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COOPERATIVAS  HABITACIONAIS ( e algumas considerações sobre Associações)
I- Introdução







1- Inúmeros Promotores de Justiça do Consumidor deste Estado têm enfrentado problemas com relação às Cooperativas Habitacionais.  Neste campo, várias dúvidas e indagações têm sido trazidas a este  Centro de Apoio Operacional, no intuito de se receber uma orientação.


           



Assim, visando melhor auxiliar e subsidiar os Promotores, procedi a contatos com várias entidades interessadas no assunto, bem como procedi a estudos e reunião do material necessário,  de forma a possibilitar uma correta e eficaz atuação institucional.







2- Para o entendimento correto da questão, e solucionamento dos problemas, tem-se que, primeiramente, analisar o que vem a ser uma Cooperativa Habitacional, em seguida estudando-se o contexto social onde se encontra inserida, seu fundamento e regime constitucionais, seu regime infraconstitucional, suas características, seus traços distintivos com os outros institutos, a existência ou não de relação jurídica de consumo entre a Cooperativa e os cooperados,  a aplicação do Código de Defesa do Consumidor, abordando-se ainda, neste trabalho, as providências cíveis cabíveis contra a Cooperativa, e contra os seus administradores e fiscais, bem como as providências criminais contra estes últimos, finalizando-se com o fornecimento de sugestões práticas para auxiliar o trabalho do Promotor de Justiça, com explicações sobre a aplicação deste trabalho às Associações, e  com conclusões sobre todo o exposto.

II- Conceito de Cooperativa Habitacional







3- A Cooperativa Habitacional é uma espécie do gênero Cooperativa. Esta última, por sua vez, consubstancia-se em uma  espécie do gênero  Associação de pessoas, que se reunem para, juntas, conseguirem o que sozinhas seria inviável ou extremamente custoso.






       A  Associação se consubstancia na reunião de pessoas que visam, por meio da conjugação de seus esforços, a obtenção de um fim não lucrativo, podendo ter finalidades recreativas, culturais, profissionais, etc.







A Cooperativa é uma espécie  de  Associação
 que visa a prestação de  serviços aos seus associados, serviços estes que podem ser de várias ordens, dai 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 Agropecuárias, as Cooperativas Habitacionais, etc.







Na realidade, a Cooperativa pode ser constituída para a prestação de qualquer tipo de serviço aos seus associados, desde que se tratem de serviços lícitos é claro, não havendo restrição legal quanto ao seu objeto específico.







Desta sua qualidade de prestadora de serviços decorre naturalmente a sua natureza de entidade civil, e não comercial, entendida esta última como aquela que habitualmente exerce a intermediação de produtos com objetivo de lucro.







A Cooperativa não visa e nem pode visar o lucro, apesar de desenvolver uma atividade econômica
 em prol de seus associados, denominados mais tecnicamente se falando de cooperados.













Assim, por exemplo, o agricultor que sozinho não consegue comprar insumos para as suas plantações por um preço baixo, e nem obter um bom preço, espaço e mercado para a venda de  sua produção, ao se associar em uma Cooperativa Agrícola, adquire força pela união e melhores condições de trabalho. 







A Cooperativa  Agrícola prestará ao agricultor-cooperado o serviço de lhe propiciar melhores condições de trabalho. Assim, a Cooperativa conseguirá adquirir o insumo a um preço baixo, repassando-o para o agricultor. Posteriormente, a Cooperativa que irá vender a  produção do agricultor , conseguindo,  por se tratar de uma Cooperativa, e não de uma única pessoa perdida no universo, a obtenção de melhores preços e o atendimento de maiores e melhores mercados.







Fazendo  parte de uma Cooperativa, o cooperado tem que contribuir com seu esforço pessoal. Compete-lhe arcar com as despesas da Cooperativa, ocupar os cargos de Administração, e tudo o mais que for determinado em seus estatutos. Nada mais lógico em se considerando que os cooperados são os donos da Cooperativa.







Em se tratando de Cooperativa Habitacional, os cooperados se unem ou a ela aderem, para juntos conseguirem o que sozinhos não conseguiriam. Assim, visam, com a formação gradativa de poupança conjunta, a obtenção de  meios para a aquisição de  um imóvel para a sua  moradia, a um preço de custo. 







A Cooperativa, no caso, mediante a contribuição dos cooperados, irá basicamente adquirir o terreno onde se executará a obra, contratar uma Construtora para a sua realização, e posteriormente providenciar a transferência dos imóveis construídos para o nome dos cooperados
.







A Cooperativa Habitacional presta aos cooperados o serviço de lhes administrar o seu próprio  dinheiro, empregando-o na realização de um empreendimento habitacional.







O sistema da Cooperativa Habitacional realmente propicia a aquisição de imóvel a um preço mais baixo do que se adquirido pelo sistema de compra e venda ou promessa de compra e venda empresarial, já que se elimina exatamente a figura do empresário (incorporador, loteador e outros), e consequentemente o seu lucro, sempre embutido no preço final de um imóvel adquirido pelo segundo sistema citado neste parágrafo.







O preço mais baixo para aquisição do imóvel, pelo sistema de Cooperativa Habitacional,  se deve ainda a outros fatores.







Pelo que se tem visto, as Cooperativas Habitacionais têm se constituído na atualidade para propiciar à população de baixa e média renda a realização de grandes empreendimentos, compostos  de vários edifícios de apartamentos, ou de várias casas. Assim, como a Cooperativa não possui um número máximo de cooperados permitido por  lei, propicia  a reunião de um grande número de pessoas, sendo que na hora da aquisição do material para a construção, em face de sua grande quantidade, consegue-se obter preços mais baixos.







As Cooperativas Habitacionais, como propiciadoras da realização de empreendimentos de interesse social, gozam de benefícios em geral atribuídos pelas Prefeituras Municipais a este tipo de empreendimento, tais como a possibilidade de se construir uma garagem para mais de um apartamento, a possibilidade de se construir  cômodos menores do que o padrão, gratuidade ou redução do valor dos emolumentos cobrados pela Prefeitura para a aprovação do projeto e concessão do Habite-se, possibilidade de construção em zonas 
proibidas às Incorporadoras, etc. tudo o que também vem a baratear o custo da obra. 





           
Na Capital de São Paulo, temos especificamente o Decreto Municipal nº 31.6O1/92, que dispõe sobre os critérios urbanísticos e de edificações para a implementação de projetos de empreendimentos habitacionais de interesse social (doc.nº 1  ), o qual se refere expressamente às Cooperativas Habitacionais que se encontrem em determinadas condições (art.1º, parágrafo 1º, incisos I e II ).
  





Do exposto até aqui deve-se frisar duas idéias básicas, absolutamente necessárias para se entender o sistema cooperativista. A primeira, refere-se ao fato de que a Cooperativa visa a prestação de serviços, e não a compra e venda ou promessa de compra e venda de bens. A segunda consubstancia-se no fato de que tal prestação de serviços é feita em favor apenas e exclusivamente de seus donos-associados-cooperados.







Assim, tendo-se estabelecido o que se deve entender por Cooperativa Habitacional e algumas de suas características, é de se analisar  o contexto social onde se encontra inserida.

III- CONTEXTO SOCIAL ONDE SE INSEREM AS COOPERATIVAS HABITACIONAIS







4-  Segundo consta do manual elaborado pela Organização das Cooperativas Brasileiras (OCB), existem hoje, no Brasil, segundo é de seu conhecimento, 163 Cooperativas Habitacionais, tendo elas se tornado  uma tendência alternativa para aqueles que não conseguem pagar os altos preços oferecidos pelo mercado imobiliário, sendo que o resultado estaria sendo compensador, com a produção de imóveis de boa qualidade a um preço abaixo daquele de mercado (doc.nº 2).







Na Organização das Cooperativas do Estado de São Paulo (OCESP), se encontram registradas várias Cooperativas Habitacionais, com atuação em diversas regiões do Estado (doc.nº 3).







As Cooperativas, desde o advento da Constituição Federal de 1988, não estão mais obrigadas a se registrar nas referidas Organizações, pelas razões que  serão  expostas abaixo, no capítulo IV, item 6, deste trabalho. No entanto, podem nelas se registrar para passar a fazer parte do sistema que as representa. 







No Estado de São Paulo, as Cooperativas podem se registrar na OCESP (Organização das Cooperativas do Estado de São Paulo), cujo endereço e respectivos telefones estão indicados  na última folha do doc.nº2, sendo seu Assessor Jurídico o Dr. Geraldo Volpe de Andrade, com quem se pode obter valiosos esclarecimentos sobre o sistema cooperativista.







Nos outros Estados da Federação, as Cooperativas podem se registrar em órgãos congêneres, também indicados na última folha do doc.nº2.







A OCESP, por sua vez, e demais órgãos congêneres de outros Estados, integram o sistema nacional de representação das Cooperativas, estando vinculados à OCB (Organização das Cooperativas Brasileiras), cujo endereço e telefones também estão indicados na última folha do doc.nº 2.




        

      A OCB, por sua vez, filia-se à Organização das Cooperativas da América (OCA) e à  Aliança  Cooperativa Internacional (ACI), sendo certo que o sistema Cooperativista não é exclusividade do nosso País, estando espalhado pelo mundo todo. A primeira Cooperativa surgiu em 1844, em Manchester, Inglaterra.





      Tais Organizações destinam-se a criar   uma forte rede de representação das Cooperativas, bem como a orientá-las, não só na fase de constituição, como também na fase de seu desenvolvimento. 








Tais Organizações, no Brasil, não possuem e nem podem possuir caráter fiscalizatório, pelas razões que   serão  expostas no capítulo seguinte deste trabalho, item 6.

IV- FUNDAMENTO E REGIME CONSTITUCIONAL DAS COOPERATIVAS  HABITACIONAIS







5- Analisando-se agora o posicionamento de nosso sistema jurídico com relação às Cooperativas, tem-se, primeiramente, que a existência e licitude das mesmas encontra franco e expresso fundamento constitucional.







 Três são as referências constitucionais que interessam para os fins deste trabalho com relação às Cooperativas.







 6- A primeira está inserta nos incisos XVII, XVIII, XIX e XX, do artigo 5º da Magna Carta, segundo os quais é plena a liberdade de associação para fins lícitos (inciso XVII), permitindo-se a criação de associações e, na forma da lei, de cooperativas, independentemente  de autorização, tendo ficado vedada a interferência do Estado em seu funcionamento (inciso XVIII), somente se permitindo a sua dissolução  ou a suspensão de suas atividades de forma compulsória por  decisão judicial, transitada em julgado quando se tratar de dissolução (inciso XIX), e garantindo-se a liberdade de se ingressar em uma associação ou dela retirar-se voluntariamente (inciso XX).







 Desta primeira referência constitucional com relação às Cooperativas, extrai-se as seguintes conclusões, que importam para o desenvolvimento deste trabalho: 







a) as Cooperativas são uma espécie de Associação (inciso XVIII do art.5º);







b) é permitida a sua existência, desde que para fins lícitos (inciso XVII do art.5º);







c) é permitida a sua existência na forma da lei (inciso XVIII), ou seja, a lei estabelecerá, como efetivamente estabelece, quais os requisitos necessários, dentro destes parâmetros constitucionais, para que se possa considerar uma entidade como verdadeira Cooperativa, a gozar das vantagens que lhe são atribuídas pela própria Constituição Federal, vantagens estas que serão expostas  nos próximos incisos deste item;






d) a lei não poderá subordinar a criação das Cooperativas ( ou de qualquer outro tipo de associação) à autorização de qualquer órgão (inciso XVIII do art.5º);







e) tendo sido vedada a interferência do Estado no funcionamento das Cooperativas e demais Associações (inciso XVIII do art.5º), isto significa que não pode existir órgão encarregado de proceder à fiscalização administrativa dessas entidades.







 Assim, cresce em importância a atuação do Promotor de Justiça nesta área, como uma das únicas formas de se fazer cessar o mal que esteja ou possa ser eventualmente causado à coletividade pelas entidades em questão;



















Observe-se, a propósito, que somente a dissolução ou a suspensão compulsórias das Cooperativas e demais Associações dependem de sentença judicial. Assim, nada impede que, por Termo de Compromisso, consiga o Promotor de Justiça obter eventual promessa de dissolução ou suspensão total ou parcial de suas atividades, já que neste caso estarão tais entidades aderindo a esta situação voluntariamente, e não compulsoriamente, única hipótese em que se tornaria imprescindível a intervenção judicial.






f) o ingresso de alguém em uma Cooperativa ou em qualquer outra forma de Associação deve ser voluntária, assim como a sua permanência nelas, podendo o cooperado ou o associado delas se retirar quando assim entender conveniente. 







Portanto, devem ser considerados inconstitucionais não só quaisquer meios ou formas utilizados para obrigar ou coagir alguém a ingressar em tais entidades, como também quaisquer meios ou formas utilizados para impedir ou dificultar a saída de alguém destas mesmas entidades.







7- A segunda referência feita pela Constituição Federal com relação às Cooperativas encontra-se inserida no parágrafo segundo do art.174 da Constituição Federal, segundo o qual se determina à lei que apoie e estimule o cooperativismo e outras formas de associativismo.







Esta referência só vem a confirmar, pela forma como está redigida, primeiramente, que as Cooperativas são espécies do gênero Associação. Em segundo lugar, vê-se uma confirmação de que a existência das Cooperativas e de outras formas de Associação encontra franco apoio constitucional, devendo a lei apoiar e estimular o surgimento destas entidades.







8- A terceira passagem constitucional que se encontra com relação às Cooperativas, de interesse direto para este trabalho, está inserida no inciso VIII do artigo 192 da Magna Carta, referindo-se às Cooperativas de Crédito .







Tal inciso dispõe que a lei complementar deverá estabelecer os requisitos para o funcionamento das Cooperativas de Crédito, e para que possam ter condições de operacionalidade e estrutura própria das instituições financeiras.







Tal inciso pertence ao art.192 da Constituição Federal que está, por sua vez, inserido no Capítulo destinado a regular o Sistema Financeiro Nacional.







O inciso em apreço, como se vê, estabelece uma exceção à regra da impossibilidade de se submeter as Cooperativas a qualquer tipo de autorização para funcionar, e à regra da impossibilidade de serem submetidas a qualquer tipo de fiscalização administrativa.







É que as Cooperativas de Crédito, diferentemente das demais, foram equiparadas pelo dispositivo constitucional em questão, às Instituições Financeiras, as quais até mesmo por norma constitucional, só podem funcionar após autorização (art.192, inciso I).







A atividade fiscalizatória do Banco Central sobre tais Cooperativas também foi assegurada pela Constituição Federal, e isto no inciso IV do referido art.192, combinado com o inciso VIII do mesmo dispositivo constitucional.







A atividade das Cooperativas de Crédito não se confunde com a atividade das Cooperativas Habitacionais. E isto porque as primeiras destinam-se a captar contribuições periódicas dos cooperados, para conferir-lhes créditos quando necessário. O benefício do cooperado é conseguir, mediante a conjugação de esforços de todos, a obtenção de valores em dinheiro da própria Cooperativa, em melhores condições daquelas oferecidas pelo mercado financeiro. A Cooperativa funciona como um Banco privado, criado para prestar serviços somente aos cooperados. A Cooperativa Habitacional, diferentemente, recebe contribuições periódicas dos cooperados, para empregá-las na realização de um empreendimento habitacional de interesse dos cooperados.







9- Destas três referências constitucionais básicas citadas com relação às Cooperativas, extrai-se a conclusão lógica e necessária de que não se pode negar a tais entidades a possibilidade jurídica de existência e de licitude de suas atividades.







Em assim sendo, é fundamental que se tenha em mente as suas características básicas, para que, em face de um caso concreto, se possa ter condições de identificar se se trata de verdadeira Cooperativa, a gozar das já citadas regalias constitucionais (criação independentemente de autorização e afastamento da atividade administrativa fiscalizatória), ou se na realidade se trata de entidade diversa, que se utiliza somente da fachada da Cooperativa, para tentar conseguir em vão a obtenção,  de forma fraudulenta, daquelas mesmas vantagens.







A tentativa de obtenção daquelas vantagens seria em vão, porque, como se sabe, o que importa para se concluir pela existência ou não de verdadeira Cooperativa, é a verificação da presença de seus traços fundamentais básicos, e não da denominação ou do nome que se lhe dê (art.85 do Código Civil).

V- REGIME INFRACONSTITUCIONAL DAS COOPERATIVAS HABITACIONAIS ( Lei nº 5764/71) E SUAS CARACTERÍSTICAS







10- Assim, na busca dos demais traços característicos das Cooperativas Habitacionais, além daqueles já citados quando da exposição de seu conceito, passemos agora a analisar a Lei nº 5764/71, que as regula , a nível infraconstitucional (doc.nº 4).

I) Artigos da Lei nº 5764/71 que perderam a eficácia







11- Deve-se observar, primeiramente, que vários artigos desta lei não foram recepcionados pela Constituição Federal de 1988, não tendo mais aplicação.







11.1-   Assim, todos os dispositivos de tal lei que criavam ou de qualquer forma se referiam à obrigatoriedade da obtenção de autorização, por autoridade Administrativa, para a Cooperativa poder funcionar, perderam a eficácia, em face do já referido artigo 5º, inciso XVIII, da Constituição Federal, que assegurou a criação de Cooperativas e demais Associações independentemente de autorização de qualquer Órgão(Seção I do Capítulo IV, da Lei nº 5764/71).







Antes do advento da Constituição Federal de 1988, as Cooperativas Habitacionais estavam sujeitas, até 21.11.86, à prévia obtenção de autorização do BNH para poderem funcionar (art. 17 c/c o art.92, inciso II da Lei nº 5764/71). O BNH, como se sabe, foi extinto em 21.11.86, tendo sido sucedido pela Caixa Econômica Federal (Decreto-Lei nº 2291/86). A partir do  advento da Constituição Federal de 1988, em face do dispositivo já citado,  as Cooperativas Habitacionais não mais ficaram  sujeitas à obtenção de autorização de quem quer que seja para poder funcionar. 







11.2 - Também o art.18, parágrafo 6º, da Lei nº 5764/71 perdeu a eficácia. O mesmo submetia a Cooperativa à prévio registro na JUCESP para poder funcionar. Tal obrigatoriedade viola o contido no inciso XVIII do art. 5º da Constituição Federal, uma vez que em sendo obrigatório para funcionar, passa o registro a se equivaler à autorização para funcionar, vedada por tal dispositivo constitucional
.







Assim, o registro na JUCESP subsiste, mas apenas como uma faculdade conferida às Cooperativas, para que possam adquirir personalidade jurídica.







11.3 - Da mesma forma, o registro prévio obrigatório das Cooperativas, para poderem funcionar, na Organização das Cooperativas Brasileiras ou na entidade estadual equivalente, imposto pelo art.1O7 da Lei nº 5764/71, perdeu a sua eficácia, por força do contido no mesmo inciso XVIII do art.5º da Constituição Federal.







Assim, tal registro continua a ser possível, mas como faculdade conferida às Cooperativas para poderem integrar o sistema que as representa.







11.4 - Também perderam a eficácia, em face do dispositivo constitucional ora em apreço ( inciso XVIII do art.5º), que proíbe qualquer tipo de interferência estatal no funcionamento das Cooperativas, todos os demais artigos da Lei nº 5764/71, que estabeleciam sistemas de controle, fiscalização e normatização das atividades das Cooperativas.

II) Características já citadas na Conceituação -  Embasamento legal







12-  Passando-se agora a analisar a Lei nº 5764/71, sob o ponto de vista das características básicas que estabelece para as Cooperativas, é de se frisar que todas as características inicialmente atribuídas neste trabalho às Cooperativas, na parte destinada à sua conceituação,  estão consagradas expressamente em tal diploma legal. 







