Associagfes sem fins lucrativos podem falir e pedir recuperacao judicial?
O recente caso da universidade candido mendes

Quando da promulgacdo da atual Lei de Recuperacdo de Empresas (lei
11.101/05), logo se iniciaram os debates sobre quem efetivamente teria acesso
aos beneficios do procedimento de recuperacdo judicial de empresas.
Interpretando-se de maneira literal o artigo 1° da Lei de Recuperagdo de
Empresas, aplicar-se-iam os institutos da recuperacao judicial, extrajudicial e da
faléncia tdo somente em beneficio de empresérios e sociedades empresarias.
Nessa linha de raciocinio, as cooperativas, as fundagfes, as associa¢cdes sem
fins lucrativos e todos os outros agentes econdmicos estariam excluidos das
benesses trazidas pela legislacdo, ndo importando a atividade que exercam.

Ocorre que muitas vezes esses agentes econdmicos organizam-se cOmo
empresas, organizando fatores de producdo e colocando bens e servicos no
mercado. Como ficaria a situacdo de alguns hospitais beneficentes, entidades
de ensino sem finalidade lucrativa ou clubes de futebol que adotam a roupagem
juridica de associacdes sem fins lucrativos, mas na verdade sao verdadeiras
empresas do ponto de vista econdmico, buscam o superavit, sustentabilidade
econdmica e crescimento patrimonial, ainda que néo repartam o lucro entre os
sécios? O debate é acirrado e ainda esta longe do fim, especialmente no Poder
Judiciario onde minam decisdes para ambos os lados.

Recentemente, o Instituto Candido Mendes, associa¢ao civil mantenedora da
Universidade Candido Mendes, que conta com mais de 12.000 alunos e 1.000
docentes e funcionarios, ingressou com pedido de recuperacédo judicial e teve
seu pedido deferido pela Vara Empresarial do Rio de Janeiro. O Ministério
Publico apresentou agravo de instrumento insurgindo-se contra o deferimento da
recuperacéo judicial, que foi negado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
determinando o prosseguimento da recuperacao judicial®. A recuperacéo judicial
do Instituto Candido Mendes reacendeu o debate doutrinario sobre o tema,
suscitando duas importantes questdes: (I) uma associacdo sem fins lucrativos
pode ser vista como “empresa” em determinadas circunstancias? e (Il) sendo
empresa, pode ela se socorrer de recuperacao judicial ao amparo da Lei de
Recuperacdo de Empresas, mesmo ndo tendo registro como sociedade
empresaria perante as Juntas Comerciais competentes?

Inicialmente, para compreendermos os contornos de “empresa”, precisamos
recorrer ao art. 966 do Caédigo Civil, segundo o qual é empresario quem exerce
profissionalmente atividade econb6mica organizada para a producdo ou a
circulagéo de bens ou de servi¢os. Nesse sentido, “empresa” seria um fendmeno
econdbmico, que poderia ser visto ao menos por quatro perfis: perfil subjetivo,
perfil objetivo, perfil corporativo e perfil funcional (conforme Alberto Asquini).
Assim, seriam necessarios trés elementos essenciais para sua configuracao
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como um fendmeno econdmico: (I) exercicio de atividade econbmica para a
producdo ou circulacdo de bens ou servicos; (Il) atividade organizada, com a
coordenacao dos fatores de producao (capital, trabalho e bens); e (lll) atividade
realizada de modo profissional, isto €, com habitualidade e visando ao lucro ou
retorno financeiro.

Esses perfis da empresa podem ser ladeados pela no¢ao que nos deu Ronald
Coase?, no sentido de que ela é um feixe de contratos e que sua atuagéo se da
nos mercados, nos quais desponta uma organizacdo apropriada para o
atendimento do interesse do agente econdmico. Destaca-se como vantagem da
empresa a reducéo dos custos de transacéo, mais elevada quando as relacbes
econdmicas ndo sdo realizadas nesse plano. Nesse sentido, como se vera
abaixo, o Instituto Candido Mendes e as associacdes que atuam segundo o0 seu
tipo de organizacdo podem ser considerados como empresas do ponto de vista
econdmico no sentido amplo (busca de resultado final positivo, ou seja, de lucro,
nao apropriado pelos titulares, permanecendo no patriménio da pessoa juridica
exploradora da atividade), restando verificar a sua adequacédo como tal sob o
aspecto econdmico estrito (busca do lucro para distribuicdo entre os titulares da
empresa) juridico/legislativo.

