mínimo, três cooperativas singulares, têm por fim a organização, em comum e em maior escala, dos serviços econômicos e assistenciais de interesse das filiadas, a integração e a orientação de suas atividades, bem como a utilização recíproca de serviços.

O legislador brasileiro não limitou a concentração às cooperativas da mesma categoria, permitiu também a filiação, às cooperativas de segundo grau (centrais ou federações), de cooperativas singulares (ou de primeiro grau), com objetivo e finalidade diversas, para a prestação de serviços de interesse comum
. 

As confederações (cooperativas de terceiro grau) representam o ápice da pirâmide integracionista. Têm por objetivo orientar e coordenar as atividades das centrais e federações filiadas. Reúnem, no mínimo, três federações de cooperativas ou cooperativas da mesma ou de diferentes modalidades.

Diva Benevides Pinho
 afirma haver “concentração vertical” e “concentração horizontal” de cooperativas. Informa ainda que 
A concentração vertical, ou integração, permite a ação das cooperativas, em planos superpostos, através da reunião de cooperativas que cuidam de sucessivas operações de transformação de uma determinada matéria-prima em produto semi-acabado ou acabado – como as cooperativas de laticinistas, de criadores, plantadores de cana, cafeicultores, pescadores, artesãos etc. [...] Através da concentração horizontal, as cooperativas estendem sua atividade em um mesmo plano, ou em um mesmo estágio da produção (matérias-primas, produtos semi-elaborados, produtos acabados etc).

Esclarece ainda que a integração é descendente quando uma cooperativa de consumo, por exemplo, une-se a cooperativas agrícolas, ou uma cooperativa de pesca com cooperativas de artesãos (que produzem redes) ou cooperativas de construção de barcos. É ascendente quando o movimento de concentração realiza-se em sentido inverso, ou seja, de baixo para cima ou das unidades produtoras às unidades de consumo. 

A fusão, o desmembramento e a incorporação de cooperativas, segundo a classificação de Diva Benevides Pinho, inserem-se na modalidade de concentração horizontal. 

A fusão, o desmembramento e a incorporação de uma sociedade cooperativa não implicam, necessariamente, na sua dissolução, a menos que, em decorrência de qualquer dessas operações, ocorra alteração de sua forma jurídica, como, por exemplo, a incorporação de uma sociedade cooperativa a uma sociedade empresária. Nesta hipótese, entendemos que a primeira seria dissolvida, em razão do óbice expresso no art. 63, IV da Lei 5.764/71 e na Resolução CNC nº 7, de 03.04.1973, que dispõem que a alteração na forma jurídica de uma sociedade cooperativa, qualquer que seja seu objeto social, implica na sua dissolução. 

O Professor Waldírio Bulgarelli 
, ao tecer comentários sobre a fusão, incorporação e desdobramento das cooperativas, assim manifestou-se: “O que a Lei 5.764/71 vedou foi a mudança de forma de cooperativas para outro tipo societário. Em sendo assim, os procedimentos de fusão, incorporação e desdobramento de sociedades cooperativas podem-se operar livremente, obedecendo apenas os preceitos da Lei 5.764/71.”

Por outras palavras, não se pode alterar a forma jurídica da sociedade cooperativa sem dissolvê-la e constituir nova sociedade de natureza diversa. Ocorre que nem sempre a fusão, a incorporação e o desdobramento implicam na mudança da forma jurídica, permanecendo as cooperativas envolvidas sempre como cooperativas. A fusão, o desmembramento e a incorporação entre sociedades cooperativas serão, pois, o objeto dos nossos estudos mais adiante. 
4.2  A Fusão das Sociedades Cooperativas na Lei N. 5.764/71 

A Lei 5.764/71 trata, em poucos artigos
, da fusão, incorporação e desmembramento
 das sociedades cooperativas. 

Segundo a referida lei
, o procedimento de fusão de cooperativas consiste na formação de uma nova cooperativa pela reunião de duas ou mais cooperativas que se extinguem em favor de uma nova sociedade, que lhes sucederá nos direitos e obrigações.
Deliberada a fusão, em assembléia geral extraordinária, forma-se uma Comissão Mista, com membros indicados pelas cooperativas participantes. Esta comissão elabora estudos sobre a constituição de nova cooperativa, efetuando o levantamento patrimonial e balanço geral, plano de distribuição de quotas partes, destino dos fundos de reserva e dos outros fundos existentes e projeto de estatuto (§ 1º do artigo 57 da Lei nº 5.764/71).
Em seguida, uma Assembléia Geral conjunta tomará conhecimento do relatório da comissão mista e, se o aprovar, formará a nova sociedade, providenciando para que a “cooperativa fusionada” adquira personalidade jurídica através do arquivamento de seus documentos na Junta Comercial competente. Encaminhará, depois, duas vias dos documentos de constituição da nova cooperativa, acompanhada da publicação do arquivamento, ao órgão executivo de controle ou ao órgão credenciado.

A fusão exige estudos e pesquisas durante as negociações e, de modo geral, acompanhamento técnico nos dois primeiros anos de sua implantação, pois, não é raro que negociações, aparentemente promissoras, fracassam depois de longas conversações. Este fato impõe, como viabilidade da fusão, além de minuciosos estudos a respeito das funções comercial, de desenvolvimento e de produção da própria cooperativa que deseja fusionar-se, a colocação bem clara dos objetivos pretendidos e cautelosa escolha da cooperativa parceira.
4.3 A Fusão das Sociedades na Lei N. 6.404/76

A fusão está compreendida no fenômeno da concentração de empresas. Trata-se da união de duas ou mais sociedades que se extinguem para dar lugar à criação de uma nova sociedade que as sucede em todos os direitos e obrigações.

É tratada no artigo 228 da Lei nº 6.404/76, que assim dispõe: “É a operação pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar uma sociedade nova, que lhes sucederá em todos os direitos e obrigações.”
A nova sociedade adquire personalidade jurídica e inicia sua atividade econômica, a partir da data da fusão.

O patrimônio da nova sociedade é composto pela soma dos patrimônios das empresas fusionadas. O seu capital será integralizado com os bens, direitos e obrigações recebidos das sociedades fusionadas.

Aprovado o protocolo pelas assembléias gerais das sociedades participantes ou pelos sócios, serão nomeados os peritos para avaliação dos patrimônios líquidos respectivos. Apresentados os laudos, será convocada assembléia geral ou reunião para tomar conhecimento e resolver sobre a constituição definitiva da nova sociedade. Constituída a nova sociedade, caberá aos primeiros administradores promover o arquivamento e a publicação dos atos da fusão.

Havendo a fusão, é concedido o direito de retirada aos acionistas de todas as sociedades envolvidas na operação. 
4.4 O Desmembramento das Sociedades Cooperativas na Lei N. 5.764/71
As sociedades cooperativas poderão desmembrar-se em tantas quantas forem necessárias para atender aos interesses dos seus associados, podendo uma das novas entidades ser constituída como cooperativa central ou federação de cooperativas (artigo 60).

