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RESUMO

O estudo tem como objeto demonstrar que durante um longo tempo a comunidade
juridica, mais precisamente a seara do Direito Empresarial, aguardava o surgimento
de um instituto juridico que pudesse limitar a responsabilidade patrimonial do
empreendedor individual. Assim, brotou tardiamente no ordenamento juridico patrio a
Lei 12.441/2011, a qual criou a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada —
EIRELI. Contudo, a mencionada lei determina no momento de constituicdo de uma
EIRELI a necessidade de integralizagdo do capital no valor exorbitante de 100 (cem)
salarios minimos, perfazendo atualmente a quantia de R$ 88.000,00 (oitenta e oito mil
reais). Parte de uma compreensao de que se a inten¢ao do legislador foi trazer para
formalidade um imenso numero de pequenos empreendedores informais, e, ato
continuo, limitar sua responsabilidade, pretendemos analisar se a exigéncia do valor
acima apontado atinge a finalidade daqueles de constituirem empresas formais. Sera
investigado se houve ou ndo excesso do legislador na exigéncia daquele capital a luz
do principio da proibicdo do excesso, impactando diretamente em varios principios
atinentes a atividade econémica como a livre iniciativa, funcdo social da
propriedade/empresa, isonomia, tratamento diferenciado as microempresas, dentre
outros, bem assim se a EIRELI estd em sintonia com outros institutos previstos em
diversos ordenamentos juridicos da Europa e América-Latina.

Palavras-chave: EIRELI. Empresa Individual. Responsabilidade Limitada. Capital.
Integralizacéo.



ABSTRACT

Throughout this research was sought to describe the fact of a long term of waiting by
the Law Community, more precisely by the Entrepreneurial Law experts, for the law
making process of a legal category that would limit the financial civil liability of the
entrepreneur of a single member company. There to arouse belated to the brazilian
legal system, by the rule enacted by the L. 12.441/2011, the legal category of the
Individual Limited Liability Enterprise (EIRELI for short). However, this law mentioned
before determines at the moment of the registration of a EIRELI, the necessity of the
corporate capital in order of 100 (a hundred) times the current minimum wage, currently
the amount of R$ 88.000,00 (eighty-eight thousand reais). On this regard, it is
considered that if the main intention of this legislative act was an attempt to bring those
from the informal sector into the formal sector of tnhe economy, and further limit their
liability, we intend to analyze if the requirement of the amount above mentioned
reaches the purposes of those to constitute legal companies. It will also be examined
if the claim that the legislative body has acted in excess of power when creating the
determination of minimum capital to start an EIRELI, as it harms democratic principles
of free market, social function of property, equality, different treatment applied to
microenterprise, among others, as well as if the EIRELI is in conformity to others
Europeans and Latin-Americans legal systems.

Keywords: EIRELI. Individual Limited. Liability Enterprise. Limited Liability. Capital
stock
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1. INTRODUCAO

No dia 09 de janeiro do ano de 2012, ap6s uma Vacatio legis de 180 dias,
comecou a viger a Lei Ordinaria n° 12.441 de 11 de julho de 2011, a qual promoveu
mudancas no Caédigo Civil, principalmente no Livro Il, que trata do Direito da Empresa,
pois, apesar de bastante atraso, a citada lei introduziu no ordenamento juridico
brasileiro a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI).

Todavia, em que pese 0 atraso da lei acima citada, esta ndo deve ser
comemorada no mundo juridico, principalmente no Direto Empresarial, pois exigiu
para que uma pessoa natural constituisse uma EIRELI, a integraliza¢éo do capital no
montante de 100 (cem) salarios minimos vigentes no pais, motivo este que impede a
criacdo destas empresas por diversos microempreendedores, pois o valor atual
equivale a quantia de R$ 88.000,00 (oitenta e oito mil reais).

Por conseguinte, a relevancia do tema abordado para o ramo do Direito
Empresarial é manifesta, ja que a EIRELI n&o tem obtido a adeséo pretendida pelo
legislador, e por consectario ndo vem sendo muito prestigiada e utilizada como
mecanismo capaz de suscitar o surgimento de pessoas juridicas constituidas apenas
por um Unico empreendedor.

Nesse norte, justifica-se a relevancia do estudo, pois serd demonstrado que o
maior entrave para o surgimento de novas pessoas juridicas compostas por apenas
um empreendedor esta no valor da integralizacdo do capital, o qual é de grande
monta, pois a decisdo de impor um valor tdo alto, ndo observou diversos principios
constitucionais, bem como néo foi arrimada em pesquisas acerca da capacidade
econdmico-financeira dos potenciais empreendedores que seriam beneficiados se
aguele valor néo fosse tdo exorbitante

Assim, principia-se, no primeiro capitulo, numa abordagem histérica da
tentativa de limitacdo da responsabilidade patrimonial do empreendedor individual,
ressaltando que em 1926 o Principado de Liechtenstein foi o primeiro pais a limitar a
responsabilidade do comerciante individual, salientando que outros doutrinadores de
diversos paises europeus e latino-americanos apresentaram trabalhos relevantes
sempre no intuito de limitar a responsabilidade daquele, bem assim que, no tocante
ao Brasil, os primeiros trabalhos foram desenvolvidos nos anos de 1940 e 1950, mas

apenas nesse século foi editada a Lei n°® 12.441/11, que permitiu a criacdo da EIRELI.
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No segundo capitulo procede-se com a apresentacdo esmiucada dos pontos
mais relevantes e polémicos delineados pela Lei n°® 12.441/11, merecendo destacar a
discusséo acerca da natureza juridica da EIRELI, se é possivel a criacdo daquela por
apenas pessoa fisica ou juridica, os pressupostos de constituicédo, o veto presidencial
ao § 4° da citada lei, o desenvolvimento de atividades intelectuais através de uma
EIRELI, dentre outros.

