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RESUMO

O presente trabalho busca desenvolver uma analise sobre a possibilidade de concessdo de
recuperagao judicial a sociedades e devedores ndo empresarios, em especial as associagdes civis
sem fins lucrativos, visto que essa demanda se fazcada vez mais presente no judiciario
considerando os impactos da pandemia da COVID-19 no Brasil. Nao se pode ignorar, portanto,
que o soerguimento de atividades econdmicas deve ser tutelado pelo Estado, tendo em vista os
reflexos econdmicos esociais que geram a sociedade. Assim, deve-se examinar os aspectos de
decisdes que possibilitam a abrangéncia do instituto recuperacional a devedores nao
empresarios, apesar doque determina a literalidade da lei 11.101/05.

Palavras-chave: Crise; Sociedades empresarias; Legitimidade; Preservacdo da Empresa.



ABSTRACT

This paper seeks to develop an analysis about the possibility of granting the judicial recovery
institut to non commercial debtors, considering that this kind of demand is making itself
increasingly presente in the brazilian judiciary. Therefore, it can not be ignored that the
overcoming of financial crises of economical activities must be insured by the State, if taken
into account the economical and social reflexes that they produce into society. Thus, the aspects
of decisions that allow the judicial recovery of non commercial debtors must be examined,
despite what stablishes the literal text of the law 11.101/05.

Keywords: Judicial Recovery; Non Commercial Companies. Commercial Companies;
Legitimacy; Judicial Activism; Preservertion of the Company.
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INTRODUCAO

O presente trabalho ¢ o resultado do estudo realizado no ambito da Graduagao em Direito
da Universidade Federal do Rio de Janeiro, na linha de pesquisa de acesso ao sistema falimentar
e recuperacional pelas associacdes civis sem fins lucrativos, que atualmente ndo esta
expressamente prevista na Lei n® 11.101/05, mas teve um aumento significativo de pedidos de

recuperacao judicial deferidos neste periodo de pandemia da COVID-19.

A Lei de recuperagdo judicial ¢ omissa acerca da inclusdo dedevedores ndo empresarios
no instituto, ela ndo incluiu nem excluiu a associagao civil sem fins lucrativos do rol das pessoas
juridicas que estdo autorizadas a usufruir do procedimento de recuperacao judicial. A auséncia
de previsdo normativa ndo impediu o aumento do nimero das demandas para concessdo de

recuperagao a associagdes civis sem fins lucrativos.

A lacuna da lei impede que o devedor ndo empresario possa se reerguer financeiramente
e assim seguir cumprindo sua finaidade social. Essa circunstancia ndo auxilia o
desenvolvimento economico do pais e leva a faléncia financeira diversas atividades econdmicas
vidveis, que, dada a oportunidade, conseguiriam se recuperar eseguir gerando beneficios a

sociedade.

Com base nisso, ¢ preciso analisar os fundamentos que levaram a criacdo do instituto da
recuperagao judicial pela Lei 11.101/05, bem como se as decisdes inovadoras do judiciario se
adequam as expectativas e intengdes do legislador, que determinou os limites de aplicagdo dessa

norma.

Nos ultimos dois anos, sdo frequentes as decisdes que concedem o instituto
recuperacional para as associacdes civis. Assim, faz-se necessario observar, sobre a Otica do
cenario atual, se essas decisoes sdo umexercicio de ativismo judicial ou se s3o apenas casos de

judicializag¢do da matéria.

Sob essa perspectiva, pretende-se desenvolver o presente estudo, a partir da analise da
doutrina e principalmente da jurisprundéncia que vem se formando a todo momento. Busca-se
entender o papel da legislagdo brasileira acerca do instituto da recuperagao judicial, bem como

o das decisdes que a aplicam de forma mais abrangente, priorizando a manuteng¢ao da atividade



economica.

Torna-se essencial questionar qual seria o papel do Poder Judicidrio dentro de um
contextode lacuna legislativa e de risco para o desenvolvimento econdmico, tendo em vista as
poucas solugdes legais aos devedores civis e a sua baixa eficiéncia em resguardar atividades

econdmicas nao empresarias.

Com o objetivo de resolver as questdes em destaque, o estudo apresenta como tema a
possibilidade de concessdo de recuperacgao judicial para as associagdes civis sem fins lucrativos

e, para o melhor detalhamento da pesquisa, foi elaborado em trés etapas.

O primeiro capitulo faz uma breve analise das questdes que envolvem o plano
constitucional e infraconstitucional ligados a natureza juridica das associagdes civis sem fins
lucrativos, das quais a interpretacdo acaba por interferir na aplicagdo das regras de natureza
concursal. Mesmo que o trabalho ndo tenha como foco desenvolver a fundo os poréns
vinculados ao direito material, através desse capitulo € possivel visualizar o que se entende por

associacao civil sem fim lucrativo.

O segundo capitulo entra no plano do direito processual, especificamente no ambito da
recuperagao judicial, expondo os aspectos gerais da lei, a mudanga de entendimento doutrindrio
e legislativo, bem como faz um detalhamento dos requisitos para a concessao do beneficio, e a

capacidade de postulagdo através da letigimidade ativa.

No terceiro capitulo, a andlise seguiu em dire¢do a letigimidade ativa das associacdes
civis sem fins lucrativos para postular o pedido de recuperacao judicial. Neste capitulo, ha o
entrelace dos assuntos discutidos anteriormente, abordando a controvérsia de atuagdo das
associacoes sem fins lucrativos como sujeito processual no sistema falimentar, se faz uma
exposicao das decisdes atuais e os beneficios e desvantagens da concessdo desse instituto para

associagdes civis sem fins lucrativos.
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CAPITULO 1 -
BREVE ANALISE DAS ASSOCIACOES CIVIS SEM FINS LUCRATIVOS

O presente estudo, uma vez inserido na linha de pesquisa de acesso a Lei de Recuperagao
de Empresas, tem como foco principal o direito processual, mas este fato ndo afasta a
necessidade de uma andlise, mesmo que breve e preliminar, sobre algumas questdes

relacionadas ao direito material das associagdes civis sem fins lucrativos.

1.1 As Associacoes Civis sem fins lucrativos.

As associagdes civis sem fins econdmicos sdo pessoas juridicas de direito privado, que se
consubstanciam na concentracdo de esfor¢os para a atuagdo em éareas que, individualmente, a
obtenc¢do de resultados favoraveis seria menos eficaz. Essa unidade faz com que seja possivel,
mediante o empenho dos associados, obter o resultado almejado pelas partes que se uniram e,

dessa forma, viabilizar a execug@o do objeto posto como finalidade associativa.

Assim sendo, a associagdo ¢ vista como um instrumento catalisador de interesses, para o
exercicio em conjunto, de determinado resultado ideal. Nesse sentido, possibilita que a
sociedade civil, uma vez organizada, seja capaz de ter um alcance maior sobre atividades que,

até entdo, ndo eram exercidas por ninguém ou exercidas exclusivamente pelo Estado.

A expressao “associacao civil” se extrai da previsdo normativa do artigo 5°, inciso XVII
da Constituicdo Federal, que ao determinar que “¢ plena a liberdade de associa¢do para fins
licitos, vedada a de carater paramilitar”, autoriza a formagao de uma associagdo que podera se
dar entre pessoas naturais, juridicas ou entre naturais e juridicas, desde que, conforme o referido
dispositivo constitucional, ndo haja qualquer motivagdo paramilitar. Em complemento, o
Codigo Civil de 2002 trouxe o conceito de finalidade licita no seu artigo 53, com a expressao

“sem fins econdmicos”, que, desse modo, define o alcance do referido termo.

Para o correto entendimento dos fins que pode ter a associagado civil, a expressao contida
na parte final do artigo 53, "para fins ndo econdomicos", deve ser entendida por "para fins ndo
lucrativos", haja vista a diferenga de significados entre os termos e a diversidade de
consequéncias juridicas, especialmente, no caso, quanto a submissdo ou ndo ao regime

falimentar.
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Ao disciplinar os diversos tipos de pessoas juridicas, o Codigo Civil destaca que, em
relacdo as associagdes, estas se consubstanciam na “unido de pessoas que se organizam para
fins ndo econdmicos” (artigo 53). Alfredo de Assis Gongalves Neto, reafirma esses termos e
destaca que “a associagdo pode ter por objeto qualquer atividade ndo defesa em lei, de natureza

ndo econdmica, nos termos do art. 5°, inc. XVII, da Constitui¢io Federal”!.

O Cdédigo Civil Brasileiro, prevé a possibilidade de criacao de diversas pessoas juridicas
que possuem nitido carater associativo, ou seja, uma relacdo de vinculo para unir esforgos a fim
de alcangar um objetivo comum. As sociedades empresérias, por exemplo, funcionam da
mesma forma em sentindo amplo, pois sdo a concentracdo de empresas, em ato associativo, que
visam potencializar seus ganhos, produtividade, combinando recursos e esfor¢os para a
realizacdo de empreendimentos comuns. A diferenca das associagdes em sentido estrito, se
mostra na sua finalidade ndo lucrativa e, como consequéncia, a impossibilidade de procederem

a divisdo de lucros.

Sobre o tema, Flavio Tartuce ensina que:

Conforme disciplina o art. 53 do CC/2002, inovagdo em total sintonia com o principio
da simplicidade: “Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se
organizem para fins ndo econdmicos”. As associa¢des, pela previsdo legal, sdo
conjuntos de pessoas, com fins determinados, que ndo sejam lucrativos. Assim deve
ser entendida a expressao “fins ndo economicos”. (TARTUCE, 2018, p. 253).

Parte da doutrina nacional e estrangeira, mitiga o conceito trazido pelo cddigo civil, e
entende que as associagdes civis exercam atividade econdmica, desde que esta sirva, apenas e
ta t inst to a favor da finalidade na Omica d iagdo?. Portant
ao somente, como instrumento a favor da finalidade ndo economica da associacdo”. Portanto,
ao desenvolver sua atividade, podera gerar receitas ordinarias e extraordinarias, que deverao
ser reinvestidas em sua atividade final, que, necessariamente, devera ter um sentido social ou
ideal e, portanto, ndo lucrativo. Com isso, nada impede que as associagdes exercam,

profissionalmente, atividade econdmica organizada para a produg¢ao ou a circulagao de produtos

! GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Associagdes: constitui¢do, fundamentos e perspectivas. In: FRAZAO,
Ana; GONCALVES, Oksandro; CAMINHA, Uinie (orgs.). Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 12.

2 Nesse sentido, LEONARDO, Rodrigo Xavier. Associa¢des sem fins econémicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2014, p. 208 e GONCALVES, Alfredo de Assis. O estatuto da associacdo: contetido e limitagdes. In:
FRAZAO, Ana; GONCALVES, Oksandro; CAMINHA, Uinie (orgs.). Associa¢des: Constitui¢io, fundamentos e
perspectivas. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 129 e RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Exercicio de atividade
empresaria por associagdo: avango ou retrocesso social? In: Associagdes: Constitui¢do, Fundamentos e
Perspectivas.1 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, v.1, p. 129-152.
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ou servigos®.

E a finalidade ndo lucrativa das associa¢des que, inclusive ampara a sua legitimagdo para
defesa de direitos coletivos por meio de agdes coletivas, ja que o fundamento valorativo € capaz
de permitir que a atuagdo ndo se dé por meio de bases individualistas. Essa possibilidade
permite, um novo entendimento sobre o acesso a justica e a efetividade do processo, com base

num procedimento que considera o ideal da democracia participativa.

1.2 A Natureza Juridica das Associacoes Civis.

As associagdes civis t€ém origem na Constituicdo Federal, a qual garante ser plena a
liberdade de associacdo para fins que sejam licitos, sendo vedado a de carater paramilitar, nos

termos do inciso XVII, do artigo 5°.

Contudo, ¢ necessario delimitar a referida liberdade, para que se evite excessos. Nesse
sentido, nos casos em que haja o desvirtuamento da finalidade de uma entidade associativa, o
Poder Judiciario poderd intervir e reestabelecer a ordem juridica violada, para que sejam
observados os limites dessa pessoa juridica de direito privado, como os bons costumes, a boa-

fé objetiva e, especialmente, a sua funcio social®.

De acordo com o artigo 44, inciso I, do Codigo Civil, as associagdes civis sdo pessoas
juridicas de direito privado. Isto €, sdo pessoas juridicas que “[...] originam-se da vontade
individual, propondo-se a realizacdao de interesses e fins privados, em beneficio dos proprios

instituidores ou de determinada parcela da coletividade.” (VENOSA, 2018, p. 253).

Os fins lucrativos sao direcionados as sociedades, ao contrario das associagdes, que nao
possuem. Essas entidades sdo constituidas pela concentracao de pessoas que se associam com
uma finalidade comum e, de acordo com a lei, integram um ente autbnomo e capaz. No Direito

Civil brasileiro o termo associagdo ¢ reservado para as entidades sem fins lucrativos, enquanto

3 GALGANO, Francesco. Delle associazioni non riconosciute e dei comitati. Zanichelli: Foro Italiano, 1976, p.92-
93; TAMBURRINO, Giuseppe. Persone giuridiche, associazioni non riconosciute, comitati. Torino: Utet, 1980,
p-132; ABREU, Jorge Manuel Coutinho. Da empresarialidade (as empresas no direito). Coimbra: Almedina, 1996,
p.163.

* AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducdo e teoria geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85- 309-5658-
5/cfi/6/101/4/6/2/2@0:64.7>. Acesso em: 12 maio. 2021. Acesso restrito.
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sociedade, para as entidades com fins lucrativos, embora isso nio seja regra’.

Depreende-se, portanto, que uma associagao nao se destina a preencher um fim lucrativo
para seus associados, ao contrario de uma sociedade, que proporciona lucro aos seus membros.
Dito isso, se o propdsito da associagdo € simplesmente o aumento patrimonial da propria pessoa

juridica, essa entidade nao deve ser vista como tendo objetivo de lucro.

De acordo com Flavio Tartuce:

[...] “As associa¢des podem desenvolver atividade econdmica, desde que ndo haja
finalidade lucrativa”. Segundo as justificativas do enunciado doutrinario, “andou mal
o legislador ao redigir o caput do art. 53 do Codigo Civil por ter utilizado o termo
genérico ‘econdmicos’ em lugar do especifico ‘lucrativos’. A dificuldade esta em que
o adjetivo ‘econdmico’ ¢ palavra polissémica, ou seja, possuidora de varios
significados (econdmico pode ser tanto atividade produtiva quanto lucrativa). Dessa
forma, as pessoas que entendem ser a atividade econdmica sindnimo de atividade
produtiva defendem ser descabida a redacdo do caput do art. 53 do Cddigo Civil por
ser pacifico o fato de as associa¢des poderem exercer atividade produtiva. Entende-se
também que o legislador ndo acertou ao mencionar o termo genérico ‘fins ndo
econdmicos’ para expressar sua espécie ‘fins ndo lucrativos’”. (TARTUCE, 2018, p.
253).

Assim, tem-se que as associagdes sdo constituidas por pessoas, da mesma forma como
ocorre nas sociedades, sendo uma espécie de corporagao. Entre os associados ndo ha direitos e
obrigag¢des reciprocas, tendo em vista que nao ha objetivo de lucro (artigo 53, paragrafo tnico,
do Codigo Civil), mas existem direitos e deveres entre os associados e a propria associagao,

como, por exemplo, o dever de pagar a contribuicao mensal. (TARTUCE, 2018).

No ambito dessas entidades, o professor Silvio Venosa explica que “[...] o negdcio
juridico ndo ¢ bilateral, pois ndo se contrapdem ou se antagonizam vontades, mas as vontades
se unem em prol de uma entidade que ira atender a todos”. Desse modo, quando “[...] o
pardgrafo unico do art. 53 aponta que ndo ha entre os associados direitos e obrigacdes

reciprocos, a lei reitera que a instituicdo da pessoa juridica traduz a unido de varias vontades

em busca de um fim comum”. (VENOSA, 2018, p. 278).

A constitui¢do de uma associagdo ocorre com a criacao de seu estatuto social, um

conjunto de clausulas contratuais que relaciona a entidade com os seus instituidores, dirigentes

5> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597014594/cfi/6/10!/4/8/20@0:0>. Acesso em: 12 maio
2021.
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e associados, atribuindo-lhes direitos e obrigacdes entre si, que deve preencher todos os
requisitos previstos em Lei para sua existéncia (BRASIL, 2002, Art. 54). O estatuto é, portanto,
peca fundamental na constitui¢do de uma associacao, devendo nele conter as regras basicas de

como funcionar4 a instituicdo a ser criada®.’