No desmembramento, ao contrário da incorporação, da divisão de uma sociedade cooperativa nasce uma ou mais outras cooperativas, havendo igualmente divisão dos direitos e obrigações das novas sociedades em relação à desmembrada que, apesar de alterada, poderá continuar a existir. 

O desmembramento é também uma forma de constituição de centrais e federações, no caso de cooperativas singulares muito grandes. O desmembramento deve ser deliberado em assembléia geral extraordinária, com votos de, no mínimo, 2/3 (dois terços) dos associados presentes. É baseado em estudos de comissão previamente designada. O plano de desmembramento deve prever o rateio, entre as novas cooperativas, do ativo e passivo da sociedade desmembrada e dos projetos dos estatutos das novas cooperativas. No rateio, atribuir-se-á a cada nova cooperativa parte do capital social da sociedade desmembrada em quota correspondente à participação dos associados que passam a integrá-la.

Quando uma, dentre as cooperativas desmembradas, for escolhida para central ou federação, é previsto o montante das quotas-partes que as associadas terão no seu capital social.

O relatório apresentado pela comissão, acompanhado dos projetos de estatutos das novas cooperativas, será apreciado em nova Assembléia especialmente convocada para este fim.

Para a constituição das novas cooperativas deverá ser observado o disposto nos artigos 17 e seguintes da Lei 5.764/71. Após constituídas, proceder-se-á às transferências contábeis e patrimoniais necessárias à concretização das medidas adotadas.

4.5 A Concentração de Sociedades Cooperativas e Sociedades não Cooperativas
Em sua origem, a cooperativas eram pequenas, administrativamente simples, apresentavam um estilo de democracia diferente do estilo de democracia e autonomia que se daria com a evolução mais recente das cooperativas. 

Agora, estas assumiram dimensões empresariais, tornando-se cooperativas grandes e administrativamente complexas. Na nova realidade, a necessidade de grandes volumes de recursos financeiros, nem sempre possíveis de serem captados internamente, as obrigam a recorrer ao capital de terceiros ou aderir ao movimento concentracionista observado nas sociedades empresariais, para continuarem existindo, situações estas que geram grandes desafios à democracia-participativa e à autonomia cooperativa.  

A Lei nº 5.764/71, no artigo 88 e seu parágrafo único, abriu a possibilidade de as cooperativas participarem de sociedades não-cooperativas, publicas ou privadas, mas em caráter excepcional, mediante prévia autorização do órgão executivo federal
, e desde que atendam aos objetivos acessórios ou complementares. Os resultados decorrentes dessa participação devem ser levados ao FATES - Fundo de Assistência Técnica, Educacional e Social.

Está assim redigido o referido artigo:

Art. 88. Mediante prévia e expressa autorização concedida pelo respectivo órgão executivo federal, consoante as normas e limites instituídos pelo Conselho Nacional de Cooperativismo, poderão as cooperativas participar de sociedades não cooperativas públicas ou privadas, em caráter excepcional, para atendimento de objetivos acessórios ou complementares. 

Parágrafo único. As inversões decorrentes dessa participação serão contabilizadas em títulos específicos e seus eventuais resultados positivos levados ao "Fundo de Assistência Técnica, Educacional e Social”.

Pela interpretação do caput do artigo 88 acima transcrito, tem-se que a participação de uma cooperativa em sociedade de capital se destina a atender as necessidades e anseios de seus cooperados.

Segundo informa Diva Benavides Pinho
, no Brasil, a interpenetração entre cooperativas e sociedades não-cooperativas guarda ainda um aspecto precípuo de complementação de atividades – cooperativas produtoras de matérias-primas (leite, cana, café, pesca, fibra etc) em relação às fábricas de leite em pó, açúcar, café solúvel, industrialização de produto do mar, tecidos etc; cooperativas de consumo ou rurais, em relação às fábricas de bens de utilidade doméstica ou de adubo; cooperativas exportadoras em relação a empresas de exportação com tradição no mercado internacional.

Várias discussões são travadas sobre os possíveis desvios que tais operações acarretariam às finalidades sócio-econômicas das cooperativas. Em nosso entendimento, esta forma de concentração tem caráter assessório ou complementar, não contrariando o embasamento doutrinário do Cooperativismo.

O Conselho Nacional do Cooperativismo – CNC
, criado pelo Decreto nº 46.438, de 16 de julho de 1959 e extinto em 1991, por meio da Resolução nº 4, de 16/01/1973 (que dispõe sobre a participação de Cooperativas em sociedades não cooperativas), estabeleceu os casos em que esta participação seria negada.

Vejamos os casos de impedimento e suas justificativas:

a) se a sociedade não cooperativa for de responsabilidade ilimitada, qualquer que seja seu tipo, natureza ou forma jurídica. Este impedimento tem por objetivo evitar o risco de a cooperativa comprometer, de modo solidário e ilimitado, seu patrimônio pelos negócios da outra sociedade de responsabilidade ilimitada (sociedade em nome coletivo, em comandita simples e em comandita por ações). Assim, por exclusão, as cooperativas brasileiras podem participar somente das sociedades limitadas e das sociedades por ações, sendo preferível estas, pela maior flexibilidade na assunção do controle acionário e pela facilidade de venda das ações;

b) se a participação da cooperativa implicar na transferência de todas as suas funções específicas para a empresa de que participar. Este item por objetivo preservar as atividades da cooperativa, evitando-se, dessa forma, que a cooperativa transfira toda sua atividade para a sociedade da qual participa;

c) se a participação visar apenas obter dividendo sobre o capital empregado. A participação da cooperativa em sociedade não cooperativa, somente com a finalidade de obter dividendo sobre o capital empregado, gera conflito com a finalidade da cooperativa, que é sociedade de pessoas, sem fins lucrativos;

d) se a participação em sociedades sem fins lucrativos se faça apenas por benemerência e não para usufruir de serviços desta. A cooperativa deve buscar a participação em sociedade não-cooperativa para atender as necessidades e anseios de seus cooperados e não apenas por caridade ou benemerência;

e) quando existir, na localidade, cooperativa que possa atender aos mesmos objetivos acessórios e complementares. Este impedimento tem por finalidade manter a identidade dos objetivos sócio-econômicos de cada cooperativa;

f) se a cooperativa estiver com sua situação irregular perante o órgão executivo federal, Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária - INCRA. O Estado brasileiro, com a Constituição Federal de 1988
, deixou de manter um ente específico para o controle do cooperativismo. Portanto, para a cooperativa participar de sociedade não-cooperativa não é necessário estar em situação regular perante o INCRA. 