Assim, nos artigos 3º, 4º, “caput” e 5º, “caput” da Lei nº 5764/71, podemos encontrar que a Cooperativa é constituída para a prestação de serviços aos seus associados, os quais reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro, podendo adotar por objeto qualquer gênero de serviço.







Tais dispositivos legais se referem às Cooperativas como sociedade de pessoas, com forma e natureza jurídica próprias, de natureza civil, não sujeitas à falência.







O emprego do termo “sociedade” foi uma impropriedade do legislador, eis que não podendo as Cooperativas objetivarem o lucro, melhor se enquadram na definição de associação de pessoas, definição esta, aliás, consagrada pela própria Constituição Federal (art.5º, inciso XVIII, e 174, parágrafo segundo, da Magna Carta).







A não sujeição das Cooperativas à falência, é uma decorrência lógica de sua qualidade de prestadora de serviços, que não se confunde com a qualidade de comerciante, que é quem exerce habitualmente a intermediação de produtos com o objetivo de lucro.







 Sobre este aspecto, é de se observar que muito embora não estejam sujeitas à falência, como associação civil, estão sujeitas à insolvência civil, prevista nos artigos 748/786 do Código de Processo Civil, insolvência esta cuja declaração judicial pode ser pedida por qualquer credor ou pela própria Cooperativa, cumpridos os requisitos legais, e desde que suas dívidas excedam a importância de seus bens.

III) Outras características das Cooperativas Habitacionais







13- Além destas características já inicialmente citadas das Cooperativas, e ainda à luz da Lei nº 5764/71, passa-se a acrescer as adiante mencionadas.

13.1 - Constituição







Para se constituir uma Cooperativa é necessário se reunir um número mínimo de 2O pessoas físicas, admitindo-se o ingresso de pessoas jurídicas só excepcionalmente, e desde que não tenha finalidade lucrativa, ou exerça a mesma ou correlata atividade das pessoas físicas associadas à Cooperativa (art.6º, inciso I, da Lei nº 5764/71).







Esse grupo inicial deve elaborar os estatutos sociais da entidade, com observância do disposto no artigo 21 da Lei nº 5764/71, e em seguida realizar uma Assembléia Geral de Constituição, para aprovação de seus estatutos (artigos 14 e 15 da Lei nº 5764/71).





  
  Na primeira Assembléia Geral de Constituição, devem também ser eleitos, dentre os associados-cooperados, aqueles que ocuparão os Órgãos de Administração da Cooperativa e o seu Conselho Fiscal (art.15, inciso IV, da Lei nº 5764/71).

13.2 -  Ingresso do cooperado







Após a constituição da Cooperativa, outras pessoas podem ingressar em seus quadros, sendo ilimitado o número de aderentes, salvo impossibilidade técnica de prestação dos serviços (art. 4º, inciso I, da Lei nº 5764/71).







Para ingressar em uma Cooperativa, após a aprovação de seu ingresso pelo respectivo Órgão de Administração, a pessoa deve subscrever quotas-partes do capital social e assinar o Livro de Matrícula de tal entidade (art.3° da Lei nº 5764/71).

 





Frise-se, portanto, que para se tornar cooperado, a pessoa deve necessariamente subscrever quotas-partes do capital social da Cooperativa, podendo se estipular que o pagamento destas quotas-partes seja feito periodicamente. O valor de cada quota-parte não poderá ser superior a um salário mínimo vigente no País, sendo que nenhum cooperado poderá subscrever mais do que 1/3 do total das quotas-partes, salvo exceções previstas no art. 24, parágrafo 1º, da Lei nº 5764/71 (arts.24, 25 e 30 da Lei nº 5764/71).







Esclareça-se, a propósito, que a subscrição de quotas-parte não se confunde com o pagamento das despesas para o exercício da atividade da Cooperativa, às quais todos os cooperados estão, como donos da entidade, obrigados a contribuir, nos termos do que constar dos estatutos e dos contratos.






É de se ressaltar, no entanto, que o valor inicial fixado nos estatutos e nos contratos, para pagamento das despesas da Cooperativa, pode sempre vir a sofrer alterações, se a Assembléia Geral dos cooperados assim o deliberar.







Também não se confunde com a subscrição de quotas-partes do capital social, a cobrança inicial usualmente feita pelas Cooperativas, de um valor a título de reembolso das despesas administrativas de contrato, em geral denominada de “taxa de inscrição” ou de “taxa de contrato”.
 





Em existindo um serviço inicial administrativo efetivamente prestado, necessário a possibilitar o ingresso do cooperado na Cooperativa, como gastos com a elaboração do contrato, fornecimento de cópia dos estatutos, checagem prévia da idoneidade do cooperado, etc, não me parece abusiva tal cobrança, desde que, é claro, reflita ela o valor efetivo do custo deste serviço, já que a Cooperativa não pode visar o lucro.







A existência do Livro de Matrícula é obrigatória, sendo importante para que a Cooperativa não perca o controle do seu número de associados, e da situação de cada um frente à Cooperativa (arts.22 e 23 da Lei nº 5764/71).

13.3 - Estrutura Interna das Cooperativas Habitacionais e seu gerenciamento







A estrutura interna de uma Cooperativa é composta por três Órgãos Sociais básicos.







O primeiro é a Assembléia Geral dos associados, que deve se realizar ordinariamente uma vez por ano e extraordinariamente, quando houver necessidade. A Assembléia é o Órgão deliberativo supremo da Cooperativa, tendo poderes para decidir e tomar as resoluções necessárias ao desenvolvimento da entidade. Os requisitos para a sua instalação, o quorum de aprovação e as matérias a serem decididas em Assembléia estão previstos na Lei nº 5764/71, arts.38 à 46.







Existem matérias que só podem ser decididas em Assembléia, de acordo com o estabelecido na Lei e nos estatutos. Assim, por exemplo, somente a Assembléia pode eleger os componentes dos Órgãos de administração e do Conselho Fiscal (art.44, inciso III, da Lei nº 5764/71), bem como decidir pela sua destituição (art.39 da Lei nº 5764/71); aprovar as contas dos órgãos de administração (art.44, I, da Lei nº 5764/71); fixar-lhes os honorários (art.44, IV, da Lei nº 5764/71); reformar os estatutos (art.46, I, da Lei nº 5764/71); decidir pela dissolução da Cooperativa (art.46, IV, da Lei nº 5764/71), etc.







Cada cooperado ( e só ele) tem direito a um voto na Assembléia, qualquer que seja o número de suas quotas-partes(art.42 da Lei nº 5764/71), devendo comparecer pessoalmente, sendo proibida a sua representação por  mandatário (art.42, parágrafo 1º, da Lei nº 5764/71, na nova redação que lhe foi dada pela Lei nº 6981/82).







No entanto, quando o número de associados da Cooperativa for superior a 3.000, ou existir associado residindo a mais de 50 km da sede da Cooperativa, e desde que haja permissão nos estatutos, a lei permite que se constituam grupos seccionais de cooperados,  que poderão eleger, dentre eles, um delegado para representá-los nas Assembléias  ( parágrafo 2º à 6º do art.42 da Lei nº 5764/71, na nova redação que lhe foi dada pela Lei nº6981/82).







 O segundo Órgão social da Cooperativa é o seu Órgão de Administração, que pode ser composto por uma Diretoria ou por um Conselho de Administração. É o órgão executivo da Cooperativa, que irá dar cumprimento às decisões da Assembléia, e administrar a Cooperativa, inclusive representando-a. As atribuições do Órgão de administração devem ser fixadas nos estatutos (art.21, inciso V, da Lei nº 5764/71, sendo que basicamente compete-lhe  tomar as decisões não reservadas legalmente à Assembléia, e que não impliquem na modificação da situação dos cooperados( arts.47/55 da Lei nº 5764/71).







Assim, por exemplo, se a Diretoria ou o Conselho de Administração entende que é o caso de se proceder a uma modificação do projeto inicial do tamanho dos apartamentos, deverão convocar uma Assembléia para decidir sobre a questão, que afeta obviamente a situação dos cooperados. No entanto, se se fizer necessário um mero aditamento ao projeto inicial, para corrigir um erro de cálculo, sem alteração de sua substância, o Órgão de Administração poderá tomar diretamente a providência. 







O terceiro Órgão social das Cooperativas é o seu Conselho Fiscal, a quem incumbe fiscalizar  a  administração da Cooperativa. O Conselho é composto por três membros efetivos e três suplentes (art.56 da Lei nº 5764/71).







Tanto os membros do Órgão de Administração, como os membros do Conselho Fiscal, têm direito a uma remuneração desde que fixada pela Assembléia (art.44, inciso IV, da Lei nº 5764/71).







O que se deve necessariamente destacar é que tanto os membros do Órgão de Administração (Diretoria ou Conselho) como os membros do Órgão de Fiscalização (Conselho Fiscal), devem ser obrigatoriamente cooperados, não se admitindo que estes cargos sejam ocupados por pessoas estranhas à Cooperativa.







Os “caputs” dos artigos 47 e 56 da Lei nº 5764/71 são expressos neste sentido.







E a Lei nº 5764/71 só admite a presença, na Cooperativa, de cooperado que vise usufruir dos serviços prestados pela Cooperativa. Ou seja, ninguém pode ingressar em uma Cooperativa Habitacional para apenas exercer cargos de Direção ou Fiscalização. O ingresso deve se dar apenas com o intuito de aquisição de moradia para si.






Extrai-se esta conclusão não só dos claros termos do art.3º da Lei nº 5764/71, no sentido de que se constitui uma Cooperativa para o exercício de uma atividade econômica que seja de proveito comum das pessoas que a integram, como também do artigo 29, “caput”, da mesma lei, segundo o qual o ingresso na Cooperativa é livre a todos que desejarem utilizar os serviços prestados pela sociedade.







 A lei veda, também, o ingresso na Cooperativa de agentes de comércio ou empresários que operem no mesmo campo econômico da Cooperativa (art.29, parágrafo 4º, da Lei nº 5764/71). Assim, consequentemente, não podem tais pessoas ocupar cargos nos Órgãos de Administração e Fiscalização da Cooperativa. 







No caso das Cooperativas Habitacionais, não podem, pois,  ingressar nos seus quadros pessoas ou empresas dedicadas ao ramo de compra e venda de imóveis, ao ramo da construção, ao ramo de consórcio de bens imóveis, etc. Visa a lei evitar que estas pessoas se utilizem da Cooperativa ou a conduzam, se eleitos para ocupar os seus Órgãos internos,  no sentido de gerar ganhos de lucro para a sua própria atividade empresarial .







Deve-se ressaltar, no entanto, que muito embora o Conselho Fiscal e o Órgão de administração da Cooperativa devam ficar nas mãos dos cooperados, nada impede que o seu gerenciamento diário fique nas mãos de um gerente não cooperado. O art.48 da Lei nº 5764/71 permite a contratação de gerentes técnicos ou comerciais não associados pelo Órgão de administração da Cooperativa.







O gerenciamento diário da Cooperativa pode se dar por três formas distintas. Primeiramente, pode ser feito pelos próprios cooperados, que podem acumular as qualidades de cooperados e empregados da Cooperativa (art.31 da Lei nº 5764/71). Uma segunda forma de gerenciamento da Cooperativa seria a contratação, com vínculo empregatício, de pessoas externas à Cooperativa, para o exercício da função de gerente, conforme autoriza o citado art.48 da Lei nº 5764/71. E a terceira forma seria a contratação de um Órgão Assessor externo, para o exercício desta função.







Deve-se observar que o gerenciamento da Cooperativa a que ora nos referimos nada tem a haver com o gerenciamento das sociedades comerciais de pessoas em geral, em que o gerente deve necessariamente ser sócio (sócio-gerente das sociedades limitadas, por exemplo), tendo poderes de administrar a nível superior a sociedade, representando-a. O sócio-gerente das sociedades comerciais em geral equipara-se aos Diretores ou membros do Conselho de Administração das Cooperativas.







O gerenciamento das Cooperativas, diferentemente, significa o exercício de funções, na escala de responsabilidades, hierarquicamente inferiores a daquelas exercidas pela Diretoria ou pelo Conselho de Administração.







O gerente da Cooperativa, seja ele cooperado empregado, empregado contratado, ou Órgão Assessor, fica responsável pelo dia-a-dia da Cooperativa, pela prática dos atos de mero expediente, devendo sempre seguir e obedecer as ordens dos Diretores ou membros do Conselho de administração, que são donos e responsáveis pela tomada de decisões executivas da Cooperativa.







Os Diretores ou membros do Conselho de administração não raras vezes, por desempenhar outra atividade paralela, não têm condições de permanecer o dia todo na Cooperativa, tendo que se servir de gerentes que, sob sua responsabilidade, possam cobrir o expediente de seu dia-a-dia.







Assim, por exemplo, procedem os gerentes ao  atendimento diário dos cooperados, verificam se há necessidade de proceder a uma compra, etc. Os Diretores, por sua vez, devem controlar e planejar toda a administração da Cooperativa e representá-la. Só aos Diretores ou membros do Conselho de administração compete, na forma estipulada nos estatutos, proceder à movimentação da conta da Cooperativa, salvo se o gerente possuir procuração específica para isso, outorgada por quem possuir, pelos estatutos, o poder de representar a Cooperativa. 







É bom lembrar que se os cooperados não estiverem satisfeitos com a forma como está sendo conduzida a administração ou a fiscalização da Cooperativa, podem convocar a realização de uma Assembléia Geral Extraordinária, para promover a destituição dos membros dos respectivos órgãos e eleição de novos. A convocação pode ser feita pelo Órgão de administração ou pelo Conselho Fiscal, a pedido de qualquer cooperado, ou por 1/5 dos associados (arts. 38, parágrafo 2º, e 39 da Lei nº 5764/71).

13.4 - Caracterização ou não da entidade como Cooperativa Habitacional







Diante de um caso concreto envolvendo uma Cooperativa Habitacional, é imprescindível que averiguemos, em primeiro lugar, se estamos diante de uma verdadeira Cooperativa Habitacional, ou se esta está sendo usada como mera fachada para o exercício fraudulento de uma atividade empresarial sem o cumprimento dos requisitos legais. 







Como se viu, a Cooperativa goza de benefícios constitucionais, não estando sujeita a nenhum tipo de controle administrativo, sendo certo que, em se tratando de Cooperativa, conforme será melhor explicado em capítulos próprios, não está obrigada a proceder ao registro prévio da incorporação e nem a obter autorização do Banco Central ou de qualquer outro órgão para poder funcionar. Assim, empresários inescrupulosos podem tentar se utilizar da fachada da Cooperativa para encobrir o exercício livre de uma atividade sem o cumprimento dos requisitos legais. 







A eventual descaracterização de uma entidade como verdadeira Cooperativa deve ser o primeiro passo a ser tomado pelo Promotor de Justiça, porque esta descaracterização bem situará os consumidores não como donos da Cooperativa (qualidade que possuiriam se fossem verdadeiros cooperados), mas sim como consumidores sem qualquer participação no quadro social da entidade, e sem qualquer tipo de responsabilidade pelas suas dívidas perante terceiros, responsabilidade esta que, como se verá, compete ao verdadeiro cooperado, dono que é da Cooperativa.







O correto enquadramento do caso como verdadeira Cooperativa, ou como o exercício de uma atividade empresarial específica (incorporação imobiliária, consórcio, ou outras, como se verá) pelo meio fraudulento da fachada da Cooperativa, permitirá uma melhor visão e condução do caso, no tocante ao caminho jurídico a se seguir e às providências a serem tomadas, conforme também será exposto em capítulos próprios.

13.5 - Dados que realmente indicam a existência de Cooperativa Habitacional







Em primeiro lugar, não haverá Cooperativa Habitacional se não tiverem sido observados os requisitos formais exigidos pela lei para a sua constituição. 







Assim, só estaremos diante de uma verdadeira Cooperativa Habitacional, se possuir ela no mínimo 20 integrantes, que tenham elaborado os estatutos e os aprovado em Assembléia Geral de constituição, conforme melhor esclarecido no item relativo à constituição das Cooperativas.







Sem o cumprimento destes requisitos mínimos, não se poderá aceitar a existência de Cooperativa, já que a Constituição só permite a sua criação “na forma da lei” (art.5º inciso XVIII, da Constituição Federal), tratando-se, portanto, a criação da Cooperativa de um ato que depende do cumprimento da forma estabelecida pela lei.







Pondere-se, no entanto, que a mera inobservância de um ou de alguns destes requisitos formais de constituição, não significa, por si só, que a fachada da Cooperativa esteja sendo usada para fins fraudulentos e ilícitos, uma vez que tal inobservância poderá se consubstanciar em uma mera irregularidade. 







Tal inobservância significa tão somente que de verdadeira Cooperativa não se trata, podendo se tratar de uma outra espécie associativa, por exemplo. 







Para a verificação da ocorrência da fraude, ou seja, da inexistência de verdadeira associação de pessoas, mas sim do exercício ilícito de uma atividade empresarial, dever-se-á analisar todas as circunstâncias do caso concreto.







O segundo elemento a caracterizar a existência de verdadeira Cooperativa, é o ingresso dos cooperados mediante subscrição, por eles, de quota ou quotas-partes do capital social. Sem a subscrição das quotas pelos cooperados, eles não se tornam associados da Cooperativa, não havendo que se cogitar desta forma jurídica, cuja existência pressupõe a participação societária de todos os cooperados, como donos que são da Cooperativa.







Já a inexistência do Livro de Matrícula não será suficiente para se descaracterizar a existência de verdadeira Cooperativa, já que poderá se consubstanciar em mero descumprimento de uma formalidade legal por uma verdadeira Cooperativa. Sua existência ou não, no entanto, deve ser pesquisada, mas como um dado meramente indiciário e não conclusivo por si só, a ser juntado aos demais, na busca da caracterização da Cooperativa como tal.






O terceiro elemento sem o qual não se poderá cogitar da presença de verdadeira Cooperativa é a criação, pelos estatutos,  de seus três órgãos sociais já referidos, e mais do que isto, o efetivo controle deles pelos próprios cooperados.







Ou seja, as Assembléias não só devem existir formalmente, como efetivamente se realizar, e serem controladas, a nível das decisões a serem tomadas, pelos próprios cooperados.







Os membros dos Órgãos de administração e do Conselho Fiscal, conforme já se expôs, devem ser cooperados eleitos, com o objetivo efetivo e real de adquirirem imóvel  próprio para si, pelo sistema da Cooperativa.







E devem, eles próprios, estarem efetivamente exercendo as suas funções, e não se tratarem de meros laranjas.







Se a entidade que se apresenta como Cooperativa não estiver sendo controlada pelos próprios cooperados, mas sim por terceiros estranhos ao quadro social, formal ou efetivamente, então de verdadeira Cooperativa não se tratará, estando ocorrendo o seu uso
para obtenção de fins ilícitos fraudulentos. Não se pode conceber, em face de nosso ordenamento jurídico constitucional e infra-constitucional,  uma Cooperativa, como espécie associativa que é, que não seja controlada pelos próprios cooperados.







Portanto, três são os elementos fundamentais para se identificar a presença de verdadeira Cooperativa Habitacional. O primeiro diz respeito à observância dos seus requisitos formais de constituição. O segundo diz respeito à subscrição de quotas partes do capital social pelos próprios cooperados. Tais elementos, no entanto, não bastam para identificar a presença de verdadeira Cooperativa, tendo que a eles se aliar o fato de os órgãos sociais supremos da Cooperativa existirem e estarem sob o efetivo  controle dos cooperados. Somente estes três elementos, juntos, podem assegurar a presença de verdadeira Cooperativa.