No terceiro capitulo, chega-se praticamente ao cerne do trabalho, onde sera
demonstrado que o legislador patrio foi de encontro a teoria ou principio da proibicao
do excesso na lei que instituiu a EIRELI e por consectario I6gico-juridico gerou a
inobservancia de diversos principios constitucionais explicitos, tais como: isonomia,
solidariedade e os principios da ordem econémica. Todavia, serdo mais enfatizados
0s principios da livre Iniciativa, tratamento diferenciando dado as microempresas e
empresas de pequeno porte e fungéo social da propriedade/empresa, haja vista que
a intencdo do legislador foi trazer para o nosso ordenamento juridico uma nova
legislacdo que atendesse aos interesses dos pequenos empreendedores
(microempresarios, empresario de pequeno porte e o microempreendedor individual
— MEI).

No quarto e ultimo capitulo, serd apresentado um estudo comparativo com
institutos juridicos similares a EIRELI na Europa e em paises latino-americanos,
corroborando que em outros ordenamentos juridicos o capital exigido é bem inferior.
Outrossim, sera abordado a discusséo sobre a integralizacdo do capital da EIRELI
vinculada ao patamar de 100 (cem) salarios minimos, o0 que ensejou a apresentacdo
da ADI n°® 4637 pelo Partido Popular Socialista — PPS. E, por fim, o capitulo sera
encerrado com uma investida acerca da relevancia da EIRELI na nossa economia e a
demonstracdo empirica em algumas Juntas Comerciais do pais acerca do infimo
surgimento da EIRELI em relacdo as sociedades limitadas e empresas individuais.

O presente trabalho se finda com a Conclusdo, onde serdo oferecidos o0s
pontos conclusivos destacados, acompanhados de reflexdes acerca da importancia
que a EIRELI representa para o nosso ordenamento juridico e economia,
principalmente como veiculo impulsionador para o surgimento de empreendimentos
formais no nosso pais, haja vista que hoje € reconhecida a importancia social da
empresa, pois essa representa geracao de empregos, de postos de trabalho, de
arrecadacdo tributéria, de oferta de servicos e/ou produtos aos consumidores etc.,

ressaltando que essa sempre foi a intengéo original do legislador.
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Ademais, vale ressaltar que serdo utilizados no presente trabalho os métodos
dedutivo, indutivo e o de levantamento de dados.

No que tange aos métodos dedutivo e indutivo esses servirdo de arrimo para
responder a indagacéao se o legislador agiu incorretamente ou corretamente em impor
um capital tdo elevado no momento da constituicdo de uma EIRELI, e o ponto de
partida sera do geral, o qual consiste nas normas explicitas e implicitas de protecéo a
liberdade de empreender, para o particular, a possibilidade de agasalhar o pequeno
empreendedor como parte merecedora de politicas que facilitem a sua atuacdo no
mercado, principalmente para constituir uma EIRELI, uma vez que, hoje, busca-se
sempre a manutencgéo da atividade empresarial.

A técnica de pesquisa sera andlise de textos, mediante levantamento da
bibliografia nacional e estrangeira e sera também utilizada como fonte de pesquisa a
jurisprudéncia, procurando organizar os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
sobre o problema da natureza do pequeno empreendedor para constituir uma EIRELI.

Por fim, no tocante ao levantamento de dados nas Juntas Comerciais de alguns
Estados da Federacédo, a finalidade precipua é registrar o nimero de pequenos
empreendedores que constituiram EIRELIs, bem assim elucidar os principais motivos
que fizeram-lhes deixar de constituir, através de pesquisas diretas.
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2. HISTORICO DA RESPONSABILIDADE LIMITADA DO EMPREENDEDOR
INDIVIDUAL

Inicialmente, vale registrar que a ideia da divisibilidade patrimonial antecede a
ideia de responsabilidade limitada do empresario individual, pois doutrinariamente
guem primeiro ventilou essa questéo foi o fidalgo inglés Sir G. Jessel em 1877, visto
gue esse ndo aceitava a possibilidade da limitacdo da responsabilidade ser possivel
para as sociedades e ndo para o empresario individual?.

Por forgca da impossibilidade de n&o constituicdo de empresas individuais de
responsabilidade limitada, surgem desde o século XIX as chamadas sociedades
ficticias, pois verifica-se que na Alemanha em 1892 (Einmanngesellschaften)?, bem
assim na Inglaterra (one man companies) representavam expedientes nao
rechacados pelos tribunais daqueles paises®.

Adiante, os estudos da limitagdo da responsabilidade patrimonial voltam ao
cenario através de Karl Wieland em 18954, trazido — com maior detalhamento — nas

palavras de Sylvio Marcondes Machado:

Dito isto, Karl Wieland reconhecia que a sociedade de responsabilidade
limitada tinha quebrado essas regras tradicionais, concedendo o beneficio da
limitacdo dos riscos a uma forma de sociedade onde os membros fazem
frutificar pessoalmente seu capital, e concluia que uma vez rompido o
principio de que a responsabilidade limitada esté ligada a uma participagao
puramente impessoal e passiva na gestdo da empresa ndo ha mais objecfes
sérias a extensao dessa responsabilidade limitada & empresa do comerciante
individual®.

Muito embora, os respeitaveis trabalhos desenvolvidos pelos juristas acima
apontados, é pacifico na doutrina que o marco inicial da limitacdo do comerciante

individual de responsabilidade limitada foi preconizado pelo austriaco Oscar Pisko no

1 MORAES, Maria Antonieta Lynch de. Limitacdo da responsabilidade patrimonial do empresario
individual: uma proposta para o direito brasileiro. Tese (doutorado) — Universidade Federal de
Pernambuco. CCJ. Direito, 2005, p. 96.

