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Atualmente, existem no Brasil aproximadamente 237.000 associacfes sem fins
lucrativos, o que acaba movimentando um mercado multibilionario, envolto em um complexo
ciclo de geracdo de riquezas e producdo de empregos, assim como movimentando
aproximadamente 5% do PIB nacional.?

A lei 11.101/05, mais conhecida como Lei das Faléncias, € categorica ao imputar sua
aplicabilidade no que tange as sociedades empresariais, mas é omissa quanto as associacdes,
posto que interpreta que as supracitadas correspondem a um tipo diferente de pessoa juridica,
sem finalidade lucrativa. Portanto, ndo podem ser submetidas a um possivel processo de
recuperagao judicial, que conforme expresso no artigo 47 dessa lei, tem por objetivo “viabilizar
a superagdo da situacdo de crise econémico-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”.

Assim, podemos levantar um questionamento: como um meio que produz e movimenta
tanta receita, gerando milhdes de empregos com ampla funcionalidade social, sobrevivera com
a insurgéncia de eventuais dificuldades? Acreditamos que a impossibilidade legal de um plano
para viabilizar a superacdo de um momento de grave crise nessas associagdes, que muitas vezes
ficam a mercé de gestBes corporativas e profissionais, acaba por lesar ndo somente a entidade
X ou Y prejudicada, mas também os seus credores, empregados e demais agentes envolvidos
no contexto mercadologico.

Dessa forma, inicialmente serdo abordados aspectos introdutdrios sobre as empresas,
trazendo ao debate seu conceito e definicdo, bem como serd abordada a funcdo social da
propriedade. Apos, é trazido capitulo préprio sobre a recuperacgéo judicial, com a explanacao
do tema e no capitulo seguinte, abordado sobre a (im) possibilidade de recuperagéo judicial em

associagOes sem fins lucrativos.
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No altimo capitulo, abordaremos sobre uma importante inovacao legislativa que tramita
perante o Senado Federal, no intuito de possibilitar a referida recuperacao judicial. Ao fim, séo

tecidas as conclusdes e comentarios decorrentes da presente pesquisa.

1. ASPECTOS INTRODUTORIOS SOBRE AS EMPRESAS

Antes de adentrarmos ao tema especifico da presente pesquisa, alguns pontos sao esséncias
e merecem destaque, para contextualizar o tema.
O conceito de empresa pode ser extraido do art. 966, caput, do Cadigo Civil de 2002,

que define o empresério. In verbis:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producéo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

Assim, aempresa é a atividade, mas ndo qualquer atividade, e sim a atividade econémica
e organizada. A organizacdo se refere aos elementos de empresa.
Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2003, p. 5):

Conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca essencial é a obtencdo de
lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos, gerados estes mediante a
organizacdo dos fatores de producdo (forca de trabalho, matéria-prima, capital e
tecnologia). Esse modo de conceituar empresa, em torno de uma peculiar atividade,
embora ndo seja totalmente isento de imprecisdes, é corrente hoje em dia entre 0s
doutrinadores. No passado, contudo, muito se discutiu sobre a unidade da nocéo
juridica da empresa, que era vista como resultante de diferentes fatores, objetivos e
subjetivos. Certo entendimento bastante prestigiado considerava-a, em termos
juridicos, um conceito plurivalente.®

Para o Professor Luiz Santa Cruz ramos, a defini¢do de empresa tem o seguinte conceito:

(...) empresa é uma atividade econdmica organizada com a finalidade de fazer circular
ou produzir bens ou servicos. Empresa €, portanto, atividade, algo abstrato.
Empresario, por sua vez, é quem exerce empresa. Assim, a empresa ndo é sujeito de
direito. Quem é sujeito de direito ¢ o titular da empresa. Melhor dizendo, sujeito de
direito € quem exerce a empresa, ou Sseja, 0 empresario, que pode ser pessoa fisica
(empresario individual) ou pessoa juridica (sociedade empresarial).