13.6 - Implicações da falta de registro na Jucesp e na Ocesp







Conforme exposto no Capítulo III e no item 6 do Capítulo IV deste trabalho, as Cooperativas “podem” se registrar na OCESP, se situadas no Estado de São Paulo, ou no Órgão congênere, se situadas em outro Estado, para fazerem parte do sistema que as representa e para receberem a devida orientação.







Por outro lado, apesar de sua natureza civil, a Cooperativa está sujeita a registro na JUCESP, por força do disposto no art.17, parágrafo 6º, da Lei nº 5764/71, para poder adquirir personalidade jurídica.







No entanto, a falta de registro da Cooperativa na Organização das Cooperativas de seu Estado, ou na Jucesp, podem se constituir em mero desprezo, por uma verdadeira Cooperativa Habitacional, do uso de determinadas faculdades atribuídas pela Lei às Cooperativas, ou em um indício do uso da Cooperativa como mera fachada, por uma pessoa ou empresa interessada em obter lucro. Tudo dependerá da análise de todas as circunstâncias do caso concreto.
13.7 - Responsabilidade dos Cooperados







Ainda dentro do tema da descrição das características das Cooperativas à luz da Lei nº 5764/71, deve-se destacar que os cooperados, como donos que são das Cooperativas, ao nelas ingressar passam não só a ter direito de usufruir dos serviços por elas prestados, como também passam a se tornar responsáveis por suas despesas (arts. 80, “caput”, e 81 da Lei nº 5764/71), e seus prejuízos (art.89 da Lei nº 5764/71), e ainda responsáveis pelas dívidas da Cooperativa perante terceiros, responsabilidade esta que pode ser limitada ao valor do capital social subscrito, ou ilimitada, hipótese em que o cooperado arcará de forma pessoal e solidária para com as dívidas assumidas pela Cooperativa (arts. 11 e 12 da Lei nº 5764/71).







A dimensão da responsabilidade do cooperado para com terceiros, se limitada ou ilimitada,  deverá constar dos estatutos da Cooperativa  (art.21, inciso II, da Lei nº 5764/71), e do contrato que ela fizer com cada cooperado. Deverá constar , ainda, da publicidade e da oferta, como se verá mais adiante, no Capítulo XI deste trabalho.






A responsabilidade do cooperado perante terceiros, quer se trate de responsabilidade limitada, quer se trate de responsabilidade ilimitada, somente poderá ser invocada depois de ser judicialmente exigida da Cooperativa (art.13 da Lei nº 5764/71). Assim, ela será sempre subsidiária, devendo-se entender o termo “solidária” contido no referido art.12 como responsabilidade pessoal total após a cobrança judicial infrutífera da Cooperativa.







A responsabilidade do cooperado para com terceiros perdura para os cooperados demitidos, eliminados ou excluídos da Cooperativa, até quando aprovadas as contas do exercício em que se der o seu desligamento (art.36, “caput”da Lei nº 5764/71).







Sua responsabilidade para com terceiros e para com a própria Cooperativa, transfere-se em caso de morte do cooperado, aos seus herdeiros, prescrevendo a ação contra estes, no entanto, dentro do prazo de um ano a contar da data da abertura da sucessão ( art.36, parágrafo único, da Lei nº 5764/71).

13.8-  Saída do Cooperado da Cooperativa







Conforme já assinalado neste trabalho, ninguém pode ser obrigado a se associar ou a permanecer associado, e isto por força de norma constitucional (art.5º, inciso XX).







Assim, o cooperado tem, sempre, o direito de se retirar da Cooperativa, sendo inconstitucional qualquer prática voltada a impedir ou dificultar a sua desistência.







Três são as formas jurídicas previstas pela Lei nº 5764/71, para concretização da saída do cooperado da Cooperativa.







Temos, primeiramente, a demissão, que se dá quando o cooperado solicita a sua saída da Cooperativa (art.32 da Lei nº 5764/71).







Em segundo lugar, temos a eliminação do cooperado, pelo descumprimento de normas legais ou estatutárias, ou por fato especial previsto nos estatutos,  eliminação esta que ocorre por decisão da Diretoria, que deve sempre ser motivada (art.33 e 34 da Lei nº 5764/71).







Por fim, temos a exclusão do cooperado, que ocorre em virtude de seu falecimento, da perda de sua capacidade, e por outros motivos constantes do art. 35 da Lei nº 5764/71.







Em qualquer destas hipóteses, é de se ressaltar que o cooperado, como associado dono que é da Cooperativa, tem direito ao reembolso do “quantum” integral que pagou a título de subscrição de quotas-partes do capital social, com a devida correção monetária 
.







Relativamente às despesas que pagou para que a Cooperativa pudesse prestar os seus serviços, as quais não se confundem com o “quantum” pago a título de subscrição do capital social, conforme já se ressaltou neste trabalho, os estatutos da Cooperativa e também o contrato a ser firmado com o cooperado, devem prever a forma de sua devolução aos cooperados demitidos, eliminados ou excluídos (art.21, incisos II e III da Lei nº 5764/71).
13.9 - Dissolução e Liquidação das Cooperativas







A Cooperativa está sujeita à dissolução e liquidação, pelas razões expostas em seus estatutos (art.21, inciso VII, da Lei nº 5764/71), ou nos incisos  I à VII do  art.63 da Lei nº 5764/71, podendo ser dissolvida e liquidada extrajudicialmente,  se todos os cooperados estiverem de acordo, observando-se o disposto no Capítulo XI da Lei nº 5764/71, ou judicialmente, quando este consenso não existir, por iniciativa de qualquer cooperado (art.64 da Lei nº 5764/71).







No entanto, convém frisar, que tal pedido de dissolução e liquidação da Cooperativa pressupõe a existência de uma verdadeira Cooperativa.







Muito embora se possa sustentar a legitimidade do Ministério Público, em pleitear a dissolução judicial de Cooperativa que esteja exercendo atividade ilícita (art.607 do CPC de 1939, c/c o art.1218, inciso VII, do CPC atual, bem como artigos 127, “caput” e 129, III, da Constituição Federal), é de se ressaltar que, na hipótese de inexistir verdadeira Cooperativa, estando ela sendo usada como mera fachada, o pedido de dissolução e liquidação judicial, além de incabível, seria inconveniente aos interesses dos consumidores adquirentes, pois estes seriam considerados como cooperados e, pois, donos da Cooperativa, só passando a receber o valor de seus créditos após o pagamento prévio de todos os credores externos da Cooperativa (arts. 72 e 73 da Lei nº 5764/71)







As ações em tese cabíveis para a hipótese da Cooperativa estar sendo usada como mera fachada, serão mais adiante abordadas neste trabalho.

13.10 - Duração das Cooperativas Habitacionais







No tocante às características das Cooperativas Habitacionais, resta ainda tratar da possibilidade ou não delas continuarem a existir mesmo após o término de um determinado empreendimento habitacional.







A Resolução  nº 10/78 (doc.nº
26), do antigo Conselho de Administração do Banco Nacional de Habitação , extinto em 1986, conforme já exposto, permitia, expressamente, que a Cooperativa Habitacional fosse criada para a realização de mais de um empreendimento habitacional (art.78).







Previa, ainda, a possibilidade de realização de Assembléias Seccionais, para tratar das matérias relativas a cada empreendimento, e de Assembléias Gerais, para tratar das matérias comuns a todos os cooperados (arts. 71, inciso V, § 1º e § 2º do art.78). 







Mesmo na hipótese de Cooperativa Habitacional criada para a realização de vários empreendimentos simultâneos ou sucessivos, com Assembléias Seccionais, a previsão desta Resolução do BNH era da existência de uma única Diretoria e de um único Conselho Fiscal para toda a Cooperativa (arts. 63 e 75).







Tal Resolução não está mais em vigor, em face da superveniência do art.5º, inciso XVIII, da Constituição Federal, que afastou a possibilidade de interferência do Estado na vida das Cooperativas.







No entanto, temos notícia, hoje, de inúmeros casos de Cooperativas Habitacionais funcionando para a realização de vários empreendimentos habitacionais, simultâneos ou sucessivos, mediante a utilização do sistema de Seccionais.








Analisando-se a Lei nº 5764/71, não se encontra nenhum impedimento específico, a que uma Cooperativa Habitacional seja criada para prestar serviços aos seus cooperados, referentes a vários empreendimentos habitacionais, simultaneamente ou sucessivamente realizados. 







Assim, seus objetivos predeterminados podem ser permanentes, sendo certo que, se assim o forem declarados nos estatutos, não se verificará a hipótese de dissolução de pleno direito constante do inciso III do art.63 da Lei ( pela consecução dos objetivos predeterminados), pelo término de um determinado empreendimento habitacional.







Tal sistema pode funcionar bem, desde que o caixa, a contabilidade, a prestação de contas, e as decisões específicas, sejam separadas para cada empreendimento (conforme também já determinava a Resolução nº10/78 do BNH - art.78, § 2º), e desde que a Diretoria e o Conselho Fiscal únicos tenham condições práticas de exercer suas funções com relação a todos os empreendimentos.







No entanto, o que é absolutamente imprescindível que ocorra em toda a Cooperativa criada para finalidades permanentes, ou para a realização de vários empreendimentos habitacionais concomitantes ou sucessivos, é que os seus cargos de Direção e de Fiscalização sejam sempre mantidos nas mãos de cooperados que ainda não adquiriram o imóvel próprio, pretendendo fazê-lo pelo sistema daquela determinada Cooperativa (artigos 47, “caput”, e 56, “caput”, da Lei nº 5764/71), sendo ainda imprescindível que as Assembléias contem sempre com a participação apenas de cooperados nesta mesma situação.







Assim, por exemplo, se um determinado Diretor já conseguiu, pelo término de um determinado empreendimento, adquirir o seu imóvel próprio, deverá deixar de exercer o cargo, retirando-se inclusive da Cooperativa, o mesmo devendo ocorrer com todo aquele cooperado que já tenha usufruído da aquisição de moradia própria pelo sistema da Cooperativa.







Deve-se, também, atentar para o fato de que, muito embora a realização de mais de um empreendimento habitacional por uma Cooperativa não signifique, por si só, que esteja ela sendo usada como fachada para a prática fraudulenta de uma atividade empresarial, pode se constituir em um indício desta ocorrência, dependendo das circunstâncias do caso concreto. Frise-se, no entanto, que só se poderá efetivamente concluir pela ocorrência da fraude, se se constatar a falta de controle da Cooperativa pelos cooperados, e sua utilização por uma ou várias pessoas, físicas ou jurídicas, com o objetivo de exercer uma atividade empresarial.







Finalizado o relato das principais características das Cooperativas Habitacionais, passa-se agora a analisar estas outras atividades empresariais que podem estar por detrás da Cooperativa, e que se referem a Institutos Jurídicos que com ela não se confundem. Em cada item abaixo será analisada uma destas atividades, seus traços distintivos com a Cooperativa, e as providências que podem ser tomadas nos casos concretos.

VI- COOPERATIVA HABITACIONAL E INCORPORAÇÃO IMOBILIÁRIA







14- A atividade de incorporação imobiliária, como se sabe, está regida pela Lei nº 4591/64, consistindo na atividade de se proceder à venda ou promessa de venda de frações ideais de um terreno, objetivando a vinculação de tais frações ideais a unidades autônomas, em edificações a serem construídas, ou em construção, sob o regime condominial (art.29 da Lei nº 4591/64).







O Incorporador pode ou não se responsabilizar pela construção da obra (artigo 29 da Lei nº 4591/64).    Ou seja, o incorporador poderá ser aquele que vende ou promete vender e constrói, ou aquele que só vende ou promete vender, sem construir.






Portanto, o primeiro ponto a realmente identificar a atividade da incorporação imobiliária, é a venda ou promessa de venda de frações ideais vinculadas a unidades autônomas, e não a construção em si, que poderá ou não ser de responsabilidade do incorporador.







O segundo ponto fundamental, para identificação da atividade de incorporação imobiliária, é o seu objeto, que deve necessariamente visar unidades autônomas em construção ou a serem construídas. Se a construção já tiver sido finalizada, a venda ou a promessa de venda dos imóveis não será incorporação, mas sim uma compra e venda empresarial.







O terceiro ponto caracterizador da incorporação é o regime das unidades autônomas, que deverá ser condominial, ou seja, cada adquirente terá direito a uma unidade autônoma com exclusividade, e ainda a uma parte ideal da área comum. 







Observe-se que a incorporação tanto pode versar sobre um edifício de apartamentos a ser construído ou em construção, como também pode versar sobre um condomínio de casas a serem construídas ou em construção (art.8º, alínea “a”, da Lei 4591/64). Veja-se, a este propósito, os ensinamentos de J. Nascimento Franco, no livro “Incorporações Imobiliárias”, 3ª edição, RT, págs. 21/22.









Ainda estaremos diante de uma incorporação imobiliária, se de conjunto de prédios ou casas versar o empreendimento a ser negociado, desde que as vias internas sejam particulares, visando o acesso a outras casas ou prédios, ou o acesso às vias públicas (art.8º, alínea “d”, da Lei nº 4591/64).







No entanto, se este conjunto de casas ou prédios implicar na abertura de vias ou logradouros públicos, ou no prolongamento, modificação ou ampliação de vias e/ou logradouros públicos já existentes, ou ainda no aproveitamento do sistema de vias públicas já existentes, estaremos diante de um loteamento, ou de um desmembramento, espécies do gênero parcelamento do solo urbano, regidos pela Lei nº 6766/79.






Em se tratando de incorporação imobiliária, os problemas a ela relativos são de atribuição do Promotor de Justiça do Consumidor. No entanto, em se tratando de problemas originários de loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos, a atribuição será do Promotor de Justiça da Habitação e Urbanismo (art.295, incisos VII e X, da Lei Estadual nº 734/93).







É de se observar, ainda, que o sistema de entrega das unidades autônomas por sorteios ou lances, não descaracteriza o empreendimento como incorporação imobiliária, se estiverem presentes os requisitos básicos de sua estrutura acima citados. A adoção de tal sistema de entrega, pelo incorporador, no entanto, implicará, isto sim, no descumprimento de um requisito exigido pela lei, consistente na especificação no contrato, ou na mera proposta, da unidade autônoma que está  sendo negociada (art.43, inciso IV, da Lei nº 4591/64).







15- Tendo se exposto o que se deve entender por atividade de incorporação imobiliária, é de se ressaltar que ela nada tem a haver com Cooperativas Habitacionais.






Na incorporação imobiliária, existirá, sempre, de um lado, uma empresa que visa obter lucro, mediante a promoção e comercialização de frações ideais de um terreno a serem vinculadas a unidades autônomas e, de outro, os adquirentes. A atividade se desenvolve por conta e risco do incorporador. É ele incorporador, que vai planejar a obra, redigir as propostas e os contratos, providenciar o projeto arquitetônico, fazê-lo aprovar pela autoridade, e tudo o mais que for necessário para que a obra chegue ao seu final, e os compradores ou os compromissários compradores venham a adquirir a sua unidade autônoma (Veja-se a propósito os ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira, in “Condomínio e Incorporações”, 6ª edição, Forense, 1992, pags.231/249).







As qualidades empresarial, mercantil e lucrativa, da atividade de incorporação imobiliária, são de sua própria natureza, não se podendo cogitar desta última sem a presença das primeiras. Observe-se os trechos extraídos da obra citada no item anterior:






“O que é preciso aceitar, e neste ponto é necessário convencer, é que a incorporação de edifício é uma atividade mercantil por natureza e o incorporador constitui uma empresa comercial imobiliária.






Com efeito, na incorporação há uma série de atos que tanto podem ser civis como comerciais (mandato, compra-e-venda, corretagem etc.), mas que, tendo em vista o seu exercício com fito de lucro, facilmente se situam na órbita mercantil” (pag.241);






“Entendido, como entendemos, que a incorporação de edifício é uma atividade empresarial e conceituando o incorporador como empresa (ou empresário, segundo alguns), não é o fato de operar com imóvel que lhe tira a capitulação de mercantil. Pode, contudo, acontecer, que alguém não proceda com  intuito de lucro, ou que o edifício seja incorporado pela Administração Pública ou entidade paraestatal, inspirada uma ou outra no propósito de bem servir a coletividade ou seus associados e beneficiários. Nestes casos, faltando o caráter especulativo do negócio, ressai da caracterização empresarial”  (pags.241/242);






É óbvio que, sendo a incorporação uma atividade empresarial, constitui organização econômica destinada a fim lucrativo. Quem constrói para si mesmo, ainda que seja edifício de apartamentos, não é incorporador. Nele se converte, porém, desde o momento em que exponha à venda as unidades vinculadas à fração ideal, antes da conclusão do edifício.” (pag.249) (grifos nossos).







Diferentemente do que ocorre na incorporação imobiliária, as Cooperativas Habitacionais, conforme já assinalado neste trabalho,  muito embora desenvolvam uma atividade econômica, não visam o lucro. São uma entidade que se forma pela união de pessoas interessadas em, com o esforço pessoal de cada cooperado, conseguirem, juntas, adquirir um imóvel para cada qual a preço de custo. Não existe uma empresa visando auferir lucro, mas sim um grupo de pessoas que se unem para se auto-ajudarem, no intuito de propiciar a aquisição, por elas próprias, de um imóvel para sua moradia.









 Na incorporação imobiliária, a atividade é de compra e venda ou de promessa de compra e venda. Na Cooperativa Habitacional, não há uma relação de compra e venda ou de promessa de compra e venda entre a Cooperativa e o cooperado, mas sim uma relação de prestação de serviços, em que a Cooperativa, mediante a ajuda de todos os cooperados, irá adquirir o terreno, obter a aprovação do projeto na Prefeitura, contratar a Construtora, etc.







Na incorporação, o risco do empreendimento é da empresa incorporadora. Na Cooperativa Habitacional, o risco é de todos os cooperados, donos que são do empreendimento.







 Na Cooperativa Habitacional, a pessoa ingressa para ser a dona do empreendimento, subscrevendo quotas-partes do capital social, e podendo participar das Assembléias Gerais, e concorrer aos cargos de Administração e Fiscalização, responsabilizando-se pelas despesas da Cooperativa, pelos seus prejuízos, e pelas suas dívidas perante terceiros, podendo esta responsabilidade ser limitada ou ilimitada, conforme já se expôs neste trabalho.







Na incorporação imobiliária, o consumidor não se torna parte da empresa incorporadora, não podendo interferir em suas decisões e nem ocupar cargos nos seus órgãos internos. Perante terceiros, nenhuma responsabilidade assume pelas dívidas da sociedade incorporadora.







Na Cooperativa Habitacional, a aquisição do imóvel se fará a preço de custo. Na incorporação imobiliária, a aquisição se fará por um preço superior ao de custo, posto que incluído o lucro do incorporador, e as despesas com o registro da incorporação imobiliária (art.32 da Lei nº 4591/64).







A incorporação imobiliária e as Cooperativas Habitacionais são regidas cada uma por uma legislação específica, já referidas neste trabalho.







O que é importante frisar é que incorporação imobiliária nada tem a haver com Cooperativa Habitacional. Ou seja, a presença de uma exclui necessariamente a presença de outra.






O nome que se dê ao Instituto não importa, porque o que o caracterizará é a natureza da atividade efetivamente desenvolvida em cada caso concreto(art.85 do Código Civil).







16-  Para se apurar se estamos diante de uma verdadeira Cooperativa Habitacional, ou de uma atividade de incorporação imobiliária sob a fachada
de Cooperativa, temos que verificar todas as circunstâncias do caso concreto, averiguando-se, principalmente, se estão presentes os dados já citados (capítulo V, item III, sub-item 13.4 ), necessários à admissão da presença da Cooperativa, ou se estão presentes os elementos caracterizadores e distinção da incorporação imobiliária citados neste capítulo, atentando-se ainda para as sugestões práticas  que serão expostas mais adiante no capítulo X  deste trabalho.