Na forma acima, no caso do Instituto Candido Mendes e tantas outras
associacfes-empresas, 0s dois primeiros elementos sao faceis de identificar,
faltando apenas o animo de lucro para caracterizar-se como entidade
empresaria. Porém, essas entidades poderiam ser vistas como associacdes
com fins econémicos: embora estejam proibidas de distribuir lucros aos socios,
elas atuam como agentes econémicos que competem no mercado para gerar
superavit financeiro e crescer seu patriménio. Conforme Caio Mario da Silva
Pereiras, é possivel distinguir dois tipos de associacdes: (I) aquelas que realizam
negocios e atuam em mercado visando seu alargamento patrimonial, gerando
superavit financeiro a ser integralmente revertido a propria entidade, sem
distribuicdo de lucros aos associados, e (Il) aquelas que visam fornecer
vantagens aos seus associados, sem carater pecuniario (como uma associacao
de moradores de um bairro ou associacado de pais e alunos de um colégio). O
primeiro tipo de associacdo poderd, em determinadas circunstancias, exercer
atividade empresaria.

Assim, o disposto no artigo 966 aparenta emaranhar os conceitos econémico e
juridico, pois o elemento organizativo esta no centro da nogcdo de empresa“.
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Dessa forma, embora haja importantes vozes em contrario®, segundo alguns
doutrinadores®, seria possivel fazer uma leitura ampliativa do artigo 1° da Lei de
Recuperacdo de Empresas, para estender a aplicacdo do referido diploma legal
para cooperativas e associacdes com fins econémicos, que exer¢cam atividades
de producéao ou circulacdo de bens ou servicos, com notoria geracao de riquezas
(economicidade). Esta leitura ampliativa se justificaria com base numa
interpretacéo sistémica da Lei de Recuperacédo de Empresas, uma vez que seu
art. 47 estabelece os objetivos e principios norteadores da recuperacao judicial:
“viabilizar a superagéo da situagdo de crise econémico-financeira do devedor, a
fim de permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa,
sua fungéo social e o estimulo a atividade econémica”. Note-se que o art. 47 fala
em “fonte produtora” e “empresa” (atividade), ndo fala em “sociedade
empresaria”.

Vale lembrar que a empresa cumpre sua funcdo social ao realizar o seu objeto,
guando atende aos interesses difusos e coletivos de todos que sdo diretamente,
ou indiretamente, afetados por sua atividade, incluindo-se, portanto, fatores
como a criagdo de empregos, pagamento de tributos, geracdo de riqueza,
contribuicdo para o desenvolvimento econbmico, adocdo de praticas
sustentaveis e respeito aos direitos dos consumidores’. Por tal razdo, ao se falar
em funcéo social da empresa no art. 47 da Lei de Recuperacdo de Empresas,
estamos, em verdade, referindo-nos a atividade em si, exercida através dos bens
de producao da empresa, do que propriamente da entidade juridica que a reveste
ou mesmo da pessoa do empresario. As tendéncias modernas, assim, sugerem
que os institutos da faléncia e recuperacdo judicial devem atender a funcao
econdmico-social do proprio ciclo produtor e do agente econémico que atua no
mercado.
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Ao pedir sua recuperacao judicial, o Instituto Candido Mendes menciona
importantes precedentes deferindo a aplicacdo da Lei de Recuperacdo de
Empresas a associacdes sem fins lucrativos.

Em 2005, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul requereu a
recuperacao judicial da Universidade de Cruz Alta, o qual foi deferido pelo
Poder Judiciario, sob suspeicdo e indicios de gestdo temeraria®. Com o
deferimento da recuperacdo, foi nomeado administrador judicial que
permaneceu na administragdo da UNICRUZ até 2008.

Tempos mais tarde, o Superior Tribunal de Justica (STJ) confirmou o deferimento
da recuperacdo judicial concedida, em 2006, pela 42 Vara Empresarial do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ao Hospital Casa de Portugal, uma
associacao civil filantrépica que, gracas ao éxito do plano de recuperacéo
aprovado, continua a exercer a sua atividade e a sua funcao perante a sociedade
fluminense com a operacdo de um hospital, uma escola e um asilo®. Em sua
deciséo, a 42 Turma do STJ nao enfrentou diretamente a questao da legitimidade
de uma associagéo sem fins lucrativos pleitear recuperacao judicial, mas apenas
aplicou a teoria do fato consumado, destacando que a finalidade maior da
recuperacdo judicial é a preservagdo da atividade econdmica, ou seja, uma
justificativa mais pragmatica do que técnica.

Também citamos a recuperacao judicial da Associacdo Luterana do Brasil,
instituicdo educacional em operacdo ha mais de 20 anos no Rio Grande do Sul.
Na apelacdo civel 5000461-37.2019.8.21.0008/RS, julgada em dezembro de
2019, foi reformada a sentenca de primeiro grau que havia indeferido o pedido
inicial de recuperacao. Nesse precedente, foi reconhecida a atividade econdmica
de prestacdo de servicos e criagdo de riqueza, ainda que ndo haja finalidade
lucrativa.