Dado o devido conceito, cumpre destacar a importancia das empresas ndo somente para
0 seu desenvolvimento econdmico, mas também para a geracdo de emprego e renda, conforme

passara a expor no proximo topico.

1.1 Da funcéo social da empresa
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A empresa ndo se limita apenas a sua funcdo econémica, mas também possui uma
funcdo social. Em hipdtese de sua extingdo, os danos que tal extingdo ocasionaria a todos que
integram e circulam a aquela atividade econdémico e social, muitas vezes seria irreversivel, dai

a necessidade, sobretudo, do cumprimento de sua funcao social.

A crise da empresa pode ser fatal, gerando prejuizos ndo s6 para os empreendedores
e investidores que empregaram capital no seu desenvolvimento, como para 0s
credores e, em alguns casos, num encadear de sucessivas crises, também para outros
agentes econdmicos. A crise fatal de uma grande empresa significa o fim de postos de
trabalho, desabastecimento de produtos ou servicos, diminui¢do na arrecadacdo de
impostos e, dependendo das circunstancias, paralisacdo de atividades satélites e
problemas sérios para a economia local, regional ou, até mesmo, nacional. (COELHO,
2012, p.252).

Nas palavras do professor Adriano de Oliveira Martins (2013, p. 58):

Em face do papel nuclear da empresa em nossa sociedade, podemos dizer, no entanto,
que ela passa a reunir ou congregar em torno de si toda uma gama e interesses
juridicamente tutelados, 0s quais ndo apenas envolvem, mas ultrapassam o mero
intuito de lucro perseguido pelo empresario ou pelos socios. E natural que, como
centro polarizador da atividade econdmica moderna, ja chamada de célula-mater da
economia em nossos tempos, convergisse para a empresa uma variada gama de
interesses, dizendo respeito aos trabalhadores, aos credores, ao Estado (quer na sua
fungdo mais mesquinha de arrecadador de impostos, quer como incentivador das
atividades produtoras, quer ainda como intérprete das aspira¢des populares ou do bem
plblico), aos sdcios ou acionistas, em relacdo ao empresario coletivo, aos
consumidores, a comunidade, etc.

A importancia da funcdo social da empresa é tdo grande que a propria Constituicao
Federal trouxe, num dos artigos responsaveis por reafirmar a ordem econémica e a livre

iniciativa, a previsao da funcéo social da empresa. In verbis:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - livre concorréncia;

111 - defesa do consumidor;

IV - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e
prestacdo;

V- reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VI - busca do pleno emprego; VII - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracéo no Pais. [...] (BRASIL, 1988).

Assim, tendo em vista a necessidade de se preservar a empresa, empregos, fornecedores,
consumidores e etc, a fungéo social da empresa faz importante e necessaria simbiose com a Lei
de Recuperacao Judicial e Faléncias, a qual permite dar f6lego para que a empresa viavel se

recupere, preservando 0 tanto quanto narrado.



2. DA RECUPERACAO JUDICIAL

A Lei 11.101/2005 é importante mecanismo elaborado pelo legislador, que buscou
inovar a maneira de se reestruturar as empresas brasileiras e as estrangeiras com sede no Brasil.
Criada em substituicdo a antiga Lei de Faléncia e Concordatas - inserida no direito positivo
através do Decreto Lei 7.661/1945 - surgiu como verdadeira inovacao legislativa, tentando
trazer ao setor empresario uma norma que fosse verdadeiramente eficaz e resolvesse a
insolvéncia.

O Decreto que antecedia a atual Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncia, possuia carater
extremamente processualista, dificultando na efetiva recuperacdo da empresa e muitas vezes
tornando-se ineficaz. Com a promulgacdo da Lei 11.101/2005, a entdo conhecida Concordata
sai de cena para dar maior espaco a Recuperacgdo Judicial e Extrajudicial.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 403):

Cada pais tem encontrado respostas proprias a questdo da recuperacdo judicial das
empresas. H& os que procuram criar mecanismos preventivos (direito francés),
enquanto outros s tratam da reorganizagdo da atividade falida (aleméo). Ha os que
se limitam a criar um ambiente favoravel & negociacdo direta entre os envolvidos
(norte americano) e também os que determinam a intervencdo judicial na
administracdo da empresa em dificuldade (italiano).