17- Caso se chegue à conclusão de que a forma da Cooperativa está sendo usada como mera fachada, tratando-se efetivamente de atividade de incorporação imobiliária, aplica-se integralmente a Lei 4591/64, devendo a empresa responsável pelo empreendimento (Construtora, Órgão Assessor ou outras) providenciar, antes da negociação, por qualquer forma, das frações ideais do terreno, o registro prévio da incorporação no Cartório de Registro de Imóveis competente (art.32 integralmente, destacando-se o contido  parágrafo 3º,  da Lei nº 4591/64).







Se as negociações estiverem sendo feitas sem este registro prévio da incorporação (registro este fundamental, para se conferir segurança aos consumidores adquirentes, quanto às condições dos imóveis a serem adquiridos), cabe ação civil pública, com pedido de liminar, para se obstar a continuidade das negociações, bem como para se obstar a continuidade de eventual publicidade, podendo-se, ainda, se a cessação da publicidade não for suficiente para afastar todos os malefícios da propaganda, requerer-se a imposição de contrapropaganda, tudo sob pena de multa diária (conforme cópia da inicial juntada sob doc.nº 5), sem prejuízo de eventual pedido reparatório em favor daqueles que já desembolsaram valores, se for elevado o número de vítimas (arts.91/100 do Código de Defesa do Consumidor).







Neste caso, creio que o melhor caminho será ingressar-se com a ação contra as pessoas ou empresas que estão praticando a atividade de incorporação imobiliária por detrás da “Cooperativa”, bem como contra a própria “Cooperativa”.







 E isto porque muito embora a entidade não exista enquanto verdadeira Cooperativa, tendo sido criada para servir de fachada para o exercício de uma atividade empresarial sem o cumprimento dos requisitos legais, o que deverá ser esclarecido ao Juiz na inicial, ela, “Cooperativa”, existe no mundo real enquanto sociedade regular ou irregular, estando praticando aqueles atos citados (negociação, publicidade, oferta, lesão ou perigo de lesão aos consumidores) tendo, assim, que ser obstada por uma liminar e, posteriormente, por uma sentença.







Creio que nesta ação civil pública ora em cogitação, será necessário formular-se, ainda, além dos já citados, pedido para que se declare a inexistência de verdadeira Cooperativa e, consequentemente, de relação jurídica de cooperativismo entre a “Cooperativa” e os “cooperados”, de forma a se afastar com segurança a possibilidade de se considerar os consumidores como donos da “Cooperativa” e, pois, por ela também responsáveis.







É de se salientar, ainda, a conveniência de se requerer, já na inicial, a desconsideração da personalidade jurídica da entidade que se arroga a qualidade de “Cooperativa”, para se poder atingir os bens de eventual administrador ou fiscal dela que a estejam usando para fins ilícitos, com infração da Lei das Incorporações Imobiliárias (art.28, “Caput”, do Código de Defesa do Consumidor).







Aliás, a desconsideração da personalidade jurídica, nos casos em que a mesma é utilizada para a prática de ilegalidades ou fraudes, já de há muito, mesmo antes do advento do Código de Defesa do Consumidor, era aceita pela doutrina. 







O Código de Defesa do Consumidor, além de consagrar esta doutrina já existente, no “Caput” do citado art.28, introduziu ao meu ver uma nova hipótese em que pode se pleitear ao Juiz pela desconsideração da personalidade jurídica, estando ela inserta no § 5º do art.28 do CDC (quando a personalidade for , de alguma forma, obstáculo  ao ressarcimento de prejuízos causados aos consumidores).







O pedido de desconsideração da personalidade jurídica, por óbvio, só terá cabimento quando se intentar atingir bens de pessoas que integram os quadros da suposta “Cooperativa”.








Quanto aos terceiros que estejam praticando atividade de incorporação imobiliária por meio da “Cooperativa”, o  pedido de desconsideração da personalidade jurídica desta última seria incabível e desnecessário, já que tais pessoas não integram a pretensa “Cooperativa”, podendo e devendo responder diretamente pelos atos praticados.







Caso se objetive atingir os bens pessoais dos Administradores destas terceiras empresas, daí sim se poderá cogitar do pedido de desconsideração da personalidade jurídica destas empresas, pelos fundamentos insertos no “caput”, do art. 28 do CDC (prática de ato ilegal e fraudulento, consistente na atividade de incorporação imobiliária sem cumprimento dos requisitos legais, e mediante constituição ou administração de uma falsa Cooperativa), ou no § 5º do mesmo art.28 (sempre que a personalidade jurídica  desta terceira empresa se constituir em obstáculo  ao ressarcimento de prejuízos causados aos consumidores).






Na hipótese da negociação das frações ideais do terreno ter-se iniciado antes do registro prévio da incorporação, não cabe indagar-se sobre a efetiva ocorrência ou não de situação de perigo concreto aos consumidores, posto que há presunção absoluta deste perigo extraída do art.32 da Lei nº 4591/64.







Nesta hipótese de negociação sem prévio registro da incorporação, pela falsa Cooperativa Habitacional, configura-se também a contravenção penal capitulada no art.66, inciso I, da Lei nº 4591/64.







Em se tratando de atividade de incorporação imobiliária travestida de Cooperativa Habitacional, a oferta, a publicidade e/ou o contrato procurarão induzir o consumidor a acreditar que está ingressando para uma associação, o que não corresponde à verdade, podendo em tese se caracterizar as outras espécies penais tipificadas no art.65 da Lei nº 4591/64, mais especificamente o crime de afirmação falsa sobre a alienação das frações ideais do terreno ou sobre a construção das edificações (art.65, “caput”, e parágrafo 1º, inciso I, da Lei 4591/64), ou ainda, dependendo das circunstâncias do caso concreto, e subsidiariamente aos delitos mais graves ora citados, os crimes de oferta ou publicidade enganosas tipificados nos artigos 66 e 67 do Código de Defesa do Consumidor.







18- No entanto, se se tratar de verdadeira Cooperativa Habitacional, não estará ela sujeita ao prévio registro da incorporação imobiliária.






A Lei nº 4591/64 , na parte relativa à incorporação, se aplica apenas às empresas que efetivamente estejam desenvolvendo a atividade da incorporação imobiliária, com todas as características já referidas neste trabalho, que as diferem substancialmente da atividade das Cooperativas Habitacionais (Veja-se o contido na nota 25 da pag.22, da obra “Incorporações Imobiliárias”, de J. Nascimento Franco, 3ª edição, Revista dos Tribunais) (Veja-se ainda a decisão do Dr. Renato Nalini : doc.nº 6).

VII- COOPERATIVA HABITACIONAL E O PARCELAMENTO DO SOLO PARA FINS URBANOS 







19-  A Cooperativa Habitacional poderá ter sido criada, como fachada,  para  mascarar a venda ou a promessa de venda de parcela de loteamento ou desmembramento, espécies do gênero parcelamento do solo para fins urbanos, regidos pela Lei nº 6766/79.







Se a atividade consistir na “venda ou promessa de venda” de lotes de loteamento (quando há abertura de novas vias  ou logradouros públicos, ou  modificação dos já existentes - art.2º, parágrafo 1º, da Lei nº 6766/79), ou na “venda ou promessa de venda”  de lotes de desmembramento (quando há o aproveitamento das vias públicas já existentes - art.2º, parágrafo 2º, da Lei nº 6766/79), estaremos diante de uma atividade empresarial lucrativa, substancialmente diversa da atividade das Cooperativas Habitacionais, e que  não poderá ser exercida sem o prévio registro do loteamento ou desmembramento no Cartório de Registro de Imóveis competente (art.37 da Lei nº 6766/79), sob pena de se configurar o delito previsto no art.50, inciso I, § único, inciso I, da Lei nº 6766/79).







Tudo o quanto se falou no capítulo anterior  sobre a  incorporação imobiliária (traços distintivos com relação às Cooperativas Habitacionais, meios de se proceder à tal distinção, providências cíveis passíveis de serem tomadas, etc.), deve-se considerar como se aqui estivesse transcrito, uma vez que se aplica à atividade empresarial lucrativa de venda de partes de loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos, feitas as devidas adaptações.







Até mesmo o sistema de distribuição dos lotes  não pode se dar por sorteios ou lances, porque o art.26 da Lei nº 6766/79 exige que dos contratos conste especificamente o lote que está sendo negociado.







20 - Deve-se observar, no entanto, que diferentemente do que ocorre com a Lei das Incorporações Imobiliárias, que só se aplica à empresa que esteja exercendo esta atividade com caráter imobiliário especulativo, a Lei que regula o parcelamento do solo para fins urbanos (Lei nº 6766/79), se aplica não só a quem esteja promovendo a venda ou a promessa de venda de parcelas de loteamento ou desmembramento,  com fins empresariais especulativos e sob seu risco, como também a qualquer pessoa física ou jurídica,  que objetive, sem fins lucrativos, mas apenas com fins residenciais,  o parcelamento do solo para fins urbanos, com a criação, modificação ou aproveitamento do sistema de ruas ou logradouros públicos já existentes.







É que a Lei nº 6766/79 visa proteger não só o consumidor mas também um padrão urbanístico, aplicando-se a todo aquele que realizar as atividades nela descritas (loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos, quer implique ou não em venda de lotes a terceiros).







Assim, mesmo a Cooperativa Habitacional genuína deve observar todas as exigências e os requisitos urbanísticos impostos pela Lei nº 6766/79, se o seu objetivo for a prestação de serviços aos seus cooperados, consistentes na promoção de um empreendimento habitacional, que implique  em loteamento ou  desmembramento do solo para fins urbanos.






No entanto, estes requisitos e estas exigências vão ser cumpridos após a constituição da Cooperativa, mediante a contribuição e o esforço contínuo dos cooperados, devendo ser observados todos os requisitos e prazos previstos na Lei nº 6.766/79, sob pena, inclusive, de seus dirigentes virem a incidir na prática da infração penal tipificada no art.50, inciso I, da Lei nº 6.766/79.






É que tal dispositivo penal se configura não só na hipótese de venda ou promessa de venda de parte de loteamento ou desmembramento não registrado, como também quando (i) se der início,  de qualquer modo, a loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos, sem prévia aprovação do órgão público competente, o que necessariamente ocorrerá se se proceder a qualquer modificação ou alteração física no terreno, sem esta prévia aprovação; ou quando (ii) se descumprir quaisquer dos requisitos impostos pela Lei nº 6.766/79, o que ocorrerá, por exemplo, se os Dirigentes de uma Cooperativa regular não providenciarem o registro imobiliário do loteamento ou desmembramento, dentro do prazo de 180 dias da aprovação do projeto pelo órgão público competente (art.18, da Lei nº 6.766/79).







Assim, diferentemente do que ocorre com a incorporação imobiliária, a Cooperativa Habitacional que realiza loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos, deverá providenciar o registro imobiliário do loteamento ou desmembramento.







Tal registro, no entanto,  deverá  ser realizado dentro do prazo de 180 dias da aprovação do projeto pela Prefeitura(art.18 da Lei nº 6766/79), podendo ocorrer  após o início ou ingresso de todos os cooperados no quadro da Cooperativa. 







A exigência “prévia” de registro imobiliário é só para aquele que promove a venda ou a promessa de venda de parcelas de loteamento ou desmembramento (art.37 da Lei nº 6766/79). A verdadeira Cooperativa Habitacional, no entanto, conforme já exposto, não promove estas atividades, sendo prestadora de serviços aos seus cooperados, devendo, no entanto, na publicidade, prestar ao público todas as informações elencadas no capítulo XI, item 34, deste trabalho, sob pena de prática de publicidade enganosa por omissão.






Reportamo-nos também ao contido no capítulos III, item 13.5, e XIII, deste trabalho, para compreensão dos dados que realmente indicam a existência de Cooperativa Habitacional, e para conhecimento das Sugestões práticas para a identificação da Natureza da Atividade efetivamente exercida.

VIII- COOPERATIVA HABITACIONAL E O CONSÓRCIO DE BENS IMÓVEIS







21- A Cooperativa Habitacional pode ter sido constituída para encobrir um consórcio de bens imóveis.







Originariamente, para se constituir um grupo de consórcio, a empresa responsável tinha que obter autorização do Ministério da Fazenda, ficando sujeita a sua fiscalização (art.7º, inciso I, e art 19 da Lei nº 5768/71, regulamentada pelo Decreto nº 70.951/72) (docs.nsº 7 e 8).







Posteriormente, tanto a autorização como a fiscalização dos grupos de consórcio, foram transferidas para a competência do Banco Central do Brasil, onde permanecem até hoje (art.33 da Lei nº 8177/91, que pode ser encontrada como legislação complementar no Código Civil ou no Código Comercial).







Observe-se que tanto o inciso I, do art.7º, da Lei nº 5768/71, como o art.33 da Lei nº 8177/91, se referem não só a consórcio, como também a operações conhecidas como fundo mútuo e outras formas associativas assemelhadas a consórcios.







No entanto, é de se entender que a autorização do Banco Central e a sua atividade fiscalizatória só podem ser exercidas com relação a fundos mútuos e associações que funcionem administradas por uma empresa, tal qual ocorre com os grupos de consórcio.







E isto porque, se se tratar de forma associativa pura, ou seja, em que os próprios associados se auto-administram, aplica-se o contido no inciso XVIII, do art.5º, da Constituição Federal, segundo o qual a criação da associação independe de autorização de qualquer órgão, ficando vedada a interferência estatal em seu funcionamento.






Assim, no tocante a formas associativas puras, dentre as quais se situam as Cooperativas Habitacionais, fica afastada a aplicação do art.33 da Lei nº 8177/91, em face do disposto no dispositivo constitucional acima citado, sendo impertinente, portanto, qualquer discussão a respeito da submissão das Cooperativas Habitacionais à autorização do Banco Central, e à sua fiscalização, pelo fundamento do disposto no art.33 da Lei nº 8177/91.







No campo das Cooperativas, e por expressa previsão constitucional, somente as Cooperativas de Crédito estão sujeitas a autorização e fiscalização do Banco Central do Brasil, conforme já exposto neste trabalho, no capítulo IV, item 8.







22- O consórcio de bens imóveis é atualmente regido pela Portaria  nº 28/9O, do Ministério da Fazenda (doc.nº 9), modificada pela Portaria nº 281/91, do Ministério da Fazenda (doc.nº 10), e pelas Circulares nºs 2027/91(doc.nº 11),  2684/96 (doc.nº 12), 2332/93 (doc.nº 13), 2074/91 (doc.nº 14), 2659/96 (doc.nº 15), 2336/93 (doc.nº 16), todas do Banco Central do Brasil, sendo  ainda regido pela Portaria nº 190/89, do Ministério da Fazenda (doc.nº17 ), naquilo que não conflitar com a Portaria 28/90, e suas alterações.






O consórcio de bens imóveis se caracteriza como sendo um grupo de pessoas, que se unem para formar poupança, mediante o esforço comum, destinada a possibilitar aos seus integrantes a aquisição ou a construção de imóveis residenciais.









 Distingue-se fundamentalmente das Cooperativas Habitacionais, porque no consórcio há sempre uma empresa externa administrando a sua formação e a sua administração. Na Cooperativa Habitacional, tal empresa inexiste, sendo que são os cooperados que se auto-administram.







23 - Por outro lado, o consórcio de bens imóveis se distingue da incorporação imobiliária e da venda de parcela de loteamento ou desmembramento, porque pelo sistema do consórcio, diferentemente da incorporação ou da venda de lotes, não ocorre a venda ou promessa de venda de um imóvel pela administradora, mas sim a prestação de serviços dela aos consorciados, consistente na formação, captação e administração de sua poupança, tendente a lhes conceder, a cada um, um crédito a ser aplicado na aquisição ou na construção de um imóvel, pelo próprio consorciado.







Ou seja, no consórcio de bens imóveis, o consorciado não receberá diretamente o imóvel da Administradora, e nem ela é responsável pela sua construção. Receberá, sim, um valor em dinheiro, um crédito (itens 4.2 e 7 da Portaria nº 28/90 do Ministério da Fazenda - doc.nº 9 e Circular nº 2659/96 do Banco Central do Brasil - doc.nº 15),  a ser aplicado na aquisição ou construção de um imóvel, sendo que tanto a operação de aquisição como a de construção se fazem sem a interferência da Administradora, entre o próprio consorciado e o proprietário do imóvel (quando se tratar de consórcio visando à aquisição de imóvel), ou entre o próprio consorciado e a Construtora (quando se tratar de consórcio visando à construção de bem imóvel).







Pelo sistema atual, traçado pelas normas já citadas relativas ao consórcio de bens imóveis, não pode haver vinculação deste crédito a ser concedido a um determinado imóvel (vide o contido no quarto “Considerando”da Portaria nº 28/90, e nos seus itens 4.2 e 7, bem como o contido na Circular nº 2659/96 do Banco Central do brasil (docs.nsº 9 e 15).







No entanto, se tal vinculação for feita, na publicidade, no contrato, ou de outra forma, não ficará desde logo descaracterizada a operação do consórcio. E isto porque, quaisquer que sejam as variáveis, o consórcio de bens imóveis sempre estará presente se estiverem presentes os seus traços fundamentais acima citados, quais sejam, uma empresa criando e administrando a formação de grupo ou grupos de pessoas tendentes a formar poupança conjunta, para concessão de créditos a cada um de seus integrantes.







A vinculação do consórcio a um determinado imóvel, no entanto, se consubstanciará em violação às normas já referidas que regulamentam este tipo de atividade.







Da mesma forma, a concessão dos créditos pelo sistema de sorteios e lances, muito embora seja de adoção obrigatória (item 40.1 da Portaria nº 190/89), podendo ser invocado até como uma característica dos consórcios ou como um indício de sua presença, não se constitui em traço fundamental, identificador da presença do consórcio de bens imóveis em um determinado caso concreto.







E isto porque o que realmente indica a existência do consórcio de bens imóveis, são os traços referidos no quarto parágrafo deste item 23, independentemente do sistema adotado para contemplação dos consorciados. Tanto que uma Cooperativa Habitacional poderá adotar o sistema de lances e sorteios para a contemplação dos cooperados, e nem por esta razão se tornará um consórcio.






No entanto, se estes traços fundamentais identificadores do consórcio existirem, e o sistema de contemplação for outro que não aqueles previstos no item 40.1 da  Portaria 190/89 (de sorteios ou lances), haverá violação das normas regulamentadoras de tal atividade. 







Também haverá violação das normas, e não necessariamente descaracterização do consórcio, pelo não atendimento de quaisquer outros requisitos estabelecidos pelas Portarias e Circulares já citadas, como por exemplo, o número máximo de consorciados para cada grupo, o tempo mínimo de duração dos grupos, o valor da taxa de administração da Administradora, etc.







24- Pois bem, se em um determinado caso concreto, averiguando-se a existência ou não das características citadas neste trabalho para cada instituto, e as sugestões a serem expostas em item posterior, se constatar que a Cooperativa Habitacional na realidade inexiste, tendo sido criada para o exercício da atividade de administração de consórcio de bens imóveis, caberá a tomada das providências abaixo expostas.







O primeiro passo seria expedir-se um ofício ao Banco Central do Brasil, esclarecendo-se e demonstrando-se que a  Cooperativa na realidade não existe, tendo sido criada para encobrir o exercício da atividade de consórcio, e requisitando-se informações sobre se foi ou não autorizada a formação daquele grupo de consórcio, pela empresa que efetivamente o estiver administrando por detrás da Cooperativa.







Em não existindo esta autorização, ou em não estando sendo cumpridos quaisquer dos ditames estabelecidos pelas Portarias e Circulares acima citadas, caberá a intervenção e/ou a liquidação extrajudicial da empresa administradora pelo Banco Central do Brasil, nos termos da Lei nº 6024/74 ( art.10 da Lei nº 5768/71-doc.nº7, c/c o parágrafo únicos do art.33 da Lei nº 8177/91), podendo-se representar ao Banco Central para que tome estas providências.