O item VII da Resolução nº 4/73 determinava que as inversões decorrentes dessa participação fossem contabilizadas em títulos específicos e seus eventuais resultados positivos levados à conta do “Fundo de Assistência Técnica, Educacional e Social–FATES, em consonância com o disposto no parágrafo único do artigo 88 da Lei nº 5.764/71”.

O Conselho Nacional de Cooperativismo recomendava que a participação de cooperativas em sociedades não-cooperativas fosse feita, preferencialmente, através de subscrição de ações ordinárias.

Com a desativação do Conselho Nacional do Cooperativismo, é de se considerar ineficazes as suas resoluções
. 
5 A INCORPORAÇÃO DAS SOCIEDADES COOPERATIVAS NA LEI  N. 5.764/71

Na incorporação, uma sociedade cooperativa absorve o patrimônio, recebe os associados, assume as obrigações e se investe nos direitos de outra ou outras cooperativas. 

O procedimento da incorporação de cooperativas é deixado, quase que exclusivamente, à iniciativa da cooperativa incorporadora.

O sucesso da incorporação depende de um plano de ampliação ou de desenvolvimento bem elaborado pela cooperativa incorporadora no qual estejam previstas as condições da incorporação, as potencialidades e deficiências da cooperativa incorporada.    
A Lei do Cooperativismo (Lei nº 5.764/71) tratou de forma unitária os procedimentos da incorporação e fusão de cooperativas, por força do parágrafo único do seu artigo 59, semelhantemente à Lei Societária, que adota na cisão parcial os dispositivos da incorporação de sociedades
.    

O caput do artigo 57 da Lei nº 5.764/71, bem como seus parágrafos, tratam, de forma sucinta, dos procedimentos necessários à efetivação da incorporação, que levam de um a seis meses para serem concluídos.

O Protocolo e a Justificação, de que trata a Lei nº 6.404/76, não foram expressamente previstos na Lei nº 5.764/71, de modo que, tratando-se de incorporação entre sociedades cooperativas, entendemos que não serão exigidos tais documentos. 

O procedimento da incorporação, segundo o disposto no art. 57 da Lei nº 5.764/71, tem início com a deliberação da incorporação, pelas cooperativas interessadas. Estas cooperativas indicam os membros que deverão compor a comissão mista que fará a elaboração dos estudos necessários à efetivação da incorporação, tais como o levantamento patrimonial, balanço geral, plano de distribuição de quotas-partes, destino dos fundos e o projeto de alteração do estatuto da cooperativa incorporadora. 

O artigo 46, inciso II da Lei nº 5.764/71 atribui competência à Assembléia Geral Extraordinária para deliberar sobre a fusão, incorporação ou desmembramento da cooperativa. 

No âmbito da sociedade incorporada, após a aprovação da operação, segue a autorização aos administradores para que promovam os atos inerentes ao processo, inclusive os relativos à subscrição do aumento do capital na cooperativa incorporadora, pelo valor do patrimônio líquido da incorporada. Não se exige na lei das cooperativas que se faça a avaliação do patrimônio líquido a preço de mercado e por empresa especializada. Tal decisão caberá à Assembléia Geral Extraordinária.

Num exame comparativo das normas relativas às operações de fusão, incorporação e cisão, contidas na Lei nº 6.404/76 e na Lei nº 5.764/71, tem-se que no artigo 224 inciso III do primeiro diploma, há previsão expressa de avaliação, por peritos, do patrimônio líquido das sociedades que serão cindidas, fusionadas ou incorporadas, o que não é tratado na lei das cooperativas.

A lei de cooperativas impõe a necessidade da elaboração de um levantamento patrimonial das sociedades envolvidas nas operações de reestruturação, não exigindo, contudo, a avaliação pericial, numa clara evidência de que o legislador preferiu dispor regras menos rigorosas para essas operações nesse tipo societário, dispensando a perícia para avaliação patrimonial.

Wilson Alves Polônio
 justifica a ausência de determinação na Lei nº 5.764/71 para avaliação pericial do patrimônio líquido da cooperativa no fato de que nem todas as contas que compõem o patrimônio líquido desse tipo societário são livres para distribuição aos cooperados. Afirma que somente a conta de capital pertence aos cooperados, e ainda assim, sem a correção monetária. 

A autorização aos administradores para realização da incorporação, pela Assembléia Geral Extraordinária, é ato essencial para a validade do procedimento, já que a incorporação importa na absorção da cooperativa por outra, sendo considerados nulos os atos que não tenham obtido a autorização de, pelo menos,  2/3 (dois terços)  dos associados  presentes à
Assembléia Geral Extraordinária
. 

O relatório elaborado pela Comissão Mista é destituído de efeito vinculativo, posto que depende de aprovação de uma posterior Assembléia Geral conjunta e enquanto não aprovado, não obriga à conclusão do negócio. Entretanto, depois de aprovado, cria direitos e obrigações entre as partes. O descumprimento das obrigações nele pactuadas coloca a sociedade em mora, mas não a exime da obrigação.

O princípio do controle e da gestão democrática dessas organizações, previstos no item 1.5 do presente trabalho, justifica a necessidade da realização de duas assembléias para aprovação da incorporação.

A segunda Assembléia Geral Extraordinária da Incorporadora é realizada em conjunto com a assembléia geral da incorporada
 e destina-se a aprovar o laudo dos peritos e o relatório da comissão mista, a fim de que seja efetivação a incorporação. 

A Lei nº 5.764/71 silenciou-se quanto aos critérios a serem adotados para substituição das quotas-parte dos associados da sociedade incorporada pelas quotas-parte da incorporadora. Cabe entender que, tratando-se de uma das bases da incorporação, os associados deverão decidir sobre esta matéria na Assembléia Geral conjunta, podendo prevalecer o critério de substituição das quotas-parte de que seja titular o associado da cooperativa incorporada por quotas da cooperativa incorporadora, admitindo-se ainda que a assembléia delibere sobre a necessidade de integralização ou devolução do capital social aos cooperados, conforme o valor da quota-parte na cooperativa incorporadora seja, respectivamente, inferior ou superior à quota-parte da cooperativa incorporada. Caso tal equalização não fosse levada a efeito, os associados da cooperativa incorporada poderiam ficar prejudicados com a operação.

A Lei das Sociedades Anônimas dispõe sobre esta questão mostrando-se extremamente preocupada em garantir tal proporcionalidade no recebimento das ações da sociedade resultante de uma operação de cisão em prol dos acionistas minoritários (§5º do art. 223). 

A incorporação pode ocorrer também entre cooperativas que possuem diferentes objetos, já que o artigo 10, § 2º da Lei 5.764/71
 permite a existência de cooperativas mistas, que apresentam mais de um objeto.  