O art. 6° da LRF dispde sobre a suspenséo do curso e da prescri¢do de todas as agoes
e das execucdes que tramitavam em face do devedor, inclusive as particulares dos socios
solidarios. Tal medida busca trazer um “f6lego” para que a empresa possa levantar o valor e
ndo tornar-se insolvente.

A respeito da Recuperacéo Judicial, Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 45) leciona que:
Suspendem-se as execugdes individuais contra o empresario individual ou sociedade
empresaria que requereu a recuperagdo judicial para que eles tenham fblego
necessario para atingir o objetivo pretendido da reorganizagcdo da empresa. A
recuperacdo judicial ndo é execugdo concursal e, por isso, ndo se sobrepde as
execuces individuais em curso. A suspensdo, aqui, tem fundamento diferente. Se as

execucBes continuassem, o devedor poderia ver frustrados os objetivos da recuperacéo
judicial, em prejuizo, em dltima analise, da comunh&o dos credores.*

O art. 49 da Lei 11.101/2005 dispde que “estdo sujeitos a recuperagao judicial todos
0s créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos”. Assim, todos os créditos
existentes antes do ajuizamento estdo sujeitos, ndo havendo distingéo entre as parcelas vencidas

e vincendas da divida.
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A crise se instaurou no Brasil e com ela, muitas empresas passam por dificuldades. Ao
empresério, cabe procurar solucdes possiveis para driblar a fase ruim. Entre as alternativas para
colocar a empresa de volta nos trilhos, esta a Recuperacéo Judicial.

Sobre a crise, o ilustrissimo Ministro Luis Felipe Saloméo nos traz a importante licdo
(2019, p. 13):

O diagnostico rapido das crises é fundamental para que a empresa possa se
reerguer. Entdo, é importante, em caso de deficiéncia no funcionamento da empresa,
que se tenha um diagnéstico rapido e preciso das situaces econdmica, financeira e
patrimonial, para que se decida qual o melhor destino: a) atuar com uma solugéo de
mercado; b) tentar a reorganizacdo extrajudicial ou judicial; c) encerrar desde logo a
atividade, liquidando o ativo para evitar ou minimizar o prejuizo dos credores ou d)
requerer a autofaléncia.

Por isso mesmo, em linhas gerais, esse é o grande desafio do direito
falimentar moderno: equilibrio entre o interesse social, a satisfa¢cio dos credores e 0
respeito aos direitos do devedor.®

O nosso legislador entendeu ser preferivel estimular a atividade econémica do que
deixar a empresa se desestabilizar. Neste cenario, nasceu a Lei n°11.101 de 2005, inaugurando
0 instituto da Recuperacdo Judicial, que nasce justamente com esse objetivo de viabilizar a
superacao da crise de empresas viaveis, tendo como fundamento o principio da preservacao

como forma de manutenc¢éo da sua funcdo social.

Corroborando com o aludido, Calixto Saloméo Filho (2019, p.30) leciona:

A ideia de funcdo social da empresa também deriva da previsdo constitucional sobre
a funcéo social da propriedade (artigo 170, inciso I11). Estendida & empresa, a ideia de
funcéo social da empresa é talvez uma das noc¢Ges de mais relevante influéncia prética
e legislativa no direito brasileiro. E o principal principio norteador da 'regulamentagéo
externa' dos interesses envolvidos pela grande empresa. Sua influéncia pode ser
sentida em campos tdo dispares como o direito antitruste, direito do consumidor e
direito ambiental .®