2 CAMPINHO, Sérgio. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 3.

8 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacdo da Responsabilidade de comerciante individual. Sédo
Paulo: Max Limonad, 1956, p. 29.

4 MORAES, op. cit., 2005, p. 97.

5MACHADO, op. cit.,1956, p. 51, loc. cit.
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inicio do século XX (1910)%7892.10.11 sendo seu projeto abarcado e positivado em 1926
pelo Principado de Liechtenstein, pequeno Estado localizado entre a Austria e a Suica.

Adiante, na Faculdade de Direito da Universidade de Genebra, em 08 de
fevereiro de 1928, o professor suico Paul Carry, realizou uma conferéncia intitulada
“La responsabilité limitée du comercant individuel*?”. Em 1930 houve nova conferéncia
organizada pelo jurista espanhol J. Roig e Bergada, acerca da sua obra “Sociedades
de Responsabilidade Limitada®”.

Em continuidade, ainda na Europa em 1934, na Italia, através de Cesare Vivant,
brota o primeiro trabalho a demonstrar o interesse da doutrina italiana pelo tema'4,
Em 1939 merece destaque a obra do jurista Roger Ischer, sob a epigrafe “Vers la
responsabilité limitée du commercant individuel*®”. No ano de 1944 surge o estudo do
espanhol Sixto Garcia Alvarez!®, o qual propugnava a criagdo de uma “pessoa juridica
mercantil de fisionomia unipessoal'””. Em 1948 o jurista francés F. de Sola Canizares
publica em Paris “L’ entreprise individuelle a responsabilité limitée'®”. Sola Canizares
tece critica a admissdo das sociedades unipessoais defendendo a criacdo de uma
nova instituicdo®®.

Em Portugal no mesmo ano de 1948 desponta o trabalho de Antonio de Arruda
Ferrer Correia “Sociedades Ficticias e Unipessoais”, monografia essa que de “cujas
conclusBes se infere a necessidade inelutavel de uma revisdo no quadro do direito

positivo, a fim de que seja limitada, por meios normais e diretos, a responsabilidade

6 MORAES, op. cit., 2005, p. 96.

”MACHADO, 1956, p. 52;

8 BRUSCATO, Wilges Ariana. Empresario Individual de Responsabilidade Limitada. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 58;

9 MARTINS FILHO, Antonio. Limitacdo da Responsabilidade do Comerciante Individual. Fortaleza:
Programa Editorial da Casa José de Alencar /UFC, 1999, p. 304;

10 BRUSCATO, Wilges Ariana. Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI. iBooks.
Séo Paulo, 2012;

11 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa Individual de responsabilidade limitada (EIREL]I).
Andlise constitucional do instituto da unipessoalidade e mecanismos de controle de abusos e fraudes.
Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p.

12 A responsabilidade limitada do comerciante individual.

13 MARTINS FILHO, op. cit., 1999, p. 305.

14 BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 60.

15 Rumo a responsabilidade limitada do comerciante individual. Traducéo livre.

16 1bid. 2005, p. 59.

1”MACHADO, op. cit., 1956, p. 73.

18 A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada.

19 |bid. 1956, p. 71.
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do comerciante singular?®”. Ademais, na Italia é retomado o tema em 1957, através do
jurista Lorenzo Mossa??.

Por conseguinte, saindo da Europa e entrando nos continentes americanos,
crucial apontar que em Cuba no ano de 1938 foi publicada a obra Sociedade de
Responsabilidade Limitada por Ernesto Dihigo??.

Adentrando na América do Sul, merece destacar que o pais percussor foi a
Argentina, haja vista que no ano de 1914, o professor A. Rivarola ministrou um curso
na Faculdade de Ciéncias Econdmicas de Buenos Aires, com a epigrafe de “El Capital,
el crédito y la responsabilitad em el comercio?®”, onde defendeu a criacdo da empresa
individual de responsabilidade limitada?“.

No ano de 1937, sem sofrer influéncia da Europa, pois a Argentina desenvolveu
o trabalho de forma autbnoma, o jurista Esteban Lamadrid também defendia a ideia
de criacdo de uma nova instituicdo juridica, estendendo a pessoa fisica a possibilidade
do beneficio da limitacdo da responsabilidade?®®, valendo ressaltar que o trabalho do
jurista acima apontado foi publicado na Revista del Colegio de Abogados?®.

Em 1940, ocorreu na Argentina o primeiro Congresso de Direito Comercial, na
cidade de Buenos Aires, ocasido em que apds debate entre varios juristas
comercialistas foi aprovada uma resolucéo apontando a possibilidade de criacdo da
empresa individual de responsabilidade limitada?’. Ainda em 1940 foram elaborados
dois projetos de lei acerca da afetagédo limitada do patrimonio individual®®.

O professor Rivarola, acima delineado, no seu livro acerca de sociedades
Comerciais, acrescentou um capitulo denominado La empresa individual de
responsabilidade limitada?®. No entanto, apesar de serem pioneiros no estudo da
limitacdo do comerciante individual na América Latina e de fervorosos debates acerca
do tema, até hoje ndo se admite, por incrivel que pareca, na Argentina a limitacéo da

responsabilidade do comerciante individual®.

20 MARTINS FILHO, op. cit., 1999, p. 306.

21 BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 61.

22 |dem.

23 O Capital, o crédito e a responsabilidade no Comércio.
24 MARTINS FILHO, 1999, p. 306.

25 MACHADO, op. cit., 1956, p. 74.

26 MARTINS FILHO, op. cit., 1999, 306.

271d., p. 306.