No entanto, caso não se consiga extrajudicialmente a cessação da atividade ilícita e a reparação dos danos sofridos pelos consumidores, caberá ação civil pública, com pedido de liminar, para obtenção de uma decisão, que determine a cessação da atividade ilícita, da publicidade, e ainda, se esta última decisão não for suficiente para afastar os malefícios da propaganda enganosa, a imposição de contrapropaganda (vide doc.nº 5), sem prejuízo de formular-se pedido de reparação dos danos sofridos pelos consumidores, se elevado for o número de lesados (arts.91/100 do Código de Defesa do Consumidor).







Também no tocante à prática da atividade de consórcio sem prévia autorização do Banco Central, aplica-se tudo o quanto já se expôs  no capítulo da Incorporação Imobiliária, relativamente i) ao polo passivo da ação; ii) à necessidade de formular-se pedido de declaração de inexistência de verdadeira Cooperativa, e de inexistência de verdadeira relação de cooperativismo entre a Cooperativa e os cooperados; e iii)  ao pedido de desconsideração da personalidade jurídica . Assim, remetemos o leitor ao Capítulo VI deste trabalho, item 17, parágrafos 2º ao 11ª , para evitar repetições, feitas as devidas adaptações.







A administração de grupo de consórcio sem a devida autorização do Banco Central, ou com violação das normas pertinentes, gera uma presunção absoluta de perigo de dano aos consumidores, não cabendo perquirir-se sobre a existência ou não de perigo efetivo.







Sob o ponto de vista criminal,  a formação ou administração de grupo de consórcio sem autorização do Banco Central, caracterizará o crime previsto no art.16 da Lei nº 7492/86, observando-se que esta lei equiparou a administração de consórcio à instituição financeira (art.1º, parágrafo único, inciso I, da Lei nº 7492/86).







Dependendo das circunstâncias do caso concreto, outros delitos tipificados nesta Lei nº 7492/86 poderão restar configurados, sem prejuízo de outros eventuais delitos previstos no Código de Defesa do Consumidor ou em outras leis.







Observe-se, no entanto, que os crimes previstos na Lei nº 7492/86 são de competência da Justiça Federal, devendo a ação penal ser promovida pelo Ministério Público Federal (art.26 da Lei nº 7492/86). Assim, em face de sua caracterização em tese, deverá o Promotor de Justiça remeter cópia dos autos  para o Ministério Público Federal, para a tomada das providências de ordem criminal.

IX- COOPERATIVA HABITACIONAL E  A CAPTAÇÃO ANTECIPADA DE POUPANÇA POPULAR






25- Se, analisadas todas as circunstâncias do caso concreto, se constatar pela inexistência de verdadeira Cooperativa Habitacional, bem como pela inexistência de atividade de incorporação imobiliária, ou de negociação de parcela de loteamento ou desmembramento, e ainda pela inexistência de consórcio, e existir, não obstante, uma empresa captando e administrando o dinheiro dos consumidores, mediante promessa de contraprestação em bens imóveis, poderá restar configurada a atividade de captação antecipada de poupança popular, definida no artigo 7º, inciso V, da Lei nº 5768//71 (doc.nº 7).







Se, por exemplo, a Cooperativa Habitacional foi constituída para encobrir uma atividade empresarial (não se tratando, pois, de verdadeira Cooperativa) de compra e venda (não se tratando, pois, de consórcio de bens imóveis) de imóveis prontos e acabados (não se tratando também de incorporação imobiliária), que não afete e nem se utilize de espaços públicos (não havendo que se falar assim de loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos), poderemos estar diante de uma captação antecipada de poupança popular, mediante a promessa de contraprestação em bens.






26- Esta atividade necessitava de prévia autorização e ficava submetida à fiscalização do Ministério da Fazenda (art.7º, inciso V, da Lei nº 5768/71).






Agora, no entanto, tal atribuição, bem como a fiscalização desta atividade, foram transferidas para o Ministério da Justiça, conforme Portarias Interministeriais nºs 45/96,  106/96 e 186/96, baixadas com base no art.18, inciso V, alínea “b” da Medida Provisória nº 1302/96 (doc.nº 18).







O Ministério da Justiça atua no Estado de São Paulo através de sua Inspetoria Regional, situada na Capital, na Rua Aurora, 955, 3º andar, tel.: 2228760 - Inspetor Chefe: Paulo Cremonesi






Assim, se constatada a prática desta atividade sem autorização, poderá ser oficiado ao Ministério da Justiça para que, administrativamente, aplique as penalidades administrativas cabíveis.







No entanto, se esta providência administrativa não bastar para a proteção dos consumidores, poderá ser ajuizada ação civil pública, com pedido de liminar, para cessação da atividade ilícita, da publicidade e, ainda, para imposição de contrapropaganda, na hipótese de a cessação da publicidade não ser suficiente para afastar todos os malefícios da propaganda (vide doc.nº 5), sem prejuízo de formular-se pedido de reparação em favor dos lesados (ocorre também aqui a presunção absoluta de perigo de dano), se o seu número for elevado, com fundamento nos arts.91/100 do Código de Defesa do Consumidor.







Também no tocante à captação antecipada de poupança popular, aplica-se tudo o quanto já se expôs no capítulo da Incorporação Imobiliária, relativamente i) ao polo passivo da ação; ii) à necessidade de formular-se pedido de declaração de inexistência de verdadeira Cooperativa, e de inexistência de verdadeira relação de cooperativismo entre a Cooperativa e os cooperados; e iii)  ao pedido de desconsideração da personalidade jurídica . Assim, remetemos o leitor ao Capítulo VI deste trabalho, item 17, parágrafos 2º ao 11ª, para evitar repetições, feitas as devidas adaptações.







Sob o ponto de vista criminal, a atividade de captação antecipada de poupança popular, ainda que mediante promessa de contraprestação em bens, foi equiparada à atividade das instituições financeiras (art.1º, parágrafo único, inciso I, da Lei nº 7492/86), aplicando-se aqui todo o exposto no capítulo dos consórcios relativamente às providências de ordem criminal, com o acréscimo de que, dependendo das circunstâncias do caso concreto, poderá se configurar o delito capitulado no art.2º, inciso IX, da Lei nº 1521/51.

X- EXISTÊNCIA OU NÃO DE RELAÇÃO DE CONSUMO ENTRE A COOPERATIVA E OS COOPERADOS E ENTRE  A ASSOCIAÇÃO E OS ASSOCIADOS 






27- Se, após a devida apuração, observando-se tudo o quanto já foi exposto, e as sugestões práticas contidas no Capítulo XIII deste trabalho, se chegar a conclusão de que se está diante de uma verdadeira Cooperativa Habitacional, e não do exercício das outras atividades mencionadas neste trabalho (com relação as quais inexiste qualquer dúvida sobre a existência da relação de consumo), resta analisar se existe ou não  relação de consumo entre a Cooperativa e os cooperados e, pois, se lhes é aplicável o Código de Defesa do Consumidor.






Como a Cooperativa Habitacional é uma espécie do gênero Cooperativa, que por sua vez, é uma espécie do gênero Associação, tal questão se insere num contexto maior, que é o de saber se existe ou não relação de consumo entre a Associação e os seus associados.






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






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 devem sempre existir em uma relação de consumo, já que todos os associados fariam parte de um só corpo coletivo; b) os associados teriam o controle sobre a prestação dos serviços da Associação, na medida em que podem votar nas Assembléias Gerais sobre os seus destinos; e c) porque a Associação não desenvolve atividade empresarial lucrativa. Veja-se o respeitável parecer em anexo nesse sentido (doc.nº20).





Outros, no entanto, entendem que entre a Associação e os associados ou entre a Cooperativa e os cooperados, existe relação de consumo, porque a) existe a prestação de serviços de forma remunerada (doc.nº21); b) porque estão presentes os requisitos do Código de Defesa do Consumidor (Decisão da 15ª Câmara  Civil do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo-doc.nº 22); c) ou porque a Cooperativa exerceria remuneradamente ato de comercialização (doc.nº 23).






28- Nossa posição é no sentido 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 do 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.






28.1- 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 a razão de sua existência, podendo se dar com ou sem remuneração.






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






Se, por exemplo, apenas se reembolsar um advogado o valor das despesas que teve para o ajuizamento de uma ação, sem se lhe pagar honorários, não terá ocorrido remuneração dos serviços, mas sim a prestação gratuita de serviços de advocacia. A remuneração implica no pagamento de uma quantia pelos serviços prestados, e não no reembolso ou no pagamento de despesas.






A remuneração se constitui em um “plus” sobre o valor das despesas.







28.2- O segundo requisito seria estes 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 previamente conhecidos, 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.






28.3- 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, assemelhando-se a um condomínio, 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, principalmente na área habitacional, são Cooperativas ou Associações que, tendo sido abertas para o público em geral,  se compõem de um grande número de pessoas, as 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 nas Associações e Cooperativas Habitacionais 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.







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.







Observe-se, ainda, que este terceiro requisito ora analisado, qual seja, o da vulnerabilidade do associado ou cooperado, em geral anda junto com o segundo requisito supra citado, qual seja, o da oferta da prestação dos serviços para um público anônimo e despersonalizado, posto que é justamente a partir da coleta de adesões por um público anônimo, que se formam Cooperativas ou Associações, com a característica do distanciamento para com os cooperados ou associados, distanciamento este a lhes colocar em uma situação de vulnerabilidade.







No entanto, não obstante assim seja, preferiu-se dividir tais requisitos em dois pressupostos distintos, pelo fato de eventualmente poderem ser encontrados, separada e isoladamente , em determinadas situações.






28.4 - 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 profissionalidade 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.







Cláudia Lima Marques (in “Contratos no Código de Defesa do Consumidor”, Vol I, RT, 2ª edição, 1995, pag.116) e Toshio Mukai ( in “Comentários ao Código de Proteção do Consumidor”, Saraiva, 1991, pag.9) entendem que a habitualidade e a profissionalidade na prestação dos serviços são desnecessárias para caracterizar a relação de consumo, podendo esta surgir da prestação esporádica do mesmo, e isto em face do disposto no art.3º, parágrafo 2º, do CDC.







No entanto, outros, como José Geraldo Brito Filomeno ( in “Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”, 4ª edição, 2ª tiragem, 1996, pag.35), Arruda Alvim e Thereza Alvim (in  “Código do Consumidor Comentado”, 2º edição, 1995, Biblioteca de Direito do Consumidor, pag.32, nota 2, citando outros Autores no mesmo sentido), entendem que tais requisitos são necessários para o surgimento da figura do fornecedor de serviços tratada pelo Código de Defesa do Consumidor. 







Em apoio desta corrente, encontramos os termos “Fornecedor” (art.3º, “caput”, do CDC) e “atividade” (art.3º, parágrafo 2º, do CDC), a sugerir  a idéia de que 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 viabilidade de tais entidades se não prestarem elas os seus serviços de forma habitual e profissional.







Não são os Diretores e Conselheiros Fiscais 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 a profissionalidade, ínsitas nos conceitos de Associação e de Cooperativa, decorrem da inevitável repetição de atos por elas praticados para a prestação de serviços aos seus associados ou cooperados, e do caráter técnico especializado destes atos, já que cada uma destas entidades se dedica ao exercício de uma determinada atividade econômica ou civil.







Observe-se que nas Cooperativas Habitacionais, a habitualidade e a profissionalidade não decorrem da promoção de vários e repetidos empreendimentos habitacionais, mas sim da prática repetida e constante de vários atos de prestação de serviços aos cooperados, atos estes tendentes a lhes possibilitar a construção e aquisição de imóvel próprio para si, quer se refiram a um ou a vários empreendimentos habitacionais, concomitantemente ou sucessivamente realizados.







Assim, mesmo na hipótese de Cooperativa Habitacional criada e em funcionamento, para possibilitar a realização de um determinado empreendimento habitacional aos seus cooperados, haverá habitualidade e profissionalidade na prestação de seus serviços, já que inafastável a prática, por tais entidades, de atos repetidos, constantes e especializados, tendentes a possibilitar o alcance do fim visado.







28.5 - Assim, resumindo o exposto até aqui, se se constatar que a entidade em análise se trata de verdadeira Cooperativa ou Associação: a) prestando seus serviços de forma remunerada aos cooperados ou associados; b) serviços estes abertos ao público em geral, admitidas restrições a grupos sem especificação de pessoas já conhecidas e determinadas; c) encontrando-se os associados ou cooperados em posição de vulnerabilidade frente  à  Associação ou Cooperativa;  d) e em se considerando que a Associação ou a Cooperativa presta invariavelmente seus serviços de forma habitual e profissional, presente estará a relação de consumo entre tais entidades e seus associados ou cooperados, em face do que consta do art.3º, “caput”, e parágrafo segundo do Código de Defesa do Consumidor.







29- Quanto à alegada falta das duas partes bem definidas na relação de consumo, quais sejam, do fornecedor e do consumidor, a verdade é que tal indefinição inexiste na Cooperativa ou na Associação, uma vez que o cooperado ou associado, além de fazer parte da Cooperativa ou da Associação, é também o  usuário final de seus serviços.







Ou seja, o fato de compor o quadro social da Cooperativa ou da Associação, não retira do cooperado ou do associado a condição de usuário final dos serviços prestados pela entidade. 







Portanto, encontram-se bem definidas, em uma Cooperativa ou Associação, de um lado da relação jurídica, a figura do fornecedor dos serviços, que é a Cooperativa ou Associação, e de outro, a figura do consumidor, que é o associado ou cooperado, destinatário final dos serviços por aquelas entidades prestados (art.2º do Código de Defesa do Consumidor).







30- Finalmente, o fato da Cooperativa ou Associação não se revestirem da característica de empresa com finalidade lucrativa, uma vez que efetivamente não visam e nem podem visar o lucro, não se lhes retira o caráter de fornecedoras de serviços no mercado de consumo.







E isto porque o Código de Defesa do Consumidor não estabelece, como pressuposto da caracterização da qualidade de fornecedor de serviços, o objetivo de lucro, mas apenas e tão somente a “remuneração” do serviço, remuneração esta que, como já visto, pode estar presente nos serviços prestados pelas Associações ou Cooperativas.







Ressalte-se, a propósito, que remuneração não se confunde com lucro. Enquanto o conceito da primeira parte de uma perspectiva de quem a paga, ou do consumidor, o conceito do segundo parte de uma perspectiva de quem o ganha, ou seja, do fornecedor. 







E isto porque enquanto remuneração significa tudo o que se paga para retribuir um serviço prestado, prêmio, gratificação, salário, ordenado, honorários, lucro significa toda a vantagem, ganho, benefício ou proveito que se obtém de alguma coisa ou de uma atividade qualquer, ou ainda o resultado pecuniário vantajoso obtido em um negócio ( Novo Dicionário Aurélio, pags.: 1051 e 1484, 2ª edição, Editora Nova Fronteira, e De Plácido e Silva, in “Vocabulário Jurídico”, Vol IV, 11ª edição, Forense, pags. 91 e 119).







Assim, pode sem dúvida alguma existir remuneração de um serviço pelo consumidor, sem que isto implique em lucro para o fornecedor. Imagine-se, por exemplo, uma empresa que esteja apresentando um resultado negativo, com o valor de suas despesas superando o valor de suas receitas. Não haverá que se falar em lucro. No entanto, não há dúvida de que o valor pago pelos consumidores, para retribuir os serviços que lhe estão sendo prestados por esta empresa, se consubstanciará em verdadeira remuneração, não se descaracterizando obviamente a relação como sendo de consumo. Mesmo porque, o consumidor não pode ser prejudicado pela falta de lucro do fornecedor.







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, 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 ou de uma vantagem pecuniária, sobre a atividade que executam, devendo, isto sim, serem criadas para atingir objetivos de natureza diversa, tais como culturais, profissionais ou recreativos (no caso das Associações), ou mesmo para a prestação de serviços aos seus cooperados a um preço de custo (no caso das Cooperativas).



Isto não significa que a atividade exercida pelas Associações ou Cooperativas não possa eventualmente vir a apresentar um lucro, ou seja, um resultado positivo ao final de um determinado período, com o valor das receitas ultrapassando o valor previsto para as suas despesas. No entanto, este lucro é eventual, sem se constituir no fim visado pela entidade.







Observe-se ainda que este lucro, 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.









31- Quanto ao argumento que se pode encontrar no doc.nº 23, no sentido de que a relação entre a Cooperativa e os cooperados seria de consumo, porque a Cooperativa exerceria remuneradamente ato de comercialização, não podemos com o mesmo concordar, posto que a Cooperativa, conforme já se demonstrou, não pratica ato de comércio (de compra e venda), sendo, isto sim, uma prestadora de serviços aos seus cooperados.







32- Cabe analisar-se, ainda, no tocante às Cooperativas, o disposto no art.79 da Lei nº 5764/71, segundo o qual denominam-se atos cooperativos aqueles praticados entre as cooperativas e os seus associados, os quais não implicam em operação de mercado, nem em contrato de compra e venda de produto ou mercadoria.







Em primeiro lugar, não há dúvida de que a relação entre a Cooperativa e o cooperado não é de compra e venda de produto ou mercadoria. Conforme já exposto, até por expressa previsão legal (artigos 4º, “caput”e 7º, da Lei nº 5764/71), a relação entre a Cooperativa e os cooperados é de prestação de serviços. Aliás, se tal relação se caracterizar não como prestação de serviços, mas sim como compra e venda de imóvel, estaremos diante de um instituto diverso, qual seja, de incorporação imobiliária, venda de lotes, captação antecipada de poupança popular, ou outro, estando a Cooperativa sendo usada como mera fachada para o exercício de uma atividade empresarial.







Por outro lado, quanto à afirmação legal de que o ato cooperativo não implicaria em operação de mercado, há que se interpretar esta disposição à luz do Código de Defesa do Consumidor.







A este propósito, demonstra nossa eminente doutrinadora pátria, CLÁUDIA LIMA MARQUES, que a Lei nº8078/90, que instituiu o Código de Defesa do Consumidor, é uma lei de função social, que teve e tem por fim, modificar uma realidade social, no sentido de trazer maior equilíbrio e transparência para as relações entre fornecedor e consumidor ( in “CONTRATOS NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR”, 2ª edição, RT, Vol. I, 1995, pags.156/181).







Na esteira dos ensinamentos daquela Ilustre  Professora,
 constatamos estar diante de uma lei de inegável força renovadora, em face das especiais características que lhe foram conferidas pelo legislador, encontráveis em vários de seus dispositivos, e que lhe conferem força  suficiente para cumprir o seu papel de modificação da realidade social.







Assim, no art.1º do Código de Defesa do Consumidor (CDC), foi-lhe atribuído o caráter de lei de ordem pública e interesse social, bem como pelos seus arts. 25 e 51, inciso I, considerou-se proibida e nula a cláusula contratual que implique em renúncia ou disposição de direitos pelo consumidor, ou implique em exoneração ou atenuação da obrigação de indenizar do fornecedor. 







Portanto, as normas do CDC prevalecem sobre a autonomia da vontade das partes, impondo-se de forma imperativa nas relações entre fornecedores e consumidores, justamente por se tratar de uma lei de ordem pública, inafastável pelo particular.







O art.7º do CDC, por sua vez, deixa claro que esta lei de função social não exclui outros direitos previstos em outras fontes, o que significa que o CDC só permite a aplicação de outra norma ou princípio que seja mais benéfico do que aqueles que criou, afastando, portanto, a incidência de normas anteriores ou posteriores, gerais ou especiais, que tragam um prejuízo ao consumidor. Nas palavras da eminente doutrinadora citada, “Assegura-se, em última análise, através da norma do art.7º, CDC, a aplicação da norma que mais favorece o consumidor”.