Em sintese, apresentado o pedido de processamento da recuperacéo judicial ao juizo, e,
em caso de deferimento, todos os créditos existentes até a data do pedido, mesmo que nédo
vencidos, sdo inseridos da mesma forma, no concurso de credores. Apresentado o plano de
recuperacdo judicial aos credores, estes analisardo e votardo por sua aprovacdo ou ndo. Dentre
0s requisitos do plano, sera necessario demonstrar 0s meios que serdo empregados para sair da
crise, ou seja, se havera diversificagdo na atuacdo no mercado, se fardo uma reorganizacao
societaria, se ha a necessidade de maior prazo para pagamento das dividas ou se ha a

necessidade de desconto para pagamento, por exemplo. Havendo concordancia dos credores

5 SALOMAO, Luis Felipe. SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia: teoria
e pratica. 5° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 13.
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2019. p. 30.



com o plano de recuperacdo judicial apresentado, as dividas sdo novadas. De forma geral, vem

sendo a alternativa bastante utilizada para tentar passar sem maiores sofrimentos, pela crise.

3. DA (IM)POSSIBILIDADE DE RECUPERACAO JUDICIAL EM
ASSOCIACOES SEM FINS LUCRATIVOS

3.1 Conceito de associagdo

Nas palavras de Guilherme Consul Charles, associa¢éo é:

De acordo com o art. 53 da Lei 10.406/2002, que veio por instituir o Cédigo Civil
brasileiro, uma associacéo € constituida a partir da unido de pessoas que se organizam,
sem direitos e obrigac@es reciprocos entre si, para fins que ndo sejam econémicos.
Ademais, as associagdes estdo previstas no rol de clausulas pétreas da Constituicao
Federal, a partir da previsdo do art. 5°, incisos XVII a XXI da CF88 , com liberdade
de constitui¢do, proibi¢do da interferéncia do Estado no seu funcionamento,
dissolucdo apenas em caso de decisdo judicial e impossibilidade de se exigir a
associacdo ou permanéncia de qualquer pessoa nesta.”

Assim, em apertada sintese, nota-se que o direito a associacdo é tdo importante, que
consta no rol de clausulas pétreas inseridos no art. 60, Paragrafo Quarto, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Nao se pode duvidar de sua importancia, haja vista sua
inclusdo justamente no art. 5° da CRFB/88, importante dispositivo constitucional dotado de
direitos e garantias fundamentais aos seus tutelados.

3.2 Da recuperacédo Judicial em associacdes sem fins lucrativos

O artigo 966 do Codigo Civil de 2002 traz duas teorias sobre conceito empresario. O
caput do art. 966 remete ao empresario tipico que pratica a atividade capital, tipica empresarial,
gue eram entdo comerciantes na teoria dos atos do comércio. Mas a teoria da empresa acabou
ampliando um pouco mais esse conceito, quando saiu de um empresario, de modo que é
empresario quem pratica uma atividade organizada, o intuito de lucro, habitualidade e
profissionalismo.

Assim, sobre essas atividades de capital tipicas, ndo ha duvidas que se tratam de

empresarias. A circulacdo de riquezas, a producdo de riquezas, mercadorias, de modo que 0
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caput do art. 966 trata da teoria restritiva, que faz uma aluséo ao que era o comerciante na teoria
dos atos do comércio.
De outro modo, temos no Paragrafo Unico, do art. 966 do Codigo Civil de 2002 o

empresario por equiparacao. In verbis:
Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos.
Paragrafo Gnico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou

colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
(BRASIL, 2002)

Dessa forma, no que diz respeito ao empresario por equiparacao, tratam-se daquelas
atividades que, no inicio, dizem respeito ao direito civil e ndo pertencem ao direito empresarial,
mas, se essa pessoa tem todos os elementos da atividade empresarial, ela consegue a sua
equiparacdo e consequentemente a protecédo do direito empresarial.