Para que a associagdo adquira existéncia formal perante a lei, isto é, personalidade
juridica, € necessario o registro de seu estatuto social, a ata de constituicao e eleicao da primeira
diretoria (BRASIL, 2002, Art. 46). A associacdo adquire a personalidade juridica apenas
quando seu estatuto social € registrado no Registro Civil das Pessoas Juridicas, ou, na auséncia
deste, no oficio do Registro de Titulos ¢ Documentos, em observancia a redagdo do artigo 2°,
II, da Lei de Registros Publicos — Lei 6.015/73. (DONIZETTE; QUINTELLA, 2018). A partir
do registro, a entidade passa a ter plena capacidade de direito, tornando-se um ator social que

estara sujeito a direitos e obrigagdes.

Assim, tem-se que a iniciativa de criacao de uma associacao se da por meio de um ato
constitutivo, que serd a lei organica da entidade, na qual serdo definidos os seus objetivos
sociais. A criagdo das associagdes independe de autorizagdo governamental, ndo estando

sujeitas a qualquer fiscalizag@o ou interferéncia estatal. (NADER, 2018).
1.3 A Fungao Social
As associagOes civis constituem instrumento de transformacao social. A fungdo de uma

associacao pode mudar de acordo com o segmento da sociedade que esta inserida. A associagao

pode representar um coletivo de individuos ou entidades, e pode ter objetivos como: ter mais

® A constitui¢do se materializa por meio do estatuto que deve preencher todos os requisitos para ndo ser considerado
nulo conforme destaca o jurista Paulo Nader: “O Cddigo Civil, pelo art. 54, enumera os requisitos que
obrigatoriamente deverdo ser atendidos no estatuto, sob pena de nulidade: “I — a denominagéo, os fins ¢ a sede da
associagdo; II — os requisitos para a admissdo, demissao e exclusdo dos associados; III — os direitos e deveres dos
associados; IV — as fontes de recursos para sua manutengdo; V — o modo de constitui¢do e de funcionamento dos
orgdos deliberativos; VI — as condi¢des para a alteracdo das disposigdes estatutarias ¢ para a dissolugdo; VII — a
forma de gestdo administrativa e de aprovagao das respectivas contas.” In NADER, Paulo. Curso de direito civil:
parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

7 Nesse sentido, também sustentam Donizette e Quintella: “A criagdo das associa¢des se da por estatuto, o qual,
nos termos do art. 54 do Coédigo, deve necessariamente conter: a denominagio, os fins e a sede da associacdo; os
requisitos para a admissdo, demissdo e exclusdo dos associados; os direitos e deveres dos associados; as fontes de
recursos para sua manutengdo; o modo de constitui¢do e de funcionamento dos 6rgaos deliberativos; as condigdes
para a alteracdo das disposi¢des estatutarias e para a dissolucdo; a forma de gestdo administrativa e de aprovagao
das respectivas contas.” In DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso didatico de direito civil. 7. ed.
Sao Paulo: Atlas Ltda, 2018, p. 95.
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forca politica, aumentar a competitividade de um setor, desenvolvimento profissional entre seus

membros, impacto social e de amparo aos carentes.

A associacdo civil se encontra mais proxima da realidade vivida pelo cidaddo do que o
Estado e, por isso, ¢ capaz de conhecer, com maior rapidez e eficiéncia, os interesses e as
necessidades destes. Por traduzir a intencdo individual de cada associado, o direito
constitucional garantiu a possibilidade de representacao desta vontade pelas associacdes civis,
conforme se pode apreender do inciso XXI: “as entidades associativas, quando expressamente

autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”.

Essas entidades se consubstanciam em corpos intermediarios entre o Estado e o cidadao
e, dessa forma, funcionam como ferramenta para que estes possam manifestar seus interesses

diante daquele.

1.4 Finalidade nao lucrativa

A caracteristica primordial das associagdes civis ¢ a finalidade ndo econdmica, isto
significa que, ter fins ndo econdmicos sinaliza que o objetivo de uma entidade ¢ de outra
natureza, que nao a lucrativa, como, por exemplo, social, ambiental ou cultural. O proposito ¢
gerar beneficio para alguma dessas areas, portanto deve-se considerar ndo econdmica as
atividades que ndo tenham como fim principal a pretensdo de obter lucro. Contudo, isso ndo
impede que as associa¢des tenham lucro, o que elas realmente ndo podem ¢ ter fins lucrativos.

(DONIZETTE; QUINTELLA, 2018).

Nesse sentido, a “[...] lei ndo faz mengdo, por desnecessario, ao tipo de atividade a ser
desenvolvida pela entidade, apenas exclui, pelo caput do art. 53 da Lei Civil, o fim de natureza

econdmica” (NADER, 2018, p. 257).

Ha, portanto, que se diferenciar os resultados financeiros oriundos da atuagio da pessoa
juridica, que se forem partilhados entre socios, considera-se que ela tem fins lucrativos. Por
outro lado, se a destinagdo desses recursos, for o reinvestimento na manuten¢ao e
desenvolvimento dos seus objetivos sociais, entdo considera-se que nao ha finalidade de lucro.
0 §3°doart. 12 da Lei 9.532, de 10 de dezembro de 1997 (Lei do Imposto de Renda), conceitua

entidade sem fins lucrativos nos seguintes termos:
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§3° - Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente superavit em suas
contas ou, caso o apresente em determinado exercicio, destine referido resultado,
integralmente, & manutenc¢do e ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Esse entendimento foi objeto do Enunciado Administrativo 534 do Conselho da Justica
Federal/STJ: "as associagdes podem desenvolver atividade econdmica, desde que ndo haja
finalidade lucrativa". Assim sendo, em que pese a associacao nao possa ter objetivos lucrativos,
isso ndo quer dizer, contudo, que ela ndo possa desenvolver uma atividade lucrativa para auferir

ganhos que, futuramente, serdo investidos a favor da propria entidade. (NADER, 2018).

Nessa linha, esclarece Nader:

Assim, um clube esportivo pode manter, internamente, restaurante ou bar,
departamentos de cultura fisica, escolinhas, cujos lucros e taxas ndo sdo repartidos
entre os associados, mas se incluem no patrimdnio da entidade. Tais fontes de renda
se revelam essenciais a sobrevivéncia e aprimoramento da corporagdo, seja para o
pagamento de funcionarios, reposi¢cdes, pagamento de aluguéis e tudo mais que
essencial for ao seu pleno funcionamento. (NADER, 2018, p. 258).

Embora a associacdo ndo tenha objetivo lucrativo, a entidade pode desenvolver atividade
lucrativa para reinvestir os resultados financeiros na propria instituicdo. Consoante o
entendimento, Donizette e Quintella afirmam que “[...] eventuais lucros obtidos por uma
associacdo devem ser revertidos em beneficio da propria associagdo, e nao distribuidos aos

associados” (2018, p. 95)%.

O Codigo Tributario Nacional (CTN) — Lei n® 5.172, de 15 de outubro de 1966, ao
estabelecer os requisitos necessarios para o gozo de imunidades por instituicdes de educagdo e

de assisténcia social, sem fins lucrativos, assim, dispoe:

Art. 14. O disposto na alinea c¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a
observdncia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

| - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas,a
qualquer titulo; (Redagdo dada pela Lcp n°104, de 10.1.2001)

Il - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengdo dosseus
objetivos institucionais,

Il - manterem escritura¢do de suas receitas e despesas em livros revestidosde
formalidades capazes de assegurar sua exatiddo.

SI1°/[..].

$2°Os servigos a que se refere a alinea c do inciso IV do artigo 9° sdo exclusivamente,
os diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que

8 No mesmo sentido entende Silvio Venosa ao dispor que: “Nada impede que a associagio exerca alguma atividade
que lhe forneca meios financeiros, sem que com isso se descaracterizem suas finalidades. O exame sera muito
mais do caso concreto. Assim, por exemplo, uma agremiac¢do esportiva ou social pode cobrar por servigos de
locagdo de suas dependéncias para eventos; pode vender lembrangas ¢ uniformes; pode cobrar pelos servigos de
fisioterapia; exames médicos etc. O que importa verificar ¢ se ndo existe desvio de finalidade. ” In VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 280.
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trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos.

Com efeito, a ideia que se extrai do artigo 53 do Codigo Civil é que uma associagdo ndo
pode perseguir um fim lucrativo, o que necessariamente nao nos leva a concluir que ela nao

pode ter lucro.

Como exemplo podemos citar o Clube de Regatas do Flamengo, com receita anual
proxima de um bilhao de reais. Nada impede que essa associagdo tenha receita maior que seus
gastos, consequentemente gerando lucro. Esse lucro devera ser revertido em favor da propria
entidade, por meio de reformas, aquisicao de bens, investimentos ou qualquer outra vantagem

para seus associados. Os associados s6 ndo podem receber a distribui¢io direta desse valor®.

Deste modo, basta que a entidade sem fins lucrativos desenvolva suas atividades de
acordo com o0s seus objetivos estatutarios, aplicando seus recursos para este fim. Eventual
superavit devera ser destinado a essas mesmas atividades. Por isso, a obrigacao de prestagao de
contas ¢ indissocidvel do carater “sem fins lucrativos” porque o dever de comprovar a aplicagao

dos recursos no desenvolvimento de seus objetivos € inerente a este conceito.

1.4.1 Imunidades e Insencoes

A Constituicdo Federal determina que a Unido, os Estados, Distrito Federal e os
Municipios ndo estdo autorizados a tributara renda, o patrimonio e os servicos de entidades
de educagdo, assisténcia social e de assisténcia a satde, constituidas como pessoa juridica de
direito privado, sem fins lucrativos, no que estiver relacionado as atividades essenciais da

entidade. (O art. 150, inciso VI, alinea “c”, da CF/88).

Atendidos os requisitos elencados no artigo 14 do Cddigo Tributario Nacional, as
entidades sem fins lucrativos precisam demonstrar seu carater assistencial para gozarem da

imunidade dos impostos federais, estaduais € municipais sobre a renda, patrimdnio € servigos.

A isengdo estd prevista em lei, em situagdes de interesse geral,que desobriga o

recolhimento de tributos em condi¢des especificas. A legislacao federal, estadual e municipal,

® AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introducéo e teoria geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85- 309-5658-
5/cfi/6/10!/4/6/2/2@0:64.7>. Acesso em: 23 set. 2018. Acesso restrito.
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prevé isengdes tributarias possiveis de serem alcangadas pelas associa¢des a depender da

competéncia de arrecadacdo e regras especificas de cada ente.

1.5 A Liberdade de se Associar e a Nao Intervencao do Estado nas Associacoes

A possibilidade de associagdo ¢ inerente ao direito constitucional de associacdo, bem
como a impossibilidade de intervencdo estatal, salvo em casos especificos caracterizados por

violagdes legais. (BRASIL, 1988, Artigo 5°, Incisos XVII ao XX).

Nesse sentido, Alexandre de Moraes destaca que “€ plena a liberdade de associagdo, de
tal forma que ninguém podera ser compelido a associar-se ou mesmo permanecer associado” ',
Ja no que diz respeito a ndo interferéncia estatal nas associagdes, este mesmo autor destaca que
“a interferéncia arbitraria do Poder Publico no exercicio deste direito individual pode acarretar

responsabilidade triplice”!".

Os direitos fundamentais, auxiliam na condugdo da interpretacio das normas
infraconstitucionais ¢ mesmo daquelas de hierarquia idéntica, mas sem referida natureza. De
acordo com o ordenamento constitucional, as garantias fundamentais sao condi¢do de clausulas

pétreas, ou seja, ndo podem ser suprimidas pelo poder constituinte derivado.

Nesse sentido, Rodrigo Xavier Leonardo, ao analisar o tema, destaca que:

“[...]na perspectiva de direito subjetivo individual, portanto, sobressai no direito de
associacdo sua auténtica caracteristica de liberdade individual, uma vez que
imantizada com o principio maior de autodeterminagio e responsabilidade da pessoa
humana”.

Nessa perspectiva, a interpretagao da garantia constitucional do direito de se associar deve
ser a mais ampla possivel, deforma que tal direito possa ser gozado em sua plenitude, pela qual

foi idealizado.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, foi o maior marco internacional
da liberdade de associacao, dado o reconhecimento desse direito, representado no artigo 20:
“Toda a pessoa tem direito a liberdade de reunido e de associagdo pacificas” e “ninguém pode

ser obrigado a fazer parte de uma associagdo”.

1" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21* edigdo. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p. 70.
"' MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21* edigdo. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p. 71.
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O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, ratificado no Brasil em
1992, também prevé a liberdade de associacao em seu artigo 22.1: “Toda pessoa tera o direito
de associar-se livremente a outras, inclusive o direito de construir sindicatos e de a eles filiar-

se, para a protecdo de seus interesses”.

A liberdade de associagdao ¢ um avango das liberdades e garantias fundamentais em
contraposi¢do ao poder do Estado. Portanto, a participagdo em associagdes tem uma dimensao

politica muito importante em uma sociedade democratica.

1.5.1 Ambito Interno

A liberdade de se associar se consubstancia no fato de que a escolha por se associar ¢ uma
faculdade de cada sujeito e, por isso, ndo pode possuir qualquer natureza de cunho obrigatorio,
sob pena de descaracterizagdo da natureza do ato associativo. Uma vez colocado como uma
garantia constitucional ligada a liberdade individual do cidaddo e, portanto, clausula pétrea, o
ambito interno diz respeito a liberdade de se associar para fins licitos e ndo militares e, também,
a liberdade institucional na a qual as associagdes podem definir sua area de atuagdao, como

também regulamentar as regras que deverao ser respeitadas pelos associados.

Assim como o associado possui a faculdade de se associar, este também tem a livre opgao
de, a qualquer momento e razdo, se desligar do pacto associativo. O aspecto interno da livre
escolha ¢ amplo e irrestrito, abrangendo, em vista disso, tanto a liberdade na entrada como na

saida.

A liberdade institucional das associacdes caracteriza-se no poder de defini¢cdo da area de
atuacdo e a possibilidade de criacdo de normas internas para regulamentar sua a¢gdo tanto no

ponto de vista interno como externo.

A agdo interna corresponde a cooperagdo entre os associados, estabelecendo que as
questdes ligadas a administrag@o, assembleias, direito de voto, contratag@o e entre outras coisas,
possam ser regulamentadas nos seus respectivos estatutos. Com isso, uma vez que o sujeito opte
por se associar, este sabera antes da sua efetiva integragdo ao pacto associativo, através da

leitura do estatuto ao qual pretende aderir, todas as regras internas as quais devera obedecer.
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Entende-se, portanto, que o sujeito que ingressa aos quadros de determinada associagdo
estard concordando com as normas do seu estatuto. Confirma-se, entdo, que a liberdade de se

associar encontra respaldo na autonomia da vontade 2.

1.5.2 Ambito Externo

A atuagdo externa ¢ aquela que se volta para fora da associacdo e objetiva uma atuacdo
sem fim lucrativo, ou seja, uma atuagdo que esteja voltada para alguma finalidade ideal, sendo

capaz de produzir efeitos em face de nao-associados.

Dentro disso, temos a impossibilidade de interferéncia estatal nas associagdes, tendo em
vista que as associagdes civis sdo corpos intermediarios que operam entre o Estado e os
cidadaos, em favor da democracia participativa, ndo podendo dessa forma ser controladas por

aquele ao qual buscam manifestar vontade.

O ambito externo quando vinculado a impossibilidade de interferéncia estatal, se dara nos
processos administrativos e judicias, para evitar que o Estado, sem justo motivo alegue violacao
direta a determinada norma juridica, vindo a pleitear, por exemplo, a suspensdo de qualquer
associagdo regularmente constituida e que esteja atuando dentro da sua finalidade. Entende-se,
portanto, que ¢ vedada a intervencao discriciondria do Estado nas associagdes, salvo em casos

especificos caracterizados por violagdes legais.

Ainda dentro da atuacdo externa, a legitimidade processual das associagdes, possibilita
sua a¢do como sujeito processual na protecao de direitos e interesses individuais e coletivos. A
representacao judicial das associagdes civis pode se dar tanto na defesa dos seus associados, na

defesa da propria associagdo como pessoa juridica, bem como na defesa de interesses coletivos.

1.6 Classificacao das associacoes de acordo com as suas fontes financeiras

Assim como qualquer pessoa juridica, as associagdes possuem despesas ordinarias e

extraordinarias, razdo pela qual, como consequéncia, terdo de gerar receitas capazes de supri-

12 A autonomia da vontade, aqui indicada, diz respeito ao ato de se associar e, portanto, ndo se vincula a natureza
juridica das associagdes, se contratual ou ndo. Sobre a natureza juridica das associagdes, remete-se o leitor para
LEONARDO, Rodrigo Xavier. Associagoes sem fins economicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014,
p.- 179.
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las.

