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Resumo: No presente trabalho, pretende-se investigar qual o grau de au-
tonomia que o associado de uma Cooperativa dispde para realizar operacdes
com outras sociedades cooperativas que atuam no mercado como concorren-
tes. Este estudo desenvolve-se por meio dos aportes do Direito Concorrencial
e do Direito Cooperativo, e também mediante uma analise critica da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica.
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Abstract: This paper intends to investigate the degree of autonomy that
the associate of a Co-operative has to make operations with other co-opera-
tive societies that actuate in the market as competitors. This study is based on
the contributions of Competition Law and Cooperative Law, and examines crit-
ically the jurisprudence from the Superior Court of Justice about the subject.
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I. Introducao

A problematica que se pretende apresentar, no presente estudo,
concerne a possibilidade de estipulacdo, por parte de associados de
uma Cooperativa, de clausula estatutaria que ndo permita que o asso-
ciado opere com outra empresa que atua no mercado como concor-
rente da Cooperativa.

Dito de outro modo, trata-se de verificar, seqgundo o ordenamento
juridico brasileiro, se os associados dispdem de autonomia para, atra-
vés do estabelecimento de disposicoes estatutarias, limitar a liberdade
do associado na realizacdo de operacdes com outras empresas que, na
ordem pratica, disputam mercado com a sociedade cooperativa da qual
0 associado é membro.

No caso que sera analisado no presente estudo — o caso de uma
Cooperativa de Trabalho Médico qualificada como uma Operadora de
Planos de Saude Privados — acresce-se ao tema a discussao de temas de
Direito Concorrencial. Nesse sentido, verificar-se-a a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica acerca da matéria, os pressupostos da deci-
sdo e sua critica a luz do Direito Cooperativo.

Nesses termos, na medida em que o objetivo do presente estudo é
analisar a questdo da autonomia dos associados, o tema requer a ana-
lise da disciplina juridica das sociedades cooperativas, bem como in-
sere-se no contexto da eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacbes
entre particulares.

Il. O Acérdao e os precedentes jurisprudenciais do Superior
Tribunal de Justica

O Acoérdéo ora analisado foi prolatado nos autos do Recurso Es-
pecial n. 11.172.603-RS, em que foi recorrente o Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econémica — CADE e recorrida a UNIMED Santa Ma-
ria — Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos Ltda., cuja ementa se
transcreve:

DIREITO ECONOMICO - LIVRE CONCORRENCIA — INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DO Art. 535 DO CPC — UNIMED — COOPERATIVA DE
SAUDE - SUBMISSAO IRRESTRITA AS NORMAS JURIDICAS QUE RE-
GULAM A ATIVIDADE ECONOMICA — CLAUSULA DE EXCLUSIVI-
DADE PARA MEDICOS COOPERADOS — IMPOSSIBILIDADE TANTO
SOB O ASPECTO INDIVIDUAL QUANTO SOB O ASPECTO DIFUSO
— INAPLICABILIDADE AO PROFISSIONAL LIBERAL DO § 40 DO AR-
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TIGO 29 DA LEI N. 5.764/71, QUE EXIGE EXCLUSIVIDADE — CAUSA
DE PEDIR REMOTA VINCULADA A LIMITACOES A CONCORRENCIA
— VIOLACAO, PELO TRIBUNAL DE ORIGEM, DO Art. 20, INCISOS I, II
E IV, DO Art. 21, INCISOS IV E V, AMBOS DA LEI N. 8.884/94, E DO
Art. 18, INCISO Ill, DA LEI N. 9.656/98 — INFRACOES AO PRINCIPIO
DA LIVRE CONCORRENCIA PELO AGENTE ECONOMICO CONFIGU-
RADAS.

1.(..)

2. A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar do regime diferen-
ciado das cooperativas ndo as excepcionou da observancia do princi-
pio da livre concorréncia estabelecido pelo inciso IV do art. 170.