O grande problema no fator da equiparacéo, é provar a presenca dos elementos quando
tratamos de associa¢fes sem fins lucrativos. Ser empresario ndo € automatico, principalmente
guando uma atividade néo € tipica empresarial. Desde a crise econdmica até os dias atuais, por
conta dos danos que a prépria pandemia causada pelo virus SARS-COVID-19 trouxe a todo o
planeta, vérias atividades vém sofrendo economicamente, e naturalmente seus atingidos vém
tentando postular esse reconhecimento, qual seja, a equiparagdo ao empresario, e
consequentemente o deferimento de um pedido de recuperacéo judicial.

Ao falarmos das entidades sem fins lucrativos, logo deparamo-nos ao elemento lucro.
Assim, faz-se imprescindivel destacar que a entidade sem fins lucrativos ndo é impedida ou
deixa de poder auferir lucro, mas sim que o lucro obrigatoriamente necessita ser revertido para
a prépria atividade, vedada a distribuicdo para s6cios ou acionistas.

Nessa esteira, confira-se importante licdo de Marcio Guimardes:

N&o se quer dizer que toda a operagdo de compra e venda deveria alcancar o lucro,
mas que o objetivo da atividade fosse o lucro, ndo se olvidando que atividades sem
fins lucrativos, apesar de eventualmente auferirem lucros, sdo assim nominadas em
razdo da auséncia do objetivo de lucro, o qual se caracterizaria somente se houvesse
divisdo dos respectivos lucros (dividendos).?

Essa atividade sem fins lucrativos, regra geral, pertencem ao direito civil e ndo séo

abrangidas pelo direito empresarial. Mas, trazendo a teoria ampliativa contida no Paragrafo

8 GUIMARAES, Mércio. Teoria Geral da Empresa. Fundagdo Getulio Vargas: Rio de Janeiro, p. 16.



Unico do art. 966, do Codigo Civil de 2002, e conseguindo provar esses elementos, por que no
equiparar, pleitear e deferir uma recuperacao judicial?

Para o professor Marcelo Tadeu Cometti:

Nos termos do artigo 44 do Cédigo Civil, as associagdes, as fundacdes e as sociedades
sdo espécies de pessoas juridicas de direito privado.

()

As associacOes sdo caracterizadas pela unido de esforcos individuais para a exploracéo
de uma atividade ndo econdmica, isto é, de uma atividade com fins ndo lucrativos
(CC, art. 53); enquanto que as fundacdes sdo caracterizadas pela dotacdo de um
patriménio a determinadas atividades estabelecidas pelo seu instituidor com fins ndo
lucrativos (CC, art. 62). Logo, ao contrario das sociedades, as associacfes e as
fundagdes ndo se submeterdo ao processo falimentar como forma de execucédo
concursal de seus bens quando insolventes, pois a elas ndo se aplica a Lei de Faléncias.
Isso porque as associagdes, tal como as fundagdes, sdo espécies de pessoas juridicas
de direito privado que exploram atividades ndo econdmicas, ou seja, sem fins
lucrativos.®

Em contraponto, Luiza Santos Kifer (2018, p. 44) aponta:

verifica-se a exclusdo de sociedades civis sem fins lucrativos da aplicacdo da Lei de
Faléncias, o que € questionavel, pois esse instituto poderia garantir maior protecdo e
efetividade a atividades que apesar se ndo serem econémicas, fomentam a fungéo
social como emprego, recolhimento de tributos, ensino, ciéncia e outras.*

Principalmente a partir do ano de 2019, houveram inimeras situagdes em que o0 Juizo
ndo deferiu a equiparacdo e consequentemente ndo foi deferido o pedido de recuperacéo
judicial.

Todavia, no ano de 2020, dois casos nos chamaram a atencdo para a concessdo da
equiparacéo e deferimento do pedido, onde a fundamentacéo se deu na presenca dos elementos.

