PRESSUPOSTOS DE EXISTÊNCIA DA RELAÇÃO DE CONSUMO ENTRE A ASSOCIAÇÃO E OS SEUS ASSOCIADOS E ENTRE A COOPERATIVA E OS SEUS COOPERADOS

1- Tem-se assistido, na atualidade, a um aumento crescente do número de Associações  e Cooperativas.

As pessoas interessadas em adquirir um bem ou um serviço, não raras vezes , ao invés de se utilizarem do sistema tradicional de compra e venda, ou da contratação de um serviço junto a uma empresa,  ingressam em uma Cooperativa ou em uma Associação, para atingirem estes mesmos objetivos.

A diferença básica em se adquirir pelo sistema tradicional ou pelos sistemas cooperativista ou associativo, é o de que na forma tradicional de aquisição de um bem ou de um serviço, o interessado contrata com uma determinada pessoa física ou jurídica, da qual não se torna parte, sócio, integrante ou associado. Já nos sistemas cooperativista ou associativo, o interessado na aquisição do bem ou do serviço, contrata com uma pessoa (Cooperativa ou Associação), da qual passa a se tornar parte, cooperado, associado e, pois, um de seus donos.

2- A  Associação é uma das espécies de pessoa jurídica de direito privado previstas em nosso Código Civil, (art.16, I), que se constitui em razão da reunião de pessoas, interessadas em atingir objetivos outros que não o lucrativo (nisto se distinguindo das sociedades comerciais, que têm sempre fito lucrativo), sendo fundamentalmente uma prestadora de serviços (nisto se distinguindo das sociedades comerciais, que praticam atos de comércio).

São Associações, por exemplo, os clubes recreativos, as entidades criadas para a defesa de uma classe profissional, ou para a defesa de um segmento da população, ou para a difusão da cultura, etc.
As Associações estão sujeitas ao regime jurídico estabelecido nos arts. 1363/1409 do Código Civil, não tendo sido pré-estabelecida para elas uma forma especial de administração.

3- A Cooperativa, por sua vez,  é uma espécie  de  Associação, porque também é uma prestadora de serviços, criada em torno e para prestar estes  serviços aos  seus associados-cooperados, sem objetivo de lucro. 

A própria Constituição Federal se refere às Cooperativas como uma espécie de Associação (arts. 5º, XVIII, e 174, § 2º).

A Cooperativa, no entanto, tem forma própria, específica, regulada pela Lei nº 5.764/71, só podendo ser criada a partir da reunião de, no mínimo, 20 pessoas físicas, aceitando-se, após a criação, a adesão de um número ilimitado de pessoas, e devendo possuir,  obrigatoriamente, três órgãos sociais básicos, quais sejam, a Assembléia Geral, o Conselho Fiscal e o Órgão de Administração.

A Cooperativa, tal qual a Associação, podem ter por objeto a prestação de qualquer tipo de serviço, desde que lícito (art.5º, inciso XVII, da CF), daí surgindo as Cooperativas de Trabalho, como a Unimed, por exemplo, as Cooperativas de Educação, as Cooperativas de Consumo, as Cooperativas de Crédito, as Cooperativas Agrícolas,  as Cooperativas Habitacionais, etc.

Para se poder entender o que é  e como funciona  uma Cooperativa, utilizaremos o exemplo da Cooperativa Habitacional, cujo uso, no setor imobiliário, tem aumentado muito nos últimos tempos, tendo sido recentemente divulgados os resultados de pesquisa feita pela EMBRAESP (Empresa Brasileira de Estudos de Patrimônio), dando conta de que 44% do mercado imobiliário da Capital e da Grande São Paulo estão se movimentando através delas.

Pois bem. As Cooperativas Habitacionais se constituem para prestar  aos seus associados-cooperados o serviço de lhes administrar as suas contribuições, empregando-as na realização de um empreendimento habitacional, de forma a lhes possibilitar a aquisição de um imóvel próprio a um preço de custo e, pois, a um preço abaixo do preço de mercado.

Assim, mediante a contribuição dos cooperados, a Cooperativa irá adquirir o terreno em seu nome diretamente do proprietário,  contratar um projetista, providenciar a aprovação do projeto na Prefeitura, contratar a Construtura, sendo que ao final da obra, transferirá os imóveis prontos para o nome dos cooperados.