Até mesmo antes de sua constituicao, as associa¢des necessitam de receitas para suportar
despesas e, portanto, necessaria sera a contribuicdo de bens, para formar um patrimonio,
visando sua manuten¢ao, mesmo diante da finalidade ndo economica. Isso decorre, entre outros

fatores, da necessidade de instrumentos e ferramentas que possibilitem sua operacionalizagio!®.

O Codigo Civil de 2002, no artigo 54, inciso IV, estabelece que, no momento de
constitui¢do das associagdes, estas devem demonstrar, através do seu estatuto, sob pena de
nulidade, as fontes de recursos que serdo utilizadas para sua manuten¢do. Dessa forma, as
associagdes possuem uma condi¢do indispensavel de validade do seu proprio estatuto, isto €, a
indicacdo e consequente existéncia de fontes de recursos financeiros capazes de suprir as

despesas que serdo geradas.

Nesse sentido, duas possibilidades surgem como fontes de receitas para as associagoes,

sendo a contribuicio dos associados ou através da arrecadagio externa'®.

Como ja demonstrado, parte majoritaria da doutrina aponta na dire¢do da impossibilidade
juridica das associagdes terem finalidade econdmica, mas que tal fato, por si so, ndo ¢ capaz de
impedir que estas exercam atividades econOmicas, desde que os lucros auferidos sejam

reinvestidos em sua finalidade ideal.

As associagoes puras possuem como receitas ordinarias as contribui¢cdes dos seus
associados, nesse sentido, quanto maior for a atuacdo da associacdo em favor da vontade
coletiva, maior serd a probabilidade de se manterem associados e de obtengdo de novos
membros. Portanto, a énfase ¢ na defesa dos interesses da vontade coletiva do seu quadro de

associados, na protecdo dos interesses coletivos que se encontram dentro de sua estrutura.

As associagoes de interesse coletivo possuem seu enfoque externo a propria associacao,

pois buscam proteger a vontade coletiva fora da sua estrutura, nio apenas de seus associados'®.

13 A titulo de exemplo, o ato de cria¢do da associacdo, com consequente necessidade de averbagio do seu estatuto
junto ao Registro Geral de Pessoas Juridicas, ja apresenta determinado custo oriundo das taxas aplicaveis ao ato
cartorial.

14 Nesse mesmo sentido: PAES, Jose Eduardo Sabo. Fundacées, associagoes e entidades de interesse social. Rio
de Janeiro: Editora Forense. 8% edigdo. 2013, p. 187.

15 Sobre a natureza dos interesses existentes numa sociedade, remete-se o leitor para a leitura de MANCUSO,
Rodolfo Camargo. Interesses Difusos: conceitos e legitimagdo para agir. 7a edi¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos



22

Nessas associagdes, os recursos dos associados ndo sdo capazes de suprir as despesas geradas'®,
e, por isso, dependem de recursos oriundos de atividades econdmicas, atos de filantropia ou de

subsidios do proprio Estado.

Nao harestri¢ao que determinada associagdo tenha como objetivo tanto a vontade coletiva
de seus associados quanto a da sociedade e se configure na unido das duas espécies em

distingao.

Com isso, se demonstra a necessidade de classificagdo das associagdes sem, todavia,
olvidar o fato de que elas ndo podem ter finalidade econdmica, mesmo que as receitas
financeiras se apresentem como condi¢ao de sua existéncia e manutencdo e, portanto, de

exercicio de sua finalidade social.

1.7 A Dissolucio da Associagao Civil

A dissolucdo ¢ um ato, judicial ou extrajudicial, que desencadeia o procedimento para a
extingdo da pessoa juridica. A protecdo em relacao a dissolugdo de associacdes garante que para
que qualquer associacdo seja suspensa ou dissolvida, quando essa vontade ndo partir
diretamente da propria associagdo, € necessaria uma decisdo judicial. A tutela contra a
dissolugdo esta presente no inciso XIX do artigo 5°, que faz parte de um conjunto de incisos

que garantem os direitos relativos as associacdes civis.

Caso os associados decidam suspender ou dissolver uma associacgao, eles sao plenamente
livres para tanto, que com base no Estatuto Social, encerram ou suspendem formalmente as

atividades da entidade.

O inciso XIX define que a suspensado ou a dissolucao de associagdes de forma involuntaria
sO poderd ocorrer por determinagdo do poder judiciario, ap6s o devido processo legal. Dessa
forma, as associagdes sdo protegidas de possiveis arbitrariedades do legislador e/ou do Poder

Executivo, o que concede a essas institui¢cdes alto grau de estabilidade e constancia em seu

Tribunais, 2011.

16 £ 0 que ocorre, no Brasil, a titulo de exemplo, com os clubes de futebol cuja natureza juridica seja de associagio.
Nestes clubes, o bruto de suas receitas ndo ¢ a contribuigdo dos associados, mas as cotas de televisdo, patrocinios,
licenciamento da marca, prémios desportivos e venda de ingressos.
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funcionamento e gestao.

Quanto a destinagao dos bens remanescentes da associacdo quando da sua extingdo, o
artigo 61 do coédigo Civil dispde que “serd destinado a entidade de fins ndo econdmicos
designada no estatuto, ou, omisso este, por deliberagdao dos associados, a instituicdo municipal,

estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes”.

Portanto, se o Estatuto prever a forma de destinacdo patrimonial, podera ser indicada
qualquer entidade de sua escolha, dispensada a relagdo de seus fitos desde que sem fins
lucrativos, contudo se o Estatuto silenciar, a decisdo cabera aos associados, que
necessariamente haverdo de escolher entidade de objetivos afins. A norma visa sobrepor o
interesse publico ou coletivo aos interesses individuais ou privados, com a finalidade de

proteger a boa-fé e confianga dos doadores que contribuiram para os fins sociais da associagao.

1.7.1 A Insolvéncia Civil

A Insolvéncia Civil ¢ um instituto de execucdo por concurso universal que visa reparar a
situacdo de inadimpléncia da pessoa fisica ou da pessoa juridica com natureza de sociedade

civil, a exemplo das cooperativas e associagdes civis.'’

O Cddigo Civil prevé duas espécies de insolvéncia: a) Real quando as dividas excedem
os bens, hipotese descrita no artigo 748; ¢ b) Presumida regida pelo artigo 750, quando o
devedor ndo tem bens penhoraveis, ndo tem domicilio para ser cobrado, ou quanto tenta se
desfazer do patrimdnio para que o mesmo nao seja alcangado. Com a declaragdo da insolvéncia

todos os bens passiveis de penhora do devedor sdo arrecadados, no intuito de pagar os credores.

A declaracao de insolvéncia pode ser requerida judicialmente por qualquer credor que
possui um titulo executivo sem garantia real e pelo proprio devedor. Apos a declaragao de
insolvéncia, comega a execugdo, em que se buscara a quitacdo total de todas as obrigagdes do
devedor. Nesse momento, o devedor perde o direito de administrar e dispor de seus bens até a
liquidagao total de seu patriménio. Com a liquidagdo dos bens, se todas as dividas forem

quitadas, as obrigacdes sdo extintas. Se ndo houver quitacdo de todas as dividas, o devedor

7" Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/331319/insolvencia-civil--uma-alternativa-para-a-

inadimplencia-cronica, acesso em 21 maio 2021.



https://www.migalhas.com.br/depeso/331319/insolvencia-civil--uma-alternativa-para-a-inadimplencia-cronica
https://www.migalhas.com.br/depeso/331319/insolvencia-civil--uma-alternativa-para-a-inadimplencia-cronica
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continua obrigado a quitd-las, inclusive com os bens que vier a adquirir no futuro.

O instituto da insolvéncia civil, tal como estd posto no direito, gera uma série de
consequéncias negativas ao devedor, dentre elas a exclusdo social e a violagao de direitos
fundamentais. O objetivo da insolvéncia civil deveria ser a reorganizagao do passivo do devedor
e consequentemente sua reabilitacdo patrimonial e reinser¢cdo na sociedade para continuar

exercendo uma fungdo social, e ndo aplicar uma punigao.

E necessario questionar as consequéncias para o desenvolvimento econdmico,
considerando as poucas solugdes legais aos devedores civis e a sua baixa eficiéncia em

preservar atividades economicas ndo empresarias, mesmo quando comprovadamente viaveis.
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CAPITULO 2 -
ASPECTOS GERAIS DA LEI DE RECUPERACAO DE EMPRESAS E OS
REQUISITOS PARA A SUA CONCESSAO

Realizada essa andlise preliminar das associagdes civis, inicia-se a discussao do presente
trabalho, examinando o instituto da recuperacdo judicial, bem como as razdes que restringem a

legitimidade ativa.

2.1 A Lei de Recuperac¢io de Empresas

A Lei n° 11.101/05 introduziu a recuperagdo judicial e extrajudicial das empresas no
sistema falimentar entdo vigente'8. Apos aproximadamente 11 anos de tramitacdo legislativa, a
Lei alterou os conceitos e termos juridicos, extinguindo a concordata e o prosseguimento dos

negocios pelo falido, conforme previsto no revogado Decreto-Lei n® 7.661/1945".

A época, verificou-se a necessidade de adequacdo da norma vigente as urgéncias do
cenario econdmico e da atividade empresarial, que sucumbia diante da ineficiéncia do processo

de liquidagio e a inflexibilidade do processo de recuperacio das empresas?’.

O instituto antecedente, preocupava-se somente com os aspectos formais para a
decretacdo da faléncia da empresa, e comportava apenas as empresas insolventes que
demonstrassem real possibilidade de recuperac¢ao. A faléncia e a concordata, na forma que se
encontravam estruturadas no Decreto-Lei n® 7.661/1945, nao ofereciam possibilidades de

solugdo ao empresario.

A mudanga na perspectiva societdria no tocante a empresa, em virtude da Lei de

18 Aplica-se, no que couber, o c6digo de Processo Civil a lei de recuperagdo (art. 189).

19 SALOMAO, Luis Felipe. Recuperagio judicial, extrajudicial e faléncia: teoria e pratica — 3 ed. rev., atual, e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 8.

20 Na tentativa de sintonizar a legislagdo com o desenvolvimento ocorrido no pais, juristas de renome, influenciados
pela Teoria da Empresa, propuseram a reforma da lei falimentar brasileira. Nelson Abrdo fez uma analise do que
deveria ser reformulado no instituto: “ [...] devem constar na reforma da Lei Falimentar, a extingdo da concordata
preventiva, nos moldes em que ela vem sendo processada, posto que enseja fraudes e prejuizo aos credores. [...] 0
grande problema da atual legislagdo falimentar esta na sua indole, eminentemente, processual e repressiva, dando-
se énfase a questdes de ordem, puramente, técnico-juridica, quando o fundamental nessa matéria é o elemento
econdmico, devendo ser objeto da legislacdo, a exemplo dos paises mais avangados, a fungdo preventiva e
saneadora da empresa. ” In ABRAO, Nelson. Curso de Direito Falimentar. 5* ed., revista e atualizada — Sdo Paulo:
Livraria e Editora Universitaria de Direito LTDA, 1997, p. 433.
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recuperagdo de empresas, se define pelo rompimento da concepgao contratual individualista -
marcado pela prevaléncia da vontade dos socios e controladores, para o enfoque

institucionalista das empresas, destacando a ideia de funcao social da organizagdo empresarial.

O grande diferencial entre a Lei n® 11.101/05 e o Decreto-Lei n° 7.661/1945 ¢ que o foco
passou a ser a preservagdo da empresa — isto €, da produgdo de bens e servigos, dos empregos

e dos interesses dos credores, conforme dispoe o artigo 47 da LRF:

Art. 47. A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superacédo da situagdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo & atividade
econdmica.

Dessa forma, o instituto destina-se as empresas em situagdo de crise econdmico-
financeira, com possibilidade de superagdo, ao fundamento do valor social da empresa em

funcionamento?!.

Por essa razdo, a recuperacao judicial oferece solugdes técnicas necessarias para conter
os graves efeitos que o desaparecimento de uma empresa provoca na sociedade, pois inexiste a
possibilidade de uma empresa acabar sem deixar sequelas na sociedade, por isso, necessaria a
preservagdo. O instituto ¢ considerado um marco revolucionario no cendrio empresarial

nacional, inspirado na legisla¢io norte-americana??.

A Lei n® 11.101/05 trouxe providéncias financeiras, produtivas, administrativas e
juridicas, para que a empresa possa superar 0 momento de crise que se encontra, sem cessar a

producao, mantendo empregados e resguardando os interesses dos seus credores.

Especificamente em relagdo a recuperagdo judicial, Maria Bernadete Miranda discorre?:

O objetivo da recuperagdo judicial é viabilizar a superagio da crise econdmico-
financeira (insolvéncia momentanea) do devedor, permitindo desta forma a
manuten¢do da fonte produtora, o emprego dos trabalhadores, os interesses dos

2l BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperagdo de empresas e faléncias: Lei 11.101/2005: comentada
artigo por artigo. 9. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 140.

22 A respeito da lei inovadora, Luiz Antonio Guerra da Silva discorre: “De modo geral, quem ganha com a nova
lei sdo todos os agentes econdmicos, a saber: o Estado, os empregados, os consumidores, os empresarios e as
sociedades empresarias. O maior beneficiado é o Brasil, que, apds conviver com uma legislacdo que ndo mais
atende a realidade econdmica, incorpora ao ordenamento juridico novo instituto — o da recuperagdo da empresa,
alinhando-se aos principais paises europeus ¢ aos EUA no direito das quebras e da recuperagdo. ” In SILVA, Luiz
Antonio Guerra. nova lei de faléncia, recuperagdo judicial e extrajudicial. Revista Consulex, Brasilia, ano IX, n°
196, p. 7, 15 mar. 2005.

23 MIRANDA, Maria Bernadete. Nova Lei de Falecias. Sdo Paulo: Rideel, 2005, p. 67.
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credores, preservando a empresa e estimulando o exercicio da atividade econdmica.
Ao contrario da legislag@o anterior, a nova Lei tem como objetivo ndo extirpar as
empresas ¢ 0s empresarios da atividade econdmica taxando-os de devedores, mas sim
ajuda-los a superar um periodo de dificuldades, seja por crise financeira, sazonalidade
do mercado, ma geréncia ou qualquer outro motivo. Trata-se do principio da
preservagdo da empresa, onde a legislagdo deve ajudar a salvar a atividade, a empresa,
se ela for viavel (ndo necessariamente o empresario).

As alteragdes advindas da lei, buscam o efetivo reequilibrio financeiro da empresa,
visando manter a unidade produtora e prestigiando sua func¢ao social. E por isso, o interesse
pela conservacdo da atividade empresarial, ¢ de todos aqueles que se beneficiam da sua
capacidade econdmica: credores; empregados; consumidores, ¢ o Fisco, em virtude da

arrecadacgao de tributos.

O aparecimento da lei vigente decorreu da consagragdo de principios, como o da
preservacao da empresa e da funcdo social da empresa, o que demonstra a preocupagao do
legislador com a sociedade, que a partir da andlise destes principios pode entender pela

viabilidade ou nao da empresa.

2.2 A Funciao Social da Empresa

Pela teoria da fungdo social da empresa, o empresario e a sociedade empresaria deverao
ter atuacao responsavel no desenvolvimento de sua atividade, e por isso possuem o poder-dever
de agir a servigo da coletividade, visando o bem-comum, o bem-estar ¢ a justiga social, com a

finalidade de producdo de lucros®*.

A empresa possui funcao social na medida que tem obrigacdes a serem cumpridas diante
da sociedade, que influenciara diretamente no mercado, vinculando a nocao de fungao social a
atividade econdmica face a sua importancia. Portanto a empresa deixou de ser um instrumento

de satisfacdo da vontade apenas de particulares.

O principio ndo tem previsdo constitucional e decorre do principio da funcdo social da

propriedade expresso na Constituicao:

Artigo 5°, inciso XXIII - a propriedade atendera a sua fung@o social;

24 “Q contrato empresarial cumpre sua fungo social quando ndo acarreta prejuizo a direitos ou interesses difusos
ou coletivos, de titularidade de sujeitos ndo participantes da relacdo negocial” (Enunciado do CJF n°26, aprovado
na [ Jornada de Direito Comercial). Lei n. 6404/76, arts. 116, paragrafo Gnico, ¢ 154 contém previsdo relativa a
fun¢do social da empresa.
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Artigo 182, § 2° - A propriedade urbana cumpre sua fung¢éo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor.

Art. 186. A fungdo social € cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

II - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

I11 - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Sao fundamentos constitucionais, previstos nos artigos. 5°, XIII, XXIII, 170, [T a IX e
paragrafo unico, e 186: a livre incitativa, o exercicio de qualquer atividade econdmica
organizada, a livre concorréncia, o respeito a propriedade privada e a sua exploracdo, observada

a sua funcao social e os valores sociais do trabalho.