O primeiro caso, ocorreu no Rio de Janeiro, o qual trata da Universidade Candido
Mendes (UCAM), onde foi reconhecido que sua atividade tem uma atividade-empresa, ndo
sendo apenas uma entidade de ensino, mas sim uma entidade de ensino organizada dentro do
que se tem como empresarial, e, no pleito pela recuperacéo judicial, foi deferida com base nesse
reconhecimento. J& o segundo caso ocorreu no Hospital Evangélico da Bahia, conseguiu, em
Salvador, o reconhecimento dessa atividade de natureza empresarial e consequentemente a
recuperacao.

Note-se que, na norma contida no art. 2° da LFRJ, diz-se que esta lei ndo se aplica a:

| - empresa publica e sociedade de economia mista; e Il —institui¢do financeira publica
ou privada, cooperativa de crédito, consércio, entidade de previdéncia complementar,
sociedade operadora de plano de assisténcia a sadde, sociedade seguradora, sociedade
de capitalizacdo e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.

9 COMETTI, Marcelo Tadeu. Impossibilidade de decretagéo da faléncia das associacdes e fundacgées.
2006. Disponivel em:  <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/impossibilidade-de-
decretacao-da-falencia-dasassociacoes-e-fundacoes/341>. Acesso em 28 abr. 2021.

10 KIFER, Luiza Santos. Reflexdes acerca dos sujeitos a aplicacdo da faléncia com base na Lei
11.101.05. UNB: Brasilia, 2018.



N&o se extrai do dispositivo legal estejam incluidas nesse rol as associagcdes sem fins
lucrativos, ndo se podendo dar interpretacdo extensiva a referida norma.

Essa situacdo é deveras interessante, primeiro porque é atual, segundo, pelo
envolvimento de dois institutos empresarias, envolvendo o conceito de empresario na teoria
restrita, e na teoria criativa (art. 966, CC), bem como os arts. 1° e 2° da Lei 11.101/2005.

Assim, tanto no caso da Universidade como no caso do Hospital, o foco e fundamento
se baseou na equiparacdo em razdo da presenca da atividade-empresa, a qual se verifica em
razdo dos elementos da atividade-empresa, ou seja, habitualidade, profissionalismo, intuito de
lucro e atividade organizada. Ainda que a atividade seja sem finalidade lucrativa, ndo quer dizer
que ndo tenha lucro, mas sim que o lucro precisa ser revertido na atividade.

Embora existam tais casos onde o deferimento foi concedido, trata-se um pleito que
deveria ser incluso na Lei n° 11.101/2005, contudo na ultima revisdo para alteracdo ocorrida,
tal possibilidade ndo foi inserida, ficando dependente de reconhecimento do Poder Judiciério -
reconhecimento esse que tem sido pleiteado de forma isolada.

Nesse diapasdo, até formar-se uma consolidacdo desse problema, essas pessoas
continuardo tendo que pleitear em juizo a equiparacéo e consegui-la. De toda forma, as decisdes

supramencionadas ja sdo um marco para 0s entusiastas.

3.3 Do ativismo judicial

A mera interpretacdo literal do disposto no inciso Il do art. 52 da Lei federal n°
11.101/2005, Lei de Recuperacdo Judicial, no sentido de excluir as associacdes 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 Constituicdo da
Republica de 5 de outubro de 1988.

O critério da legalidade estrita como fonte unica do Direito, como a muitos parecia na
vigéncia do art. 126 do Cddigo de Processo Civil e do art. 4° da redacdo original da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, foi ultrapassado pelo disposto no art. 8° do Cédigo
de Processo Civil: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd 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”
(BRASIL, 2015).