Como se vê, a Cooperativa Habitacional dispensa a presença de intermediários, quais sejam, de incorporadoras, empresas loteadoras, imobiliárias, etc., uma vez que contrata diretamente com os fornecedores primeiros dos serviços de que necessita. Assim, elimina, do preço final do imóvel, o lucro destes intermediários, barateando o custo da obra.

Tal qual  ocorre nas Cooperativas Habitacionais, em qualquer outra espécie de Cooperativa, sempre se verificará a prestação de serviços em favor de seus cooperados, sem objetivo de lucro, e em melhores condições daquelas oferecidas no mercado.

4- Diante de um caso concreto envolvendo Associações ou Cooperativas, no entanto, devemos verificar, preliminarmente, se estamos diante de uma verdadeira Associação ou Cooperativa, ou se se trata da utilização destes institutos como mera fachada.

É que como a Constituição Federal assegura a facilidade de criação de  Associações e Cooperativas, permitindo o surgimento delas   independentemente da autorização de quem quer que seja ( art.5º, inciso XVIII), não tendo elas, ainda, que cumprir obrigações impostas pela lei  a determinadas atividades empresariais,  tais como o registro prévio da incorporação ou  a autorização do Banco Central, podem vir a ser utilizadas como mera fachada por empresários interessados em se furtar ao cumprimento da lei.

Para se verificar se se trata de verdadeira Cooperativa ou Associação, tem-se que averiguar, fundamentalmente, se a entidade está sendo efetivamente administrada, a nível superior, pelos próprios cooperados ou associados, admitindo-se, no entanto, que funções administrativas subalternas sejam exercidas por pessoas estranhas à Associação ou à Cooperativa.

Esta auto-administração superior está ínsita na própria idéia conceptiva destas entidades, sendo que, no tocante às Cooperativas, a lei é expressa neste sentido (arts.38/46, 47, “caput”, e  56, “caput”, da Lei nº 5.764/71).

Em se constatando que se trata de mera fachada de Cooperativa ou Associação, exercendo a entidade, na realidade, atividades de incorporação imobiliária, compra e venda de parcelas de loteamento ou desmembramento, consórcio, ou outra atividade empresarial qualquer, como tal deverá ser tratada, e não como verdadeira Cooperativa ou Associação, já que o que efetivamente caracteriza um instituto jurídico não é o nome que se lhe dê, mas sim a sua verdadeira natureza (art.85 do Código Civil) .

5- Em se tratando do exercício de uma atividade empresarial por detrás da Cooperativa ou Associação, ninguém dúvida  que, apesar da fachada de Cooperativa ou Associação, haverá relação jurídica de consumo.

No entanto, em se tratando de verdadeira Cooperativa ou Associação, indaga-se sobre se se estabelece ou não relação jurídica de consumo entre a Cooperativa ou Associação e seus respectivos cooperados ou associados.

Trata-se de questão controvertida, com relação a qual existem dois posicionamentos distintos.

De um lado, existem aqueles que entendem que tal relação de consumo inexistiria, porque a)inexistiriam as duas posições bem definidas e antagônicas do fornecedor e do consumidor, que deveriam sempre existir em uma relação de consumo, já que todos os associados ou cooperados fariam parte de um só corpo coletivo; b) os associados ou cooperados teriam o controle sobre a prestação dos serviços da Associação ou Cooperativa, na medida em que poderiam votar nas Assembléias Gerais sobre os seus destinos; e c) porque a Associação e a Cooperativa não desenvolvem atividade empresarial lucrativa.

Outros, no entanto, entendem que entre a Associação e os associados ou entre a Cooperativa e os cooperados, existe relação jurídica de consumo, porque estariam presentes os requisitos para tanto exigidos pelo Código de Defesa do Consumidor  ( veja-se, nesse sentido,  decisão prolatada pela  15ª Câmara  Civil do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, in Lex - JTJ 157/61).

O que se procurará defender nesta tese, é o entendimento de que esta relação entre a Associação e os associados, ou entre a Cooperativa e os cooperados poderá ou não ser de consumo, dependendo das circunstâncias dos caso concreto. 