3. A causa de pedir remota nas lides relativas a cladusula de ex-
clusividade travadas entre o cooperado e a cooperativa é diversa da
causa de pedir remota nas lides relativas a direito de concorréncia. No
primeiro caso, percebe-se a protecao de suposto direito ou interesse
individual; no segundo, a guarda de direito ou interesse difuso. Por-
tanto, inaplicaveis os precedentes desta Corte pautados em suposto
direito ou interesse individual.

4. Ao médico cooperado que exerce seu labor como profissional
liberal, ndo se aplica a exigéncia de exclusividade do § 4o do art. 29
da Lei n. 5.764/71, salvo quando se tratar de agente de comércio ou
empresario.

5. A cladusula de exclusividade em tela é vedada pelo inciso Ill do
art. 18 da Lei n. 9.656/98, mas, ainda que fosse permitida individual-
mente a sua utilizacdo para evitar a livre concorréncia, através da co-
optacdo de parte significativa da mao-de-obra, encontraria ébice nas
normas juridicas do art. 20, I, Il e IV, e do art. 21, IV e V, ambos da Lei
n. 8.884/94. Portanto, violados pelo acérdao de origem todos aque-
les preceitos.

6. Ainda que a clausula de exclusividade nao fosse vedada, a so-
lucdo minimalista de reputar licita para todo o sistema de cldusula
contratual, somente por seus efeitos individuais serem validos, viola
a evolucdo conquistada com a criacdo da Acao Civil Publica, com
a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988, com o fortaleci-
mento do Ministério Publico, com a criacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor, com a revogacdo do Codigo Civil individualista de
1916, com a elaboracdo de um futuro Codigo de Processos Coleti-
vos e com diversos outros estatutos que celebram o interesse pu-
blico primario.

Recurso especial provido.»

A decisao recorrida (do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido,
instancia de apelacao da justica federal brasileira) e que fora objeto de
reforma pelo Superior Tribunal de Justica — deu validade a clausula de
exclusividade, como se verifica da ementa:
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ADMINISTRATIVO. MEDICOS COOPERADOS. UNIMED. CLAU-
SULA DE EXCLUSIVIDADE. VALIDADE.

E valida a clausula do estatuto social que impde aos médicos
cooperados o dever de exclusividade, jd4 que de acordo com a na-
tureza do cooperativismo, na medida em que o cooperado é so-
cio e nao vai concorrer com ele mesmo. Entendimento do STJ.» (fls.
735e/740e).

Com efeito, a decisdo do Tribunal Regional da Quarta Regido ob-
servou os precedentes existentes a época do Superior Tribunal de Jus-
tica, no sentido de dar validade as disposicoes estatutarias estabeleci-
das pelos associados em Assembleia Geral:

COMERCIAL — COOPERATIVA (UNIMED) — ATO DA ASSEMBLEIA —
ESTATUTOS.

| — No direito cooperativo, assentou a doutrina que os estatutos
contém as normas fundamentais sobre a organizacdo, a atividade
dos 6rgaos e os direitos e deveres dos associados rente a associacao.
Sao disposicoes que valem para todos os participes (cooperativas) por
isso que de natureza geral e abstrata, tal como a constituicdo regu-
ladora da vida do estado rege o comportamento das sociedades per-
sonificadas. Tais normas ndo assumem uma caracteristica contratual,
mas regulamentar ou institucional.

Il — O associado que adere a Cooperativa Médica sujeita-se a seu
estatuto. Nao estd obrigado a nao atuar livremente no atendimento
a pacientes que o procurem. Todavia ndo pode vincular-se a outra en-
tidade congenere, provocando concorréncia a cooperativa e desvirtu-
ando a finalidade com que instituida.

[l = Recurso conhecido e provido.