28 BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 62.

29 A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada. Traducgao livre.
30 BRUSCATO, 2012, p. 63.
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No que concerne ao Brasil € apontado na doutrina como obra inicial o artigo
publicado na Revista Forense no ano de 1943, intitulada “Estabelecimento autbnomo”
ventilado por Trajano de Miranda Valverde3%:32:3334 O professor Anténio Martins Pinto,

detalha o trabalho acima apontado:

Apos assinalar o fendmeno anormal das sociedades unipessoais ou ficticias,
bem como as consequéncias dai resultantes, admite o autorizado jurista, a
possibilidade de limitacdo dos riscos ao comerciante singular, filiando-se a
teoria da personalizagdo do patrimdnio. Alude as vantagens de ordem
econdmica que poderao advir, e sendo adotado pelo direito positivo, com as
necessarias reservas, o novo instituto de direito material®.

O resultado do trabalho apresentado pelo professor Trajano de Miranda
Valverde ocasionou a apresentagcéo do Projeto de Lei n° 201 em 1947, tendo como
autor o deputado Freitas e Castro do PSD do Rio de Janeiro, apresentando como
escopo a permissdo de constituicdo de empresas individuais de responsabilidade
limitada. Todavia, o citado projeto teve pareceres contrarios das Comissfes de
Constituicdo e Justica e de Economia, Industria e Comércio. Assim, ap0s 0s pareceres
contrarios o autor requereu a retirada do projeto, sendo deferido o pedido pelo
presidente da mesa diretora da camara dos deputados®®.

N&o obstante o referido, ndo tenha conseguido sucesso no Congresso Nacional
aquela época, percebe-se que, na justificagcdo apresentada pelo deputado Freitas e
Castro, era inegavel a preocupacao com o desenvolvimento econémico do pais, bem
assim com a limitacéo da responsabilidade patrimonial do empreendedor, de tal forma
gue nado alcancasse seus bens pessoais e prejudicasse a seguranca econdmica da

familia e também da existéncia de sociedades de fachadas®’.

81 |bid., p. 115;

82 MARTINS FILHO, 1999, p. 307;

33 BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 63;

3 MACHADO, 1956, p. 89.

35 MARTINS FILHO, op. cit., p. 307-308.

36 Disponivel: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=173047.
Acesso em 08 de julho de 2015.

87 Justificacdo do deputado Freitas e Castro. Ha muito se faz sentir entre nés a falta de uma lei que
permita e regulamente a criacdo de empresas individuais de responsabilidade limitada. A limitacéo da
responsabilidade das pessoas que compdem uma determinada sociedade, tem sido fator de iniciativas
proveitosas para o desenvolvimento da economia do pais. Todas as legislacdes, reconhecendo tais
vantagens, tém admitido a limitacdo da responsabilidade individual nas sociedades anbnimas, nas
sociedades em comandita e nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Sao notorios os
beneficios colhidos dessa politica. Nem todos tém a co-empresa comercial ou industrial, a aragem
precisa para arriscar numa integralidade do seu patriménio que representa a seguranga econémica da
familia. A responsabilidade limitada facilita as iniciativas. Nota-se em nosso direito uma falha que, alias,
€ da legislacao da quase totalidade civilizados. Nao temos uma lei que permita a criacdo de empresas


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=173047
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No ano de 1950 aconteceu o Congresso Juridico Nacional Comemorativo do
Cinquentenério de Fundacéo da Faculdade de Direito de Porto Alegre, ocasido essa
em que o professor Catedrético Efetivo e Vitalicio da Faculdade de Direito do Ceara
Antbénio Martins Filho apresentou sua tese sobre o tema “Limitacdo da
Responsabilidade do Comerciante Individual”’, pois a matéria principal a ser debatida
no mencionado congresso seria a reformulacéo do Codigo Comercial Brasileiro, o qual
completava naquela ocasido 100 (cem) anos de vigéncia.

No ano seguinte, o jurista Argentino Enrique Aztria publicou na Revista de
Direito Mercantil, aqui no Brasil, um artigo tecendo algumas reflexbes acerca da
limitacdo da responsabilidade do comerciante individual.

Por conseguinte, apds a apresentacdo da tese acima apontada por Antdnio
Martins Filho no ano de 1950 e a sua obra Limitacdo da responsabilidade do
comerciante individual publicada em 1953, bem assim o trabalho do professor Sylvio
Marcondes de Machado (Limitacdo da responsabilidade de comerciante individual)
em 1956, ressaltando que a ideia central dos trabalhos € muito similar, ou seja, sempre
focando na possibilidade e vantagens de limitar a responsabilidade do comerciante
individual, existe uma grande lacuna acerca da matéria, voltando com toda for¢ca ap6s
a edicdo da Décima Segunda Diretiva do Conselho das Comunidades Europeias, de
21 de dezembro de 1989.