Na incorporação que envolver sociedades cooperativas que exerçam atividades de crédito, aprovado o relatório da comissão mista em Assembléia Geral conjunta, o registro da incorporação dependerá de prévia anuência do Banco Central do Brasil
.
Com a incorporação, a incorporadora sucede a incorporada em todos os direitos e obrigações, operando-se uma sucessão universal. O patrimônio líquido da incorporada, que passa à incorporadora, gera nesta um aumento de capital equivalente e, como conseqüência, a emissão das quotas-parte a serem entregues aos associados da incorporada em substituição às de que eram titulares. A sociedade incorporada extingue-se sem liquidar, posto que seus ativos, passivos e associados integram-se na incorporadora.

Os documentos serão arquivados na Junta Comercial competente, para que se formalize a extinção da cooperativa incorporada.

Como esta operação envolve transmissão de bens, nos registros de propriedade respectivos deve-se promover a averbação da sucessão decorrente da operação.
Salienta-se que o Imposto de Transmissão de Bens Imóveis (ITBI) não incide sobre a operação, por força do artigo 156, § 2º, I da Constituição Federal e do artigo 36, II, do Código Tributário Nacional.

Os credores de obrigação contraída antes da incorporação, que se sentirem prejudicados com a operação, terão direito a postular a sua anulação, na forma do disposto no artigo 1.122 do novo Código Civil. 

Como vimos, a Lei nº 5.764/71 permitiu a modernização estrutural das cooperativas, possibilitando que estas atuem como empresas dinâmicas, no contexto da tendência agregativa nacional e internacional.

A referida lei, no campo da concentração, entretanto, não se limita às fusões, incorporações e desmembramentos. É mais ampla, permitindo às cooperativas a realização de acordos vários com outras cooperativas ou não, a participação em empresas não-cooperativas, publicas e privadas, inclusive através do controle acionário de S.A., como visto no item 4.5, acima.
5.1 As Assembléias Gerais na Incorporação e o Princípio do Controle Democrático

O processo de incorporação de cooperativa é intencional e construído em bases democráticas.

A incorporação, tal como a fusão e o desmembramento, somente se viabilizará em virtude do voto de 2/3 (dois terços) dos associados presentes à Assembléia Geral Extraordinária
. Este quorum é delimitado pelos presentes na assembléia e não dos sócios, na forma do inciso V do artigo 1.094 do Código Civil que encontra correspondência na Lei nº 5.764/71 (inciso VI do artigo 4º).

Sem dúvida, a incorporação, fusão ou desmembramento são temas que saem da rotina da cooperativa, sendo necessário que a lei exija maioria qualificada para essas deliberações.

A falta de AGE cria a desordem institucional e a irregularidade administrativa. É responsabilidade dos administradores o cumprimento da formalidade prevista em lei, criando-se, pela sua falta, uma responsabilidade pessoal destes pelos atos praticados em prejuízo da cooperativa.  

A deliberação da incorporação nas assembléias gerais extraordinárias, individual e conjunta, permite uma participação mais democrática dos associados nesta decisão, o que coaduna com o Princípio da Gestão Democrática. Com base nesse princípio, os membros da cooperativa participam ativamente na tomada de decisões da sociedade. Nas cooperativas de primeiro grau, os membros têm igual direito de voto - um membro, um voto - seja qual for o capital com que tenham ingressado na sociedade.

Este princípio representa uma das principais diferenças em relação aos demais tipos de organizações econômicas. Em uma cooperativa, a força não advém da detenção do capital, como nas empresas comerciais, mas sim das decisões da maioria. Por isso, as assembléias estatutárias são centros de decisões imprescindíveis, em que cada associado tem direito à palavra e a um voto. Este aspecto do cooperativismo, chamado de administração democrática, é um princípio universalizado pela  Aliança Cooperativa Internacional (ACI), que só reconhece como cooperativa quem o pratica. 
Assim, os associados acabam por exercer um papel de fundamental importância na deliberação da incorporação, na medida em que participam diretamente das decisões, podendo influir nos rumos da sociedade. Isto é a democratização permitida pela cooperação.

Nada impede, entretanto, que o associado que se opuser à incorporação retire-se da sociedade.  

5.2  O Direito de Recesso do Associado

A Lei nº 5.764/71 não tratou de forma específica sobre o direito de recesso do associado que se opõe à incorporação. Entretanto, o artigo 32 da referida lei reserva o direito de demissão ao associado que não mais deseja manter-se na cooperativa. Manifestado seu interesse em demitir-se, a sociedade deverá acatar o pedido. Os créditos do cooperado, relativos à sua produção apresentada até a demissão, serão pagos normalmente, mas, a devolução das quotas-parte somente poderá ocorrer na assembléia ordinária seguinte ao pedido de demissão, pois, somente após o balanço, aferidas as contas da cooperativa, é que a sociedade saberá se há rateio de sobras ou perdas. Havendo sobras, elas serão pagas na proporção da fruição pelo demitido, e em caso de perdas, elas serão rateadas, compensando-se-lhes com as cotas do capital a serem devolvidas, ou, se insuficiente estas cotas, deverá exigir o pagamento pelo demissionário. 

5.3  O Relatório da Comissão Mista

O parágrafo 1º do artigo 57 da Lei nº 5.764/71 atribui competência à Comissão Mista, composta por associados de cada uma das cooperativas envolvidas na operação, para proceder aos estudos necessários à incorporação, não havendo impedimento que os membros do Conselho de Administração e ou Diretoria participem dessa comissão. 

Estes estudos, descritos em um documento que a lei das cooperativas preferiu chamar de relatório, deverão conter, no mínimo, os seguintes elementos: levantamento patrimonial, balanço geral, plano de distribuição de quotas-parte, destino dos fundos de reserva e outros e o projeto de estatuto
.

Wilson Alves Polônio
 afirma que as determinações da lei de cooperativas, quanto à elaboração de um relatório contendo os requisitos das operações de fusão e incorporação, foram baseados no artigo 152 do Decreto-lei nº 2.627/40, denominado por ele de “estatuto das sociedades anônimas”. 

O relatório elaborado pela Comissão Mista é o único instrumento mencionado pela Lei nº 5.764/71 para dispor sobre as condições da fusão, incorporação e desmembramento das sociedades cooperativas. A referida lei não detalha, com profundidade, todos os dados que deverão constar no relatório.

Os estudos da Comissão Mista, de que trata o §1º do art. 57 da Lei nº 5.764/71, não são suficientes para descrever as bases da operação pretendida.

O Protocolo e a Justificação da fusão, incorporação ou cisão de que trata a Lei das Sociedades por Ações, não são documentos previstos na Lei nº 5.764/71 para as sociedades cooperativas. 

A Lei das Sociedades por Ações instituiu o citado Protocolo (art. 224) para que nele sejam fixadas as condições em que se ajustarão as operações aqui tratadas, devendo obrigatoriamente, conter, dentre outros requisitos, os elementos ativos e passivos que formarão cada parcela do patrimônio, no caso de cisão, os critérios de avaliação do patrimônio líquido, o valor do capital da sociedade, bem como todas as demais condições a que estiver sujeita a operação.