Recurso Especial n. 126.391-SP, Relator: Min. Waldemar Zveiter,
3a turma, 3 de agoso de 1999.

lll. Os Pressupostos da Decisao

Inicialmente verifica-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, a partir do Recurso Especial n. 11.172.603-RS, sofreu radi-
cal transformacao, migrando do entendimento até entdo adotado pelo
Tribunal (o de conferir validade a clausula estatutaria de exclusividade)
para negar sua validade considerando-se dispositivos legais atinentes a
Livre Concorréncia.

Com efeito, os argumentos apresentados pelo recorrente - o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE - foram no
sentido de que a cladusula de exclusividade impede a entrada e a per-
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manéncia de concorrentes no mercado, visto que os outros agentes
econdmicos ndo conseguem manter um numero aceitdvel de médi-
cos conveniados. A partir de tal tese do recorrente, analisam-se 0s
pressupostos da decisdo com vistas a sua anadlise a partir do Direito
Cooperativo.

II.1. Do Direito Econémico e da Livre Concorréncia

A decisdo centra-se no entendimento de que a cladusula de exclusi-
vidade fere o Principio Constitucional da Livre Concorréncia insculpido
no art. 170, inciso IV da Constituicdo Federal e que as Cooperativas —
a despeito das disposicdes constitucionais no sentido de que o Estado
deve apoiar e estimular o Cooperativismo - estao, igualmente, subordi-
nadas a sua observancia.

Chama a atencao que, segundo a decisdo, a Clausula de Exclusivi-
dade é vedada pelos arts. 18 da Lei 9.656/98 e pelos arts. 20, I, [l e IV,
e 21, IV eV, ambos da Lei n. 8.884/94, o que ndo nos parece compati-
vel com a disciplina juridica das sociedades cooperativas, consideradas
enquanto sociedades democraticas, em que os médicos sao seus asso-
ciados (donos e usuarios), a quem incumbem as decisdes mais relevan-
tes da sociedade, tomadas em Assembleia Geral.

Veja-se, nesse sentido, o que dispde o art. 18 da Lei 9.656/98, que
dispde sobre os «planos e seguros privados de assisténcia a saude», o
comando legal pretensamente infringido pelas Cooperativas Medicas
que atuam como Operadoras de Planos de Saude Privados. Segundo o
dispositivo:

Art. 18. A aceitacdo, por parte de qualquer prestador de servico
ou profissional de satde, da condicao de contratado, credenciado ou
cooperado de uma operadora de produtos de que tratam o inciso | e
0 § 1o do art. 10 desta Lei, implicara as seguintes obrigacoes e direi-
tos: (Redacao dada pela Medida Proviséria n.° 2.177-44, de 2001)

(..)

[l - a manutencdo de relacionamento de contratacdo, creden-
ciamento ou referenciamento com numero ilimitado de operadoras,
sendo expressamente vedado as operadoras, independente de
sua natureza juridica constitutiva, impor contratos de exclusi-
vidade ou de restricao a atividade profissional®. (Redacdo dada
pela Medida Proviséria n.° 2.177-44, de 2001).

3 Sem grifos no original.
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Segundo preconiza o dispositivo supracitado, as Operadoras ndo po-
dem impor contratos de exclusividade aos profissionais (no caso, os mé-
dicos associados). Percebe-se, nesse interim, que a Cooperativa, consi-
derando-se sua caracteristica instrumental, ndo possui, enquanto pessoa
juridica, a competéncia de impor tais clausulas aos seus associados, nota-
damente no que tange a clausula de exclusividade, que se trata de uma
disposicao estatutaria, sempre aprovada em Assembleia Geral Extraordi-
naria, em que os médicos associados é que tomam tal decisao.

Com efeito, de acordo com a definicdo legal constante do art. 3°
da Lei 5764/71, «celebram contrato de sociedade cooperativa as pes-
soas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servi-
Cos para o exercicio de uma atividade econémica, de proveito comum,
sem objetivo de lucro». Ainda, segundo o art. 4° da Lei 5764/71, por
sua vez, dispbe que «as cooperativas sdo sociedades de pessoas, com
forma e natureza juridica proprias, de natureza civil, ndo sujeitas a fa-
léncia, constituidas para prestar servicos aos associados (...)».