individuais de responsabilidade limitada. O mesmo principio e as mesmas razdes que justificam a
limitacao da responsabilidade individual em diversos tipos de sociedade, se aplicam a essas empresas.
Duas pessoas podem tentar um empreendimento sem arriscar a totalidade do seu patrimonio; fazer
uma delas isoladamente nédo o pode. A distingdo cada vez mais nitida que se faz entre o patriménio da
empresa e o patrimdnio particular dos seus proprietarios, cabalmente demonstra a sem razéo dessa
restricdo. O pior é que facilmente se burlam as disposi¢des legais. Inimeras “sociedades” existem
apenas na forma exterior, pois realmente sem comp8em de um Unico individuo. Ndo é s6 em nosso
pais; os ingleses chamam a essas “sociedades” que se formam a sombra da lei, mas contra ela, “one
man company”, e os alemaes, “einmanngeselschaft’. Uma pessoa forma sociedade andnima e
consegue que seis outras figurem, por favor, como acionistas, titulares de uma acdo cada uma. Nas
sociedades por quotas, o verdadeiro proprietario figura no contrato com a quase totalidade do capital,
dando a terceiro uma quota que representa parte insignificante e ridicula do mesmo. Na realidade, as
empresas individuais existem, embora de formag&o contréria a lei. O mal ndo advém do fato em si, mas
dos abusos que se podem cometer por meio de tdo facil burla as exigéncias da lei. Muitas dessas
sociedades aparentes, tém vivido e prosperado gozando de credito nos bancos e de bom conceito na
praca. Diante da realidade dos fatos, em face dos principios que regem o instituto de limitacao de
responsabilidade, é preferivel que o legislador discipline a matéria evitando a a¢do dos aventureiros e
de pessoas inescrupulosas. Ha relativamente pouco tempo, o “Instituto Argentino de Derecho
Comercial” se preocupou com essa matéria e tracou regras julgadas indispensaveis a uma boa
disciplina da mesma. O projeto que apresento se inspirou no trabalho desse Instituto, introduzidas
algumas modificagcdes que me pareceram necessarias para a melhor correspondéncia com nosso meio.
FREITAS E CASTRO, Fausto de. Projeto de Lei 201, 1947. Permite a ConstituicAo de Empresas
Individuais de Responsabilidade Limitada. Diario do Congresso Nacional. Brasilia, 23 de maio de 1947,
p. 1941-1942.
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Ademais, vale ressaltar que, mesmo ja existindo em alguns paises europeus a
existéncia de  legislagbes que limitavam a  responsabilidade do
empresario/comerciante individual®, a citada diretiva “foi originada de um programa
adotado, em 06 de novembro de 1986, pelo Conselho das Comunidades Europeias
(fonte mais proxima do direito comunitario europeu), que se destinava ao
desenvolvimento das pequenas e médias empresas no continente europeu3?”.

Por seu turno, da leitura original da redacédo dos Considerandos*® da Décima
Segunda Diretiva acima apontada, percebe-se a clara intencédo de ter um tratamento
uniforme para a Comunidade Europeia no sentido de que os Estados-membros
incluissem em seus ordenamentos juridicos vigentes mecanismos legais para garantir
a limitacao da responsabilidade do empresario/comerciante individual.

ApoOs a edicdo da Décima Segunda Diretiva do Conselho das Comunidades
Europeias*! varios paises europeus, tais como Holanda, Franca, Portugal, Dinamarca,
Espanha, dentre outros, introduziram em seus ordenamentos legislagdes no intuito de
atender aos ditames explicitados naquela diretiva. Outrossim, crucial externar que
alguns paises sul-americanos criaram figuras juridicas similares nos seus
ordenamentos juridicos. Tema a ser abordado em capitulo préprio.

Nesse contexto, ap6s um longo periodo no esquecimento, ja que o Brasil
deveria ter seguido a tendéncia dos paises europeus, € dizer, incluir legislacdes que
permitissem limitar a responsabilidade do comerciante individual, para desmascarar
as sociedades de fachadas existentes, sugiram no Brasil 02 (dois) projetos de lei, os

quais retomaram a discussao acerca da criacdo no ordenamento juridico patrio de

38 A Alemanha foi o berco das discussdes em torno das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada, ao final do século XIX. Como se viu, a Alemanha foi incendiada pelas propostas de Oscar
Pisko, mas somente veio a regular a limitacdo de responsabilidade do empresario individual em 1980,
através da adocgdo das sociedades unipessoais, que podem ter a forma de sociedade limitada ou
mesmo sociedade andnima. In.. TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa Individual de
responsabilidade limitada (EIRELI). Analise constitucional do instituto da unipessoalidade e
mecanismos de controle de abusos e fraudes. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 79.

39 TEIXEIRA, Eric Fonseca Santos. A Limitacdo da responsabilidade do empreséario individual.
Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p.47.

40 Considerando que as reformas introduzidas em algumas legislacdes nacionais, no decurso dos
Gltimos anos, com o objectivo de permitir a existéncia de sociedades de responsabilidade limitada com
um (nico socio, deram origem a disparidades entre as legislacdes dos Estados-membros;
Considerando que é conveniente prever a criacdo de um instrumento juridico que permita a limitacéo
da responsabilidade do empresario individual, em toda a Comunidade, sem prejuizo das legislacbes
dos Estados-membros que, em casos excepcionais, impdem a responsabilidade desse empresario
relativamente as obrigagbes da empresa. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:31989L0667. Acesso em 07 de julho de 2015.

41 Revogada pela Directiva 2009/102/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 setembro de
2009. (Anexo)


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31989L0667
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31989L0667
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uma figura juridica que pudesse limitar a responsabilidade do empresario individual,
sendo eles os Projetos de Lei 4.605/200942 de autoria do deputado Marcos Montes do
DEM/MG e o Projeto de Lei n° 4.953/2009* tendo como autor o deputado Eduardo
Sciarra — DEM/PR.

Na exposicdo de motivos do Projeto de Lei 4.605/2009% percebe-se
imediatamente uma confusdo entre os institutos da sociedade unipessoal e empresa
individual de responsabilidade limitada®. Igualmente, é patente que a intencdo do
autor do projeto foi fomentar a formalizacdo dos indmeros pequenos
empreendimentos que atuam na nossa economia informalmente“®.

Apébs o assunto ficar no esquecimento por mais de cinquenta anos e o debate
ter sido retornado no nosso em pais através dos projetos de leis acima apontados,
restou patente que o nosso ordenamento juridico deveria acompanhar a tendéncia de
outros paises no sentido de limitar a responsabilidade do empreendedor individual,
haja vista que seria apropriado prever a ideia de um instrumento juridico que permitisse a
limitac&o da responsabilidade do empresario individual.