Já o documento denominado de Justificação (art. 225), tem por finalidade enumerar os elementos adicionais que envolvem a operação (motivação, interesse etc.), os quais, juntamente com os elementos apontados no Protocolo, serão objeto de análise por parte da Assembléia Geral.

O relatório elaborado pela Comissão Mista (no caso das cooperativas), o Protocolo e a Justificação (utilizados pelas sociedades comerciais), de uma forma geral, têm a mesma função, qual seja, prever expressamente as bases da operação que orientarão a Assembléia Geral na análise do negócio a ser efetivado. 

Assim, diante da omissão da Lei nº 5.764/71, sobre a necessidade de elaboração de um documento contendo as condições da operação que se pretenda concretizar, entendemos que o relatório da Comissão Mista deverá conter também os seguintes elementos, previstos na Lei nº 6.404/76 para o Protocolo e a Justificação:

a) motivo e finalidade da fusão, incorporação ou desmembramento;

b) os critérios de avaliação do patrimônio líquido, a data da referida avaliação, e o tratamento das variações patrimoniais posteriores;

c) a solução a ser dada às quotas do capital das sociedades envolvidas;

d) o valor do capital que será aumentado na sociedade a ser criada ou na incorporadora;

e) o projeto de alteração do estatuto da incorporadora que deverá ser aprovado para efetivar a operação;

f) as demais condições da operação (destinação da carteira de clientes, valor das cotas que deverá ser integralizado pelos cooperados na sociedade a ser criada ou na incorporadora etc).

O relatório da Comissão Mista, depois de aprovado pela Assembléia Geral Extraordinária conjunta, realizada pelas cooperativas envolvidas na fusão, incorporação ou desmembramento, será levado para o registro na Junta Comercial, juntamente com a Ata da AGE. 

5.4 A Incidência Tributária na Incorporação das Cooperativas

Os problemas envolvendo incorporações, fusões e cisões são complexos e, nestas operações, os aspectos tributários assumem especial relevo.

A primeira obrigação prevista na legislação tributária diz respeito ao levantamento de balanço de incorporação, para apuração do valor dos bens e direitos, quer em relação à incorporada, quer à incorporadora. Nesse balanço específico, a sociedade poderá avaliar os bens e direitos pelo valor contábil ou de mercado. Tal exigência é depreendida do art. 21 da Lei 9.249/95 e do art. 5º da Lei 9.959/00, verbis:
Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995

[...]

Art. 21º. A pessoa jurídica que tiver parte ou todo o seu patrimônio absorvido em virtude de incorporação, fusão ou cisão deverá levantar balanço específico para esse fim, no qual os bens e direitos serão avaliados pelo valor contábil ou de mercado.

§ 1º O balanço a que se refere este artigo deverá ser levantado até trinta dias antes do evento.

§ 2º No caso de pessoas jurídica tributada com base no lucro presumido ou arbitrada, que optar pela avaliação a valor de mercado, a diferença entre este e o custo e aquisição, diminuído dos encargos de depreciação, amortização ou exaustão, será considerada ganho de capital, que deverá ser adicionado à base de cálculo do imposto de renda devido e da contribuição social sobre o lucro líquido.

§3º Para efeito do disposto no parágrafo anterior, os encargos serão considerados incorridos, ainda que não tenham sido registrados contabilmente.

[...]
Lei nº 9.959, de 27 de janeiro de 2000

[...]
Art. 5º Aplica-se à pessoa jurídica incorporadora o disposto no art. 21 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e no § 1º do art. 1º da Lei nº 9.430, de 1996, salvo nos casos em que as pessoas jurídicas, incorporadora e incorporada, estivessem sob o mesmo controle societário desde o ano-calendário anterior ao do evento.

Em relação à data de tal balanço, o Regulamento do Imposto de Renda
 e o programa gerador da Receita Federal, para preenchimento de declaração de incorporação, exige que a data da aprovação da incorporação coincida com a data do balanço. Analisando-se tal exigência, percebe-se sua inviabilidade em face das complexidades empresariais. 

 Em concordância a tal crítica, escreveu Hiromi Higuchi
, que
[...] isso só ocorre na incorporação da quitanda ou botequim, onde o próprio dono conta os repolhos, tomates, etc, porque nem empregado tem. ”Concorda-se com a solução apresentada pelo doutrinador, no sentido de que” as receitas, rendimentos, custos e despesas relativos ao período entre as datas do balanço e do evento devem ser computados ao resultado da incorporadora ou resultante de fusão ou cisão.
Observa-se o que o Regulamento do Imposto de Renda diz a este respeito, ressaltando-se a descrita contradição entre a Lei 9.249/95 (art.21), art. 235, §3º, e o próprio art. 235, em seu § 1º, verbis:
Seção VI

Incorporação, Fusão e Cisão [...]
Art. 235. A pessoa jurídica que tiver parte ou todo o seu patrimônio absorvido em virtude de incorporação, fusão ou cisão deverá levantar balanço específico na data desse evento. (Lei nº 9.249, de 1995, art. 21º, e Lei nº 9.430, de 1996, art. 1º, § 1º).

§ 1º Considera-se data do evento a data da deliberação que aprovar a incorporação, fusão ou cisão.

§2º No balanço específico de que trata o caput deste artigo, a pessoa jurídica que tiver parte ou todo o seu patrimônio absorvido em virtude de incorporação, fusão ou cisão, poderá avaliar os bens e direitos pelo valor contábil ou de mercado (Lei nº 9.249, de 1995, art. 21).

§ 3º O balanço a que se refere este artigo deverá ser levantado até trinta dias antes do evento (Lei nº 9.249, de 1995, art. 21, § 1º, e Lei nº 9.430, de 1996, arts. 1º, § 1º, § 2º, § 3º).
Na hipótese de as sociedades envolvidas na incorporação optarem pelo critério de mercado, na avaliação de seus bens, far-se-á necessária a observância ao § 2º do art. 21 da Lei 9.249/95, a fim de certificar-se quanto à eventual ocorrência de ganho de capital
 a ser adicionado à base de cálculo do imposto de renda devido e da contribuição social sobre o lucro líquido.

Além disso, até o último dia útil do mês subseqüente à incorporação, as sociedades incorporadas e incorporadora devem apresentar DIPJ, DIRF
 e DCTF correspondente ao período transcorrido durante o ano-calendário, em seu próprio nome. Observe-se, neste sentido:

Lei nº 9.249 de 26 de dezembro de 1995
[...]

Art. 21º - [...]

§ 4º A pessoa jurídica incorporada, fusionada ou cindida deverá apresentar declaração de rendimentos correspondentes ao período transcorrido durante o ano-calendário, em seu próprio nome, até o último dia útil do mês subseqüente ao do evento.