O expresso fundamento constitucional do Código de Defesa do Consumidor (artigos 5º, inciso XXXII, e 170, V, da Magna Carta), também está a lhe conferir força suficiente, para que possa cumprir a sua missão, de conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia e respeito nas relações jurídicas de consumo. Assim, ante uma lei anterior ou posterior ao CDC, geral ou especial, que seja incompatível com o CDC, este deverá prevalecer, para que se possa dar cumprimento à vontade hierarquicamente superior da Constituição Federal, de conferir proteção ao consumidor, na forma da lei.






Assim, a prevalência do CDC com relação às normas especiais ou gerais, anteriores ou posteriores, decorre de seu caráter de lei de função social, com fundamento constitucional, e das especiais características que lhes foram  atribuídas pelos seus próprios dispositivos legais.







Aliás, sem esta prevalência do CDC, este não poderia atingir o seu objetivo, de modificação da realidade social, que envolve as relações de consumo.







Também NELSON NERY JUNIOR, se manifesta no sentido de que o CDC prevalece sobre as normas do Código Civil, do Código Comercial e demais leis extravagantes, no tocante às relações de consumo ( in “Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”, Forense, 4ª edição, junho de 1994, pag.669).







Conforme ensina CLÁUDIA LIMA MARQUES, tal prevalência do Código de Defesa do Consumidor produz duas conseqüências básicas com relação às leis anteriores ou posteriores, gerais ou especiais, que apresentem com aquele Código incompatibilidade total ou parcial. 







Primeiramente, se for possível uma interpretação compatibilizadora entre a norma analisada e o CDC, deve-se procedê-la, não havendo que se falar em revogação, e aplicando-se a norma e o CDC de acordo com esta nova interpretação ocasionada pelo advento deste último. 







Não sendo possível esta interpretação integrativa, em face da incompatibilidade total da norma com o CDC, e possuindo ambos o mesmo campo de aplicação, haverá que se concluir pela revogação da norma anterior pelo CDC, ou pela prevalência pura e simples do CDC em face de lei posterior prejudicial ao consumidor.







Observe-se, a propósito, que o princípio de que a lei geral não revoga a lei especial e vice-versa, não é absoluto, devendo ceder, como efetivamente cede, ante uma lei geral ou especial, de ordem pública e interesse social, que pressupõe tal revogação para conseguir atingir a sua finalidade de modificação da realidade social.







No presente caso, não é o caso de se considerar totalmente revogado o art.79 da Lei nº 5764/71
 pelo CDC, porque poderá existir Cooperativas, habitacionais ou de outra espécie, em que, por não se encontrarem presentes os requisitos já citados (prestação de serviços remunerada, abertas as adesões  para um público anônimo, com a vulnerabilidade dos cooperados e a inafastável habitualidade e profissionalidade na prestação dos serviços), não se verificará a presença da relação de consumo entre a Cooperativa e os cooperados, subsistindo a aplicação do referido art.79 para estas hipóteses.







Assim, parece-me que estamos diante de um caso em que há possibilidade de interpretação compatibilizadora entre a norma em questão, e o CDC, ou, no máximo, de um caso de revogação parcial.







É que se presentes estiverem os quatro requisitos a pouco citados caracterizadores da relação de consumo entre a Cooperativa e os cooperados, dever-se-á afastar a aplicação do art.79 da Lei nº 5764/71, no tocante a não considerar o ato cooperativo como operação de mercado, já que, neste caso, haverá efetivamente operação de mercado nos atos praticados entre a Cooperativa e os cooperados, atos estes regidos pelo Código de Defesa do Consumidor.







Se, no entanto, pela falta da presença de um dos requisitos elencados, não se caracterizar como sendo de consumo a relação entre a Cooperativa e os cooperados, não haverá efetivamente entre ambos operação de mercado, aplicando-se o art.79 da Lei  nº 5764/71.

XI - APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR ÀS COOPERATIVAS HABITACIONAIS E ÀS ASSOCIAÇÕES







33- Verificando-se, pela presença dos quatro requisitos supra elencados, que há relação de consumo no caso concreto entre a Cooperativa e os cooperados, ou entre a Associação e os associados, tem-se a aplicação do Código de Defesa do Consumidor, aplicação esta que gera as conseqüências básicas que se passa a expor.







34- Primeiramente, na publicidade, ou em qualquer outro tipo de oferta, dever-se-á informar o consumidor sobre todas as circunstâncias previstas no art.31 do CDC, destacando-se a informação sobre os riscos que a prestação dos serviços oferece, sem exclusão das demais circunstâncias igualmente importantes e obrigatórias citadas em tal dispositivo legal, que é meramente exemplificativo.







Assim, no tocante às Cooperativas Habitacionais, o público deverá ser correta e precisamente informado sobre o que significa ingressar em uma Cooperativa Habitacional, a qual não visa vender ou prometer vender um bem imóvel, mas sim prestar serviços relativos à promoção de um empreendimento habitacional, para possibilitar a aquisição de imóvel próprio pelos cooperados, a um preço de custo. 







Deve-se esclarecer, também, que a pessoa passa a se tornar uma das donas da Cooperativa, que possui três Órgãos internos que a conduzem, quais sejam, a Assembléia Geral, a Diretoria ou o Conselho de Administração e o Conselho Fiscal, possuindo todo o cooperado  o direito de voto nas Assembléias Gerais, bem como o direito de concorrer a eleição de cargos da Diretoria ou  do Conselho de  Administração, e do Conselho Fiscal.







O público deverá ser informado, ainda, que a pessoa, ao ingressar nos quadros da Cooperativa, se tornando um cooperado, passa não só a poder se beneficiar dos serviços por ela prestados, como também passa a ser responsável pelas despesas, prejuízos e dívidas dela perante terceiros, informando-se se a responsabilidade será limitada ao valor do capital social subscrito, ou ilimitada, respondendo o cooperado com os seus bens pessoais, devendo-se informar o público, também,   sobre quem está fazendo o gerenciamento da Cooperativa.







Deve-se esclarecer, ainda, quantas pessoas já ingressaram na Cooperativa, e quantas ainda faltam ingressar para se completar o quadro de cooperados relativos ao empreendimento visado, o que ocorrerá se o quadro não se completar, qual a situação dominial do terreno, se já foi ou ainda será  adquirido pela Cooperativa, se o projeto já foi ou ainda será aprovado pela Prefeitura, e/ou pelo Graprohab quando for o caso, informando-se, ainda, todas as características do empreendimento, se a construtora já foi ou ainda será contratada, seu nome e endereço, qual o valor total do custo estimado do empreendimento e da parte relativa a cada cooperado, qual o número, periodicidade e data do vencimento das prestações,  qual o índice de reajuste, quais as conseqüências de sua saída da Cooperativa, e todas as demais circunstâncias necessárias para que o consumidor possa bem compreender o sistema cooperativista em geral e o daquela Cooperativa que faz a oferta ou publicidade, bem como para que possa entender  todos os demais aspectos da prestação dos serviços e do empreendimento anunciado, nos exatos termos exigidos pelos artigos 6º, incisos III e IV  e 31 do CDC.







Tais informações devem constar da publicidade ou da oferta de forma correta, clara, precisa e ostensiva, não se admitindo a inclusão de informações com letras ou de forma tal que dificulte a compreensão do consumidor (arts. 6º, incisos III e IV, e 31 do CDC), tudo sob pena de se realizar oferta (art.31 do CDC) ou publicidade enganosa por ação ou omissão (art.37, “caput”, e respectivos parágrafos primeiro e terceiro do CDC).







Ressalte-se, também, que quando a publicidade ou a oferta estão sendo feitas por responsabilidade única de Órgão Assessor ou de qualquer outra pessoa, na hipótese de estarem tais pessoas querendo provocar o surgimento de uma Cooperativa, para poderem ser por ela contratados para fins de prestarem os seus serviços, haverá aplicação do Código de Defesa do Consumidor, uma vez que se tratará de oferta de serviços habitual e profissionalmente prestados, mediante  remuneração, para o público em geral (admitidas as restrições a grupos já citadas).







Neste caso, a oferta se dirigirá ao público em geral, e não à Cooperativa, que ainda não existe.







O Órgão Assessor ou o outro promovente da publicidade ou da oferta, deverão esclarecer nelas que a Cooperativa ainda não existe, quantas pessoas deverão nela ingressar para que tenha condições de existir e de se desenvolver, que estão oferecendo a possibilidade de serem contratados pela Cooperativa que se formar e o valor de seus serviços. Deverão esclarecer se já existe ou não terreno em vista, a sua situação dominial, não havendo ainda projeto aprovado pela Prefeitura,  e nem contratação da Construtora. O público deverá ser informado que tanto a aquisição do terreno, quanto a contratação da Construtora, dependerão da formação da Cooperativa e da contribuição dos cooperados, devendo a informação abranger, ainda, todos os demais dados acima elencados com relação à Cooperativa já formada, que faz oferta ou publicidade, feitas as devidas adaptações, e sob as penas também acima citadas.







35- Também no tocante aos contratos a serem firmados pela Cooperativa e pelo cooperado, dever-se-á observar o Código de Defesa do Consumidor, destacando-se a necessidade de se fazer deles constar tudo o que pela Lei nº 5764/71 deve constar dos estatutos da Cooperativa, incisos I à X de seu art.21, já que se tratam de matérias de informação obrigatória ao consumidor, à luz do CDC. Isto, sem prejuízo de se fazer constar dos contratos, todas as demais informações necessárias, relativas à prestação dos serviços e às  características do empreendimento, incluindo-se prazos, valores a serem pagos, e tudo o mais que se fizer necessário para que o consumidor possa ter real e completo conhecimento sobre a relação jurídica da qual se tornará parte (arts.6º, inciso III e 31 do CDC).







36-  Além da aplicação do Código de Defesa do Consumidor com relação à oferta, publicidade e contratos, em existindo relação de consumo em um determinado caso concreto, entre a Cooperativa e os cooperados, não há dúvida de que tal Código incidirá  em todo o desenvolvimento da vida da Cooperativa, mesmo após a assinatura  dos contratos.







37- Todo o exposto neste capítulo, feitas as devidas adaptações exigidas pelo caso concreto, também se aplica às Associações, que não se caracterizem especificamente como Cooperativas, mas  que se criem para prestar aos seus associados serviços relativos à aquisição de casa própria, ou mesmo à aquisição de qualquer outro bem.


XII - PROVIDÊNCIAS CÍVEIS E CRIMINAIS PASSÍVEIS DE SEREM TOMADAS CONTRA A COOPERATIVA HABITACIONAL, E CONTRA SEUS ADMINISTRADORES E  FISCAIS







38- Atente-se para o fato de que neste capítulo, estaremos tratando de casos em que, após realizada a averiguação dos dados citados neste trabalho, se tenha  chegado à conclusão de que se trata de verdadeira Cooperativa, e não de seu uso, como mera fachada, para a prática  fraudulenta de uma determinada atividade empresarial . 













Quanto às providências passíveis de serem tomadas, nos casos em que se constatar o uso da Cooperativa como mera fachada, foram elas abordadas nos capítulos destinados a estabelecer a sua distinção com os demais institutos.

39. Providências Cíveis







Pois bem, inúmeras situações, impassíveis de serem todas relatadas neste trabalho, podem ocorrer na prática, que demandem a tomada de providências cíveis em face de uma verdadeira Cooperativa e/ou em face de seus Administradores ou Fiscais.







Nem todas estas  situações , a meu ver, no entanto, devem   ensejar a intervenção do Ministério Público, devendo-se fazer uma distinção.







39.1-
O Ministério Público deve se preocupar com as situações que envolvam o interesse da coletividade como um todo, ou o interesse de um indeterminado número de pessoas, ou ainda o interesse coletivo ou individual homogêneo dos cooperados. 







Assim, por exemplo, se a Cooperativa está promovendo publicidade enganosa ou abusiva, cabe, em tese, o ajuizamento de ação civil pública visando fazê-la cessar a publicidade, com a imposição, inclusive, de contrapropaganda, se a cessação da publicidade não for suficiente para afastar todos os efeitos por ela produzidos, pedidos estes, ambos, voltados à proteção preventiva de interesses difusos (ver doc.nº 5 e 25). Afigura-se possível ainda, em tese, formular-se, pedido de condenação ao ressarcimento do dano moral difuso, uma vez que toda a coletividade terá sido atingida em seu direito à obtenção de uma publicidade correta ou não abusiva (Vide inicial contida no doc.nº 24 e Súmulas 2 e 3 do  E.Conselho Superior do Ministério Público - doc.nº 25).







Outro exemplo em que caberia, em tese, a intervenção ministerial, seria a redação de contratos padrão, pela Cooperativa, em desacordo com os requisitos fixados pelo CDC. Neste caso, estará em questão  o interesse difuso de todos aqueles que podem vir a com ela firmar contratos, bem como o interesse coletivo de todos os cooperados que já assinaram os seus respectivos contratos, podendo-se cogitar em uma atuação ministerial voltada à modificação do contrato padrão, e à suspensão da aplicação de cláusulas abusivas de contratos já firmados.







39.2- 
Por outro lado, questões outras existem, a exigir que os próprios cooperados, como donos que são da Cooperativa, procurem eles próprios resolvê-las.










Assim, por exemplo, se a Cooperativa não está conseguindo entregar os imóveis no prazo estimado, ou se procedeu ao aumento do valor das contribuições sem prévia consulta aos cooperados, ou se os seus administradores não prestaram as devidas contas, ou as prestaram de forma insatisfatória, etc. 







Tais problemas podem e devem ser resolvidos pelos próprios cooperados, que têm o direito de, após solicitação não atendida dirigida aos Órgãos de Administração ou Fiscalização, desde que reunidos 1/5 de cooperados no exercício de seus direitos (art.38, § 2º, da Lei nº 5764/71), e desde que observados os requisitos prévios formais estabelecidos pelo parágrafo primeiro do art.38 da Lei nº 5764/71, convocar a realização de Assembléia Geral Extraordinária, podendo fazê-lo a qualquer momento, desde que haja necessidade, sendo que suas  decisões serão tomadas pela maioria de votos dos cooperados presentes (art. 38, § 3º , da Lei nº 5764/71).







A Assembléia poderá ser realizada em primeira, segunda ou terceira convocações, sendo que o quorum para a instalação da primeira é de 2/3 dos cooperados, para a instalação da segunda de metade mais um dos cooperados, e para a instalação da terceira, 10 cooperados (art.40 da Lei nº 5764/71).







Nas Assembléias, poder-se-á deliberar, por exemplo, sobre a contratação de nova Construtora, ou sobre a contratação de novo Órgão Assessor , podendo-se também deliberar pela destituição dos Diretores ou Conselheiros Fiscais . Pode-se ainda, exemplificativamente, deliberar  pela dissolução da Cooperativa, nas hipóteses previstas na lei (art.63 da Lei nº 5764/71), nos estatutos ou no contrato, ou mesmo quando for inviável ou não queiram os cooperados o seu prosseguimento (art.63, I, da Lei nº 5764/71), desde que, nesta última hipótese, cooperados, totalizando o número mínimo exigido por lei (20 cooperados), não se disponham a assegurar a sua continuidade.







Além destas deliberações, pode a Assembléia tomar quaisquer outras  que sejam necessárias para propiciar a resolução de   problemas da Cooperativa . 







Observe-se que o cooperado ou cooperados insatisfeitos com as decisões tomadas pelas Assembléias, que a todos obrigam (art.38, “caput”, da Lei nº 5764/71), podem eles próprios, dentro do prazo de 4 anos a contar da realização da Assembléia, ingressar com ação judicial para tentar anulá-las, verificados os pressupostos estabelecidos  pelo art.43 da Lei nº 5764/71 (erro, dolo, fraude, simulação, violação da lei ou dos estatutos).







Caso não se obtenha êxito, por qualquer razão, em solucionar um determinado problema de administração interna da Cooperativa, por meio da convocação de Assembléia Geral Extraordinária, pode o cooperado ou grupo de cooperados insatisfeitos, ingressar com ação judicial de procedimento especial de jurisdição voluntária, para que o Juiz solucione a pendência, podendo em cada caso adotar a solução que reputar mais conveniente e oportuna, desde que não contrarie a lei (arts. 1109 e 1112, inciso IV, do Código de Processo Civil).







Pode-se cogitar, ainda, da possibilidade do cooperado ou cooperados ingressarem com ação de prestação de contas contra os membros da Diretoria, ou mesmo com ação de dissolução judicial da Cooperativa, em não se conseguindo a sua dissolução amigável nas hipóteses previstas na lei, nos estatutos ou no contrato ( art.64 da Lei nº 5764/71).







Pode-se cogitar, também, de em querendo o cooperado se retirar da Cooperativa ( pedido de demissão - art.32 da Lei nº 5764/71) , uma vez que ninguém, por norma expressa constitucional (art.5º, inciso XX, da Magna Carta) pode ser compelido a permanecer associado, ingressar com ação individual de apuração de seus haveres com relação à Cooperativa, sendo impossível de aqui se descrever todas as demais ações judiciais que os próprios cooperados poderiam ajuizar em face da Cooperativa, ou em face de seus administradores.







Como se vê, estas e inúmeras outras que aqui se poderia arrolar, são questões administrativas “interna corporis”, ou que dizem respeito ao interesse de um cooperado ou de um grupo contra outro grupo da própria Cooperativa, não sendo adequada a intervenção do Ministério Público, que deve e tem legitimidade constitucional para se preocupar com questões que, como já dito, digam respeito ao interesse da coletividade, ou a interesses difusos, de pessoas indeterminadas, ou ao interesse coletivo ou individual homogêneo de todos os cooperados .







Atente-se para o fato de que o ajuizamento de ação civil pública, em face da Cooperativa em determinados casos, como, por exemplo, no atraso da finalização da obra, significaria a atuação do Promotor de Justiça em favor dos cooperados contra eles próprios, posto que eles, cooperados, são os próprios donos da Cooperativa, devendo-se evitar este tipo de conflito de interesses, que poderia até ocasionar a extinção do processo sem julgamento do mérito, por aplicação analógica do art.267, inciso X, do CPC.







O atraso das obras pode estar decorrendo de inúmeros fatores como, por exemplo, de incompetência ou falha da Construtora, tendo os cooperados o direito de decidirem como resolver este problema da forma que melhor lhes convier. Podem, por exemplo, decidir trocar de Construtora, ou com ela fazer um novo acordo, ou ajuizar ação contra ela para obrigá-la a cumprir o prazo ajustado com a Cooperativa. Assim,  a intervenção ministerial visando ao cumprimento do prazo prometido poderia representar um atropelo ao caminho que deve ser escolhido pelos próprios cooperados.










39.3- Quanto à possibilidade do ajuizamento de ação civil pública para a defesa dos interesses individuais homogêneos de todos os cooperados, cita-se um exemplo de caso que, aliás, tem-se visto ocorrer na prática.







Pode ocorrer de um membro ou de um grupo do Órgão de Administração, juntamente ou não com o Conselho Fiscal, ou de representantes do Órgão Assessor ou  gerentes com procuração para movimentação do caixa da Cooperativa, aplicar  um golpe nesta última, fugindo com o dinheiro depositado em seu nome.







Neste caso, além das providências de ordem criminal, que serão logo mais abordadas, existe a possibilidade da própria Cooperativa, representada pelos seus atuais Diretores, ou por novos Diretores eleitos, ou por cooperado escolhido em Assembléia ( se houver necessidade de destituição dos anteriores Diretores), ingressar, ela própria, com ação civil de reparação de danos contra os responsáveis.