Destarte, o Projeto de Lei 4.953/2009 foi apensado ao Projeto de Lei
4.605/2009, que incluiu novo inciso ao artigo 44 do Cadigo Civil, o criando para uma
melhor pronuncia a troca do termo “EIRL” para “ERLI” e troca da expressao Secretaria
da Receita Federal do Ministério da Fazenda para Secretaria da Receita Federal do

Brasil*’.

42Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=422915.
Acesso em 07 de julho de 2015.

43 Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=428311.
Acesso em 07 de julho de 2015.

44 Para justificar a importancia de apresentarmos o presente projeto de lei, que tem o objetivo de instituir
legalmente a “Sociedade Unipessoal’, também conhecida e tratada na doutrina como “Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada”, tomamos a liberdade de reproduzir o étimo artigo publicado
na Gazeta Mercantil de 30 de junho de 2003, pag. 1 do caderno “Legal e Jurisprudéncia”, sob o titulo
“Sociedade limitada e a nova lei”, de autoria do Prof. Guilherme Duque Estrada de Moraes, que é Diretor
Vice-Presidente do Instituto Hélio Beltrdo e um estudioso da matéria [..]. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=631421&filename=PL+4605
/2009. Acesso em 09 de julho de 2015.

45 Vale ressaltar que ambos os institutos serdo melhores delineados no momento de definir qual a
natureza juridica da EIRELI.

46 Pois bem, Senhores Parlamentares, valho-me das palavras finais do Prof. Guilherme Duque Estrada
de Moraes para indagar por que esperamos tanto nesta Casa para disciplinar esse novo modelo de
sociedade empresaria em nosso Pais, que, por certo, trard grandes contribuicbes e incentivara a
formalizacdo de milhares de empreendedores que atuam em nossa economia de maneira
desorganizada e sem contribuir devidamente para a arrecadagcdo de impostos. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=631421&filename=PL+4605
/2009. Acesso em 09 de julho de 2015.

47 CARDOSO, Paulo Leonardo Vilela. O Empresario de responsabilidade limitada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 73.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=422915
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=428311
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=631421&filename=PL+4605/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=631421&filename=PL+4605/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=631421&filename=PL+4605/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=631421&filename=PL+4605/2009
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Adiante, no dia 27 de maio do ano de 2009, houve uma emenda apresentada
pelo deputado André Zacharou propondo o aditamento do § 5° ao artigo 985-A ao
Projeto de Lei 4.605/2009, cuja redacéo foi no sentido de possibilitar atividades de
natureza cientifica, literaria, artistica, desportiva por meio da responsabilidade limitada
do empresério individual.

A Comissao de Desenvolvimento Econémico, Industria e Comércio aprovou a
referida emenda, ressaltando que houve ampliacdo para abarcar as atividades
desportivas*®. Posteriormente, o projeto foi encaminhado para a Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, onde foram introduzidos novos substitutivos,
destacando a alteracdo do nome ERLI para EIRELI, bem assim a alteracdo do art.
985-A para artigo 980-A, o ajustamento do artigo 44 incluindo no rol das pessoas
juridicas a empresa individual de responsabilidade limitada e o art.1033 ambos do
Cadigo Civil, para possibilitar a transformacao da sociedade unipessoal superveniente
em empresa individual de responsabilidade limitada ou empresario individual*®.

Em continuidade, o projeto de lei foi encaminhado para o Senado, onde naquela
casa legislativa teve parecer favoravel do Senador Francisco Dornelles, Relator da
Comisséo de constituicdo, Justica e Cidadania® e, em seguida, remetido para a
Comissao foi aprovado na integralidade.

Por fim, o Projeto de Lei 4.605/2009 (Numero da Camara dos Deputados) e
18/2011 (numero do Senado Federal) foi apresentado a Presidéncia da Republica,
sendo sancionado pela presidente Dilma Roussef em 11 de julho do ano de 2011,
recebendo uma vacatio legis de 180 (cento e oitenta) dias, sendo vetado apenas 0 §
4° do artigo 980-A5%%, dando origem a Lei Federal n° 12.441/2001%2, a qual incluiu no
ordenamento juridico patrio a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada

(EIRELI), a qual serd melhor analisada no capitulo seguinte.

48 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=666861&filename=Tramitac
a0-PL+4605/2009. Acesso em 09 de julho de 2015.

49 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=793401&filename=Tramitac
a0-PL+4605/2009. Acesso em 09 de julho de 2015.

50 TEIXEIRA, 2015, p.134.

51 Adiante sera estudado em topico proprio as razées do veto ao § 4° do artigo 980-A.

52 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/lei/112441.htm. Acesso em
09 de julho de 2015.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=666861&filename=Tramitacao-PL+4605/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=666861&filename=Tramitacao-PL+4605/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=793401&filename=Tramitacao-PL+4605/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=793401&filename=Tramitacao-PL+4605/2009
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12441.htm
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3. ASPECTOS LEGAIS E PECULIARIDADES DA EIRELI

Neste capitulo, sera feito um estudo acerca das principais novidades trazidas
ao nosso ordenamento juridico em face da lei que instituiu a Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada, a qual doravante sera designada apenas de EIRELI, pois

sendo uma lei recente faz-se necessario uma abordagem dos pontos mais relevantes.