Da analise dos dois dispositivos, pode-se verificar que os associados
de um Sociedade Cooperativa objetivam desenvolver uma atividade
econdmica em comum?*. Nesses termos, a Sociedade Cooperativa é um
instrumento dos associados para a prestacdo de servicos para estes. E
essa, inclusive, a determinacao legal do art. 7 da Lei 5764/71, que dis-
pde que as «cooperativas singulares se caracterizam pela prestacdo di-
reta de servicos aos associados».

Nesses termos, parece-nos evidente o equivoco em considerar a rela-
cao estabelecida entre a Cooperativa e seus associados como andloga a
estabelecida entre uma Operadora (ndo cooperativa) e seus contratados-
conveniados. Se na relacdo estabelecida entre estes Ultimos e uma Ope-
radora ndo Cooperativa se estabelece uma relacdo de subordinacao pura
e simples, em que o medico contratado-conveniado nao possui qualquer

4 Para Walmor Franke, a expressdo «celebram contrato de sociedade cooperativa,
na diccdo do art. 3o da Lei 5764/71 ndo expressa relagdo com interesses antagonicos.
Nas suas palavras: «Sustenta-se que os fundadores de uma corporacédo nao se encon-
tram, no ato de sua constituicao, frente a frente, em posicdo antagbnica, como porta-
dores de interesses diversos e, muitas vezes, opostos, como acontece, por exemplo, nos
contratos de compra e venda, permuta, locacao etc.; nem se tornam, por efeito do ato
constitutivo, credores reciprocos de prestacoes cujo cumprimento redunde, para os fun-
dadores, na satisfacdo de uma vantagem individual, diferenciada e distinta. Visam, isto
sim, conjuntamente, por meio de promessas prestacionais realizadas em funcdo de um
mesmo fim, a criacdo de um ente juridico — a sociedade personificada. Como novo su-
jeito de direitos e obrigacOes, passa esta a atuar, nesta qualidade, no mundo juridico,
ndo sé em relacdo a terceiros, estranhos ao ato social constitutivo, como perante os
préprios membros, fundadores e futuros aderentes». FRANKE. Walmor. Direito das So-
ciedades Cooperativas. Sao Paulo: Saraiva, 1978, p. 46.
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poder de decisdo, cabendo-lhe unicamente acatar as imposicées da Ope-
radora, no caso da relacdo entre a Cooperativa e seu medico associado,
este é o dono do negdcio, decidindo democraticamente acerca das re-
gras. Nesse caso, ha convergéncia de interesses da Cooperativa e do Me-
dico associado, nao havendo relacao de conflito de interesses.

Alids, oportuno referir que a doutrina tem apontado que tal caracte-
ristica das sociedades cooperativas — a convergéncia de interesses entre
Cooperativa e seus associados— é responsavel pela incompreensao de tais
sociedades pelo Direito Contemporaneo, notadamente estruturado para
regular relacoes de conflito. Nas palavras de Ovidio Baptista da Sitva:

As dificuldades na compreensao do que seja uma cooperativa re-
side essencialmente nisso. O Direito, na sua dimensdo subjetiva, é
compreendido, no direito moderno, como uma relacao de conflito
de interesses, ndao como uma relacdo de «conflito de interesses», ndo
como uma relacdo «cooperativa», nunca como uma conduta solida-
ria, entre os sujeitos de uma determinada relacao juridica®.

Nesses termos, a decisdo comentada, ao aplicar a relacdo estabe-
lecida entre a Cooperativa e seus Médicos um normativo aplicavel a
operadoras que impdem a clausula de exclusividade a seus contrata-
dos, deixa de observar as peculiaridades das sociedades cooperativas.
No caso de tais sociedades, o interesse do associado é convergente, na
medida em que o fim buscado pelo associado é semelhante ao fim da
Cooperativa, considerando-se o principio da identidade® que rege tais
relacdes. Nas palavras de FRANKE:

> SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. O seguro e as sociedades cooperativas: relacoes
juridicas comunitarias. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 19.