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 aplicagao do
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Direito. O cerne da questdo ndo esta, pois, na natureza juridica do agente econdémico, se
mercantil ou ndo, mas no impacto da atividade por ele empreendida, nos aspectos culturais,
econdmicos, sociais e educativos.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, enquanto a judicializacdo é um fato, o ativismo
é uma atitude do Poder Judiciério. Sdo conceitos primos, sendo o ativismo € a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo expandindo o seu sentido e o0 seu
alcance. Noutras palavras, a ideia do ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

Nesse diapasdo, faz-se mister trazer a importante licdo do Ministro Luis Roberto

Barroso. In verbis:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o presidente da RepuUblica, seus ministérios e a administracdo pablica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo
de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro. A seguir, uma tentativa de sistematizacéo da matéria.*

Nas palavras do professor Elival Ramos, a definicdo de ativismo judicial é:

0 exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflito de interesses) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Essa ultrapassagem das linhas
demarcatorias da funcdo jurisdicional se faz em detrimento, particularmente, da
funcdo legislativa, ndo envolvendo o exercicio desabrido da legiferagdo (ou de outras
funcBes ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizagdo da fungdo tipica do Poder
Judicidrio, com inclusdo insidiosa sobre o nicleo essencial de funcles
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.*?

Assim, o fato da judicializagéo acarreta atitude, ou seja, no ativismo. O juiz, ao analisar
determinada acdo, vai tomar uma atitude. Essa atitude poderéa ser intensa e expansiva em relacao
a Constituicdo, e este fato marca-se pelo ativismo propriamente dito, ou podera ser mais timida
por parte do Poder Judiciario, optando por uma visdo mais conservadora, buscando prevenir a

intervencao da esfera do Poder Legislativo ou Executivo, por exemplo.

11 BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializacdo, ativismo e legitimidade democratica.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica?pagina=2. Acesso em: 28 abr. 2021.

12 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametro dogmaticos. 2 ed. Sédo Paulo. Saraiva, 2015. p.
27.
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Em apertada sintese, o ativismo judicial nada mais é do que, ao notar uma omissao
legislativa, os juizes e Tribunais agem do sentido de suprir essa lacuna, de forma a expandir os
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. A grande e talvez maior das criticas, €
que isso pode conferir um superpoder ao Poder Judiciario, num possivel desequilibrio na
relacdo entre os trés poderes, tendo em vista que ndo ha qualquer hierarquia entre eles, devendo,
portanto, serem harmonicos entre si. Em contraponto, existe a corrente de autocontencao,
corrente que entende que o Poder Judiciario deveria procurar reduzir a sua interferéncia nas
acOes dos outros Poderes, sendo assim, entendem que deveria se utilizar de critérios mais
rigidos e conservadores em seus julgados.

Ainda que se discorde da lei, que ndo permite a aplicagdo dos institutos da recuperagao
judicial e da faléncia as entidades sem fins lucrativos, isso ndo € permissivo para afasta-la ou
recria-la, a partir de um esforgco interpretativo, devendo a mesma ser cumprida, até que
sobrevenha eventual alteracdo legislativa. Entender de maneira diversa é criar perigoso
precedente, fomentando a inseguranca juridica e dando azo para que outras entidades ndo
legitimadas formulem requerimentos sob argumentos variados, afrontando o ordenamento
juridico.

Desta feita, hd que se entender que decisdes pela concessdo, sdo ativistas e geram
precedentes incalculaveis, ndo sendo dever do Poder Judiciario dispor sobre elas, mas sim do
Poder Legislativo, o qual é responsavel por criar e modificar as leis. O principio da Separacdo

dos Poderes, precisa ser respeitado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A opcéo pela exploracdo de atividades (esportivas, educacionais e hospitalares, por
exemplo), por meio de uma associacdo civil sem fins lucrativos tem seus bénus (tributarios,
previdenciarios, crediticios, patrimoniais e contabeis), mas também possuem o seu énus, dentre
eles, ndo ter previsao legal para o pedido e beneficio da recuperacéo judicial, segundo corrente
doutrinaria eshocada.