Será de consumo, se se constatar a presença dos quatro requisitos abaixo elencados, exigidos pelo Código de Defesa do Consumidor. Caso contrário, tal relação será de natureza civil ou comercial, regida pelos respectivos Códigos.

5.1 - O primeiro requisito para a existência de relação de consumo seria a efetiva prestação de um serviço pela Associação ou pela Cooperativa, mediante o recebimento de uma remuneração dos associados ou cooperados (art.3º, parágrafo segundo, do Código de Defesa do Consumidor).

A prestação de serviços em geral está sempre presente em uma Associação, sendo basicamente a razão de sua existência.

Quanto às Cooperativas, elas são criadas para prestar serviços aos cooperados (arts.4º, “caput” e 7º, da Lei nº 5764/71).

E ao contrário do que alegam alguns, o fato de o associado ou o cooperado comporem o quadro social da Associação ou Cooperativa, não se lhes retira a qualidade de usuários finais dos serviços prestados por tais entidades, qualidade esta que é exigida pelo art.2º do Código de Defesa do Consumidor, para a caracterização da pessoa do consumidor, independentemente dele fazer ou não parte do quadro societário do fornecedor.

Assim, os associados ou cooperados reúnem a um só tempo as qualidades de subscritores do capital social da Associação ou da Cooperativa, e de usuários finais dos serviços por elas prestados, sendo que nesta segunda qualidade ficam bem claras, de um lado da relação jurídica, a figura do fornecedor e, de outro, a figura do associado ou cooperado usuários finais do serviço.

Quanto à remuneração, nas Associações, os serviços podem ser prestados de forma remunerada ou não.

No caso das Cooperativas, podem   os seus Diretores e Conselheiros Fiscais serem ou não remunerados pelos serviços prestados, dependendo do que for deliberado em Assembléia (art.44, inciso IV, da Lei nº 5764/71).

Observe-se que os Diretores e/ou Conselheiros Fiscais da Cooperativa, quando recebem esta remuneração, o fazem na qualidade de representantes,  administradores ou fiscais da Cooperativa. Assim,  muito embora paga a estes, uma vez estipulada pela Assembléia, confere tal remuneração onerosidade aos serviços prestados pela Cooperativa aos cooperados.

Observe-se, ainda,  que a remuneração pela prestação de um serviço não se confunde com o pagamento das despesas necessárias à realização deste serviços. 

Remuneração significa tudo o que se paga para retribuir um serviço prestado, prêmio, gratificação, salário, ordenado, honorários ( Novo Dicionário Aurélio , pag.1484, 2ª edição, Editora Nova Fronteira, e De Plácido e Silva, in “Vocabulário Jurídico”, Vol IV, 11ª edição, Forense, pag.91)

Assim, se os consumidores estiverem  pagando a uma Associação ou a uma Cooperativa apenas as despesas que ela tem ou terá para a prestação de seus serviços,  não haverá que se falar em remuneração.

No entanto, estaremos diante de uma prestação de serviços remunerada, se além destas despesas, o consumidor estiver pagando um “plus”, a título de retribuição pelos  serviços que lhe estão sendo prestados, “plus” este que tanto pode ser pago como honorários fixados para os ocupantes de cargos superiores da  Cooperativa ou Associação, como também na forma de remuneração direta à  Cooperativa ou Associação, sendo que neste último caso são os próprios cooperados ou associados que deverão  decidir  o destino a ser dado à tal quantia.

A remuneração também não se confunde com o lucro, devendo-se, assim, afastar o argumento de que não haveria relação de consumo nas hipóteses versadas, por não visarem as Cooperativas e Associações a obtenção de lucro.

Com efeito,  o Código de Defesa do Consumidor não estabelece, como pressuposto para a caracterização da qualidade de fornecedor de serviços, o objetivo de lucro, mas apenas e tão somente a remuneração do serviço (art.3º, § 2º, do CDC), remuneração esta que, como já visto, pode estar presente nos serviços prestados pelas Associações ou Cooperativas.