6 Franke apresenta exemplos de consecucao do principio da identidade. «As coope-
rativas de habitacdo se ocupam com a construcdo ou compra de casas de moradia, para
alugé-las ou transmiti-las aos cooperados. Ao contrario do que acontece na forma clas-
sica dos contratos obrigacionais (do ut des, facio ut facias etc.), ndo existe antagonismo
de interesses nos contratos para aquisicao de casa propria realizados entre cooperativa
e associado. Como acentua a doutrina, «ainda que o estatuto-tipo se refira a ‘alienacédo
de casa para moradia propria’ e a ‘preco de compra’, ndo se trata de compra e venda
na acepcgao do Cédigo Civil, mas do cumprimento de uma relacdo juridica de natureza
cooperativa, em que ndo pode ingressar quem nao seja associado«. Também a entrega
da casa para uso do associado nao configura, propriamente, um contrato de locacao,
mas uma relacdo juridica de uso, de natureza especial, que radica, institucionalmente,
nas normas estatutarias da sociedade. A relacdo juridica de uso se extingue quando o
usuario deixa de ser socio da cooperativa. Em todos esses casos, o fim da cooperativa se
identifica com o de sua clientela, funcionando a sociedade como instrumento de satis-
facdo das necessidades domésticas e empresariais dos cooperados.FRANKE. Walmor. Di-
reito das Sociedades Cooperativas. Sao Paulo: Saraiva, 1978, p. 16-17.
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Os negdcios juridicos que a cooperativa realiza internamente com
seus membros, para incrementar-lhes a situacdo econémica, regem-
se pelo principio de identidade. O interesse do cooperado e o da coo-
perativa, nessas operacoes, obedece a mesma causa (final): a coope-
rativa visa a servir o associado, para melhorar sua posicdo econémica,
e 0 associado serve-se da cooperativa para o mesmo fim” ».

Nesse sentido, as regras sdo estabelecidas pelos proprios associa-
dos, no que Ovidio Baptista da Sitva denomina de relacdo de indole
«associativa ou comunitaria», circunstancia presente na principiologia
constitucional:

Dai dizer-se que, ao contrario das demais formacoes juridicas de
indole econdmica, nas cooperativas as relacdes que se estabelecem
entre cada associado e a entidade nao serao relacoes juridicas bilate-
rais, que interessem apenas aos respectivos participantes. Serdo sem-
pre relacoes de indole associativa ou comunitaria®.

A partir de tais premissas, verifica-se a inaplicabilidade do disposi-
tivo as Sociedades Cooperativas. Ndo pelo fato de que o Principio da Li-
vre Concorréncia nao as alcance —ja que se trata de Principio Constitu-
cional atinente a toda a ordem econdmica— mas pelo motivo de que,
segundo a sua proépria disciplina juridica, as decisdes ndo sao impostas
aos associados, mas deliberadas pelos mesmos, considerados enquanto
donos e usuarios do empreendimento coletivo.

lIl.2. Clausula de Exclusividade: impossibilidade no aspecto individual e
difuso

O segundo macro argumento da decisdo concerne ao entendi-
mento exposto na Ementa do Acérddo de que

«a causa de pedir remota nas lides relativas a clausula de exclusivi-
dade travadas entre o cooperado e a cooperativa é diversa da causa
de pedir remota nas lides relativas a direito de concorréncia. No pri-
meiro caso, percebe-se a protecao de suposto direito ou interesse in-
dividual; no segundo, a guarda de direito ou interesse difuso. Por-
tanto, inaplicaveis os precedentes desta Corte pautados em suposto
direito ou interesse individual».