Nesse sentido, o principio basilar da recuperagdo de empresas, nada mais € que o resultado
da soma de valores constitucionais fundamentais, que além da preservagao da empresa, visao

defender a sua fungao social.

Assim leciona Francisco Satiro de Souza:

A funcio social de empresa presente na redag@o do artigo, indica, ainda, visdo atual
referentemente a organizacdo empresarial, cuja existéncia esta estribada na atuacdo
responsavel no dominio econdmico, ndo para cumprir as obrigacdes tipicas do Estado
nem substitui-lo, mas sim no sentido de que, socialmente, sua existéncia deve ser
balizada pela criagdo de postos de trabalho, respeito ao meio-ambiente e a coletividade
e, nesse sentido é que se busca preserva-la. Ao se referir a estimulo a atividade
econdmica, esta implicito o reconhecimento de que a empresa ¢ uma das fontes
geradoras de bem-estar social e que, na cadeia produtiva, o desaparecimento de
qualquer dos elos pode afetar a oferta de bens e servigos, assim como a de empregos,
por conta do efetivo multiplicador na economia.?

O desenvolvimento da atividade empresaria garante o sustento e o lucro do empresario e
da sociedade empresaria, que por sua vez cria novos empregos ¢ forma mao de obra qualificada;
ainda garante o salario do trabalhador e o sustento de sua familia, bem como a contribui¢ao

fiscal, que possibilita a consecucdo das finalidades do poder publico e a manuten¢do do

Estado?¢.%’

25 SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. Comentarios a4 Lei de recuperacio de empresas e faléncia: Lei
11.101/2005 — Artigo por artigo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 223.

26 ALMEIDA, Amador Paes de. Direito de empresa no Codigo Civil. Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 15.

27 K, nesta linha de raciocinio, adequado e oportuno o ensinamento de JOSE DA SILVA PACHECO, para quem
o escopo da Lei 11.101, de 2005, foi "atender os anseios e tendéncias manifestas na segunda metade do século XX
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A constatag@o da existéncia da fungdo social e da importancia do papel da empresa na
sociedade, foi determinante para que o alvo da Lei n® 11.101/05 fosse fundamentalmente a
recuperagdo da empresa em crise, concretizando, assim, a nocdo de funcdo social da
organizagdo empresarial. A empresa, portanto, ¢ a concentracdo de varios interesses, que
justificam sua importancia econdmico-social e por isso preserva-la também ¢ para proteger a

sociedade.

2.3 O Principio da Preservacio da Empresa

O principio da preservacao da empresa foi positivado pelo legislador no artigo 47 da Lei
n°11.101/2005 e estd implicito na Constitui¢ao, no artigo 170, caput, ao estabelecer uma ordem
econdmica baseada na livre iniciativa e na valorizacdo do trabalho humano. Este ¢ o principio
norteador da recuperacao judicial, que ¢ aplicado a fim de garantir a continuidade da empresa

por sua relevancia socioeconomica.

O principio objetiva recuperar a atividade empresarial de crise econdmica, financeira ou
patrimonial, com a finalidade de possibilitar a continuidade do negdcio, bem como a

manuten¢do de empregos e interesses dos credores.

O preceito ¢ tentar salvar a empresa economicamente viavel, usando as solugdes dispostas

nos institutos da recuperagao judicial e extrajudicial.

Nesse sentido, ensina Fabio Ulhda Coelho:

(...) no principio da preservagdo da empresa, construido pelo moderno Direito
Comercial, o valor basico prestigiado ¢ o da conservagdo da atividade (e ndo do
empresario, do estabelecimento ou de uma sociedade), em virtude da imensa gama de
interesses que transcendem os dos donos do negdcio e gravitam em torno da
continuidade deste (...).

Entende-se, portanto, que a atividade econdmica exercida pela empresa beneficia a

economia como um todo, representando uma fonte geradora de empregos e riquezas, além da

e principio deste século XXI, no sentido de salvaguardar a empresa, que tem uma fungdo social e, por isso, deve
subsistir as crises, em beneficio dos que nela trabalham, da comunidade em que atua, dos mercados de fatores de
producdo e de consumo do local, da Regido, do Estado ¢ do Pais." In 4 nova lei de faléncias e de recuperagdo de
empresa: Lei n.11.101/05. Coordenador: Paulo Penalva Santos/Alfredo Assis Gongalves Neto. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 5.
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importante posi¢ao acerca do recolhimento de tributos.

2.4 A legitimacao para postular recuperacio

De acordo com o artigo 1° da Lei n° 11.101/05, apenas os empresarios e sociedades
empresarias podem requerer a recuperacao judicial: “Esta Lei disciplina a recuperacao judicial,
a recuperacao extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, doravante

referidos simplesmente como devedor.”

A lei atual, dessa forma, mantém o estabelecido pela antiga legislagio quanto a
concordata e a legitimidade de postulacio do pedido, que somente era destinado aos
comerciantes?®. Embora, o conceito de empresario seja mais abrangente do que a concepgio de
comerciante, salienta-se que o procedimento concursal ¢ de acesso restrito aos agentes
econdmicos que a propria lei caracteriza como empresarios>’, portanto quem nio for qualificado

como tal, ndo tem legitimidade para postular a recuperagio judicial®’.

Nesse ponto, retornamos ao que o Codigo Civil de 2002 consagra como atividade

empresaria, como fundamento para caracterizar o empresario ¢ a sociedade empresaria:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgéo ou a circulag@o de bens ou de servigos.
Paragrafo inico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

Assim, entende-se que a atividade econdmica se realiza com a produgao e circulagdo de
bens, e aqueles que produzem e vendem esses bens, mediante a perspectiva de obter lucros, sao

considerados empresarios>!.

Em complemento ao que dispde o primeiro artigo, o rol do artigo 2° da Lei n® 11.101/05,

estabelece as pessoas juridicas publicas ou privadas que estariam excluidas do direito ao pedido

28 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3. Ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971,
t. 30, p. 19.

2 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. A construgdo jurisprudencial da recuperagdo judicial de empresas.
3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1.

30 Nesse sentido, ver STJ, REsp 1.004.910, 4° Turma, j. 18.03.2008, v.u., rel. Min. Fernando Gongalves.

310 artigo 982 do Cédigo Civil de 2002, estabelece que: “salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a
sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples,
as demais.”
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de recuperagao judicial, vejamos:

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a:

I — empresa publica e sociedade de economia mista;

IT — institui¢do financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a
satde, sociedade seguradora, sociedade de capitalizagdo e outras entidades legalmente
equiparadas as anteriores.

Interpreta-se, logo, que o sistema concursal ¢ destinado apenas para os agentes
econdmicos classificados como empresarios, a0 passo que, os ndo empresarios ndo podem

usufruir do dispositivo legal, e ficam restritos ao procedimento de insolvéncia civil.

Nessa perspectiva, associagdes civis por exemplo, ndo se legitimariam a postular
recuperacio judicial, bem como ndo se submeteriam a faléncia®?. “Com a ressalva de que as
associacdes com interesse econdomico, como as redes de cooperagao empresarial, devem ser

consideradas empresarias para fins concursais. * (AYOUB, Luiz Roberto, 2017, p. 21)

Para o ilustrissimo professor Arnold Wald, a caracterizacdo de empresa consiste “no
exercicio de uma atividade econdmica ... que tenha por fim a criacao ou circulacao de riquezas,
bens ou servicos", estando a ideia de empresa "relacionada com o principio de economicidade,
ou seja com o desenvolvimento de uma atividade capaz de cobrir os proprios custos, ainda que

ndo existam finalidades lucrativas">*.

Nao hé motivo que justifique a escolha de excluir os ndo empresarios de fruir do sistema
concursal. A exclusdo legal ndo foi fundamentada em um objetivo claro e ndo se entende a
razao de se manter o sistema de insolvéncia civil que hoje se mostra inadequado, tendo em vista
que nao atende os interesses dos atores econdmicos que se relacionam com um agente

econdmico insolvente?.

A legitimidade para postular o pedido de recuperacgdo judicial esta prevista entdo na Lei

de Recuperagdao nos artigos 1° e 48. Para que seja legitimo o pedido, ¢ necessario que a

32 Nessa linha, ver TISP, AC 619.652-4/8-00, CAmara Reservada a Faléncia e Recuperagdo, j. 28.01.2009, v.u.,
rei. Des. Boris Kauffmann (sustentando que associagdes ndo se legitimam a postular recuperagdo judicial).

33 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. A construgio jurisprudencial da recuperagio judicial de empresas.
3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 21.

34 Disponivel em <https://www.rcpjrj.com.br/html/pareceres/prof-arnoldo-wald.htmI>. Acesso em 19 maio. 2021.
35 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. A construgio jurisprudencial da recuperacio judicial de empresas.
3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 4.
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qualificacdo de empresario se some a outros requisitos estabelecidos pelo artigo 48 da lei, os

quais veremos a seguir.

2.5 Os requisitos para a concessao da recuperacio judicial

Nao ¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, que tem o privilégio de poder requerer uma
recuperacdo judicial e posteriormente a sua concessao. O artigo 48, caput, da Lei n® 11.101/05,

dispde a listagem dos impedimentos ao pedido de recuperacdo, vejamos:

Art. 48. Podera requerer recuperacdo judicial o devedor que, no momento do pedido,
exerga regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos
seguintes requisitos, cumulativamente:

I — ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenga transitada em
julgado, as responsabilidades dai decorrentes;

IT — néo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagao judicial;
IIT — ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacdo judicial
com base no plano especial de que trata a Seg¢do V deste Capitulo; (Redacdo dada pela
Lei Complementar n° 147, de 2014)

IV — néo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou socio controlador,
pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

§ 1° A recuperacdo judicial também podera ser requerida pelo conjuge sobrevivente,
herdeiros do devedor, inventariante ou s6cio remanescente.

§ 2° No caso de exercicio de atividade rural por pessoa juridica, admite-se a
comprovagdo do prazo estabelecido no caput deste artigo por meio da Escrituragdo
Contabil Fiscal (ECF), ou por meio de obrigagdo legal de registros contabeis que
venha a substituir a ECF, entregue tempestivamente. § 3° Para a comprovagdo do
prazo estabelecido no caput deste artigo, o calculo do periodo de exercicio de
atividade rural por pessoa fisica ¢ feito com base no Livro Caixa Digital do Produtor
Rural (LCDPR), ou por meio de obrigagao legal de registros contabeis que venha a
substituir o LCDPR, e pela Declaragdo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica
(DIRPF) e balango patrimonial, todos entregues tempestivamente.

§ 4° Para efeito do disposto no § 3° deste artigo, no que diz respeito ao periodo em
que ndo for exigivel a entrega do LCDPR, admitir-se-4 a entrega do livro-caixa
utilizado para a elaboragdo da DIRPF.

§ 5° Para os fins de atendimento ao disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo, as informagdes
contabeis relativas a receitas, a bens, a despesas, a custos e a dividas deverdo estar
organizadas de acordo com a legislagdo ¢ com o padrio contabil da legislagdo
correlata vigente, bem como guardar obediéncia ao regime de competéncia e de
elaboragdo de balango patrimonial por contador habilitado.

Art. 48-A. Na recuperacdao judicial de companhia aberta, serdo obrigatdrios a
formacdo e o funcionamento do conselho fiscal, nos termos da Lei n® 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, enquanto durar a fase da recuperacdo judicial, incluido o periodo
de cumprimento das obriga¢des assumidas pelo plano de recuperagao.

Os requisitos apontados anteriormente, devem ser preenchidos e cumpridos
cumulativamente, isto ¢, todos deverdo estar devidamente comprovados no mesmo momento

do pedido, ndo significando isto, ainda, que o pedido estara apto a receber o deferimento.

2.5.1 Exercicio regular da atividade ha mais de dois anos
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A qualifica¢do de empresario ou sociedade empresaria ndo € suficiente para legitimar a
postulagdo da recuperacdo. Conforme o caput do artigo 48, ¢ necessario que o devedor exerca

a atividade empresaria ha mais de dois anos.

Para ser reconhecido sujeito legitimo, o devedor precisa comprovar o exercicio regular
da atividade empresaria, e consequentemente a sua existéncia, dado que se ndo existe substancia
minima de atividade econdmica comprovada, ou prova de que o exercicio da atividade cessou,

ndo hé legitimidade para postular o pedido de recuperagdo, visto que ndo ha o que se preservar.

O requisito do tempo minimo de exercicio regular da atividade empresaria, acabou por
excluir aqueles empresarios que em menos de dois anos de atuacdo demandassem assisténcia
judicial, isto €, o legislador entendeu ndo ser razoavel que em tdo pouco tempo o devedor
precise se utilizar do amparo legal, o que significaria uma inaptiddo para a atividade

empresarial.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, entende que a condi¢do do exercicio de
atividade empresarial ha mais de dois anos por uma empresa, pode ser descartada nos casos de
pedido de recuperacdo judicial de empresas integrantes de grupos economicos, desde que a

constitui¢do do grupo tenha mais de dois anos>®.

A comprovacdo da exigéncia pode ser realizada mediante a apresentacdo da certidao da
Junta Comercial ¢ de documentos contabeis, demonstrando o exercicio regular da atividade
empresarial. A auséncia de regularidade pode acarretar no indeferimento da inicial.

2.5.2 Nao ser falido

O inciso I do artigo 48, traz como condi¢do nao ser falido, isso se refere aos socios de

responsabilidade ilimitada e aos empresarios individuais que ja tiveram sua empresa falida e

36 Assim decidiu o TISP, Al 604.160-4/8-00, CAmara Reservada a Faléncia e Recuperagao, j. 04.03.2009, v.u., rei.
Des. Pereira Calgas (no qual afirmou-se que "[o] requisito do art. 48, caput, da Lei 11.101/2005, 'exercicio regular
das atividades empresariais ha mais de dois anos no momento do pedido de recuperacdo judicial;, ndo exige
inscri¢cdo na Junta Comercial por tal periodo minimo. Integrando a requerente da recuperagdo judicial grupo
econdmico existente ha 15 anos, e sendo constituida ha menos de dois anos mediante transferéncia de ativos das
empresas do grupo para prosseguir no exercicio de atividade ja exercida por tais empresas, ¢ de se ter como
atendido o pressuposto do biénio minimo de atividade empresarial no momento do pedido"). Em sentido analogo,
ver, também, TJSP, AC 659.056-4/0-00, Camara Reservada a Faléncia e Recuperagdo, j. 15.12.2009, v.u., rei. Des.
Romeu Ricupero.
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por isso ndo estariam legitimados a postular o pedido de recuperagdo judicial.

Para os fins desse inciso, a pessoa fisica, que no caso de desconsideracao da personalidade

juridica, e nessa circunstancia tiver a afetacdo dos seus bens, também serd considerada

“falido”?’.

O devedor que for citado num processo falimentar e postular pedido de recuperacao
judicial tempestivamente, serd considerado legitimo, desde que cumpridos todos os requisitos
legais, visto que ainda nao foi declarado falido. O pedido de recuperagdo tempestivo, impede a
decretagdo da faléncia pelo juiz em razao da sua suspensao e € motivo de excludente do decreto

falimentar>8 3°.

A condi¢@o ndo existird de acordo com artigo 160 da Lein® 11.101/05 se, apesar de falido,
suas obrigacdes estiverem extintas por decisdo transitada em julgado. No mais, apesar da lei
estabelecer que os administradores sdo responsaveis pelas obrigagdes do falido*, estes ndo se

caracterizam como tal.

2.5.3 Nao ter obtido concessdo de recuperagdo ha menos de 5 anos

Outro requisito, dessa vez previsto no inciso II e III do artigo 48 da LRF, ¢ ndo ter obtido
o deferimento do processamento da recuperagdo judicial hd menos de cinco anos, ou seja, a
empresa nao pode dentro desse periodo ter estado em recuperacao, a considerar nesse caso, a

contagem do prazo a partir da data da decisdao de concessao.

37 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperagdo de empresas e faléncias: Lei 11.101/2005: comentada
artigo por artigo. 9. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 141.

38 Assim, ver TIPR, Al 458.609-8, 17* Camara Civel, j. 09.07.2008, v.u., rel. Des. Lauri Caetano da Silva; TJSP,
AC 514.560-4/2-00, Camara Reservada a Faléncia e Recuperag@o, j. 25.06.2008, v.u., rel. Des. Elliot Akel; TJISP,
AC 665.904-4/0-00, Camara Reservada a Faléncia e Recuperacgdo, j. 27.10.2009, v.u., rel. Des. Romeu Ricupero;
e TISP, EDcl 994.09.325969-1/50000, Camara Reservada a Faléncia e Recuperacdo, j. 06.04.2010, decisdo
monocratica, rel. Des. Romeu Ricupero.