Pode-se conceituar o lucro como toda a vantagem, ganho, benefício ou proveito que se obtém de alguma coisa ou  de uma atividade qualquer, ou ainda como resultado pecuniário vantajoso obtido em um negócio ( Novo Dicionário Aurélio , pag.1051, 2ª edição, Editora Nova Fronteira, e De Plácido e Silva, in “Vocabulário Jurídico”, Vol IV, 11ª edição, Forense, pag.119).

Portanto, lucro não se confunde com remuneração. O conceito do primeiro parte de uma perspectiva do fornecedor, sendo  o proveito pecuniário, ou o resultado positivo  por ele obtido com o exercício de sua atividade. O conceito da segunda, no entanto, parte de uma perspectiva do consumidor, sendo a retribuição pelo mesmo  paga  pelos serviços prestados.

O que importa para o Código de Defesa do Consumidor, para considerar como de consumo uma relação jurídica, é que o consumidor esteja pagando uma quantia ao fornecedor do serviço, a título de retribuição pelos serviços prestados. Pouco importa, assim, se o fornecedor possui ou não finalidade lucrativa, ou mesmo se obtém ou não lucro com o exercício de sua atividade.

No caso das Associações e Cooperativas, elas não têm e nem podem ter finalidade lucrativa, já que não são e nem devem ser criadas para a obtenção de um proveito econômico sobre a atividade que executam, devendo, isto sim, serem criadas  para atingir objetivos de natureza diversa, tais como culturais, profissionais, recreativos, no caso das Associações, ou mesmo para a prestação de serviços aos cooperados a um preço de custo, no caso das Cooperativas.

Isto não significa que a atividade exercida pelas  Associações ou Cooperativas não possa vir a apresentar um lucro eventual, ou seja, um resultado positivo ao final de um determinado período, com o valor das receitas ultrapassando o valor previsto para as suas despesas. 

Observe-se que este lucro ocasional,  cuja destinação deverá ser decidida pelos cooperados ou associados, não se confunde com a diferença positiva entre receitas e despesas gerada para fazer frente às despesas futuras, posto que, neste caso, de diferença devidamente programada, estaremos diante de um pagamento prévio de despesas futuras, o que não se confunde com o lucro propriamente dito, que se caracteriza pelo resultado positivo de uma atividade, gerado sem vinculação específica ao pagamento de despesas futuras.

5.2 - O segundo requisito para podermos considerar como de consumo a relação entre a Associação e a Cooperativa e os seus respectivos associados ou cooperados, seria os serviços  serem fornecidos no mercado de consumo (art. 3º, parágrafo segundo, do Código de Defesa do Consumidor), isto significando que o serviço precisa ser  oferecido para um público anônimo e despersonalizado, ainda que eventualmente se dirija a integrantes de um determinado grupo como, por exemplo, os moradores de uma região, os habitantes de uma Cidade ou os profissionais de uma determinada área.

Assim, se a Associação ou a Cooperativa faz publicidade  ou por qualquer outra forma abre ao público em geral a possibilidade de ingresso em seus quadros, sem visar pessoas específicas e determinadas, que é o que geralmente acontece nos dias atuais, estaremos diante da prestação de um serviço no mercado de consumo.

É claro que se a oferta se der visando a determinadas pessoas já conhecidas e previamente determinadas e individualizadas, não estaremos diante de uma oferta “no mercado de consumo” e, pois, não haverá aplicação do Código de Defesa do Consumidor. 

Uma Associação ou uma Cooperativa que sejam formadas, por exemplo,  por um grupo de amigos,  de colegas de trabalho, ou por profissionais da mesma área, já prévia e individualmente conhecidos e escolhidos, não possibilitando a subscrição do seu capital social por qualquer pessoa interessada, ainda que integrante do mesmo grupo visado, não terá ingressado no mercado de consumo, sendo regidas as respectivas relações entre Associação e associados ou Cooperativa e cooperados pelos Código Civil ou Comercial.

5.3-  O terceiro requisito necessário para que se possa inserir as relações em apreço no Código de Defesa do Consumidor, é a vulnerabilidade ou inferioridade da posição dos associados ou cooperados frente à  Associação ou Cooperativa (art.2º, c/c o art. 4º, I, do Código de Defesa do Consumidor).