O direito como ciéncia humana e social, ndo é exato, mas sim indeterminado também
no contexto de sua aplicacdo que acaba por conformar o fenémeno juridico. Dito isso,
concluimos que muitas sdo as visdes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da aplicacdo da
Recuperacdo Judicial nos casos de associagdes sem fins lucrativos — tema abordado na presente
pesquisa. Os pontos controvertidos servem para enriquecer o debate. N&o € objetivo da presente

pesquisa esgotar o tema, mas sim fomentar o debate académico acerca do assunto.
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Como ciéncia que estuda e se aplica na sociedade, e como sociedade que estd em
constante mudanca, faz-se necesséario olhar para o Direito Empresarial com o olhar pragmaético
e proativo do Direito moderno. Por reger-se sobre um regime proprio, o Direito possui algumas
particularidades, e principios basilares — 0s quais devem sempre ser observados também em
decisdes baseadas no ativismo judicial, sob pena de se ter um ativismo judicial desproporcional
ou exagerado.

Ainda do ponto de vista politico, podemos pegar a ideia de ativismo e concluir que,
quanto maior for o ativismo do Poder Legislativo, menor sera o ativismo judicial. Por outro
lado, quanto menor for a proatividade do Poder Legislativo, maior sera o ativismo judicial. E
perceptivel que a questdo gira em torno de uma relacdo de proporcao inversa.

Assim, do ponto de vista juridico, 0 nosso problema nao é saber se o juiz pode inovar
na ordem juridica ou se o Poder Judiciario pode ser proativo, mas na verdade é saber como isso
vai acontecer. Ndo h& demasiada preocupacdo nessa questdo, mas sim nos limites que este
ativismo judicial precisa se ponderar.

Nessa esteira, a decisdo judicial ativista serd legitima ou ilegitima, havendo que se
analisar se a mesma esta certa ou errada. O primeiro critério seguro é verificar se o juiz esta
utilizando de argumentos racionais capazes de convencer, isso porque a fundamentacao € uma
questdo de legitimacdo social da decisdo judicial - dai a importancia de um sistema judicial de
precedentes como forma de agregar maior coeréncia em seguranca juridica a uma realidade na
qual o ativismo judicial esta presente. Se a decisao judicial ativista pretende inovar na ordem
juridica em contrariedade clara a um precedente do Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
sera ela ilegitima e devera ser reformada.

Concluimos que, muitas vezes, a interpretacdo literal do positivismo € sobre a Otica
generalista, aplicando-a sobre toda e qualquer panaceia. E ndo ha que se falar em ferimento do
principio. A demora na prestacdo jurisdicional acaba por interferir nas mais diversas maneiras
no direito, na economia, na desigualdade social, na falta de estrutura.

Dessa forma, entendemos que € necessaria a interpretacéo extensiva e criativa, e jamais
a simploria e restritiva. Estando a associacdo e a funcao social da empresa elencadas no rol de
direitos e garantias fundamentais em nossa Constituicdo, imperioso destacar que em casos de
omissdo e demora legislativa, o Poder Judiciario deve intervir no sentido de garantir que o bem
comum seja de fato, atingido.

A margem que o Poder Legislativo tem para disciplinar a protegdo de um direito
fundamental é muito mais ampla do que a margem de liberdade que o Poder Judiciario tem para

tutelar de forma direta um direito fundamental. O primeiro limite, maximo, € chamado



13

proibicdo de excesso, e 0 segundo é o limite minimo, chamado de proibi¢cdo de insuficiéncia,
ou ainda proibicédo de tutela insuficiente. A margem do Poder Legislativo é ampla e fica dentro
desses dois limites. Noutras palavras, o Poder Legislativo tem liberdade para disciplinar o
direito fundamental a protecédo ao direito fundamental dentro desses dois limites.

Por derradeiro, ha a necessidade de inserir a previsdo das associa¢des sem fins lucrativos
viaveis se valerem do instituto da Recuperacgdo Judicial para, igualmente as demais empresas,
se valerem do instituto para superar suas crises financeiras. A alteracdo da Lei n° 11.101/2005
faz-se necessaria para trazer a efetiva seguranca juridica aos que se enquadram na modalidade

aqui discutida, evitando que decisdes conflitantes sobre o0 mesmo tema sejam proferidas.
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