7 FRANKE. Op. cit., p. 23.
8 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. O seguro e as sociedades cooperativas: relagcoes
juridicas comunitdrias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 143.
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Na fundamentacdo, o Ministro Relator apresenta argumentos de
que a clausula de exclusividade viola direitos coletivos lato sensu, consi-
derando tratar-se de lide que versa acerca do Direito da Concorréncia.
Nas suas palavras:

A tdbua dos direitos coletivos lato sensu pode ilustrar situacdes
peculiares em relacdo a uma mesma clausula contratual, visto que o
comando pode ser individualmente valido, mas coletivamente (cole-
tivo e difuso) invalido.

(...)

Ora, ainda que a clausula contratual de exclusividade ndo encon-
trasse 6bice no inciso Il do art. 18 da Lei n. 9.656/98, questionar-se-
ia a sua validade quando a multiplicidade dos seus efeitos pudesse
violar direitos coletivos lato sensu.

Hipoteticamente, exigir contratualmente - o estatuto social nao
deixa de ter natureza juridica de contrato - exclusividade de profissio-
nais da construcao civil sem que isto tornasse inviavel a atuacao de
outros agentes econdémicos nao violaria o ordenamento patrio.

O mesmo podera ser dito quando tal cldusula impedir a atuacao
de outros agentes econémicos?

A solucao minimalista de reputar licita para todo o sistema de
clausula contratual somente por seus efeitos individuais serem validos
viola a evolucao conquistada com criacdo da Acao Civil Publica, com
a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988, com o fortaleci-
mento do Ministério Publico, com a criacdo do Coédigo de Defesa do
Consumidor, com a revogacao do Codigo Civil individualista de 1916,
com a elaboracao de um futuro Codigo de Processos Coletivos e com
diversos outros estatutos que celebram o interesse publico primario®.

Dito de outro modo, o argumento se encontra no bojo do que se
denomina de «publicizacdo do Direito Privado», notadamente da no-
cao de restricdo da Autonomia Privada em prol da consecucao de um
«interesse publico primario». Todavia, verifica-se que tal «interesse pu-
blico priméario» —o de aumentar a concorréncia no setor— é alcan-
cado através da restricdo da autonomia dos associados da Sociedade
Cooperativa a quem, conforme referido, ndo sao impostos contratos
de exclusividade, mas decidem, democraticamente, as regras do em-
preendimento do qual sdo associados. Assim, a tese da publicizacao
mostra-se paradoxal, mormente se examinada a luz daquilo que sus-
tenta o proprio cooperativismo: a liberdade e a autonomia dos asso-
ciados.

9 Sem grifos no original.
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Veja-se, a doutrina no Brasil tem se atentado para a aplicabilidade
dos Direitos Fundamentais as relacdes privadas notadamente sob o en-
foque da protecao que as entidades devem conferir aos Direitos Fun-
damentais de seus associados. Dito de outro modo, nao se conceberia
que as relacdes privadas estivessem imunes aos Direitos Fundamentais
constitucionalmente consagrados, motivo pelo qual a disciplina juridica
das associacdes privadas —e no caso desse trabalho, das sociedades
cooperativas— vinculam-se a observancia de tais direitos, como bem
anota André Rufino do Vale:

«A idéia de um ordenamento juridico invadido pela Constituicao faz
transparecer a nocdo de associacdes privadas responsaveis pelos direi-
tos fundamentais de seus associados. Constitucionalizar a ordem juridica
privada significa também submeter o ordenamento juridico interno dos
organismos privados aos principios constitucionais. Nao se trata de res-
tringir ou anular a autonomia privada das associacdes, mas de reafirmar
gue a liberdade de associacao, assegurada pelo art. 50., incisos XVIl a XX
da Constituicao, ndo pode e ndo deve ser absoluta, mas sim precisa es-
tar em harmonia com todo o sistema de direitos fundamentais 1%».

A problematica apresentada nessa analise, todavia, perscruta outro
prisma: o fato de que a autonomia dos associados feriria pretenso Di-
reito Coletivo — que ndo o Direito dos Associados. Dito de outra forma:
a decisdo sob comento optou por restringir um Direito Fundamental —
a autonomia privada dos associados da Cooperativa — em detrimento
de «direitos coletivos lato sensu» ou de um «interesse publico prima-
rio», que seria garantir o Direito de Concorréncia.