39 Assim disciplinam os doutrinadores Luis Roberto Ayoub e Céssio Cavalli: “Por essa razdo, o art. 95 da LRF
autoriza que, ap0s a citacdo em feito falimentar, o devedor distribua pedido de recuperacio judicial dentro do prazo
de dez dias para contestacdo ao pedido de faléncia ajuizada por credor (art. 98 da LRF). Nesse caso, o devedor
ainda nao foi declarado falido e, portanto, ainda se legitima a postular recuperacgio judicial, desde que presentes
todos os requisitos legais. ” In AYOUB, Luiz Roberto;, CAVALLI, Céssio. A construgfo jurisprudencial da
recuperacdo judicial de empresas. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 26.

40Lein®11.101/05: Art. 81. A decisdo que decreta a faléncia da sociedade com sdcios ilimitadamente responsaveis
também acarreta a faléncia destes, que ficam sujeitos aos mesmos efeitos juridicos produzidos em relagdo a
sociedade falida e, por isso, deverdo ser citados para apresentar contestag@o, se assim o desejarem. [...] § 2° As
sociedades falidas serdo representadas na faléncia por seus administradores ou liquidantes, os quais terdo os
mesmos direitos e, sob as mesmas penas, ficardo sujeitos as obrigagdes que cabem ao falido.
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De acordo com o Professor Manoel Justino Bezerra Filho, o termo inicial que trata o
presente inciso € o previsto no artigo 58 da Lei de recuperag@o, ndo devendo ser associado
equivocadamente a data da distribui¢do ou do despacho que defere o processamento da
recuperagao:

Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, o juiz concedera a recuperacdo judicial
do devedor cujo plano ndo tenha sofrido objecdo de credor nos termos do art. 55 desta
Lei ou tenha sido aprovado pela assembleia-geral de credores na forma dos arts. 45
ou 56-A desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 14.112, de 2020)

Alguns casos especificos merecem atencao. Nas hipdteses em que ap6s o deferimento do
processamento da recuperacao judicial a empresa desista do processo, ou tenha o processo
extinto sem resolugdo do mérito por inépcia da inicial, esta podera postular novamente o pedido
de recuperacio judicial sem 6bice algum*!, pois niio consta na regra do inciso II do artigo 48

da LRF.

Ademais, se o devedor cumpriu a obrigacdo da concordata no periodo de vigéncia do
Decreto-Lei n® 7.661/1945, na lei atual ele se legitima a postular o pedido de recuperagdo
judicial, estando limitado somente no que diz respeito a recuperacdo judicial com base no plano

especial para microempresa ¢ empresa de pequeno porte.

2.5.4 Nao ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou socio controlador, pessoa

condenada por qualquer dos crimes concursais

Quanto ao inciso em questao, a doutrina faz fortes criticas a essa condi¢do, pois o inciso
IV do artigo 48 da LRF, embaralha os conceitos de socio, empresa e administrador e mantém a
chamada “pessoalidade” da lei falimentar anterior*?, pois considera as adversidades pessoais
dos administradores da empresa, em detrimento da viabiliza¢do e preservagdo da empresa,

conforme estabelece o artigo 47 da mesma lei.

4l Nesse sentido, ver TISP, Al 0573228.05.2010.8.26.0000, 12* Camara de Direito Privado, j. 26.07.2011, v.u.,
rei. Des. Romeu Ricupero (onde se decidiu que: "Primeira agdo de recuperacdo judicial, julgada extinta sem
resolucdo do mérito em decorréncia da suposta falta de documentos necessarios, elencados no art. 51 da LFR. Com
o0 escopo de evitar uma demora para o julgamento do recurso de apelacdo, a agravante concordou com a sentenca
e ajuizou nova demanda, mas a MM. Juiza de primeiro grau entendeu por bem extinguir a a¢do, antes mesmo de
determinar a comprovacao do recolhimento das custas processuais. Inteligéncia do disposto no art. 268 do CPC,
ou seja, a extin¢ao do processo ndo obsta a que o autor intente de novo a ac¢do, porém a peticao inicial ndo sera
despachada sem a prova do pagamento ou do deposito das custas e dos honorarios de advogado").

4 LOBO, Jorge. Comentarios ao art. 48. In: TOLEDO, Paulo Fernando Salles de, ABRAO, Carlos Henrique
(orgs.). Comentarios a lei de recuperagao de empresas e faléncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 114; TOMAZETTE,
Marlon. Curso de direito empresarial: faléncia e recuperagdo de empresas. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 63.
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Observa-se, portanto, que o inciso impede que a empresa ou sociedade empresaria em
crise, mesmo que viavel e em boas condigdes, possa se beneficiar do dispositivo legal, por ainda

adotar a concepgao contratual individualista.

Cabe esclarecer, que se tratando de direito penal, a exigéncia tem pouca dimensao. Isso
porque, para haver condenacdo por crime falimentar, a empresa necessariamente precisa ter
falido ou ao menos ter pedido recuperagdo judicial. Além do mais, a pessoa condenada por
crime falimentar ndo pode, por forca da Lei n® 11.101/05, participar de conselho ou

administracdo de empresas®’.

Os efeitos desse requisito foram atenuados nos primeiros anos da lei pela jurisprudéncia,
esclarecendo que a responsabilidade dos administradores devera ser tratada nos termos do artigo

824 da LRF.

Depreende-se, portanto, que a auséncia de qualquer um desses requisitos, pode ensejar o
indeferimento do pedido de recuperacao judicial, por ilegitimidade ativa. A Lei de Recuperacao
de Empresas caminhou bem até este ponto, visto que nos casos de instru¢ao insuficiente ou
irregular ndo ha previsdo de decretacdo de faléncia, como acontecia na lei anterior, que como

consequéncia levava a faléncia empresas viaveis e com possibilidade de soerguimento.

Por outro lado, se uma das fungdes do direito concursal ¢ contribuir para o
desenvolvimento do mercado de crédito, ndo faz sentido excluir do sistema concursal agentes
que efetivamente participam desse negocio, e exercem atividade econdémica. E certo que a
discussdo acerca do acesso ao sistema concursal pelos agentes econdmicos hoje excluidos, deve

ser imediatamente empreendido pela sociedade brasileira.

4 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. A construgdo jurisprudencial da recuperago judicial de empresas.
3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 30.

4 Lein®11.101/05: Art. 82. A responsabilidade pessoal dos socios de responsabilidade limitada, dos controladores
e dos administradores da sociedade falida, estabelecida nas respectivas leis, sera apurada no proprio juizo da
faléncia, independentemente da realiza¢@o do ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado
o procedimento ordinario previsto no Codigo de Processo Civil. § 1° Prescrevera em 2 (dois) anos, contados do
transito em julgado da sentenga de encerramento da faléncia, a agdo de responsabilizagdo prevista no caput deste
artigo. § 2° O juiz poder4, de oficio ou mediante requerimento das partes interessadas, ordenar a indisponibilidade
de bens particulares dos réus, em quantidade compativel com o dano provocado, até o julgamento da agdo de
responsabilizagao.
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CAPITULO 3 -
DA POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DO MECANISMO DE RECUPERACAO
JUDICIAL POR ASSOCIACAO SEM FINS LUCRATIVOS, O OBJETIVO DA
RECUPERACAO JUDICIAL E A PANDEMIA DA COVID-19

3.1 O impacto da pandemia da covid-19 nas recuperacoes judiciais

A pandemia do coronavirus ¢ a pior crise global desde a segunda guerra mundial*’, em
razdo disso, a economia global foi diretamente impactada negativamente. No Brasil, em margo
de 2020, diversas empresas paralisaram suas atividades em razao dos atos expedidos pelo poder

publico, para tentar frear a disseminagao do virus.

O reflexo disso, sdo as inimeras empresas e instituigdes em crise economico-financeira.
O cenario ¢ dificil, visto que a pandemia ndo acabou e as medidas de distanciamento social —
extremamente necessarias para a preservacao da saude da populagdo, ainda prejudica o
andamento normal do mercado de bens e consumo. O abrupto declinio da demanda por servigos
e produtos, reduz o faturamento das empresas e, por isso, ja se esperava um aumento no nimero
de pedidos de recuperagdes judicias de empresas, que afeta principalmente as pequenas e

médias empresas.

O Conselho Nacional de Justica, considerando os efeitos da pandemia, aprovou em margo
a Recomendacdo n° 63/2020, com orientagdes direcionadas aos juizos especializados em
recuperagdes judiciais e faléncias, para que seja priorizada, nas agdes de recuperacao

empresarial e faléncia, a analise de decisdes em favor de credores ou empresas em recuperacgao.
Ha de se reconhecer a excepcionalidade do momento em que nao s6 o pais, mas o mundo
todo enfrenta, a Recomendacao visa flexibilizar o procedimento de recuperacao judicial, para

torna-lo mais viavel.

3.2 A controvérsia juridica e o siléncio da lei

4 ONU diz que pandemia de coronavirus ¢ a pior crise global desde a Segunda Guerra. NSC Total. 01 de abril de
2020. Disponivel em: <https://www.nsctotal.com.br/noticias/onu-diz-que-pandemia-de-coronavirus-e-pior-
criseglobal-desde-a-segunda-guerra> Acesso em 14 out. 2020.
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Desde o dia 23 de janeiro de 2021, estdo valendo as novas regras da lei 14.112/2020, que
reformulou a lei 11.101/2005. Apesar da promessa da legislagdo em ajudar na busca da
recuperagdo da economia do pais, contribuindo ainda para o restabelecimento da saude

financeira das empresas, esta continuou silente em alguns aspectos.

A Lei 11.101/05 ndo incluiu nem excluiu a associagao civil sem fins lucrativos do rol das
pessoas juridicas que estao autorizadas a usufruir do procedimento de recuperagdo judicial. Por
isso, existe uma enorme controvérsia juridica acerca da possibilidade de utilizagdo do
mecanismo pelas associacdes sem fins lucrativos, uma vez que a reforma da lei ndo trouxe

respostas quanto ao tema.

Muitas associagdes se comportam como verdadeiras empresas, gerando valor econdmico-
financeiro para a sociedade e buscando também o lucro a curto ou médio prazo, muito embora
este lucro normalmente seja utilizado para fomentar a prépria associacdo, € nao para ser

distribuido.

A auséncia de previsdo especifica sobre a matéria na Lei n® 11.101/2005 acabou por gerar
uma dicotomia. De um lado, h4 o formalismo essencial para a interpretagdo de qualquer lei e
de outro, aspectos principioldgicos e finalisticos sobre a fun¢cdo de uma lei que busca
regulamentar a faléncia e a recuperacdo judicial / extrajudicial de uma sociedade com
caracteristicas empresariais. S3o esses dois aspectos especificos da legislagdo que sao
ponderados pelo magistrado ao analisar casuisticamente um pedido recuperacional vindo de

uma associagao.

Justamente em razdo da natureza finalistica da lei que alguns casos jurisprudenciais sdo
emblematicos. A Universidade Candido Mendes, por exemplo, ¢ uma associagao civil sem fins
lucrativos, mas que ¢ dotada de absolutamente todos os elementos constitutivos de uma
empresa. A manutencdo da fonte produtora de valor para a sociedade, como muito bem
apontado pela corretissima decisdo da 6* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, ¢ exatamente o cerne da Lei n® 11.101/2005. Se uma associagao civil é dotada dos
elementos essenciais para a constituigdo de uma empresa, gera valor para a sociedade, ¢ fonte
de empregos e exerce fun¢do social quando inserida na comunidade em que esta localizada,

como poderia ser ignorada pela jurisprudéncia, que analisa, efetivamente, o caso concreto?
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Certamente a nova Lei poderia ter adotado parte dos entendimentos jurisprudenciais ja
consolidados sobre a matéria. Diversos casos ja haviam sido analisados pela jurisprudéncia de
diversos Tribunais, sempre tendo como principio norteador o caso concreto € o cumprimento
das demais disposi¢des da Lei n° 11.101/2005. A bem verdade, ha, efetivamente, uma analise
da atividade desenvolvida e da estrutura organizacional da empresa para se concluir se ela se
encaixa no conceito amplo de sociedade empresaria ou ndo. E por sociedade empresaria nao se
esta analisando apenas o tipo societario, € sim também as caracteristicas intrinsecas de sua

atividade.

Poderia ter havido uma previsao especifica para associagdes civis que exergam atividade
de natureza empresaria. Neste tema especifico, no entanto, a jurisprudéncia tem adotado um
entendimento mais aberto em favor das recuperandas ha algum tempo. E foi exatamente a
jurisprudéncia e os constantes julgados dos diversos Tribunais patrios que levou a positivagao,
por exemplo, da recuperacdo judicial do empresario rural pessoa fisica, conforme disposi¢ao
do art. 48, §3°, da Lei. E como vém sendo visto, a jurisprudéncia, aparentemente, vem mantendo

o seu papel de construcao de novas teses dentro dos casos concretos.

3.3 A associacio civil sem fins lucrativos como agente econdomico que exerce fun¢ao social

de empresa

Existem associagdes civis sem fins lucrativos, que embora usem essa roupagem juridica,
atuam como verdadeiras empresas. Sdo agentes econdmicos que competem no mercado para

gerar superavit financeiro e expandir seu patrimdnio.

Dessa forma, ¢ possivel distinguir dois tipos de associagdes: (i) aquelas que realizam
negocios e atuam em mercado visando seu alargamento patrimonial, gerando superavit
financeiro a ser integralmente revertido a propria entidade, sem distribuicao de lucros aos
associados, e (ii) aquelas que visam fornecer vantagens aos seus associados, sem carater
pecunidrio. O primeiro tipo de associacdo podera, em determinadas circunstancias, exercer

atividade empresaria.

Portanto, ha associacdes que exercem o papel de agentes econdOmicos, pois sdo
responsaveis por produzir e viabilizar a comercializa¢ao de bens e servi¢os na economia. Essas

instituicdes também contribuem para o desenvolvimento econdmico do pais. Elas empregam os


https://www.suno.com.br/artigos/desenvolvimento-economico/#:%7E:text=As%20pessoas%20que%20suportam%20esta,agregada%20para%20frear%20o%20desemprego.
https://www.suno.com.br/artigos/fatores-producao/#:%7E:text=Basicamente%20podemos%20dizer%20que%20os,eficiente%20de%20uma%20cadeia%20produtiva.
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fatores de producao e realizam sua atividade produtiva com o fim de maximizar seus lucros,

mesmo que nao sejam distribuidos no final.

Assim, embora haja importantes vozes em contrario, segundo alguns doutrinadores, seria
possivel fazer uma leitura ampliativa do artigo 1° da Lei de Recupera¢do de Empresas, para
estender a aplicagdo do referido diploma legal a cooperativas e associagdes com fins
econdmicos, ou seja, que exer¢am atividades de producao ou circulagao de bens ou servigos,

com notoria geragao de riquezas.

As associagdes civis, apesar de sem fins lucrativos, exercem funcdo social de atividade
econdmica, ou seja, com caracteristicas de uma sociedade empresaria. O cerne da questdo nao
estd, portanto, na natureza juridica do agente econdmico, mas no impacto da atividade

econdmica por ele empreendida, na economia e na sociedade.

A atividade fim da associacdo, assim como na empresa, para ser alcangada, deve cumprir,
durante o percurso, tanto a fun¢do econdmica quanto a fung¢ao social, para que seja equilibrada

e sem nenhum abuso econdmico.

O Codigo Civil de 2002 adotou a Teoria da Empresa, que se concentra no modo pelo qual
a atividade economica ¢ exercida. A caracterizagdo de empresa, assim, deve ser considerada
sob o aspecto corporativo ou institucional, organizado com o objetivo de obter o melhor
resultado econdmico, produtivo e socialmente util. Atividade de carater profissional e
organizada para a producdo ou circulagdo de riquezas, bens ou servicos, visando resultados

lucrativos.

3.4 A legitimidade ativa das associacoes civis sem fins lucrativos

De acordo com o art. 1° da Lei n° 11.101/05, é expressamente permitida a utilizacdo do

instituto da Recuperagao Judicial por sociedade empresaria:
Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperagdo judicial, a recuperagdo extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente
como devedor.

E imperioso observar, que nio ha no dispositivo em questio o adverbio SOMENTE

(p.ex.), ou seja, ndo ha uma limitagcdo expressa no sentido de permitir a utilizacdo do instituto


https://www.suno.com.br/artigos/fatores-producao/#:%7E:text=Basicamente%20podemos%20dizer%20que%20os,eficiente%20de%20uma%20cadeia%20produtiva.
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da Recuperagdo Judicial somente pelas sociedades profissionais.