Ainda acerca dos diversos agentes econdmicos, questao relevante é a figura
do produtor rural, o qual, diferentemente dos demais empresarios, cuja
efetivacdo do registro no Registro Publico de Empresas Mercantis é
obrigatério'® porém tem natureza meramente declaratéria, para o produtor rural
a realizacdo do registro € facultativa, logo, se realizado, o registro tera natureza
efetivamente constitutiva. Assim, somente apés o registro, o produtor rural
passa a ser equiparado ao empresario para todos os efeitos legais, nos termos
do artigo 971 do Cédigo Civil't,
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No que se refere a recuperacéao judicial do produtor rural, a questao foi levada
pela primeira vez ao STJ em 2013, quando produtor rural ndo registrado no
Registro Publico de Empresas Mercantis em data anterior ao pedido pretendeu
submeter-se a recuperacéo judicial. Na ocasido, a 3° turma da Corte manteve
a decisao de primeira instancia por maioria, afirmando que o produtor, uma vez
nao registrado, ndo poderia enquadrar-se como empresario, logo ndo pode se
submeter as regras da recuperacéo judicial®?.

Anos mais tarde, entretanto, a questdo chegou novamente no STJ e, desta vez,
a 42 turma, por decisdo ndo unanime, entendeu que o produtor rural pode
submeter-se a recuperacéo judicial, desde que comprove o registro anterior ao
pedido da recuperacdo, bem como comprove a atividade exercida ha mais de
dois anos. Assim, cumprido estes dois requisitos, o plano de recuperagao podera
alcancar todas as dividas da empresa, inclusive as anteriores ao registro.

Tal precedente atendeu ao disposto em dois enunciados aprovados na Il
Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal, realizada em
2019. O enunciado 96 diz que a recuperacao judicial do empresario rural, pessoa
natural ou juridica, sujeita todos os créditos existentes na data do pedido,
inclusive os anteriores a data da inscricdo no Registro Publico de Empresas
Mercantis. O enunciado 97, por seu turno, afirma que o produtor rural, pessoa
natural ou juridica, na ocasido do pedido de recuperacao judicial, ndo precisa
estar inscrito ha mais de dois anos no Registro Publico de Empresas Mercantis,
bastando a demonstracdo de exercicio de atividade rural por esse periodo e a
comprovacao da inscricdo anterior ao pedido.*3.

Toda essa discussdo sobre a aplicacado extensiva da faléncia e recuperacéo
judicial a agentes econémicos que ndo sejam necessariamente sociedades
empresarias ganhou novos contornos com o projeto de lei 1.397/20. Referido
projeto visa instituir medidas emergenciais de carater transitorio para enfrentar a
crise econbmica caudada pelo covid-19, criando um sistema de prevencao a
insolvéncia por meio de suspensédo legal de atos de execugcdo e negociacao
preventiva com credores. O novo sistema emergencial seria aplicavel aos
“agentes econbmicos”, pessoas naturais ou juridicas que exer¢am atividade
econdmica, independente de inscricdo ou natureza empresaria, 0 que parece
confirmar a tendéncia moderna de aplicacao extensiva dos regimes falimentar e
recuperacional com base na atividade empresaria, e ndo na qualificagéo juridica.

No entanto, sabemos que certeza e seguranca juridica sdo dois pilares
fundamentais para o Direito Empresarial. Os agentes econdmicos dependem de
regras claras, que sejam aplicadas de forma previsivel e uniforme pelo Poder
Judiciario, para que possam calcular seus riscos e tomar suas decisdes
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econdmicas. Nesse sentido, ndo nos parece prudente que os institutos da
faléncia e da recuperacédo judicial sejam aplicados a associacdes-empresas
simplesmente com base em interpretacdo extensiva do art. 1° da Lei de
Recuperacdo de Empresas, causando divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais. Isso traria muita instabilidade ao sistema.

Parece-nos recomendavel, portanto, que a Lei de Recuperacdo de Empresas
seja modificada para prever claramente a aplicabilidade (ou ndo) dos institutos
da faléncia e da recuperacgéao judicial a outros agentes econdmicos que tenham
atividade empreséaria, mesmo que nao se enquadrem como sociedades
empresarias. Sem que haja tal mudanca, as interpretacdes extensivas podem
gerar inseguranca juridica no mercado, em especial junto aos financiadores no
mercado de crédito, o que pode em Uultima instancia elevar o custo de capital
para as entidades do terceiro setor.
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