3.1. Daequivocada nomenclatura

Com o intuito de ndo mais se aplicar no Brasil a Teoria dos Atos de
comércio®*°*, a qual tinha como fator decisivo o objeto da acéo do agente, é dizer, o
préprio ato do comércio era o elemento identificador da profissdo dos mercadores, 0
Cddigo Civil de 2002, arrimado na experiéncia italiana, adotou a Teoria da Empresa
visando a unificagdo do direito privado. Todavia, aquele ndo elucidou diretamente o
conceito de empresa, mas em seu artigo 966 e paragrafo Unico estabeleceu o conceito
de empresario e ndo empresario®®.

Com efeito, depreende-se que Empresa é uma atividade organizada
economicamente com a missdo precipua de circular ou produzir servicos e bens.
Assim, por ser atividade a empresa néo é titular de direitos, mas sim o empresario, 0
qual é titular da empresa, cuja poderia ser constituida por uma pessoa fisica

(empreséario individual), por uma sociedade limitada e sociedade anénima.

53 A codificacédo napolednica divida claramente o direito privado: de um lado, o direito civil, de outro, o
direito comercial. O Cédigo Civil napolednico era, fundamentalmente, um corpo de leis que atendia os
interesses da burguesia fundiaria, pois estava centrado no direito de propriedade. Ja o Cddigo
Comercial encarnava o espirito da burguesia comercial e industrial, valorizando a riqueza mobiliaria. A
divisdo do direito privado, com dois grandes corpos de leis a reger as relagbes juridicas entre
particulares, cria a necessidade de estabelecimento de um critério que delimitasse a incidéncia de cada
um deles. Mais precisamente, era preciso criar um critério que delimitasse o ambito de incidéncia do
direito comercial, ja que este surgiu como um regime juridico especial destinado a regular as atividades
mercantis. Para tanto, a doutrina francesa criou a teoria dos atos de comércio, que tinha como uma de
suas fungdes essenciais a de atribuir, a quem praticasse os denominados atos de comércio, a qualidade
de comerciante, 0 que era pressuposto para a aplicacdo das normas do Cédigo Comercial. O direito
regularia, portanto, as relagdes juridicas que envolvessem a pratica de alguns atos definidos em lei
como atos de comércio. Nao envolvendo a relagdo a pratica destes atos, seria ela regida pelas normas
do Cédigo Civil.

54 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Curso de Direito Empresarial. 12 ed. Bahia: JusPodivm, 2008,
p.33-34.

55 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producdo ou a circulacéo de bens ou de servigos. Paragrafo Unico. Nao se considera empresario
guem exerce profisséo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa.



22

Corroborando a assertiva acima narrada, merece destaque o magistério de Luiz
Tzirulink quando afirma que “a condicdo de sujeito de direito, é atribuida ao
empresario, seja pessoa fisica ou juridica, e ndo a empresa, que, além de nao ser
absolutamente detentora de personalidade juridica, ndo pode ser confundida com a
sociedade®®”, pois do conceito de empresario percebe-se que “empresa € uma
atividade econdmica organizada com a finalidade de fazer circular ou produzir bens e
servicos®”.

Ora percebe-se que a Lei 12.441/2011 instituiu a Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada (EIRELI), todavia, o termo técnico que deveria ser
empregado era Empresario ao invés de Empresa, visto que, por ser empresa a
atividade exercida, essa ndo é dotada de personalidade juridica®®®°, mas sim o
empresario, o qual é titular de direitos e obrigacdes. Porgquanto, de inicio, € feita esta

critica ao nome adotado pelo legislador patrio.

3.2. Naturezajuridica da EIRELI

No dia 09 de janeiro do ano de 2012, apés uma vacatio legis de 180 (cento e
oitenta) dias, comecou a ter vigéncia a Lei Ordinéria n°® 12.441/2011 (Anexo I), a qual
promoveu significativas alteragfes no Cadigo Civil Brasileiro, pois introduziu, com
bastante atraso a EIRELI.

Da leitura da mencionada lei, percebe-se que, de fato ocorreu a criacao de 03
(trés) artigos do Cadigo Civil, sendo eles: a) o artigo 44, o qual teve a inclusdo do
inciso VI; b) o surgimento do artigo 980-A, o qual disciplina a EIRELI; e c) ocorreu
alteracdo no Paragrafo Unico do artigo 1.033, estabelecendo a excepcionalidade da
dissolucdo empresaria em virtude da falta de pluralidade de sécios, pois estabeleceu
a hipotese de transformacéo da sociedade numa EIRELI.

No entanto, um dos assuntos causadores de maior polémica que cerca a
EIRELI é justamente a definicAo de sua natureza juridica, se seria aquela um

patriménio de afetacdo, uma sociedade unipessoal ou uma nova pessoa juridica em

56 TZIRULNIL, Luiz. Empresa e empresario no novo Codigo Civil. 22 Ed. Séo Paulo: TR, 2005, p.29.
57 RAMOS, 2008, p.56.

58 A personalidade, mais do que qualificacdo formal, € um valor juridico que se reconhece nos
individuos e, por extensdo, em grupos legalmente constituidos, materializando-se na capacidade
juridica ou de direito. [...] A personalidade ou subjetividade significa, entdo, a possibilidade de alguém
ser titular de relacdes juridicas. E portanto, o pressuposto dos direitos e deveres.

59 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducédo. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.214.
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nosso ordenamento juridico. Vejamos, a seguir, 0os argumentos de cada uma das

possibilidades.

3.2.1. Patriménio de afetacao

No que concerne ao Patriménio de afetacdo, importante apontar que no século
XIX em que preponderava o ideal iluminista, no qual o homem era o centro do
universo, prevalecia o entendimento do principio da unidade e indivisibilidade do
patrimbénio, haja vista que era o principio que mais se adaptava aos ideais
individualistas da época. Logo, como afirma Calixto Salomé&o Filho “a possibilidade de
efetiva separacdo do patriménio individual em duas massas diversas atribuidas ao
mesmo sujeito, teve de esperar o século XX para ter reconhecimento positivo®°”.