Por sua vez, de acordo com o art. 2° da Lei n° 11.101/05, € expressamente proibida a
utiliza¢do do instituto da Recuperacdo Judicial por: empresa publica e sociedade de economia
mista; instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio, entidade de
previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a saude, sociedade

seguradora, sociedade de capitalizacao e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.

Observe-se que, as associagdes civis sem fins lucrativos ndo se incluem em nenhum dos
agentes excluidos pelo art. 2° e incisos da Lei n° 11.101/05. A razdo para a exclusdo de tais
entidades do regime previsto pela Lei n°® 11.101/2005 ¢ bastante clara: sdo todos atores de

setores econdmicos que contam com suas proprias regulagdes para os casos de insolvéncia.

A Lein®11.101/05, nada fala sobre as cooperativas, fundagdes e associagdes com ou sem
fins lucrativos (agentes econdmicos), bem como nao ha nenhuma lei especial que regule os
casos de insolvéncia desses agentes econdmicos. Ainda que ndo haja previsdo expressa na Lei
n°® 11.101/05, para a concessao de Recuperagdo Judicial para essas entidades, a doutrina através
de uma interpretacdo extensiva*® entende ser possivel aplicar a Lei n® 11.101/05 para esses

agentes econdmicos.

O fundamento do entendimento doutrindrio centra-se na finalidade do instituto da
Recuperagdo Judicial que é a preservacdo da pessoa juridica. Isto é, permitir que a pessoa
juridica que esta enfrentando uma crise econdmica e financeira, possa superar a crise, € assim
consiga a manter a producdo dos bens e servicos; garantir o emprego de seus funcionarios;
manter a arrecadagdo de tributos; e, a garantir o desenvolvimento econdmico e social do pais e
do local onde se situa a pessoa juridica em questdo. A presente finalidade ¢ encontrada no art.

47 daLein®11.101/05:

Art. 47. A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica.

46 «“A interpretacio extensiva determina o contetido e alcance da lei que sejam insuficientemente expressos no texto
normativo, ou seja, a lei teria dito menos do que queria (dixit minus quam voluito).” (AMARO, Luciano. Direito
Tributario Brasileiro. 23° edi¢éo, saraiva jur. 2019. p. 239.
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O entendimento doutrindrio alia a finalidade prevista no art. 47 da Lei n® 11.101/05, com
a necessidade de a associagdo sem fins lucrativos preencher os requisitos de empresa. Ou seja,
0 requisito para a concessao do instituto da Recuperacao Judicial estd no fato de ser tratar de
uma pessoa juridica que independente da roupagem juridica que possua, isto €, se € sociedade
empresarial ou associagdo sem fins lucrativos (exceto os tipos expressamente vedadas pela lei
— art. 2° da Lei n° 11.101/05) corresponda a um agente econdmico organizado que coordena
fatores de producdo, ou seja, que gere emprego, arrecadagdo para o Estado e garanta o
desenvolvimento nacional e local, buscando superavit, sustentabilidade econdmica e

crescimento patrimonial, independente de repartir lucro ou ndo entre seus socios.

Nesse sentido, se faz necessario o preenchimento dos requisitos do art. 966 do CC/02, os
quais dispde que empresario ¢ quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servico. Sendo assim, considera-se empresario
quem: a) exerce atividade econdmica para a producdo ou circulagao de bens e servicos; b) tem
uma atividade organizada, com coordenagao dos fatores de produgao (capital, trabalho e bens);
e, ¢) exerce uma atividade de modo profissional, com habitualidade e visando lucro ou retorno

financeiro.

Dessa maneira, o Conselho da Justica Federal, reconheceu, em seus enunciados de
orientagdo, na VI Jornada de Direito Civil, a qualidade da atividade empresarial das
Associagdes Civis: “Enunciado n® 534. As associagdes podem desenvolver atividade

econdmica, desde que ndo haja finalidade lucrativa.”

Nesta linha, deve-se ler o art. 47 da Lei n® 11.101/05, combinado com os arts. 966, 981 ¢
982 do CC/02 de forma a compreender que o objetivo legal ¢ permitir a manutengdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo assim a

preservacao da pessoa juridica, sua fungado social e o estimulo a atividade econdmica.

Ainda, devendo ser destacado que o art. 47 da Lei n® 11.101/05 ndo se refere a sociedade
empresaria, mas sim a fonte produtora e em empresa. Nesse exato sentido sdo as licdes Manoel

Justino Bezerra Filho:

A Lei estabelece uma ordem de prioridade nas finalidades que diz perseguir,
colocando como primeiro objetivo 'a manutencdo da fonte produtora', ou seja, a
manuten¢do da atividade empresarial em sua plenitude tanto quanto possivel, com o



43

que havera possibilidade de manter o 'emprego dos trabalhadores'. Mantida a atividade
empresarial e o trabalho dos empregados, sera possivel entdo satisfazer o 'interesse
dos credores'. Esta ¢ a ordem de prioridades que a Lei estabeleceu. (Nova Lei de
Recuperagio e Faléncias Comentada, 3% ed., Editora RT, pp. 130/131).

Com efeito, perfeita sdo as licdes Marlon Tomazzete ao falar sobre a necessidade e

possibilidade da concessao da Recuperagao Judicial para Associagdes Civis sem fins lucrativos:

O objetivo primario da recuperagdo judicial é, assim, a manutencdo da atividade
empresarial e, na solucdo a ser explorada adiante, de sua extensio analdgica aos nao
empresarios, seria a propria manutencao da circulagio de riqueza, a evitar o colapso
econdmico, pois de nada adiantaria a manutencao da atividade empresarial, se nao for
conservada a capacidade de adimplemento dos que ndo forem empresarios. Temos,
portanto, que a recuperacdo judicial ndo foi pensada para os ndo empresarios, entre os
quais, a imensa maioria das pessoas fisicas, as associacdes, fundagdes e cooperativas,
apenas para citarmos alguns exemplos. Nada impede, porém, que imaginemos a
aplicagdo de tal instituto, a estes, por analogia.

[..]. E como se indagassemos: haveria imaginado o legislador que uma crise tdo
severa iria desabar sobre todos pela pandemia da covid-19? Parece correto entender
que ndo. E mais... estaria a lei atenta ao fato de que um nimero sem precedente de
“ndo empresarios” estaria simultaneamente sem liquidez para honrar os seus débitos,
engendrando um desequilibrio que, se nao for estancado, podera levar ao agravamento
da crise no setor produtivo? Temos também que nao!

Logo, apenas no momento em que vivemos, parece razoavel entender que estamos
diante de uma deficiéncia ndo intencional da lei, eis que os mecanismos de superacao
da crise, para os “ndo empresarios”, apresentam-se atomizados e descoordenados.
Haveria um ganho de racionalidade para o sistema, se fosse aplicada uma solucdo que
permitisse que, de forma coordenada, o devedor ndo empresario pudesse reorganizar
suas dividas com todos os credores que, por outro lado, ainda que em condigdes ndo
previstas originariamente, ainda teriam a perspectiva de quitacdo dos débitos. Além
disso, também aqui seria aplicavel o vetusto brocardo romano, segundo o qual, ubi
eadem ratio ibi idem jus (onde houver o mesmo fundamento incidira o mesmo direito).
Assim, que se apliquem os comandos de recuperagdo judicial para o caso ndo
regulado, pela incidéncia analogica das leis que tratam de recuperacdo judicial.

Nesse exato sentido, o acoérdao da Sexta Camara Civel do Tribunal do Rio de Janeiro ao
determinar que seja procedida a recuperagao judicial do instituto Candido Mendes, entendendo

ser possivel a recuperacao judicial de associagdo sem fins lucrativos:

Direito Empresarial. Recuperagdo judicial de associacdo e instituto sem fins
lucrativos, entidade mantenedora da Universidade Candido Mendes.

Aplicagdo da Lei federal n® 11.101/2005, arts. 1° e 2°. Lei de Recuperacdo Judicial e
Faléncias, acolhendo-se o entendimento de se tratar de associa¢do civil com fins
econdmicos, sociais € académicos.

Decisdo do Juizo singular, em sede de despacho liminar positivo, que deferiu o
processamento da recuperagdo judicial, nomeou administrador judicial e determinou
a suspensdo de todas as agdes ou execugdes contra os requerentes, nos termos e com
as ressalvas constantes do inciso III do sobredito dispositivo legal, entre outras
providéncias pertinentes, € antecipou os efeitos do “stay period” para a data do
protocolo da petigdo inicial.

Recurso do Ministério Publico. Pretensdo de reforma do julgado sob a tese de que
associacdes civis sem fins lucrativos, de cunho filantrépico, ndo se enquadram no
disposto no art. 1° da Lei de Recuperacao Judicial e Faléncias, por ndo se constituirem
em sociedades empresarias, tampouco estarem inscritas no Registro Publico de
Empresas Mercantis, entre outros fundamentos. Pedido de efeito suspensivo
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indeferido neste recurso incidental. No ponto principal do recurso o seu acolhimento
parcial.

A mera interpretacdo literal do disposto no inciso II do art. 52 da Lei federal n°
11.101/2005, Lei de Recuperagao Judicial, no sentido de excluir as associagdes sem
fins lucrativos, ndo pode subsistir em face da prevaléncia do direito fundamental da
liberdade econdmica, tdo cara ao Estado Democratico de Direito implantado pela
Constitui¢do da Republica de 5 de outubro de 1988.

O critério da legalidade estrita como fonte tnica do Direito, como a muitos parecia na
vigéncia do art. 126 do Coédigo de Processo Civil e do art. 4° da redacdo original da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, foi ultrapassado pelo disposto no
art. 8° do Cddigo de Processo Civil: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

O critério da legalidade, se inicial ao processo hermenéutico, ndo o esgota, pois ha de
se levar em conta o conjunto do ordenamento juridico e os valores que inspiram a
aplicacd@o do Direito.

O cerne da questdo ndo esta, pois, na natureza juridica do agente econdmico, se
mercantil ou ndo, mas no impacto da atividade por ele empreendida, nos aspectos
culturais, econémicos, sociais ¢ educativos.

Ainda que formalmente registrada como associagdo civil, a entidade de ensino, a toda
evidéncia, desempenha atividade econdmica lucrativa, que repercute juridica e
economicamente.

Como salientado pelos demandantes, em sua petiggo inicial, a concep¢do moderna da
atividade empresaria se afasta do formalismo, da letra fria da Lei, para alcangar a
auténtica natureza da atividade objetivamente considerada.

Ainda que no aspecto formal a mantenedora da Universidade Candido Mendes se
apresente como associagdo civil, formato que assumiu desde a sua formagéo, ha mais
de 100 anos, desempenha atividade empresaria, ao teor do disposto no art. 966 do
Codigo Civil, por realizar atividade econdmica organizada para a produgdo ou
circulacdo de bens ou servigos, atuando na area da Educag¢@o em nivel superior,
gerando empregos, bens culturais e arrecadagdo para o Estado, exercendo assim a sua
func¢do social.

Destaque-se que a falta do registro na Junta Comercial ndo pode ser obstaculo para o
deferimento da recuperagdo. O que estd em debate ¢ a qualidade de empresaria da
recorrente quando da apresentag@o do pedido de recuperacdo, e ndo a regularidade de
seus atos constitutivos, os quais apenas refletem a forma de sua organizagdo juridica,
que atendeu plenamente o que prescrevia a ordem juridica no inicio do século XX.
Para a garantia da continuidade das atividades do Grupo, sem quaisquer interrupgdes
dos servigos educacionais, necessaria se faz que haja éxito na recuperagdo judicial,
com o cumprimento das finalidades indicadas no art. 47 da LREF, ou seja, a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores.

Constitui direito fundamental da ordem econémica, como decorre do respectivo titulo
do texto constitucional, o direito de empresa de organizar os fatores de produgdo, em
atividade licita, o que ndo se submete a restricdes sem razoabilidade do legislador
ordindrio que, declaradamente, na lei regente da espécie, incluiu ou excluiu outros
agentes econdmicos.

Reforma da decisdo impugnada tdo somente para que seja nomeado Administrador
Judicial pelo Juizo nos termos do previsto no Ato Executivo Conjunto n°® 53/2013
deste Tribunal de Justiga.

Precedentes: REsp 1.004.910/RJ, 4* Turma, Rel. Ministro Fernando Gongalves, j.
18.03.2008; Agravo de Instrumento n° 1.134.545 - RJ (2008/0275183-4), rel. Min.
Fernando Gongalves, decisdo publicada em 12/06/2009.

Provimento parcial do recurso.

Por fim, lembra-se que nao existe vantagem na “quebra” de qualquer tipo de negocio

(sociedade empresaria ou associacdo), pois dela se resulta, tdo somente, desemprego, perda de
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arrecadacdo para o Estado e diminui¢do do desenvolvimento social. Esses resultados danosos
sdo agravados, se ocorrerem em uma pandemia — como € o caso da vivida hoje pela COVID-
19 -, isto é, em um cenario em que o desemprego e perda de arrecadacao do Estado s6 vem

aumentando.

3.4.1 O registro como requisito na Lei n° 11.101/05

As condicdes de admissibilidade do pleito de recuperacdo judicial estdo previstas no
artigo 48 da lei 11.101/05. O caput do artigo traz como requisito o exercicio regular da atividade
ha mais de dois anos. A prova da existéncia da atividade regular geralmente ¢ feita através da

certidao da Junta Comercial, que comprova o registro e regularidade da empresa.

Necessario destacar que, o art. 48 da Lei n® 11.101/05, ndo exige que o Registro dos
arquivamentos dos atos constitutivos seja realizado na Junta Comercial. Ou seja, ndo se faz
necessario para comprovar o tempo de exercicio da atividade o Registro na Junta Comercial,
tal assertiva ¢ aumentada pelo §2° do art. 48 da Lei n® 11.101/05, incluido pela Lei n°® 14.112,
de 2020, que estabelece que o produtor rural pode comprovar o tempo de atividade por meio da

sua escrituracao contabil.

Portanto a falta do registro na Junta Comercial ndo pode ser obstaculo para o deferimento
da recuperagdo. Nesse sentido, decidiu a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica, ao entender
que o Registro ¢ meramente declaratorio, e, portanto, ndo obrigatorio (REsp 1.811.953/MT), e

da mesma forma o enunciado 198 da III Jornada de Direito Civil:

A inscricdo do empresario na Junta Comercial ndo ¢ requisito para a sua
caracterizagdo, admitindo-se o exercicio da empresa sem tal providéncia. O
empresario irregular reine os requisitos do art. 966, sujeitando-se as normas do
Cddigo Civil e da legislagdo comercial, salvo naquilo em que forem incompativeis
com a sua condi¢do ou diante de expressa disposi¢do em contrario.

Dessa forma, o que deve ser analisado pelo juiz € a qualidade de empresaria da associagao
postulante quando da apresentacdo do pedido de recuperacao, e ndo a regularidade de seus atos
constitutivos, os quais apenas refletem a forma de sua organizagao juridica.

3.5 Os beneficios da recuperacao judicial para a associacio civil sem fins lucrativos

Os beneficios consequentes da concessdo de recuperacao judicial para as associagdes
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civis sem fins lucrativos sdo absolutamente todos os beneficios que uma empresa regular recebe

quando tem o processamento do seu pedido de recuperagdo judicial deferido.

Em primeiro lugar, hd o denominado stay period, que ¢ a suspensdo de todas as execugdes
distribuidas em face da recuperanda. H4, ainda, a proibicdo de qualquer forma de
reteng¢do/penhora/constricdo de bens do devedor originadas de créditos sujeitos aos efeitos
recuperacionais. Em linhas gerais, a recuperanda ganha um folego de 180 dias (com a
possibilidade de prorrogacdo por mais 180 dias em alguns casos) para negociar com seus

credores e buscar uma solugao a ser inserida no plano de recuperagao judicial.

Além disso, ¢ importante se pontuar que a recuperacdo judicial € um ambiente
extremamente saudavel para venda das denominadas UPI’s (unidades produtivas isoladas), ou
seja, parte da operagdo ou do patrimonio ndo essencial da recuperanda. H4 uma efetiva
seguranca juridica na venda de ativos em um ambiente recuperacional, uma vez que a propria
lei prevé a auséncia de sucessdo tributaria, trabalhista, etc. do adquirente e o juiz analisa a
legalidade da operagao. Havendo previsdao no Plano de recuperagdo judicial da venda especifica
de UPI’s, o devedor poderé se valer do instituto para equalizar suas dividas mediante a venda
ou a dacdo em pagamento de parte de sua operacdo. Isso € bastante relevante para empresas que
precisem reduzir o seu tamanho para se tornarem sustentdveis ou, ainda, para aquelas que

possuam patrimonio inerte em razao da suspensdo ou rescisdo de contratos operacionais.