Se a Associação ou a Cooperativa se formar pela reunião de um pequeno grupo de pessoas, em que haja tal proximidade entre os associados ou cooperados e a Associação ou Cooperativa,  estas pelos  seus dirigentes, que  possibilite a todos os integrantes destas entidades terem maior controle sobre o que está ou será feito, não poderemos dizer que os associados ou cooperados se encontrem em posição de real inferioridade ou vulnerabilidade frente à Associação ou Cooperativa, pelo que inexistirá relação de consumo. 

No entanto, o que se tem visto na atualidade, são Cooperativas e Associações que, tendo sido abertas para o público em geral, admitidas restrições a grupos sem prévia escolha de pessoas, se compõem de um grande número de integrantes, os quais efetivamente se encontram em posição de vulnerabilidade e inferioridade, não tendo real controle sobre os serviços que estão ou estarão sendo prestados.
Tais Associações ou Cooperativas se caracterizam pela impessoalidade na prestação dos serviços e pelo real distanciamento de seus associados ou cooperados.  Tais características e a  produção em massa de produtos e serviços,  fazem parte  do mercado de consumo do mundo atual, que também se fizeram sentir em grande parte nas Associações e Cooperativas hoje existentes em nossa sociedade.

Tal vulnerabilidade é sentida já no momento da publicidade ou oferta das Associações ou Cooperativas, em geral feitas após a constituição da entidade e fixação das linhas básicas da prestação dos serviços, pelo grupo fundador.

Também no momento contratual, tal vulnerabilidade fica evidente, posto que os contratos a serem assinados com a entidade são do tipo-padrão, sem permitir modificação ou discussão de suas cláusulas pelos aderentes. 

Finalmente, após a assinatura do contrato, durante o transcurso da prestação dos serviços, tal vulnerabilidade mais uma vez se faz sentir, em face do real distanciamento existente entre a massa dos associados ou cooperados e o respectivo grupo dirigente da Associação ou Cooperativa.

Frise-se que o fato do cooperado ou associado possuir o direito de votar nas Assembléias Gerais, está longe de lhe  conferir efetivo e real controle sobre os serviços prestados, conferindo-lhe, isto sim, a mera possibilidade de tentar influir nos destinos da entidade.

Observe-se que o Código de Defesa do Consumidor, não afasta de sua incidência o consumidor que possa ter meios de tentar influir na vida do fornecedor por meio do voto, desde que se encontre, não obstante este seu direito, em uma posição de vulnerabilidade frente ao fornecedor.

Relativamente ao terceiro requisito ora abordado, temos a fazer ainda uma última observação. É que muito embora possa existir relação de consumo entre a Cooperativa ou Associação e a massa dos cooperados ou associados que se encontrem em uma situação de real vulnerabilidade, deve-se afastar desta relação de consumo os ocupantes de cargos superiores destas entidades (Diretores, Conselheiros, Fiscais, etc.).

E isto justamente porque tais pessoas dirigem a entidade, exercendo o efetivo controle sobre os serviços prestados, não se encontrando, pois, em situação de vulnerabilidade frente à Associação ou Cooperativa. Assim, a relação delas com a entidade será regida pelos Códigos Civil ou Comercial.

Deve-se ressaltar, no entanto, que o que afasta a incidência do CDC não é a ocupação formal de um cargo superior, mas sim o  efetivo exercício de suas atribuições, pelo que deverão ser tratados como consumidores aqueles que, não obstante ostentarem um título de  participação na Administração superior da entidade, na realidade não a exerçam, encontrando-se de fato em uma situação real de vulnerabilidade.

5.4 - O quarto requisito, para se poder considerar presente a relação de consumo entre as pessoas de que ora se trata, seria a habitualidade e a profissionalismo na prestação dos serviços.

Este requisito não é aceito por todos os Doutrinadores como sendo essencial na caracterização da relação de consumo, quando esta tenha por objeto a prestação de um serviço, existindo aqueles que, como Cláudia Lima Marques  ( in “Contratos no Código de Defesa do Consumidor”, Vol. I, RT, 2ª edição, 1995, pag.116) e Toshio Mukai ( in “Contratos no Código de Defesa do Consumidor”, Vol. I, RT, 2ª edição, 1995, pag.116) sustentam a existência da relação de consumo mesmo quando o serviço é prestado esporadicamente.