Ora, a Ordem Econdmica, que deve observar a Livre Concorréncia,
também deve ser, como preconiza o art. 170 da Constituicdo, «fun-
dada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa», que, a
priori, ndo justifica a restricdo da Autonomia Privada dos Médicos as-
sociados de Cooperativas. Aqui, a necessdria aplicacdo do principio da
concordancia pratica, harmonizando os diversos principios e disposi-
tivos constitucionais. Nao fosse assim, poder-se-ia fazer interpretacao
gue anularia a prépria cidadania «interna» insita as cooperativas. Afi-
nal, o coletivo sempre estaria predominando sobre o individual. £ evi-
dente que isso seria simplificar a discussao.

Tal interpretacao é reforcada analisando-se o texto da prépria Cons-
tituicdo da Republica, em seu art. 174, § 2°, determina que:

10 VALE, André Rufino do. Drittwirkung de Direitos Fundamentais e Associacoes Pri-
vadas, in Direito Publico, vol. 9/64-65, julho/setembro de 2005, IDP/Sintese.
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Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade eco-
némica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcoes de fiscaliza-
cdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

(..)
§ 2° - A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas
de associativismo'.

Nesse sentido, a atividade regulatéria do Estado na economia, no
contexto do Estado Democratico de Direito, deve ser no sentido de
apoiar e estimular o Cooperativismo. E qual seria o sentido desse man-
damento constitucional? Parece evidente a resposta. Justamente que
o Cooperativismo serve a consecucdo de objetivos do Estado Demo-
cratico de Direito e que visa a protecao, sim, de Direitos Coletivos. A
protecdo que a Constituicdo Federal assegurou ao Cooperativismo se
coaduna com a consecucdo dos objetivos do Estado Democrético de
Direito, ao estimular um modelo econdémico que, através da gestao de-
mocratica pelos associados, garante a distribuicdo justa das riquezas,
através de critérios que valorizam o trabalho dos associados em detri-
mento do capital.

Deve-se atentar, que o Estado Democratico de Direito propde-se
em uma sintese aprimorada dos modelos constitucionais anteriores, ou
seja, do modelo do Estado Liberal e do Estado Social. Se, por um lado,
no paradigma do Estado Liberal foram reconhecidas as liberdades de-
nominadas negativas (Direitos Fundamentais de primeira dimensao), no
paradigma do Estado Social foi conferido ao Estado um papel decidida-
mente intervencionista, através das liberdades positivas (Direitos Funda-
mentais de segunda dimensdo) que exigem, para sua consecucao, um
agir por parte do Estado.

Dessa forma, considerado o Estado Democratico de Direito como
esta sintese de modelos, como um Estado que visa proteger tanto o in-
teresse individual quanto o coletivo, configuram-se tais Direitos como
Direitos de Defesa e como Direitos a Prestacdes que necessitam, am-
bos, de protecdo do Estado.

Tais Direitos de Defesa e Direitos a Prestacdes (que importam, via de
regra, em abstencées e acdes, por parte do Estado), remetem a analise
da Dupla Face do Principio da Proporcionalidade’?, pela qual o Estado,

" Sem grifos no original.

12 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicao
de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de
como nado ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. In: Revista da Associa-
cdo dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul, Ano XXXII, Marco 2005, 97.
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na sua atuacao, esta proibido de proteger deficientemente mas, igual-
mente, esta proibido de agir com excessos.

Dessa forma, a resposta ao argumento apresentado na decisao sob
analise merece duas consideracdes: a primeira é a de que a autonomia
privada dos associados, no sentido de poder democraticamente defi-
nir as regras do empreendimento coletivo do qual sdo donos e usuarios
deve ser respeitada, sob pena do Estado estar agindo com excesso, vio-
lando, portanto, Direito Fundamental dos associados.