Instrução Normativa SRF nº 303, de 21 de fevereiro de 2003

 Art. 1º A declaração de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica (DIPJ) ou Declaração Simplificada, a Declaração do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF) e a Declaração de Débito e Créditos Tributários Federais (DCTF), relativas a evento de extinção, cisão, fusão ou incorporação devem ser entregues, pela pessoa jurídica extinta, cindida, fusionada, incorporada e incorporadora, até o último dia útil do mês subseqüente ao do evento.

Cite-se, a este respeito, a Solução da Consulta nº 112, respondida em 28/04/03, pela Superintendência Regional da Receita Federal da 7º Região Fiscal, verbis:

SOLUÇÃO DE CONSULTA Nº 112, DE 28 DE ABRIL DE 2003

ASSUNTO: Obrigações Acessórias

EMENTA: DCTF. INCORPORAÇÃO. OBRIGATORIEDADE DE ENTREGA. As empresas incorporadas são obrigadas a apresentar a DCTF, sem incorrer em multa, até o último dia útil do mês subseqüente à ocorrência da incorporação, determinada pela data constante da ata da assembléia geral que aprovou o laudo de avaliação e a própria incorporação, devidamente registrada no órgão competente. DISPOSITIVOS LEGAIS: Art. 5º da Instrução Normativa SRF nº 255, de 11/12/2002. PAULO ORLANDO GUILHON ALBUQUERQUE Chefe –Substituto da Disit/SRF07

Em relação às obrigações principais, tem-se que, especificamente quanto ao imposto de renda e à Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL, seu pagamento dar-se-á até o último dia útil do mês seguinte à incorporação, sendo apurado na data da incorporação, por força da Lei 9.430/96, verbis:

Lei nº 9430, de 27 de dezembro de 1996.

Art. 1º A partir do ano-calendário de 1997, o imposto de renda das pessoas jurídicas será determinado com base no lucro real, presumido, ou arbitrado, por períodos de apuração trimestrais, encerrados nos dias 31 de março, 30 de junho, 30 de setembro e 31 de dezembro de cada ano-calendário, observada a legislação vigente, com as alterações desta Lei.

§ 1º Nos casos de incorporação, fusão ou cisão, a apuração da base de cálculo e o do imposto de renda devido será efetuada na data do evento, observado o disposto no art. 21 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995.

§ 2º Na extinção da pessoa jurídica, pelo encerramento da liquidação, a apuração da base de cálculo e do imposto devido será efetuada na data desse evento.

[...]

§Art. 5º O imposto de renda devido, apurado na forma do art. 1º, será pago em quota única, até o último dia útil do mês subseqüente ao do encerramento do período de apuração.

§1º À opção da pessoa jurídica, o imposto devido poderá ser pago em até três quotas mensais, iguais, e sucessivas, vencíveis no último dia útil dos três meses subseqüentes ao de encerramento do período de apuração a que corresponder.

§4º Nos casos de incorporação, fusão ou cisão e de extinção da pessoa jurídica pelo encerramento da liquidação, o imposto devido deverá ser pago até o último dia útil do mês subseqüente ao do evento, não se lhes aplicando a opção prevista no § 1º.

Tal dispositivo é regulamentação pela Instrução Normativa SRF nº 093/97, verbis:

[...] § Art. 57. A pessoa jurídica que tiver parte ou todo o seu patrimônio absorvido em virtude de incorporação, fusão ou cisão deverá levantar balanço específico para esse fim, no qual os bens e direitos serão avaliados pelo valor contábil ou de mercado.

§ 1º O balanço a que se refere este artigo deverá ser levantado até trinta dias antes do evento.

§ 2º A pessoa jurídica incorporada, fusionada ou cindida deverá apresentar declaração de rendimentos correspondente ao período transcorrido durante o ano-calendário, em seu próprio nome, até o último dia útil do mês subseqüente ao do evento. 

§ 3º A apuração da base de calculo do imposto, a que se refere os §§ 1º e 6º do art. 2º será efetuada na data desse evento.

§ 4º O balanço de que trata o § 1º servirá como base na apuração do imposto de que trata o parágrafo anterior.(Revogado pela Instrução Normativa SRF nº 15 de 12de fevereiro de 1999)

§ 5º No cálculo de imposto relativo ao período transcorrido entre o último período de apuração e a data do evento, a parcela do lucro real, presumido ou arbitrado, que exceder ao valor resultante da multiplicação de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) pelo número de meses do respectivo período de apuração, sujeita-se à incidência de adicional de imposto de renda à alíquota de dez por cento.

§ 6º O imposto de renda e contribuição social sobre os lucros apurados deverão ser pagos até o último dia útil do mês subseqüente ao do evento.

§ 7º O imposto de renda e a contribuição social sobre o lucro de que trata o parágrafo anterior serão recolhidos em quota única”.

Assim, na incorporação, apenas a sociedade incorporada, cujo patrimônio foi absorvido pela incorporadora (e que, portanto, será extinta), deverá apresentar sua declaração final de rendimentos.

A operação de incorporação opera-se, de fato, como extintiva da personalidade jurídica da empresa incorporada. Por conseqüência, determina o fisco federal o cancelamento do CNPJ de tal empresa, apresentando o instrumento normativo contradição entre o art. 24, § 2º, I e o art. 51, § 2º, verbis:

Instrução Normativa SRF nº 200, de 13 de setembro de 2002 

DOU de 1.10.2002

[...]

Art. 24. O pedido de cancelamento de inscrição no CNPJ, por extinção da pessoa jurídica ou de qualquer de seus estabelecimentos, será único e simultâneo para todos os órgãos convenientes a que estiver sujeito.

[...]

§14. Na hipótese de cancelamento decorrente de fusão, incorporação e cisão total da pessoa jurídica, as pendências serão consideradas não impeditivas.

§17. O cancelamento da inscrição no CNPJ da matriz ou de filial deverá ser solicitado até o último dia útil do mês subseqüente à ocorrência dos seguintes eventos:

[...]

II – incorporação;

[...]

§ 22. Considera-se data de extinção, a data:

I – de deliberação entre seus membros, nos casos de incorporação, fusão e cisão total;

[...]

Art. 47. Consideram-se pendências as situações que implicam restrições à prática de atos perante o CNPJ.

[...]

§ 6º Na hipótese de incorporação, fusão ou cisão total, as pendências verificadas em relação à pessoa jurídica fusionada, incorporada ou cindida serão comunicadas à sucessora.

[...]

Art. 51. A pessoa jurídica, obrigada à inscrição no CNPJ, está sujeita à multa, no valor de R$ 74,00 (setenta e quatro reais), independentemente do tempo de atraso, pelo descumprimento dos seguintes prazos:

[...]

II-comunicação de encerramento de atividades a que se referem os §§ 17 e 23 do art.24.

[...]

§ 2º Para a multa prevista no inciso II do caput, a contagem do prazo para a comunicação do cancelamento se iniciará na data de registro do ato extintivo no órgão competente, inclusive nos casos de incorporação, fusão e cisão total.