Em apoio da corrente inversa, ou seja, que só aceita a existência da relação de consumo na hipótese de prestação de serviços de forma habitual e profissional, encontramos os termos “Fornecedor” (art.3º, “caput”, do CDC) e “atividade”(art.3º, parágrafo 2º, do CDC), a sugerir  a idéia de que realmente o prestador de serviços deve fazê-lo de forma habitual .

No tocante a Associações e Cooperativas, tal divergência não gera maiores  problemas, porque a habitualidade e o profissionalismo se constituem em  requisitos intrínsecos de suas próprias existências, não se podendo cogitar da criação delas para a prática de um único ato esporádico, mas apenas e tão somente para o exercício de uma determinada atividade.

Não são os Diretores e Conselheiros  que devem exercer de forma habitual e profissional as suas funções, mas sim a Cooperativa ou Associação, que são as pessoas que efetivamente prestam, na qualidade de fornecedores,   serviços aos cooperados ou associados.

A habitualidade e o profissionalismo,  ínsitas nas idéias conceptivas de Associação e de Cooperativa, decorrem da inevitável prática continuada e permanente de atos, imprescindíveis para a prestação de seus serviços aos associados ou cooperados, e do caráter técnico especializado destes atos, já que cada uma destas entidades se dedica ao desempenho de uma determinada atividade econômica ou civil, que requer, para a sua administração, um conhecimento ou o desenvolvimento de um potencial  humano técnico especializado.

Na hipótese específica das Cooperativas Habitacionais, observe-se que haverá  habitualidade e  profissionalismo mesmo quando realizar  um único empreendimento habitacional, posto que para a consecução dele, será inevitável a prática de vários  atos de forma continuada  e  de natureza técnica especializada.


6- No tocante às Cooperativas, resta ainda  analisar o disposto no art.79 da Lei nº 5.764/71, segundo o qual  os atos praticados entre Cooperativa e cooperados não implicariam em operações de mercado.

O Código de Defesa do Consumidor é uma lei com fundamento constitucional (art.5º, inciso XXXII, 170, V, da CF), de ordem pública, que foi editada com a função social de modificar a realidade das relações entre fornecedores e consumidores, tornando-as mais justas e equilibradas (arts. 1º, c/c 4º, III, do CDC),  

Em face desta sua natureza, e para que possa cumprir este seu papel de modificação social, o CDC deve prevalecer sobre normas gerais e especiais, anteriores ou posteriores a sua entrada em vigor. Aliás, o disposto no art.7º do CDC, garantindo  a aplicação, sempre, da lei mais favorável ao consumidor, não deixa nenhuma dúvida neste sentido.

Assim, se, à luz do CDC,  presentes estiverem os quatro requisitos acima citados, para caracterização da relação de consumo entre a Cooperativa e os cooperados, não há dúvida de que deverá ser considerado afastado o art.79 da Lei nº 5.764/71. Caso um destes requisitos, no entanto, não se faça presente, inexistindo relação de consumo em um determinado caso concreto, daí sim aplicar-se-á em toda a sua plenitude o referido artigo 79.

CONCLUSÕES

1- Na análise de um determinado caso concreto envolvendo Associações ou Cooperativas, deve-se, preliminarmente, verificar se se trata de verdadeira Associação ou Cooperativa, ou se estão elas sendo usadas como mera fachada, para a prática fraudulenta de uma atividade empresarial.





2- Em se tratando de verdadeira Associação ou Cooperativa, haverá relação de consumo entre a Associação e seus respectivos associados, e entre a Cooperativa e seus respectivos cooperados, se presentes estiverem quatro requisitos, extraídos de uma análise sistemática do Código de Defesa  do Consumidor. São eles : a) a prestação de serviços  de forma remunerada (art.3º, § 2º, do CDC); b) a prestação dos serviços no mercado de consumo (art.3º, § 2º, do CDC); c) a vulnerabilidade do cooperado ou associado (art.2º, c/c art.4º, I, do CDC); e d) a habitualidade e o profissionalismo na prestação dos serviços pela Cooperativa ou Associação (art.3º, “caput” e § 2º, do CDC).
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