A segunda consideracao é a de que a Livre Concorréncia — ndo
obstante ser principio constitucional atinente a Ordem Economica —
nao pode ser interpretada isoladamente, deixando de considerar outros
principios da Ordem Econémica, como o de Apoio e Estimulo ao Coo-
perativismo e outras formas de Associativismo. Desconsiderar as pecu-
liaridades das sociedades cooperativas, aplicando-lhe normas que nao
se coaduam com sua natureza juridica e com isso deixar de conceder-
lhe o estimulo e apoio preconizados pela Constituicdo Federal importa
em uma Protecao Deficiente pelo Estado.

IV. Consideracoes Finais

A partir do Recurso Especial n. 11.172.603-RS, o Superior Tribunal
de Justica passou a negar validade a Clausula de Exclusividade conside-
rando-a dispositivos legais atinentes a Livre Concorréncia.

Os argumentos da decisdo (notadamente do ferimento ao Princi-
pio Constitucional da Livre Concorréncia insculpido no art. 170, inciso
IV da Constituicdo Federal) deixam de observar as peculiaridades das
sociedades cooperativas, uma vez que, como sociedades democraticas
(comunitérias, na acepcao do Prof. Ovidio Baptista da SiLva), sao instru-
mentos a favor de seus associados. Dito de outro modo, a Cooperativa,
considerando-se sua caracteristica instrumental, ndo possui, enquanto
pessoa juridica, a competéncia de impor tais cldusulas aos seus asso-
ciados, notadamente no que tange a cldusula de exclusividade, que se
trata de uma disposicdo estatutaria, sempre aprovada em Assembleia
Geral Extraordinaria, em que os médicos associados é que tomam tal
decisao.

Como constatou com maestria Baptista da Siva, a doutrina e ju-
risprudéncia patrias tem dificuldades de compreender a sociedade
cooperativa enquanto extensao do seu associado, onde as relacbes
juridicas sdo comunitaria e nao bilaterais, onde os interesses sdo con-
vergentes e ndo conflitantes. Tal dificuldade de compreensao reside,
justamente, nas caracteristicas do Direito e de suas raizes liberais-in-
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dividualistas, nascido para regular relacoes de conflito e nao relacbes
comunitarias.

Nesses termos, as disposicoes legais, concernentes ao Direito Con-
correncial, de que a operadora de planos de saude ndo podem impor
aos médicos contratos de exclusividade sdo inaplicaveis as sociedades
cooperativas, ndo por estarem imunes a tais dispositivos, mas pelo sim-
ples motivo de que as decisdes, em uma sociedade democratica, ndo
sdo impostas aos associados, mas deliberadas pelos mesmos, conside-
rados enquanto donos e usuarios do empreendimento coletivo. Caso
contrario, para qué «cooperativa»?

Por fim, a restricdo da autonomia privada dos associados encontra
Obice no proprio contexto do Estado Democratico de Direito, enten-
dido como sintese do modelo de Estado Liberal e Estado Social e visa,
portanto, a protecdo, tanto de Direitos Individuais, quanto de Direitos
Coletivos. Os Direitos Fundamentais, no paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito, considerados enquanto Direitos de Defesa e Direi-
tos a Prestacbes, trazem ao Estado a Proibicdo do Excesso e a Proibi-
cao da Protecdo Deficiente, como corolério da dupla face do Principio
da Proporcionalidade. Em sintese, se por um lado, a autonomia privada
dos associados merece protecao do Estado, sob pena de o mesmo es-
tar agindo com excesso, por outro lado, a interpretacao constitucional
acerca da Ordem Econdmica deve considerar, além da Livre Concorrén-
cia, o Apoio e Estimulo ao Cooperativismo e outras formas de Associa-
tivismo preconizado pela Constituicdo Federal, sob pena de o Estado
incorrer na Protecao Deficiente ao Sistema Cooperativista.
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