Finalmente, a aprovacdo e homologagdo do Plano de recupera¢dao judicial ou a
homologacao do Plano de Recuperacdo Extrajudicial apresentado importa na novacao das
dividas sujeitas aos efeitos recuperacionais. Em linhas gerais, toda a divida do devedor ¢ novada
e serd paga na forma prevista naquele documento. Assim, dividas exorbitantes e que possuam
juros inexequiveis podem ser superadas mediante novas condigdes de pagamento mais
favoraveis as empresas. Por se tratar de uma negociacdo que resulta em um acordo entre os
credores em um ambiente controlado (Assembleia Geral de Credores), o proprio juizo ndo pode
entrar no carater econdmico-financeiro do Plano aprovado, de modo que existem casos de
perddo de mais de 90% da divida. Tudo isso aprovado pela coletividade de credores e

posteriormente homologado pelo juizo da recuperagao judicial.

A recuperag¢do judicial / extrajudicial ndo ¢ apenas um instrumento para se estancar uma

sangria. Ela efetivamente permite uma renegociag¢do de dividas trabalhistas, financeiras, com
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fornecedores e, até mesmo, tributaria. Prazos mais alongados, perddo parcial da divida
(desagio), prazos de caréncia, dagdo em pagamento de patriménio dos credores. Os parceiros
comerciais e credores assim como o mercado passam, com o tempo, a entender melhor o
mecanismo e percebem que negociar com uma empresa em recuperagao ¢ bem mais seguro em

decorréncia do pedido e da transparéncia imposta pela legislacao.

3.6 O Entendimento Jurisprudencial

A jurisprudéncia majoritaria entende pela aplicagdo literal da lei de recuperagao, ao
conceder a recuperagdo judicial apenas para empresarios. Logo, embora se faca uma defesa da
nao vedacao na Lei 11.101, € certo que o instituto precisa de uma reinterpretacao a partir de

novas e excepcionais necessidades.

Considerando o cendrio atual e a lacuna na lei, recentemente alguns juizos se utilizam de
interpretagdes constitucionais para dar outra aplicacdo a norma. Dessa forma, com a explosao
de casos de pedidos de recuperacdo judicial por associacdes civis sem fins lucrativos, algumas
decisdes, vém permitindo que essas recuperagdes sejam processadas e, posteriormente,
deferidas. Nesse momento, cabe a analise dos reflexos dessas decisdes para a jurisprudéncia no

direito recuperacional.

Para tanto, analisamos alguns julgados que adotaram tal posicionamento. A titulo
exemplificativo podemos citar aqui a recuperagdo judicial da Aelbra, mantenedora da Rede
Ulbra de Educacao, em tramite no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul desde
maio de 2019. O mesmo ocorreu com a Unimed Norte-Nordeste, que tramita perante o Tribunal
da Paraiba desde margo de 2020. Em todos esses casos houve o deferimento do processamento

da recuperag¢ao judicial ndo obstante a auséncia de previsao legal.

Esses juizos ao concluirem que a associagdo civil sem fins lucrativos cumpriu todos os
requisitos subjetivos para caracterizagdo de uma sociedade empresaria, deram a resposta logica
do deferimento do processamento do pedido recuperacional e a concessao de todas as benesses

previstas na Lei n° 11.101/2005.

Nesse sentido entendeu também o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ao julgar o caso

da UCAM em maio de 2020, sob o fundamento do principio da preservacao da empresa, por se
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tratar de atividade preponderante, que, embora ndo distribua lucro entre seus associados, gera
imensa riqueza para o meio social, comprovando assim seu carater econdémico, permitindo o

deferimento do processamento da recuperagao judicial.

Nesses autos, o Professor Manoel Justino Bezerra Filho emitiu um Parecer Juridico

examinando o caso, e esclareceu a questdo:

A Associagdo Sociedade Brasileira de Instru¢cdo — ASBI — (por todas) detém todos os
elementos de empresa, examinada sua situacdo a luz dos arts. 966, 981 e 982 do
Codigo Civil. Na fungdo de mantenedora da UCAM, exerce “profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgdo ou circulagio de bens ou de
servigos” (art. 966) e o exercicio da atividade de ensino “constitui elemento de
empresa” (art. 966). Os componentes do corpo diretivo da ASBI “reciprocamente se
obrigam a contribuir com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica”
(art. 981), preenchendo, portanto, todas as exigéncias do art. 982, para ser considerada
(por absoluta semelhanca) uma sociedade empresaria, no exercicio da empresa. Os
dirigentes apenas deixam de efetuar ““a partilha, entre si, dos resultados”, o que porém
¢ questdo interna corporis, previsao que alias vem apenas em beneficio dos credores
da associagdo quando deferido o processamento da recuperagao.

E relevante relembrar a existéncia do importante precedente ocorrido em 2006 na 4* Vara
Empresarial da Comarca da Capital do Rio de Janeiro, que deferiu recuperagdo judicial a Casa
de Portugal, constituida formalmente como associagdo civil. Na ocasido, o tema foi objeto de
decisdao pelo STJ, no REsp. 1.004.910/RJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, que, no seu voto,

destacou a fungdo social da requerente.

O STJ, ainda que muito embora aplicando a Teoria do Fato Consumado, no precedente
caso da Casa Portugal deixou claro que apenas as entidades excluidas no art. 2° da Lei n°

11.101/2005 ndo podem receber a citada protecao judicial. Vejamos:

[...]

Nesta conformidade, lembrando ainda que a finalidade maior da recuperagéo judicial
¢ a preservacdo da atividade economica e dos postos de trabalho, creio deva ser
aplicada a teoria do fato consumado a espécie, sob pena de extin¢do da recorrente,
entidade fundada ha quase oitenta anos. E, nesta linha de raciocinio, adequado e
oportuno o ensinamento de JOSE DA SILVA PACHECO, para quem o escopo da Lei
11.101, de 2005, foi "atender os anseios e tendéncias manifestas na segunda metade
do século XX e principio deste século XXI, no sentido de salvaguardar a empresa, que
tem uma fung¢do social e, por isso, deve subsistir as crises, em beneficio dos que nela
trabalham, da comunidade em que atua, dos mercados de fatores de produgéo e de
consumo do local, da Regido, do Estado e do Pais". (A Nova Lei de Faléncias e de
Recuperagdo de Empresas -Lei n° 11.101/05 - Forense -2006 - Coordenador PAULO
PENALVA SANTOS -pag. 5). Cabe realgar, também, agora com apoio na doutrina
abalizada do Prof. ARNOLD WALD, que a caracterizagdo de empresa reside no
"exercicio de uma atividade econdmica ... que tenha por fim a cria¢do ou circulago
de riquezas, bens ou servigos", estando a idéia de empresa "relacionada com o
principio de economicidade, ou seja com o desenvolvimento de uma atividade capaz
de cobrir os proprios custos, ainda que ndo existam finalidades lucrativas" - fls. 365.
A recorrente, quando da interposicdo do recurso e ndo havendo motivo para duvidar
de sua afirmativa, contava com leitos ocupados no Hospital Comendador Gomes
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Lopes e alunos no Colégio Sagres, além de outras atividades, todas elas, ainda
segundo a recorrente, remuneradas. Ante o exposto, conheco do recurso em parte e,
nessa extensdo, dou-lhe provimento para que prossiga a recuperacao judicial da Casa
de Portugal.

A respeito do entendimento do STJ, o Parecer Juridico do Professor Sérgio Campinho,
juntado aos autos da recuperagdo judicial da UCAM, reforca a compreensao de que ndo ¢

necessaria a finalidade lucrativa para a caracterizacdo da empresa:

Nesse sentido, deve-se aplicar a Consulente o remédio da recuperagdo judicial para
que possa superar o seu estado de crise econdomico-financeira, cuja finalidade suprema
¢ a da preservacdo da atividade econdmica, dos postos de trabalho e dos interesses dos
credores. Nao foi o instituto preconizado para preservar o direito a partilha de lucros,
mas sim para permitir a manutenc¢io da fonte produtora de bens, servigos e riquezas,
sua funcdo social e o estimulo a atividade econdmica (artigo 47 da Lei n°
11.101/2005). H4, na hipotese aventada, a mesma identidade de substincia juridica e
os fatos de igual natureza devem ser regulados de modo idéntico ou semelhante.

Adotando entendimento semelhante, em setembro de 2020 a 1* vara Empresarial de
Salvador deferiu o processamento de recuperacdo judicial do Hospital Evangélico da Bahia,

uma entidade sem fins lucrativos.

Ao analisar o pedido, o magistrado pontuou que a instituicdo desenvolve atividades
consideradas econdmicas, sendo sua organizagao equiparada a de empresas, e que "coloca bens
e servicos no mercado, buscando superdvit, sustentabilidade econdmica e crescimento
patrimonial, onde a unica diferenca ¢ que o "lucro" aferido ¢ direcionado ao incremento da

propria atividade".

Para o magistrado Argemiro de Azevedo, a controvérsia estd na interpretagdo da lei

11.101/05 e assim argumentou:
[...]

Ultrapassadas essas observagoes, verifica-se que a Requerente se constitui de uma
associacdo civil semfins lucrativos e que desenvolve suas atividades no ramo
hospitalar, atividade essa considerada econdmica , sendo de facil constatagdo pela
documentagdo que instrui a inicial, que sua organizagdo ¢ equiparada a de empresa, €
que coloca bens e servicos no mercado, buscando superavit, sustentabilidade
economica e crescimento patrimonial, onde a unica diferenca é que o "lucro" aferido
¢ direcionado ao incremento da propria atividade, ou seja, nao ha divisao de lucros. 5.
A controvérsia surge quando da interpretacdo literal do art. 1° da Lei 11.101/2005,
que reza oinstrumento recuperacional somente esta disponivel a empresarios e
sociedades empresarias, e, nessa Optica, estariam excluidas as associacdes,
cooperativas, fundagdes e demais agentes econdmicos . Essa controvérsia, todavia,
passa a sucumbir quando analisamos a norma esculpida ja no artigo seguinte - 2°-,
que, de forma taxativa, estabelece os excluidos, sem citar, por exemplo, as associa¢des
sem fins lucrativos. E um indicativo classico de omissdo da norma, e que exige uma
interpretacdo extensiva, sob pena de excluirmos da possibilidade de recuperagdo
entidades que embora ndo se traduzam no conceito classico de empresaria, pratica
atividade economica s6 diferenciada pela ndo divisdo de lucro. A esse raciocinio,
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imprescindivel acrescentar que, exercendo todas as atividades econdmicas similares e
ndo poder buscar um plano de equilibrio economico de suas atividades, somente lhe
restard a quebra através da insolvencia . Ha que ser indagado: a atividade desenvolvida
por um hospital tem relevancia economica e social? Gera empregos? Traz resultados
positivos apara a sociedade? Gera impostos e riquezas no ambito da prestacdo de
servigos essenciais? 6. O tema analisado tem embasado enormes controvérsias seja na
doutrina quanto a certos julgados, masainda ndo pacificado no STJ, que, apesar de ndo
ter se debrugado no caso especifico de hospitais, ja sinalizou uma vertente extensiva
no caso de produtores ruais, que exercem atividade econdmica idéntica a de
empresarios, inclusive com fins lucrativos., sendo muito valioso buscar refugio no
quanto preconizado pelo art. 966 do CC, que ao conceituar a figura do empresaria,
registra ser o que exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
producdo ou circulagdo de bens ou servigos, e, nesses termos, ha similaridade quanto
as atividades desenvolvidas pela Requerente,. 7. Com todas as vénias dos que
discordam desse posicionamento, ¢ necessario atentarmos para anecessidade de
adequagdo da norma a realidade do Pais, suprindo a omissdo do legislador, até que
possa encartar a atualizagdo da Lei 11.101/2005. (Processo n° 8074034-
88.2020.8.05.0001 em tramite perante a 1* vara Empresarial de Salvador)

No mesmo sentido, o0 Ministério Piblico de Santa Catarina, ao opinar pelo deferimento
do processamento da recuperagdo judicial do Clube Parque das Aguas, posteriormente

concedido em maio 2021:

[..]

A doutrina majoritaria entende a recuperagdo judicial como negdcio juridico privado,
realizado sob supervisdo judicial e vinculado ao cumprimento de exigéncias da leil,
o que se enquadra na definicdo de jurisdi¢do voluntéria ou de administracdo publica
de interesses privados, ja que o Juiz defere o que a parte ndo consegue obter, com
vontade propria, bem como seu objetivo ndo ¢ dirimir um conflito de interesses, mas
auxiliar os envolvidos a alcangarem um interesse comum para realizagdo de um ato
juridico, protecdo de desfavorecidos e/ou documentacdo de atos.

Nesse diapasdo, se a jurisdi¢do ¢ “voluntaria”, ndo ha de se ater somente a legalidade
estrita e, sim, a conveniéncia e finalidade do processo, abrangendo a juridicidade,
englobando “o todo” e ndo apenas a literalidade legislativa.

Dessa forma, a Lei n.° 11.101/05, em seu artigo 1°, disciplina a recuperagao judicial
do empresario e da sociedade empresaria, sendo que o artigo 2°, do mesmo
Diploma Legal, refere que a Lei nio se aplica a empresa publica, sociedade de
economia mista, instituicio financeira publica ou privada, cooperativa de
crédito, consércio, entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora
de plano de assisténcia a satide, sociedade seguradora, sociedade de capitalizacio
e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.

Assim, observa-se que a lei ndo incluiu, mas também nao excluiu a Associagdo Civil,
sem fins lucrativos, da possibilidade de deferimento da Recuperagdo Judicial.
Contudo, tal argumento, em principio, parece fragil, conforme leciona a
Desembargadora Teresa de Andrade Castro Neves, do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro: “destaco, ainda, que o argumento de que a auséncia de proibi¢do expressa
permitiria a recupera¢do judicial da empresa, ndo prospera. Se assim fosse, o artigo
2° também ndo proibe que a pessoa natural, civil, requeira a recuperagdo judicial,
ndo vejo nenhum doutrinador defendendo tal possibilidade. ” [...]. Dessa forma, no
que tange a legitimidade para requerer a Recuperagdo Judicial, pelos argumentos
expostos, o Ministério Publico nada tem a opor sobre a possibilidade de utilizagdo do
mecanismo por associacdo civil, sem fins lucrativos. (Processo n° 5000914-
38.2021.8.21.0048 da 1* Vara Civel da Comarca de Farroupilha/RS)

Ainda no ano de 2021, tivemos o deferimento da recuperagdo judicial do primeiro clube

de futebol brasileiro, o figueirense. O desembargador Torres Marques, do Tribunal de Justica
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de Santa Catarina, reconheceu o pedido de recuperacgao judicial do Figueirense, com base no
entendimento de que uma agremiagdo que se enquadra como associacao civil tem o direito de
pleitear a aplicacdo dos institutos previstos na Lei 11.101/2005, ja que ¢ equiparada as

sociedades empresarias textualmente pela Lei Pelé, e assim decidiu:

Concluo, portanto, que o fato de o primeiro apelante enquadrar-se como associagdo
civil ndo lhe torna ilegitimo para pleitear a aplica¢do dos institutos previstos na Lei n.
11.101/2005, porquanto ndo excluido expressamente do ambito de incidéncia da
norma (art. 2°), equiparado as sociedades empresarias textualmente pela Lei Pelé e,
notadamente, diante da sua reconhecida atividade desenvolvida em ambito estadual e
nacional desde 12/6/1921, passivel de consubstanciar tipico elemento de empresa
(atividade econdmica organizada). Assim, considerando que o teor da sentenca
recorrida ndo enfrentou a relevancia e a urgéncia destinada a obtengao, ou ndo, do stay
period, fica afastada, nesta andlise cognitiva, tdo somente a ilegitimidade ativa dos
apelantes e seus efeitos dai decorrentes (art. 51, V, da Lei n. 11.101/2005),
prejudicadas as demais teses. Ante o exposto, DESCONSTITUO, DE OFICIO, A
SENTENCA APELADA, por infragdo ao disposto no art. 10 do CPC e, nesta ocasido,
em observancia ao art. 1.013, § 3° I e IV, do mesmo diploma, RECONHECO A
LEGITIMIDADE ATIVA dos apelantes e determino o retorno dos autos a origem
para regular processamento e implementagdo da analise integral dos termos da tutela
requerida em carater antecedente. Prejudicadas as demais teses levantadas no reclamo
(art. 932, 1II, do CPC). Custas de lei. Publique-se. Intimem-se. (APELACAO N°
5024222-97.2021.8.24.0023)

Da mesma forma, em decisdo recentissima de abril de 2021, a 2* Vara de Direito
Empresarial, Recuperagdo de Empresas e Faléncias de Porto Alegre deferiu medida cautelar
para a recuperacao judicial do grupo de ensino Educagdo Metodista. O juiz Gilberto Schéfer
determinou a suspensao das ac¢des individuais, da exigibilidade de todos os créditos trabalhistas

e quirografarios e das travas bancarias.