Existe na lei previsão expressa e específica quanto à possibilidade de ajuizamento de ação, pela própria Cooperativa, para promover-lhes a responsabilidade(  art.54 da Lei nº 5764/71), bem como previsão expressa na lei, quanto à obrigação pessoal destes administradores eleitos ou contratados, de responderem pelos prejuízos resultantes de seus atos, se procederem com dolo ou culpa (art.49, “caput”, da Lei nº 5764/71).







Neste exemplo específico ora citado, seria cabível, em tese, o ajuizamento de ação civil pública reparatória em face dos responsáveis diretos pelo golpe, para a defesa dos interesses individuais homogêneos de todos os cooperados, desde que, é claro, o caso envolva interesse social ou o interesse de um número tal de lesados que justifique a atuação ministerial .







Em casos de golpes praticados contra os cooperados em geral, pelo desvio do dinheiro do caixa da Cooperativa, aconselha-se que, em primeiro lugar, os cooperados convoquem uma Assembléia Geral Extraordinária, para destituição dos Administradores e/ou Conselheiros Fiscais eventualmente golpistas, e eleição de novos, em seguida decidindo se há ou não possibilidade e intenção, de se prosseguir com a Cooperativa, contribuindo os cooperados neste caso com reservas suas pessoais, para cobrir as dívidas da Cooperativa, ou se o melhor caminho será promover-se a sua dissolução extrajudicial, ou judicial se houver necessidade (art.63, I, e 64 da Lei nº 5764/71).







Atente-se para o fato de que, na hipótese de o ativo  da Cooperativa não ser suficiente para propiciar o pagamento de seu passivo, isto é, de suas dívidas com terceiros,   o caminho correto  não será promover-se desde logo a dissolução da Cooperativa, mas sim a própria Cooperativa requerer a declaração judicial de sua insolvência, nos termos do artigo 759 do CPC, observando-se o rito previsto nos artigos 748/786 do CPC. Nos autos do processo de insolvência, após a realização do ativo da Cooperativa, serão pagos os seus credores, revertendo a sobra para a Cooperativa, que posteriormente à declaração de extinção de suas obrigações, poderá promover a sua dissolução, dando baixa de seu registro na JUCESP.


40- Providências Criminais 







 Por outro lado, 
sob o ponto de vista criminal, tanto os Administradores  quanto os Conselheiros Fiscais das Cooperativas, são equiparados aos administradores das sociedades anônimas, por expressa previsão no art 53 da Lei nº 5764/71.







Isto significa que os Administradores  e Fiscais da Cooperativa podem cometer os delitos previstos no artigo 177 do Código Penal e seus respectivos incisos.






No entanto, todos os  tipos penais capitulados no art.177 do Código Penal só vão se caracterizar se o fato não se constituir em  crime contra a economia popular, previsto  na Lei nº 1521/51, conforme determina o parágrafo primeiro do referido art.177.







Assim, para se proceder ao correto enquadramento penal da conduta do administrador ou fiscal da Cooperativa, deve-se, primeiramente, verificar se se trata de verdadeira Cooperativa, averiguando-se se estão presentes os seus elementos caracterizadores próprios e diferenciadores dos demais institutos.







Tratando-se de verdadeira Cooperativa, deve-se, em segundo lugar, verificar se a conduta se enquadra em um dos dispositivos da Lei nº 1521/51. 







Destaque-se a propósito, que a Lei nº 1521/51, considera crime, dentre outros:  a) a gestão fraudulenta ou temerária de cooperativas, que as leve à insolvência , ou implique no não cumprimento de quaisquer cláusulas contratuais com prejuízo dos interessados (art.3º, inciso IX); b) dar indicação ou fazer afirmações falsas em prospectos ou anúncios, para fins de subscrição (a lei fala em substituição por erro de ortografia) de cotas (art.3º, inciso VII); c) fraudar de qualquer modo escriturações, lançamentos, registros, relatórios, pareceres, ou outras informações devidas aos associados, em que o capital social seja fracionado em cotas de valor igual ou inferior a um mil cruzeiros (feitas as devidas atualizações), com o fim de sonegar rateios, ou de desviar fundos de reserva ou reservas técnicas (toda Cooperativa deve possuir um fundo de reserva destinado a reparar perdas e a atender ao desenvolvimento de  suas atividades, constituído o fundo com 10%, pelo menos, das sobras líquidas de cada  exercício - art.28, I, da Lei nº 5764/71) (art. 3º, inciso X, da Lei nº 1521/51).







Não se enquadrando a conduta em nenhum dos dispositivos da Lei nº 1521/51, deve-se, em terceiro lugar, analisar o art.177 do Código Penal, “caput”e parágrafo primeiro, para se verificar se se encontra nele tipificado.







O art.177, “caput”, considera crime, dentre outros: a) promover a fundação de Cooperativa (c/c o art.53 da Lei nº 5764/71), fazendo, em prospecto ou em comunicação ao público ou à Assembléia, afirmação falsa sobre a sua constituição, ou ocultando fraudulentamente fato a ela relativo; sendo que o seu parágrafo primeiro considera crime:  b) fazer afirmação falsa sobre as condições econômicas da cooperativa, ou ocultar fraudulentamente, no todo ou em parte, fatos a ela relativos,  em prospecto, relatório, parecer, balanço ou comunicação ao público ou à assembléia (inciso I); c) tomar empréstimo da cooperativa  ou usar, em proveito próprio ou de terceiro, dos bens ou haveres sociais, sem prévia autorização da assembléia geral ( inciso III).









Não se enquadrando a conduta do Administrador ou Fiscal na Lei nº 1521/51 e nem no art.177 do Código Penal, deve-se verificar se a conduta encontra tipificação nos delitos descritos no Código de Defesa do Consumidor.







 Observe-se  que o CDC descreve crimes  mais levemente apenados do que aqueles previstos no art.177 do Código Penal, razão pela qual os delitos previstos no CDC  se configuram apenas na hipótese de não resultarem absorvidos por aqueles mais severamente apenados descritos no art.177 do Código Penal, ou antes absorvidos por aqueles também mais severamente apenados descritos na Lei nº 1521/51.







No tocante aos delitos previstos no CDC, deve-se destacar aquele descrito no artigo 66, no qual   incidirão os integrantes da Cooperativa, do  Órgão Assessor, ou  terceiros pela Cooperativa contratados que fizerem afirmação, na oferta ou publicidade,  falsa ou enganosa, ou omitirem informação relevante sobre a natureza, características, e outros dados dos serviços.







No tocante aos responsáveis  pela agência de publicidade e pelo veículo de comunicação encarregados de fazer e promover, respectivamente, a publicidade, caso não possam ser considerados partícipes dos delitos previstos na Lei nº 1521/51 ou no art.177 do Código Penal, poderão incidir no art.67 do CDC, que define o crime de fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva.







Atente-se para o fato de que tanto os delitos previstos na Lei nº 1521/51 quanto os delitos previstos no art.177 do Código Penal, só se caracterizam na hipótese de dolo, o mesmo não ocorrendo com os delitos previstos nos artigos 66 e 67 do CDC, que também se tipificam na hipótese de culpa ( parágrafo segundo do art.66 do CDC e expressão “deveria saber”incluída no tipo do do art.67 do mesmo “Codex”).







Além dos tipos penais citados, obviamente que não se exclui a possibilidade de tipificação de qualquer outro que se ajuste à conduta prática em um determinado caso concreto, lembrando-se ainda que todo aquele que concorrer  para a prática dos delitos ora referidos incidirá nas penas a estes cominadas na medida de sua culpabilidade ( art.29, “caput”, do Código Penal e art.75 do CDC).

XIII- SUGESTÕES PRÁTICAS PARA A IDENTIFICAÇÃO DA NATUREZA DA ATIVIDADE e/ou descoberta de práticas ilegais em verdadeiras Cooperativas Habitacionais






41- Para se descobrir se de verdadeira Cooperativa Habitacional se trata, ou se a mesma foi criada para o exercício ilícito de uma das atividades empresariais já mencionadas (incorporação imobiliária, compra e venda ou promessa de compra e venda de parcela de loteamento ou desmembramento, consórcio de bens imóveis, ou captação antecipada de poupança popular) , bem como para se checar sobre a possibilidade de os próprios cooperados controladores da Cooperativa, estarem visando aplicar um golpe nos demais cooperados ( em existindo indícios desta situação), sugere-se que se proceda às seguintes diligências, SEMPRE TENDO-SE EM VISTA A BUSCA DOS ELEMENTOS CONCEITUAIS, CARACTERIZADORES, E DE DISTINÇÃO, expostos ao longo deste trabalho:







a) sejam requisitados e analisados os estatutos da Cooperativa, a Ata da Assembléia de Constituição, as Atas de todos as Assembléias realizadas nos últimos 5 anos, Ordinárias e Extraordinárias, cópia do Livro de Matrícula dos cooperados, editais, publicações e circulares enviadas aos cooperados para avisá-los da realização das Assembléias;







b) sejam requisitadas informações da Cooperativa sobre a quantidade e identidade dos cooperados que ela possui e visa possuir, checando-se se há registro de todos no Livro de Matrícula, se todos subscreveram quotas-partes do capital social,  e se o ingresso de novos ainda está aberto;







c)sejam requisitados informes sobre  a forma de  funcionamento da Cooperativa, incluindo-se o funcionamento das Assembléias Gerais, do Conselho Fiscal e da Diretoria ou Conselho de Administração, e ainda informes sobre a forma como é gerenciada, se pelos próprios cooperados, por empregados contratados com vínculos empregatícios, ou por Órgão Assessor externo;







d) sejam requisitados da Cooperativa  esclarecimentos e comprovação de que os integrantes de seus  Órgãos de Administração e Fiscalização são cooperados interessados em adquirir casa própria pelo sistema daquela Cooperativa, bem como esclarecimentos e comprovação dos atos praticados pelos integrantes destes seus Órgãos internos, e dos atos e funções desempenhadas pelos responsáveis pelo seu gerenciamento;







e) sejam requisitados da Cooperativa informes e comprovação sobre a situação dominial do imóvel onde se pretende construir, sobre os eventuais estudos realizados a respeito da viabilidade prática e jurídica do empreendimento, sobre eventual aprovação do projeto pela  Prefeitura e pelo GRAPROHAB (Grupo de Análise e Aprovação de Projetos Habitacionais- tel.: 011-8294158 e  011-8295911 - r.129 e 153 - integrante da Secretaria de Estado da Habitação. Submete-se ao Graprohab os projetos de loteamento ou desmembramento do solo previstos no art.13 da Lei nº 6766/79 - Vide também o Decreto Estadual nº 33.499/91 que criou tal órgão: doc.nº 19), requisitando-se,  ainda, informes e comprovação sobre a Construtora  já  contratada ou  que se pretende contratar,   sobre o andamento das obras, e sobre os empreendimentos  que já realizou e está realizando, e sobre as entregas já efetuadas;






f) sejam requisitados informes da Cooperativa sobre quem foi e sobre quem está fazendo a publicidade (seu local e periodicidade), bem como sobre quem foi ou quem está providenciando a elaboração e assinatura dos contratos com os cooperados, com a remessa de exemplares das propagandas feitas por escrito, da transcrição dos textos das propagandas veiculadas em rádio, e das fitas de vídeo das propagandas veiculadas pela televisão, bem como com a remessa de cópia de exemplar do contrato padrão;







g) sejam requisitados da Cooperativa e/ou das Instituições Bancárias pertinentes, informes e comprovação sobre onde,  em nome de quem, e sobre o valor   depositado em seu nome (ou indevidamente em nome de seus Dirigentes ou de terceiros), representado pela contribuição dos cooperados. 







As informações bancárias são sigilosas (art. 38 da Lei nº 4595/64). No entanto, o art.26, parágrafo segundo, da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei nº 8625/93), confere ao Promotor de Justiça o poder de requisitar informações de caráter sigiloso, desde que zele pela manutenção do sigilo nos autos (colocando, por exemplo, as informações em um envelope lacrado, só passível de abertura pelas partes e pelo Juiz). No entanto, caso não se consiga obter êxito na requisição extrajudicial, poderá o Promotor requerer tal providência por intermédio do Poder Judiciário.






h) sejam requisitadas e analisadas cópias de todos os contratos firmados pela Cooperativa com terceiros, como por exemplo com  a Construtora, com o Órgão Assessor, e outros;






i) seja comparado o valor a que o cooperado se comprometeu a pagar, com o valor de mercado para imóveis na mesma região, e com as mesmas características, consultando-se imobiliárias da Cidade, e eventuais incorporadoras (o valor a ser pago pelos cooperados, pelo sistema cooperativista, deve ser  de custo, devendo estar abaixo do valor do mercado imobiliário);







j) seja pesquisado se a Cooperativa possui registro na Jucesp, e na Organização das Cooperativas de seu Estado ( no Estado de São Paulo, temos a OCESP - vide o contido no capítulo III sobre o contexto social onde se encontra inserida a Cooperativa Habitacional), indagando-se desta última, ainda, sobre a idoneidade da Cooperativa, segundo seja de seu conhecimento;







k) sejam ouvidos os Diretores ou membros do Conselho de Administração da Cooperativa e os seus Conselheiros Fiscais, para se obter, confirmar ou checar todos os dados citados nas alíneas anteriores, procurando-se descobrir, principalmente, se são efetivamente cooperados, com intenção de adquirir imóvel para si pela Cooperativa, e se efetivamente exercem as suas funções ou são meros “laranjas” de outros, cooperados ou não, e quem são estes outros;







Seria conveniente verificar, pela oitiva dos mesmos e/ou por pesquisa nos Cartórios de Registro de Imóveis, se os Diretores e Conselheiros da Cooperativa já não possuem um ou vários imóveis em seus nomes, e, em caso positivo, se há justificativa crível e plausível para a aquisição de um novo imóvel pelo sistema daquela determinada Cooperativa.







Seria conveniente também, obter-se a Folha de antecedentes dos ocupantes dos cargos ora em apreço, e/ou daqueles que efetivamente exercem tais funções, para se averiguar a possibilidade de estarem querendo aplicar um golpe nos consumidores.







l) sejam ouvidos os responsáveis pelo gerenciamento da Cooperativa (cooperados, empregados ou responsáveis pelo Órgão externo), para se proceder à checagem de todos os dados citados nas alíneas anteriores, principalmente sobre quais são suas verdadeiras funções, e sobre o efetivo controle delas pelos cooperados, através do efetivo funcionamento dos Órgãos de Administração, Fiscalização e Assembléias Gerais da Cooperativa;






m) sejam ouvidos quaisquer cooperados, para se tentar obter dados sobre: i) o ingresso deles na Cooperativa (se subscreveram quotas-partes do capital social e se assinaram o Livro de Matrícula); ii) sobre a efetiva realização e controle, pela maioria dos cooperados presentes, das Assembléias Gerais anuais ordinárias, e das Assembléias Gerais Extraordinárias quando há necessidade, com a prévia divulgação de suas datas e locais a todos os cooperados; iii) sobre a forma como foi feita a publicidade e a oferta; iv) e sobre todos os demais dados citados no roteiro traçado por todas as alíneas anteriores deste capítulo;






n) se mesmo tomando-se todas as providências sugeridas, não se conseguir verificar se se trata de verdadeira Cooperativa Habitacional, remanescendo uma situação de dúvida justificada pelas circunstâncias do caso concreto, poder-se-á requisitar da Cooperativa a planilha de custos do empreendimento, para se checar se há correspondência entre este valor e o que está ou será cobrado de todos os cooperados, já que a Cooperativa deve necessariamente possibilitar aos cooperados a aquisição de imóvel próprio a um preço de custo, sem objetivo de lucro (para tanto poderão ser contactados os peritos do CAEX).

XIV - Aplicação deste Trabalho às Associações





42-  Tem-se visto na prática, além das  Cooperativas Habitacionais,  o surgimento de Associações com o objetivo de prestar aos seus associados, os mesmos serviços daquelas  Cooperativas , quais sejam, a administração e o emprego de seu dinheiro na realização de um empreendimento habitacional, de forma a lhes possibilitar  a aquisição de um imóvel a um preço de custo.






Pois bem. Muito do que foi exposto neste trabalho com relação às Cooperativas Habitacionais, também se aplica às Associações. 






42.1- Assim, grande parte do exposto no Capítulo IV, que trata do Fundamento e Regime Constitucional  das Cooperativas,  também se aplica às Associações. 






É que, conforme se pode verificar pela leitura de tal Capítulo,  várias regras constitucionais nele citadas se aplicam, por referência expressa, às Associações (arts.5º, incisos XVII, XVIII, XIX e XX, e § 2º do art.174) ,aplicando-se às Cooperativas inclusive por serem estas espécies do gênero Associação.






42.2- Quanto ao regime jurídico das Associações, não estão elas sujeitas à Lei nº 5764/71, somente aplicável às Cooperativas, estando, isto sim, sujeitas ao regime próprio estabelecido no Código Civil (arts. 1363/1409), regime este que, aliás, é comum para Associações e Sociedades Civis, já que o Código não faz distinção entre elas (art.16, inciso I).






42.3- Quanto aos dados que efetivamente caracterizam a existência de Associação, são praticamente os mesmos daqueles que caracterizam a existência de verdadeira Cooperativa Habitacional. 






Deverá a Associação  ser constituída por escrito (art.16, § 1º, do Código Civil), podendo ou não ser feito o seu  registro, em face do disposto no art.5º, inciso XVIII, da Constituição Federal, sendo que  o surgimento da figura do associado depende da subscrição, por ele, de quotas-partes do capital social, sendo imprescindível, ainda, que o efetivo controle da Associação permaneça nas mãos dos associados.






Da mesma forma que ocorre em uma Cooperativa Habitacional, a pessoa que ingressa em uma Associação, se torna um de seus donos, com todas as implicações que esta qualidade traz. 






42.4 - Deparando-se com um caso que envolva Associação, é da mesma forma imprescindível que se verifique previamente se se trata de verdadeira Associação, ou de sua criação, como fachada, para o exercício ilícito e fraudulento de uma atividade empresarial.






Os dados de distinção citados neste trabalho, existentes entre as  Cooperativas e  as atividades de incorporação imobiliária, compra e venda de parcelas de loteamento ou desmembramento, consórcio de bens imóveis e captação antecipada de poupança popular, também se  aplicam às Associações.






42.5- A existência ou não de relação de consumo entre a Associação e seus associados, bem como a aplicação às Associações do Código de Defesa do Consumidor, são questões já abordadas nos capítulos X e XI deste trabalho, tendo merecido as mesmas soluções daquelas dadas  às Cooperativas Habitacionais. 








42.6- Quanto às providências cíveis e criminais, passíveis de serem tomadas em face da utilização da Associação como fachada para encobrir o exercício ilícito de uma atividade empresarial, são as mesmas daquelas abordadas nos Capítulos deste trabalho destinados a estabelecer a distinção entre estas atividades e a Cooperativa.









42.7- Com relação às providências cíveis passíveis de serem tomadas em face de  irregularidades  praticadas em uma verdadeira Associação, deve-se seguir o mesmo caminho daquele traçado no Capítulo XII, item 39, deste trabalho, feitas as devidas adaptações no tocante à estrutura interna de administração  das Associações, que não precisa necessariamente seguir   o esquema traçado para as Cooperativas Habitacionais pela Lei nº 5764/71.






42.8- Relativamente às providências criminais passíveis de serem tomadas com relação aos administradores das Associações, diferentemente do que ocorre com os administradores das Cooperativas Habitacionais, não são eles equiparados aos administradores das sociedades anônimas.






 Assim, não incidem nos tipos penais especificados no art.177 do Código Penal, podendo, no entanto, dependendo do fato, incidir na Lei nº 1521/51, especialmente nos tipos do inciso IX de seu art.2º, e no inciso VII de seu art.3º.