Note-se que a extinção da incorporada no momento da incorporação é reconhecida pelo Conselho de Contribuintes, inclusive, para fins de identificação dos sujeitos passivos na lavratura de Autos de Infração. Observe-se:

LANÇAMENTO – INCORPORAÇÃO – EFEITOS JURIDICOS

A Incorporação determina a extinção da pessoa jurídica de tal maneira que, em verificada sua ocorrência na data da constituição do lançamento de oficio, há evidente erro na identificação do sujeito passivo na medida em que o lançamento se volta para entidade incorporada ao invés de para a sociedade incorporadora.”

(Publicado no D.O.U. nº 123 de 30/06/03 - 3º Câmara, Processo nº 13405.00126/2002-43)

No que diz respeito ao registro da operação de incorporação na Junta Comercial, este decorre de determinação legal e tem por objetivo dar eficácia aos atos jurídicos, pois, somente após o arquivo na Junta Comercial é que a operação de incorporação passa a ter eficácia.

O artigo 36 da Lei nº 8.934/94, dispõe que os documentos deverão ser apresentados a arquivamento na Junta Comercial dentro de 30 (trinta) dias contados de sua assinatura, a cuja data retroagirão os efeitos do arquivamento. Prevê ainda que, fora desse prazo, o arquivamento só terá eficácia a partir do despacho que o conceder. Vejamos:

Art. 36. Os documentos referidos no inciso II do art. 32 deverão ser apresentados a arquivamento na junta, dentro de 30 (trinta) dias contados de sua assinatura, a cuja data retroagirão os efeitos do arquivamento; fora desse prazo, o arquivamento só terá eficácia a partir do despacho que o conceder.
Portanto, se os documentos relativos à operação de incorporação forem levados a arquivo na Junta Comercial até trinta dias após sua assinatura, os efeitos desse arquivamento retroagem à data de assinatura do documento de incorporação. 

Entretanto, se o arquivamento ocorrer após trinta dias, seus efeitos têm início a partir do despacho que o concedeu. Nesse caso, a obrigação fiscal decorrente da operação de incorporação, de pagamento de tributos, deverá ser efetivada até o último dia útil do mês subseqüente à data do arquivamento.  Da mesma forma, a Declaração de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica (DIPJ), a Declaração do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF) e a Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais (DCTF) relativas ao evento da incorporação, devem ser entregues pelas pessoas jurídicas incorporada e incorporadora até o último dia útil do mês subseqüente à data do arquivamento.  
A Secretaria da Receita Federal, instada a se pronunciar sobre a data que deverá ser considerada para o evento da incorporação, no caso em que o arquivamento da operação na Junta Comercial ocorreu após 30 (trinta) dias da sua assinatura do documento de incorporação, assim esclareceu (processo nº 10680.013821/2003-17):

Assunto: Imposto de Renda de Pessoa Jurídica-IRPJ

Ementa: INCORPORAÇÃO – EVENTO

A data do evento da incorporação, para fins de legislação tributária, é aquela em que ocorrer a deliberação que aprovar a incorporação, através de assembléia dos acionistas, quando se tratar de sociedades por ação, ou de alteração do contrato social, no caso das demais sociedades. Se entre a data de assinatura dos documentos e de seu arquivamento na Junta Comercial decorrerem mais de 30 (trinta) dias, a data do evento de incorporação (ou fusão ou cisão) será a do registro pelo órgão. Dispositivos Legais: RIR/1999, art. 235 e § 1º e Lei nº 8.934, de 1994, art. 36..

5.4.1 Conclusão
Até o último dia útil do mês subseqüente à incorporação, as pessoas jurídicas incorporadas e incorporadoras devem apresentar DIPJ, DIRF e DCTF correspondente ao período transcorrido durante ao ano-calendário, em seu próprio nome.

E se for o caso, o Imposto de Renda deve ser pago, em quota única, até o último dia útil do mês seguinte à incorporação, sendo apurado até a data da incorporação.

Na hipótese de restar-se apurada a Contribuição Social sobre Lucro Líquido, a mesma deve ser paga em quota única, até o ultimo dia útil do mês seguinte à incorporação também apurada até a data da incorporação.

Para fins fiscais, o encerramento definitivo das atividades da incorporada dar-se-á no momento da incorporação. Dessa forma, o recolhimento dos tributos da incorporada deve se dar em relação aos fatos geradores ocorridos até a data da aprovação da incorporação.

Os fatos geradores posteriores configuram-se em relação à incorporadora, devendo todas as obrigações principais ou acessórias ser por ela cumpridas.

O cancelamento da inscrição no CNPJ da matriz ou de filial deverá ser solicitado até o último dia útil do mês subseqüente à ocorrência da incorporação. Entretanto, a multa devida pelo não cumprimento da obrigação de comunicar o encerramento de atividades, nos casos de incorporação, fusão e cisão total, somente passa a ser devida depois de decorridos 30 dias da data do registro do ato no órgão competente. 

Se os documentos forem levados para o registro na Junta Comercial, após trinta dias da data de sua assinatura, as obrigações fiscais principais e acessórias, decorrentes da incorporação, deverão ser efetivadas até o último dia útil do mês subseqüente à data do arquivamento. 
5.6  A Incorporação das Sociedades na Lei 6.404/76

Tanto a incorporação, quanto à fusão e a cisão constituem modalidades de concentração de empresas.

A incorporação é a operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações (art. 227 da Lei nº 6.404/76).

Na lei nº 6.404/76, a incorporação, fusão ou cisão podem ser operadas entre sociedades de tipos iguais ou diferentes e deverão ser deliberadas na forma prevista para a alteração dos respectivos estatutos ou contratos sociais (art. 223). 
Para Waldirio Bulgarelli
,
[...] se caracterizam como institutos jurídicos que têm a extraordinária vantagem de permitir a mudança da forma societária ou a transmissão do patrimônio e do corpo associativo, sem necessidade de dissolução e liquidação ou de outras formalidades mais complexas.

O ilustre professor
 qualifica estes institutos como contrato intersocietário, plurilateral, tendo em vista que as deliberações das sociedades oriundas das assembléias gerais ou da manifestação dos sócios, expressas pela diretoria, cruzam-se formando o contrato intersocietário.
O processo de incorporação tem início com os documentos elaborados pelos órgãos de administração das sociedades envolvidas, denominados Protocolo e Justificação, para apresentação e deliberação dos sócios
, contendo todas as condições a que estiver sujeita a operação.

A exigência do Protocolo é feita pelo artigo 224, para a incorporação, a fusão ou cisão com incorporação em sociedade existente.

O Protocolo, cuja natureza jurídica a doutrina tem-se esforçado para qualificar, segundo Waldírio Bulgarelli
, trata-se de um pré-contrato, posto que depende da aprovação das assembléias gerais das sociedades interessadas.