A associacdo vinha enfrentando um desequilibrio econdmico-financeiro devido a reducao
do numero de alunos. De acordo com o juiz, a evasao vinha ocorrendo "em razdo do
agravamento da situa¢do econdmica causado pelo impacto econdmico causado pela Covid-19”
e complementou que isso “fez com que as pessoas deixassem de buscar qualificacdo
educacional frente a falta de perspectiva do mercado de trabalho”. Schifer destacou que nem
toda atividade de associacdo ¢ digna de tal protecao juridica: "Uma pequena atividade de
educacdo ndo teria as condi¢des de passar pelos critérios aqui expostos", para ele, "ha que se
ter relevancia e impacto social, um interesse para manter a atividade", o que ocorreria no caso

concreto.

O juizo da 2* Vara de Direito Empresarial de Porto Alegre assim entendeu:

Mas como demonstramos, ¢ necessario um passo maior. Que os devedores tenham a
possibilidade, pela relevancia, de organizar o seu servigo e contemplar de forma
igualitaria (leia-se na forma da Lei de Recuperagéo) os seus credores, mesmo que por
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classes. Quando fala em ordenamento juridico, expde a ideia de sistema que alberga
os diversos textos constitucionais, mas esta atento as repercussdes sociais da decisdo.
Desde o comego tenho sustentado a necessidade de um processo coletivo, estrutural,
que possa preservar os valores significativos da atividade econdmica (muito além do
viés do lucro), mas que atenda aos fins sociais e as exigéncias do bem comum. Se no
direito empresarial, a Lei n° 11.101 se estruturou um processo coletivo, com
intervencao judicial, em face de valores que podem ser menos relevantes do que os
em jogo neste caso, ndo se pode deixar de sustentar a relevancia do que aqui exposto.
E claro que desejariamos que o Legislador ja tivesse percebido a questio e pudesse
atuar de forma expressa. Que ndo deixasse conflitos sem conferir um regramento
expresso para a sua resolucdo. Mas de fato, ndo ¢ o que ocorre no Brasil. Aqui a
intervencdo judicial tem sido enorme, porque falta legislacdo para que estruture um
sistema que atenda as necessidades legais e constitucionais, mas especialmente
protejam atividades ¢ empreendimentos que ndo se destinam ao lucro. Mesmo
sistemas bem estruturados de faléncia como € o sistema norte-americano, tem criado
0 que chamam de processo de faléncia sob medida para permitir que entidades que
ndo possam acessar o sistema falimentar ¢ de recuperacdo através do Codigo de
Faléncias possam fazé-lo quando sdo desesperadamente necessarias. Importante
salientar: ndo é qualquer atividade de Associacdo que ¢ digna de protecdo para os fins
aqui discutidos. E uma atividade relevante. E a relevancia no ¢ apenas abstrata, mas
concreta, ou seja, uma pequena atividade de educag@o nao teria as condi¢des de passar
pelos critérios aqui expostos. Ha que se ter relevancia e impacto social, um interesse
para manter a atividade. Tudo isto, dito, aceito o processamento da Recuperagéo
Judicial para que os devedores possam negociar com os credores. (Processo 5035686-
71.2021.8.21.0001 em tramite perante a Vara de Direito Empresarial, Recuperagado de
Empresas e Faléncias da Comarca de Porto Alegre)

Como visto, doutrinadores j& reconhecem a empresarialidade nas associagdes civis. O
fundamento desse novo entendimento centra-se na finalidade do instituto da Recuperacao
Judicial que ¢ a preservacao da pessoa juridica. Isto ¢, permitir que a pessoa juridica possa

superar a crise.

Sendo assim, tem-se que a inovagdo em decisdes judiciais como as que foram aqui
comentadas podem ser essenciais a aplicacao do direito, visto que a sociedade requer mudancas
e, devendo suprir as demandas que lhes sdo ofertadas, o judicidrio deve soluciona-las de modo

coerente com o ordenamento juridico.

3.6.1 O principio da separagdo de poderes, a judicializagcdo e o ativismo judicial

No Brasil o principio da separacdo de poderes esta expresso no art. 2° da Constituicao
Federal nos seguintes termos: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o

Legislativo, o Executivo e o Judiciério”.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

O conteudo nuclear e historico do principio da separagdo de Poderes pode ser descrito
nos seguintes termos: as fungdes estatais devem ser divididas e atribuidas a 6rgéos
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diversos ¢ devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo a
proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto. A separagado de
Poderes ¢ um dos conceitos seminais do constitucionalismo moderno, estando na

origem da liberdade individual e dos demais direitos fundamentais®’.

O principio ¢ de independéncia e harmonia no sentido de que cada Poder tem a sua esfera
de atuagdo prevalecente, sem que possa ingressar na esfera de atuagdo predominante de outro
Poder. Contudo, esses trés Poderes exercem atividades atipicas que se inserem no ambito de

competéncia preponderante de outro Poder.

Assim, os poderes coexistem de forma auténoma e harmdnica, exercendo suas fungdes

dentro dos limites constitucionais estabelecidos.

O ativismo judicial e a judicializagdo sao temas que se entrelacam. Entende-se por
Ativismo Judicial a atuagdo expansiva e proativa do Poder Judiciério ao interferir no campo de

atuacdo de outros Poderes.

Diante das novas necessidades atuais, oriundas da lentiddo ou omissao legislativa, o
magistrado ao analisar o caso concreto, escolhe inovar, através da hermenéutica juridica
expansiva, cuja finalidade ¢ a de garantir o direito das partes de forma rapida, e atendendo as

solugoes dos litigios.

Em outro sentido, a judicializacdo ¢ a resolucdo de questdes de grande repercussdao
politica ou social pelo Poder Judiciario, decorrente do modelo constitucional que se adotou,
circunstancias que num primeiro momento deveriam ser dirimidas pelo Congresso Nacional ou

pelo Poder Executivo.

A diferencga pratica de ambos os conceitos, ¢ que na judicializagdo o Poder Judiciario ¢
devidamente provocado a se manifestar ¢ o faz nos limites dos pedidos formulados, pois nio
decorre de uma opgao ideoldgica do Judiciario, visto que esse decide em cumprimento, de modo
estrito, ao ordenamento juridico vigente. Por outro lado, no Ativismo Judicial hd um
entendimento criativo de um Tribunal, isto é, uma interpretacdo nova nao prevista em lei, que

pode gerar precedentes. Nessa perspectiva:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagio mais ampla e intensa

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo Os Conceitos Fundamentais e
a Construciao Do Novo Modelo. 2° edi¢do, 2010.
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do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do [...]
(BARROSO, 2012).

Essa conduta ¢ decorrente de alguma lacuna ou omissao do poder legislativo, que, acaba

ndo satisfazendo determinadas demandas da sociedade, abrindo espaco para que tal funcao seja

exercida pelo Judiciario.

Em posi¢do adota nos autos do processo da UCAM, o Ministério Publico do Rio de

Janeiro, sustentou que:

Ainda que se discorde da lei, que ndo permite a aplicacdo dos institutos da recuperagdo
judicial e da faléncia as entidades sem fins lucrativos, como parece ser o entendimento
do MM. Juizo a quo, isso ndo € permissivo para afasta-la ou recria-la, a partir de um
esforgo interpretativo, devendo a mesma ser cumprida, até que sobrevenha eventual
alteragdo legislativa. Entender de maneira diversa ¢ criar perigoso precedente,
fomentando a inseguranca juridica e dando azo para que outras entidades nao
legitimadas formulem requerimentos sob argumentos variados, afrontando o
ordenamento juridico. Hodiernamente estamos a presenciar no Brasil, infelizmente,
incontaveis crises institucionais, muitas vezes motivadas pela pratica de atos do Poder
Legislativo que sdo da competéncia do poder Executivo e vice-versa. O Poder
Judicidrio ndo pode contribuir para essas crises institucionais decorrentes da
usurpagdo de poderes, devendo aplicar a lei como ela ¢ e ndo como gostaria que fosse.

Por outro lado, o Desembargador Luciano Saboia Rinaldi de Carvalho da Sexta Camara

Civel do Rio de Janeiro, se posiciona no sentido de que:

...em matéria recuperacional, sobretudo no grave contexto da pandemia da Covid-19,
devem os tribunais, no melhor interesse da sociedade, conferir o maximo de
efetividade a norma, mitigando formalismos, como forma de proteger empregos,
negocios e arrecadagdo, freando a recessdo econdomica em que vivemos e, em ultima
analise, evitando o colapso social.

No mesmo sentido, para a Juiza de Direito da 5* Vara Empresarial do Rio de Janeiro, Dra.

Maria da Penha Nobre Mauro, responséavel pelo deferimento da recuperagdo judicial da UCAM

em primeira instancia, ndo se trata de ativismo judicial pois ndo hd como o interesse publico ser

maior do que o interesse em preservar instituigdes que empregam milhares de pessoas direta e

indiretamente. Para ela o que emerge ¢ a supremacia do principio do interesse publico na

preservacao do emprego e da atividade economica.

Por fim, o Juiz de Direito da 1* Vara de Recuperacao Judicial e Faléncia de SP, Dr. Jodo

de Oliveira Rodrigues Filho, afirma que nao se trata de ativismo judicial e sim de uma
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hermenéutica, ¢ afirma que € algo técnico e que se trata de uma ciéncia juridica.

3.6.2 A Seguranga Juridica

Todos os atores envolvidos na atividade economica devem contar com normas claras e
objetivas, que confiram seguranca juridica ao processo. O cenario atual gera inseguranga
juridica para as associagdes que desejam recorrer ao instituto da recuperacao judicial, uma vez
que os requisitos para o pedido recuperacional deixam de ser meramente objetivos e passam

por uma analise subjetiva da atividade desenvolvida.

Nao ha previsao legal de quais casos o juiz podera proceder com o deferimento do
processamento da recuperagdo judicial de uma associacdo sem fins lucrativos. Entretanto, ¢ o
papel da jurisprudéncia auxiliar os operadores do direito a criar uma seguranca juridica lastreada

em julgados similares e jurisprudéncia consolidada.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 possui previsdo especifica sobre incidentes de
solugdo de controvérsias repetitivas, assim como os Tribunais editam Sumulas sobre
entendimentos ja pacificados. Considerando a necessidade de um posicionamento juridico

acerca do tema, eventualmente esta questao sera abordada por alguma delas.

A aplicacdo de analogia como método de interpretacdo e aplicacdo de normas,
principalmente quando a lei ¢ omissa ¢ amplamente difundido. Quando uma decisdo judicial
aplica analogamente a Lei n° 11.101/05 a uma associagao civil sem fins lucrativos, que possui
todos os elementos tipicos de empresas, ndo se pode pretender outra resposta sendo a aplicagado

da lei para essas entidades, portanto a seguranga juridica ndo ¢ gravemente violada.

3.6.3 As desvantagens e consequéncias da recupera¢do judicial para as associagoes civis sem

fins lucrativos
E evidente que caso se entenda pela possibilidade de concessao de recuperagdo para as
associacoes civis, estas também absorveram o lado negativo do instituto, e a elas devera ser

admissivel a decretacao da faléncia nos termos da Lein® 11.101/05.

Ha a necessidade da criacdo de norma judicial que cumpram a fungdo de preservar e
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recuperar a atividade economica em risco das sociedades ndo empresarias. Enquanto isso nao
se observa, verificamos o papel importante que judicializacdo de demandas tem neste cenario,
possibilitando que a sociedade tenha resolvida, por ora, intentos emergentes. Contudo, ha que
se respeitar um limite, sob pena de recair em ativismo judicial, utilizando-se de brechas
principioldgicas sem a real necessidade para tanto. Assim, embora seja inevitavel que algumas
decisdes saiam do ambito de maior certeza de incidéncia da norma, o magistrado nao esta livre

para se utilizar dos principios constitucionais para decidir sem parametros normativos positivos.
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CONCLUSAO

A vista do exposto, fica evidente que a legislacdo brasileira carece de medidas que
possibilitem a recuperagao judicial de associagdes civis sem fins lucrativos em situacao de crise.
Demonstrou-se que a lei de recuperagao e faléncia brasileira, apesar de relativamente recente,

¢ atrasada em alguma medida.

A definicdo de empresa dado pela Lei n® 11.101/05 é uma opcao legislativa sem
justificativa que limita a tutela estatal para atividades econdmicas consideradas ndo empresarias.
Pois como visto, tanto estas quanto as empresarias sao importantes elementos para a economia,

na geracdo de empregos, tributos e circulagdo de riquezas nasociedade.

Nesse sentido, como vimos no segundo capitulo temos que o principal fundamento da lei
11.101/05 ¢ justamente preservar a atividade econdmica, a manutengdo da fonte produtora de
valor para a sociedade e ndo somente por aquelas que o legislador entendeu por bem definir

como empresarias.

Portanto, ao se discutir o tema, ndo se compreende o motivo de diversas atividades serem
excluidas dosistema recuperacional, igualmente importantes para o cumprimento de preceitos
constitucionais essenciais, como, o desenvolvimento da economia, a livre iniciativa, ¢ a

preservagdo da fungdo social da propriedade.

Ha de se reconhecer a excepcionalidade do momento em que ndo s6 o pais, mas o mundo
todo enfrenta, a pandemia do coronavirus ¢ a pior crise global do século, abalou de forma rapida
e violenta a economia de todo o mundo, nesse momento seriaessencial que tivéssemos meios

mais seguros, pelos quais atividadesecondmicas pudessem ser tuteladas pelo Estado.

Os reflexos dessa crise ja sdo vistos pela sociedade, e sdo graves, como o aumento do
desemprego, menor recolhimento de tributos, menorconsumo, recessao, inflagdo entre outros

inimeros problemas.

Entretanto, o que se retira da analise do terceiro capitulo, ¢ que o Poder legislativo, assim
como a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais do pais, ndo entendem de fato a seriedade da

questdo. Apesar de ja terem notado a demanda da sociedade, e como afirma o Juiz de Direito
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da 1* Vara de Recuperagao Judicial e Faléncia de SP, Dr. Jodo de Oliveira Rodrigues Filho, o

“sentimento social” de necessidade de amplia¢do da abrangéncia da legislagdo vigente.

E necessario, portanto, que a questio seja amplamente discutida e difundida. O assunto ja
havia tomado repercursdo nacional com o estouro dos pedidos de recuperacdo por sociadades
nao empresarias e o deferimento dessas em casos emblematicos como o da instituicao de ensino
UCAM em 2020 no Rio de Janeiro. De todo modo, mesmo com a reforma da lei no final do

ano passado, o legislador preferiu continuar silente quanto ao assunto.

Enquanto isso, o judiciario ¢ compelido a arcar com a responsabilidade de atuacdo fora da
sua esfera predominante, considerando que nao épossivel ignorar os requerimentos que chegam
ao judiciario, principalmente quando se pode gerar consequéncias tdo graves a sociedade.

Portanto, seria mesmo essa atuacao criativa a ponto de se caracterizar ativismo judicial?

Considerando toda a sistematica do estudo até aqui desenvolvido, entende-se que decisdes
que reconhecem a possibilidade de recuperacao judicial a associgdes civis sem fins lucrativos
sdo exemplos de judicializa¢do de assuntos que, deveriam ser dirimidos pelo poder legislativo
— que como visto anteriormente teve a oportunidade de fazé-lo, no entanto coube ao judiciario

a resolucao dessa questdo de grande repercussao politica e social.

Nesses casos, ¢ inevitavel que seja proferida decisdo que amplifique a abrangéncia da lei,
nao se pode esperar que os tribunais deixem de acolher os pleitos por recuperagaojudicial feitos
por sociedades ndao empresarias, quando ¢ claro que a aprovagdo, gera menos impacto
socioeconomico do que seu indeferimento. Por isso, a atuagcdo do judicidrio ¢ fundamental,
diante do siléncio da lei, ¢ necessario que as mudangas socioecondmicas tenham respaldo na

jurisprudéncia.

Por tudo isso, considerando que hoje ha um desamparo legal, que impede o Estado de
socorrer as atividades economicas em situagdes de crise financeira, em especial as exercidas
por associagdes civis sem fins lucrativos, conclui-se pela necessidade de criagcdo de um instituto
especifico de recuperagao judicial para as associagdes civis ou ao menos previsao legal junto
ao que ja temos positivado, de modo que seja dada efetividade aos principios constitucionais
da livre iniciativa e da fungdo social da propriedade, basilares da lei 11.101/05, que

fundamentam a preservacao da empresa.
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