 Também podem os administradores das Associações incidir nos crimes previstos no Código de Defesa do Consumidor,  e em qualquer outro tipo penal previsto em outra fonte legal, dependendo do caso concreto, tal qual exposto com relação aos administradores das Cooperativas .






42.9 - As sugestões práticas relacionadas no Capítulo anterior também podem ser seguidas para auxiliar na solução de casos envolvendo Associações, feitas as devidas adaptações não só no tocante à estrutura interna de administração das Associações, que pode variar de caso a caso, à falta de um modelo rígido estabelecido pelo Código Civil, como também  no tocante à pesquisa sobre o seu registro, que deverá ser feita junto aos Cartórios de Registro de Título e Documentos.

XV - CONCLUSÕES






43- As Cooperativas Habitacionais se constituem em uma espécie de Associação de pessoas, que visa a prestação de serviços aos seus associados-cooperados, serviços estes consistentes em proporcionar-lhes a aquisição de moradia própria a um preço de custo.







44- O sistema cooperativista é bastante antigo, sendo utilizado de há muito, em todo o mundo. Só em nosso País existem 163 Cooperativas Habitacionais registradas na Organização das Cooperativas Brasileiras.







45- A criação e o funcionamento das Cooperativas encontra franco e expresso apoio e estímulo constitucionais, o mesmo se aplicando a qualquer outra espécie de Associação (art.5º, inciso XVII e XVIII, e art.174, § 2º, da Constituição Federal).







46- Com o advento da Constituição Federal de 1988, a criação de Cooperativas e de Associações não mais pode ficar sujeita à autorização de qualquer órgão, tendo ficado vedada, ainda, a intervenção do Estado em seus funcionamentos. A única exceção a estas regras foi estabelecida pela própria Constituição Federal, referindo-se às Cooperativas de Crédito, que foram equiparadas às Instituições Financeiras (art.5º, inciso XVIII, e art. 192, incisos  IV e VIII, da Constituição Federal).







47- As Cooperativas, a nível infraconstitucional, são regidas pela Lei nº 5764/71.







48- Alguns dispositivos da Lei nº 5764/71 perderam a eficácia, por não terem sido recepcionados pela Constituição Federal de 1988.







49-  A Lei nº 5764/71 define as Cooperativas como entidades de natureza  civil, não sujeitas à falência, criadas para a prestação de serviços aos seus cooperados, os quais devem contribuir com seus esforços para o exercício de uma atividade econômica de proveito comum, sem objetivo de lucro, podendo adotar por objeto qualquer gênero de serviço.







50- A Cooperativa se constitui pela reunião de no mínimo 20 pessoas físicas (só excepcionalmente se admite o ingresso de pessoas jurídicas), mediante a elaboração de seus estatutos e respectiva aprovação pela Assembléia Geral de constituição, a qual deve, também, eleger os integrantes de seus Órgãos internos de Administração e de Fiscalização.







51- A estrutura interna da Cooperativa é composta por três Órgãos sociais básicos, quais sejam, pela Assembléia Geral dos cooperados, pelo Órgão de Administração (Diretoria ou Conselho de Administração), e pelo Conselho Fiscal.







52- O ingresso do cooperado na Cooperativa se opera após a aprovação de seu nome pelo Órgão de Administração, bem como após a subscrição, por ele,  de quotas-partes do capital social, completando-se com a sua assinatura no Livro de Matrícula.







53- Três são os elementos básicos indispensáveis para se poder concluir pela existência de verdadeira Cooperativa Habitacional : a) sua criação na forma prevista na lei (art.5º, inciso XVIII, da Constituição Federal), observando-se os requisitos formais de constituição exigidos pela Lei nº 5764/71; b) a subscrição de quotas-partes do capital social pelos cooperados; e a c) existência e o efetivo controle, pelos cooperados, dos três órgãos sociais internos básicos da Cooperativa.







54- Os cooperados, como donos que são da Cooperativa, são responsáveis pelas suas despesas, prejuízos e dívidas por ela assumidas perante terceiros, podendo sua responsabilidade ser limitada ou ilimitada.







55- A saída do cooperado pode se dar por demissão, eliminação ou exclusão, nas hipóteses previstas na lei e  nos estatutos.







56- As Cooperativas estão sujeitas à dissolução e liquidação, nos casos previstos em lei ou nos estatutos. A dissolução e a liquidação  das Cooperativas pressupõem a existência de verdadeira Cooperativa.







57-  A Cooperativa também está sujeita à declaração judicial de sua insolvência se o valor de suas dívidas excederem o valor de seus bens (arts.748/786 do CPC).







58- Não há impedimento legal a que Cooperativas sejam criadas para a realização de vários empreendimentos habitacionais, simultânea ou sucessivamente realizados. Seu controle, no entanto, deve sempre permanecer nas mãos de cooperados que ainda não adquiriram imóvel próprio pelo sistema da Cooperativa.







59- A Cooperativa Habitacional pode ter sido criada para encobrir o exercício de uma atividade empresarial lucrativa, sem o cumprimento dos requisitos legais. Assim, pode estar a) servindo de fachada para o exercício da atividade de incorporação imobiliária, sem o cumprimento prévio dos requisitos exigidos pelo art. 32 da Lei nº4591/64; b) servindo de fachada para a negociação de parcelas de loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos, sem o cumprimento dos requisitos prévios exigidos pela Lei nº 6766/79; c) servindo de fachada para o exercício da atividade de consórcio de bens imóveis , sem a prévia e devida autorização do Banco Central do Brasil; ou ainda d) servindo de fachada para o exercício da atividade de captação antecipada de poupança popular, sem a prévia e devida autorização do Ministério da Justiça. A presença de quaisquer uma destas atividades exclui necessariamente a presença de verdadeira Cooperativa Habitacional.







60- Para cada uma das hipóteses mencionadas na conclusão anterior, cabem providências específicas a serem tomadas, nas órbitas administrativa, civil e criminal, visando-se prevenir ou reparar os danos aos consumidores, bem como visando-se punir os infratores da lei.







61- O que basicamente distingue as Cooperativas Habitacionais de todas as atividades empresariais acima citadas no item 60 supra, é que nas Cooperativas Habitacionais, o consumidor faz parte de seu próprio quadro social, sendo um de seus donos, ao passo que  nestas outras atividades, o consumidor não participa do capital social da empresa incorporadora, loteadora, administradora de consórcios, ou captadora de poupança popular.







62- Relativamente à atividade de incorporação imobiliária, as Cooperativas Habitacionais ainda se distinguem porque na incorporação há uma atividade empresarial lucrativa, de compra e venda ou promessa de compra e venda, a um preço de mercado, de frações ideais de um terreno vinculadas a unidades autônomas. As Cooperativas Habitacionais, diferentemente, exercem sua atividade sem fins lucrativos, tendo por objeto a prestação de serviços, a um preço de custo, aos seus associados.







63- A verdadeira Cooperativa Habitacional não está sujeita ao prévio registro da Incorporação imobiliária, uma vez que a Lei nº 4591/64, na parte relativa à incorporação, somente se aplica a quem esteja exercendo esta atividade, com caráter imobiliário especulativo.







64- A atividade empresarial de venda ou promessa de venda de parcelas de loteamento ou desmembramento, ainda se distingue da Cooperativa Habitacional pelas mesmas  razões citadas para distinguir estas da atividade de incorporação imobiliária.







65- A Cooperativa Habitacional, no entanto, que proceder ao loteamento ou desmembramento do solo para fins urbanos deve observar os requisitos urbanísticos exigidos pela Lei nº 6766/79, posto que esta visa não só defender o consumidor como também defender um padrão urbanístico.







66- O consórcio de bens imóveis distingue-se das atividades de incorporação imobiliária e de compra e venda de parcelas de loteamento ou desmembramento, porque nele  o que se visa é a concessão de um crédito ao consorciado, para que ele o aplique na aquisição ou na construção de um imóvel residencial ( itens  4.2 e 7 da Portaria nº 28/90 do Ministério da Fazenda e Circular nº 2659 do Banco Central do Brasil). Já nestas outras atividades o que se visa é a venda ou promessa de venda de um imóvel.







67- Em existindo uma atividade empresarial lucrativa sendo exercida sob o manto da Cooperativa Habitacional, mas não se consistindo ela em atividade de incorporação imobiliária, compra e venda de parcela de loteamento ou desmembramento, ou consórcio, poderemos estar diante  ainda de uma atividade de captação antecipada de poupança popular (art.7º, inciso  V, da Lei nº 5768/71 e Portarias Interministeriais nºs 45/96, 106/96 e 186/96).







68- Entre a verdadeira Cooperativa Habitacional ou Associação e seus cooperados ou associados poderá ou não existir relação de consumo, dependendo das circunstâncias do caso concreto. Existirá relação de consumo, se presentes estiverem os seguintes requisitos: a) houver remuneração dos serviços prestados pela Associação ou Cooperativa (art.44, inciso IV, da Lei nº 5764/71); b) os serviços forem oferecidos para um público anônimo e despersonalizado, admitidas restrições a grupos sem escolha prévia de pessoas determinadas; c) os cooperados ou associados se encontrarem em uma situação de vulnerabilidade frente à Cooperativa ou Associação; d) a habitualidade e o profissionalismo, que sempre estão presentes na prestação dos serviços pelas Cooperativas ou Associações.







69- O fato do cooperado ou associado fazerem parte do quadro-social da Cooperativa ou Associação, não lhes retira a condição de usuários finais  dos serviços por tais entidades prestados.












70- O direito de voto não é suficiente para conferir ao cooperado ou associado o controle sobre os serviços a serem prestados, conferindo-lhe apenas uma faculdade de tentar influir nos destinos da entidade.







71- O Código de Defesa do Consumidor (CDC) não exclui de sua proteção o consumidor com direito a voto.







72- O art.79 da Lei nº 5764/71, que estabelece não implicar em relação de mercado os atos cooperativos, praticados entre a Cooperativa e os cooperados, deve ser interpretado à luz do CDC, que por se tratar de lei de função social, com fundamento constitucional e com especiais características que lhes foram atribuídas por seus próprios artigos, deve prevalecer sobre normas gerais ou especiais, anteriores ou posteriores à sua entrada em vigor. Assim, o art.79 da Lei nº 5764/71 só tem aplicação quando entre a Cooperativa e os cooperados, pela falta de um ou de alguns dos requisitos já citados, não existir relação de consumo.







73- Em existindo relação de consumo entre a Cooperativa e os cooperados ou entre a Associação e os associados, aplica-se o Código de Defesa do Consumidor à publicidade, à oferta, aos contratos, e a toda  cadeia de atos posteriores praticados pela Cooperativa ou pela Associação, durante a prestação de seus serviços.







74- A Cooperativa Habitacional ou Associação devem informar o público, além de outros dados relevantes, o que significa fazer parte de uma Cooperativa ou Associação, quais as responsabilidades, obrigações, direitos e riscos para o cooperado.







75- Em se tratando de verdadeira Cooperativa Habitacional, providências cíveis podem ser tomadas para prevenir ou reparar os danos aos consumidores, em razão de atos ou omissões praticadas pelos seus administradores ou fiscais.







75.1- Questões “interna corporis”, ou que digam respeito ao interesse de um cooperado, ou ao interesse de um grupo contra outro da Cooperativa, devem ser resolvidos pelos próprios cooperados, através dos meios extrajudiciais ou judiciais que lhes são conferidos por lei.







75.2- O Ministério Público poderá ajuizar ação civil  pública, desde que vise à defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogêneos dos cooperados, sendo que, nesta última hipótese, desde que haja interesse social, ou número elevado de vítimas.







76- Para se proceder ao correto enquadramento penal da conduta dos Administradores ou Fiscais de uma verdadeira Cooperativa Habitacional, deve-se , primeiramente, verificar se a mesma não se ajusta em um dos tipos penais descritos na Lei nº 1521/51 ( § 1º do art.177 do Código Penal). Em caso negativo, deve-se, em segundo lugar, verificar se a conduta se enquadra no art.177, “caput”, e § primeiro, do Código Penal (os Administradores e Fiscais da Cooperativa são equiparados aos administradores das sociedades anônimas - art.53 da Lei nº 5764/71). Em não se enquadrando, deve-se verificar se a mesma encontra tipificação nos dispositivos do Código de Defesa do Consumidor que definem delitos penais, isto sem excluir-se a possibilidade de configuração de qualquer outro delito, previsto em outras fontes legais, em face das circunstâncias do caso concreto.







77- Várias sugestões práticas foram expostas, com o objetivo de facilitar o trabalho do Promotor de Justiça, no sentido de conseguir identificar  qual a  natureza da atividade efetivamente exercida em um determinado caso concreto, bem como a eventual ocorrência de  eventuais  fraudes praticadas  em uma determinada Cooperativa.







78- Muito do exposto neste trabalho também se aplica às Associações, constituídas para prestar aos seus associados serviços, consistentes em possibilitar-lhes a aquisição de um imóvel próprio a um preço de custo, feitas as devidas adaptações.







São Paulo, 15 de janeiro de 1999.

DORA BUSSAB CASTELO

Promotora de Justiça Coordenadora das Promotorias de Justiça do Consumidor do Ministério Público de São Paulo
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�(Publicada na Revista de Direito Imobiliário nº 46 – 22.06.1999, editora RT- páginas 134 à 182)





� O nosso Código Civil não conceitua Associação, e nem a distingue de sociedade civil (art.16, I, do Código Civil). Na  Doutrina, não é pacífico o seu conceito (Veja-se, a propósito, o contido no Vol.8, pags.275/288 da Enciclopédia Saraiva do Direito, 1978, 1ª edição).


� Preferimos em nosso trabalho conceituar as Cooperativas como espécies do gênero Associação, porque em não visando a obtenção de lucro, muito embora exerçam uma atividade econômica, mais difícil seria enquadrá-las como sociedade civil, cuja existência não se pode conceber sem fito lucrativo. Didaticamente, pensamos também que a melhor forma de transmitir a idéia do que seja uma Cooperativa é conceituá-la como espécie do gênero Associação e não sociedade.. Ademais, como se verá mais adiante, a nossa Constituição Federal  conceituou as Cooperativas como espécies do gênero Associação (arts. 5º, § XVIII, e 174, § 2º), tendo assim também o feito a Aliança Cooperativa Internacional (art.18, Estatutos modificados no Congresso de Praga, em 1948, conforme citado na pag.35 da obra a seguir mencionada). O Ilustre Professor Waldirio Bulgarelli, no entanto, prefere considerar as Cooperativas como entidades originais, que não se enquadram em nenhum tipo societário previsto em nosso Direito, seja comercial ou civil. (pags.91/92 da obra “Elaboração do Direito Cooperativo”, Editora Atlas, 1ª edição, 1967).


� A explicação dada por  Clóvis Bevilaqua, para o que seja atividade econômica, é esclarecedora quando transportada para o campo das Cooperativas. Ensina o mestre que atividade econômica é aquela que visa  a obtenção de lucros ou a atenuação de despesas ( trecho de sua obra “Comentários”,  edição 1939 ,Vol V, pag.115, citado pelo Professor Waldirio Bulgarelli, em sua obra Natureza Jurídica da  Sociedade Cooperativa, editora Clássico Científica, 1961, pag.18). No caso das Cooperativas, a atividade econômica consistiria em atenuar despesas para os seus cooperados, já que estes, por meio delas, conseguem obter a  prestação de um serviço a um preço de custo, abaixo do preço de mercado, pela eliminação dos intermediários.


� Na  prática, o que se tem feito, após o término da construção do empreendimento, são escrituras públicas de compra e venda, por meio das quais a Cooperativa transfere a propriedade do bem aos cooperados. A verdadeira natureza jurídica desta operação, realizada entre Cooperativa e cooperados, não é, no entanto, de contrato de compra e  venda. E isto porque, como bem ensina o Professor Waldirio Bulgarelli, a transferência do bem construído para o nome dos cooperados, se constitui no cumprimento do contrato anterior já realizado, entre a Cooperativa e os cooperados, e por meio do qual a Cooperativa se obrigou a prestar serviços aos cooperados, consistentes  na administração do dinheiro deles, e seu  emprego  na realização de um empreendimento habitacional , permitindo-se ao cooperado a aquisição de imóvel próprio a um preço de custo. Assim, na linha de raciocínio do mestre, não há um novo contrato quando da transferência do bem da Cooperativa para o cooperado, mas sim mera distribuição, fornecimento ou entrega (in “Elaboração do Direito Cooperativo”, 1ª edição, 1967, Atlas, pag.95/98). No entanto, deve-se considerar que os cooperados, para poderem adquirir o domínio sobre o bem, devem possuir um título hábil a registro (art.530, I, do Código Civil), sendo que no rol taxativo destes títulos constante do art.167, inciso I, da Lei nº 6015/73, não encontramos título de mera transferência, entrega ou distribuição, mas apenas de compra e venda. Assim, é de nosso entendimento, que muito embora se possa discutir e contestar com razão, doutrinariamente, a natureza jurídica da transferência do bem da Cooperativa para os cooperados, a escritura de compra e venda se constitui em um instrumento necessário, e sem o qual não se poderá, perante o Cartório de Registro de Imóveis, regularizar a aquisição do bem imóvel pelos cooperados..


� O  § XVIII do art.5º da CF, ao estabelecer que a criação de Associações e de Cooperativas independem de autorização, não fez nenhuma ressalva quanto ao registro no órgão competente, diferentemente dos Sindicatos, em que , ao permitir a sua criação sem a autorização do Estado, ressalvou o seu registro no Órgão competente (art.8º, inciso I, da CF). Assim, é de se concluir que caso fosse intenção do legislador constituinte submeter a criação de Associações e de Cooperativas ao registro prévio na JUCESP, ou nos Cartórios de Registro de Títulos e Documentos, teria feito esta ressalva expressamente, a  exemplo do que fez com relação aos Sindicatos. 


 Observo ainda que a JUCESP pode negar o registro de documentos  em todas as hipóteses arroladas no art.38 da Lei nº 4726/65, dentre as quais citamos, exemplificativamente, as hipóteses em que o documento não obedeça às prescrições legais, ou contenha matéria contrária aos bons costumes ou à ordem pública, ou ainda quando diretor, sócio ou gerente tenha sido condenado por crime de falência fraudulenta.  Assim, se o registro pode ser negado, a sua consideração como requisito prévio para criação da Associação ou Cooperativa, equivaleria a uma autorização para funcionar, o que contrariaria a norma constitucional inserta no art.5º, § XVIII da CF.


� A falta de registro na JUCESP, caracterizará a Cooperativa como irregular, pelo que não ocorrerá distinção de patrimônios entre a Cooperativa e seus cooperados. Observe-se, no entanto,  que ela só existirá enquanto Cooperativa, se presentes estiverem os três requisitos citados no item 13.5 abaixo ( i- cumprimento dos requisitos formais para a sua constituição, afastando-se, assim, a possibilidade da existência de Cooperativas de fato, sem estatutos; ii- subscrição do capital social pelos cooperados, e iii- existência e controle de seus órgãos sociais pelos próprios cooperados). Apesar de não possuirem personalidade jurídica, as Cooperativas irregulares têm capacidade processual para estarem em Juízo, não podendo, quando demandadas, invocarem a irregularidade de sua constituição ( art.12, inciso VII, e § 2º do CPC). Sobre sociedades irregulares, veja-se ainda os arts.303, 304  e 305 do Cod.Com, e 1366 do Cod.Civil.


� Veja-se a respeito o parecer do Professor Waldirio Bulgarelli, contido em sua obra  Direito Empresarial, Malheiros Editores, 1995, pags.281/291.


� Veja in “ Curso de Direito Comercial”, de RUBENS REQUIÃO, Saraiva, 1981, a Doutrina do Superamento  da Personalidade Jurídica (Disregard of Legal  Entity), pag  267/269.
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