O Professor Osmar Brina Corrêa-Lima
 também defende a natureza jurídica de pré-contrato do Protocolo.

A competência para deliberar sobre a incorporação, a fusão ou cisão é da assembléia geral extraordinária, com o quorum deliberativo qualificado de que trata o art. 136, qual seja, aprovação de acionistas que representem metade, no mínimo, das ações com direito a voto, se maior quorum não for exigido pelo estatuto da companhia cujas ações não estejam admitidas à negociação em bolsa ou no mercado de balcão.

6 CONCLUSÃO

A essência do sistema cooperativista é a democracia.  Não há contradição entre a democracia interna das cooperativas e a adoção dos institutos da fusão, incorporação e desmembramento. Ao contrário, o desenvolvimento da democracia favorece a eficácia econômica dos movimentos concentracionistas das cooperativas e permite aos membros influenciar a atividade da reorganização societária. 
A aplicação do direito consiste no enquadramento de um caso concreto a uma norma jurídica adequada. 

Dessa forma, há que se perquirir se somente as observações dos ditames sobre incorporação, contidos na lei especial das cooperativas, serão suficientes para dar suporte jurídico eficaz para todos os aspectos da operação a efetivar, bem como para dotar de segurança a posição de todas as partes envolvidas. 
A definição do correto regramento jurídico para solução do questionamento apresentado neste trabalho requereu a investigação da Lei nº 5.764/71, do Código Civil e da Lei das Sociedades por Ações.
À luz do disposto na Lei nº 5.764/71, foi possível concluir que, nos procedimentos de incorporação de cooperativas, suas regras poderão ser observadas e acatadas. 

Não obstante terem as sociedades cooperativas estrutura orgânica própria, já vimos que ela se aproxima, em muitos pontos, do conceito de sociedade empresarial, por força do artigo 3º da Lei 5.764/71. Portanto, nada mais lógico do que se utilizar, por analogia, das disposições relativas à Lei nº 6.404/76 que, de regra, podem ser aplicadas, de forma subsidiária, a qualquer tipo de sociedade. 
Portanto, no que a lei especial for omissa, e para a proteção do direito dos cooperados, poderão também ser observadas as regras da Lei nº 6.404/76, como dispositivo complementar, posto que os elementos da legislação cooperativista não são suficientes para descrever todos os desdobramentos das operações de incorporação. 
Entendemos ainda que o mais aconselhável seria a elaboração de normas complementares à Lei nº 5.764/71, no que tange à fusão, incorporação e desmembramento desse tipo societário, com a previsão do instituto da cisão, para adequar às necessidades do movimento cooperativo, bem como ao seu crescimento e fortalecimento.
Os Projetos de Lei do Senado, nº 171 e nº 428, de 1999, que dispõem sobre as sociedades cooperativas, pouco acrescentam às regras vigentes sobre fusão, incorporação e desmembramento, inovando apenas na previsão de eleição dos administradores e conselheiros fiscais, após a aprovação do relatório da comissão mista pela Assembléia Geral conjunta. Os referidos projetos, da mesma forma, não tratam da cisão de cooperativa, pelo que se pode concluir que as falhas existentes na Lei nº 5.764/71, sobre a fusão, incorporação e desmembramento de cooperativas, não serão ainda sanadas. Conclui-se também que os aplicadores do direito terão que recorrer à Lei das Sociedades por Ações, sempre que pretenderem operar a cisão na cooperativa de modo a transferir parcela de seu patrimônio para sociedade não-cooperativa, já que o instituto do desdobramento importa apenas na divisão de uma sociedade cooperativa em uma ou mais cooperativas.
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§ 2° Aprovado o relatório da comissão mista e constituída a nova sociedade em Assembléia Geral conjunta os respectivos documentos serão arquivados, para aquisição de personalidade jurídica, na Junta Comercial competente, e duas vias dos mesmos, com a publicação do arquivamento, serão encaminhadas ao órgão executivo de controle ou ao órgão local credenciado.


§ 3° Exclui-se do disposto no parágrafo anterior a fusão que envolver cooperativas que exerçam atividades de crédito. Nesse caso, aprovado o relatórios da comissão mista e constituída a nova sociedade em Assembléia Geral conjunta, a autorização para funcionar e o registro dependerão de prévia anuência do Banco Central do Brasil.
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§ 2º - A lei apoiará e estimulará o cooperativismo e outras formas de associativismo.
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� Item VI, da Resolução CNC nº 4, de 16.01.73.


� BULGARELLI, Waldirio.  Fusões, incorporações e cisões de sociedades.  3. ed.  São Paulo: Atlas. 1998. p. 226.


� “Art. 229. A cisão é a operação pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimônio para uma ou mais sociedades, constituídas para esse fim ou já existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versão de todo o seu patrimônio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versão. [...] § 3º A cisão com versão de parcela de patrimônio em sociedade já existente obedecerá às disposições sobre incorporação (art. 227).


� POLÔNIO, 2004, p. 152.


� Art. 46. “É da competência exclusiva da Assembléia Geral Extraordinária deliberar sobre os seguintes assuntos: I - reforma do estatuto; II - fusão, incorporação ou desmembramento; III - mudança do objeto da sociedade; IV - dissolução voluntária da sociedade e nomeação de liquidantes; V - contas do liquidante. Parágrafo único. São necessários os votos de 2/3 (dois terços) dos associados presentes, para tornar válidas as deliberações de que trata este artigo.”


� § 2º do art. 57 da Lei 5.764/71: “Aprovado o relatório da comissão mista e constituída a nova sociedade em Assembléia Geral conjunta os respectivos documentos serão arquivados, para aquisição de personalidade jurídica, na Junta Comercial competente, e duas vias dos mesmos, com a publicação do arquivamento, serão encaminhadas ao órgão executivo de controle ou ao órgão local credenciado”.
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� Art. 224. “ As condições da incorporação, fusão ou cisão com incorporação em sociedade existente constarão de protocolo firmado pelos órgãos de administração ou sócios das sociedades interessadas, que incluirá:


I - o número, espécie e classe das ações que serão atribuídas em substituição dos direitos de sócios que se extinguirão e os critérios utilizados para determinar as relações de substituição;


Il - os elementos ativos e passivos que formarão cada parcela do patrimônio, no caso de cisão;


III - os critérios de avaliação do patrimônio líquido, a data a que será referida a avaliação, e o tratamento das variações patrimoniais posteriores;


IV - a solução a ser adotada quanto às ações ou quotas do capital de uma das sociedades possuídas por outra;
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IV - o valor de reembolso das ações a que terão direito os acionistas dissidentes.


� BULGARELLI, 1998,  p. 212.


� CORREA-LIMA, Osmar Brina.  Sociedade anônima.  Belo Horizonte: Del Rey,  1994.  p. 217. 