Calixto Saloméo Filho refere-se as teorias do patriménio de afetacdo
estruturadas por Brinz onde “para a existéncia de um patriménio € necessaria nao
apenas a existéncia de bens, mas também uma relacdo de “atribuicdo” e Bekker
“coloca o patriménio de afetacdo no centro da discussdo sobre a personalidade
juridica, sem contudo negar a possibilidade e utilidade do emprego desse ultimo
conceito” para se contrapor a teoria ficcionista de Savigny, o qual cabia elucidar as
pessoas juridicas em uma época em que apenas o homem era conhecido como cerne
de direitos e deveres®?.

Por seu turno, calcado nos ensinamentos de Calixto Salomé&o Filho, Marcela
Maffei Quadra Travassos®?62, afirma que uma boa parte da doutrina tem reconhecido
que o patrimbénio de afetacdo revela-se como uma boa técnica da delimitacdo de

60 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade Unipessoal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 20.

61 |bid. 1995, p. 16-19.

62 Na teoria do patrimdnio de afetagdo de Alois von Brinz, para a existéncia de um patrimonio, além dos
bens, revela-se necessaria também a relagéo de atribuicdo, seja entre pessoas e bens, seja entre estes
e um fim. No caso da empresa, o patriménio estaria afetado ao fim de viabilizar sua exploracdo da
melhor maneira possivel. Desse modo, 0 homem passa a estar em uma relacéo de representacéo do
patriménio, substituindo sua responsabilidade em relacao ao fim para o qual aquele patriménio existe
e foi afetado. Para os empresarios individuais, € a destinacdo a empresa o limite da responsabilidade
patrimonial pelos resultados de sua atividade profissional. [...] Ja Ernst Immanuel Bekker propée uma
teoria do patriménio de afetag&o entre a teoria ficcionista de Friedrich Karl von Savigny e a do patriménio
de afetacao de Alois von Brinz, tentando equacionar as imprecisdes técnicas de uma e de outra. Para
Ernst Immanuel Bekker, o contetdo da personalidade juridica seria a disponibilidade e possibilidade de
fruicdo de direitos, sendo certo que somente a fruicdo propriamente dita € privativa dos homens, ndo a
possibilidade de fruicdo, que pode ser reconhecida em favor das coisas, dos entes ficticios
personalizados. .

63 TRAVASSOS, 2015, p. 60-61.
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direitos patrimoniais, destacando-se o bem de familia, bens dados em garantia real,
fundacéo, patriménio especial do incapaz que da seguimento a empresa (art. 974, 8§
2° do CC) e o Cadigo Comercial Francés o adota no artigo 652-6. Ainda acerca do
patrimdnio de afetacdo € crucial apontar na presente obra a posi¢cao de Wilges Ariano

Bruscato explanando que:

Despiciendo o alongamento dessa apreciacdo, uma vez que o efeito pratico
do patriménio de afetacdo é a vinculagdo de determinados bens ou
determinada quantia em dinheiro a uma destinacdo especifica, para que,
além de atribuir a tal acervo um papel utilitario, servindo de estrutura a
atividade determinada, possa servir como centro de imputacdo de
responsabilidade por obrigacdes assumidas em razdo da propria atividade e
apenas por estas. Para a validade desta alternativa, imprescindivel o
tratamento legislativo. E esta tem sido a solu¢cdo encontrada nos mais
diversos setores da vida humana. Usa-se a afetacdo para assegurar a correta
destinacéo de bem publico, usa-se para garantir a subsisténcia da entidade
familiar através da instituicdo do bem de familia ou, até, do fideicomisso, usa-
se para assegurar a continuidade de atividade filantropica, por meio da
fundagdo. [...] N&o resta didvida, de que a férmula da limitacdo da
responsabilidade do empresério individual, através da técnica de afetacao de
patriménio, sem necessidade de criacdo mirabolantes sujeitos de direito, é
possivel em confronto com o sistema juridico nacional®.

Importante apontar que a ideia do patrimonio de afetacéo sempre foi a predileta
na obra de Sylvio Marcondes Machado, pois o autor é categérico quando assevera
que

A limitacdo da responsabilidade se produz como complemento necessério e
indeclinavel de uma separacao patrimonial, onde ficam circunscritos os bens
responsaveis, de tal modo que, patrimdénio separado e responsabilidade

limitada, como irméo siameses, se conjugam numa unidade permanente de
indissoltvel®s.

Como dito alhures a EIRELI é oriunda da unido de dois Projetos de Lei 4.605 e
4.953 ambos de 2009, todavia, esse ultimo projeto tinha a intencdo de adotar um
patriménio separado no conjunto de bens do empresario individual, o que evidenciava

a aplicacéo pratica de um patrimonio de afetacdo®®.

64 BRUSCATO, 2005, p. 177-178-180.

65 MACHADO, 1956, p. 272.

66 Projeto de lei 4.953/2009. Art. 980-A. Qualquer pessoa fisica que atenda ao disposto no art. 972, que
exerca ou deseje exercer, profissionalmente, a atividade de empresario, podera pode constituir
Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada (ERLI). 8§ 1 O patriménio do
EMPREENDIMENTO INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA é préprio e distinto do de seu
titular. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=643060&filename=Tramitac
a0-PL+4953/2009. Acesso em 11/07/2015.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=643060&filename=Tramitacao-PL+4953/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=643060&filename=Tramitacao-PL+4953/2009
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Todavia, ap0s todo o tramite legislativo através da juncao dos dois projetos de
lei acima indicados, Marcio Tadeu Guimardes Nunes atribuiu a EIRELI uma figura
juridica peculiar, tendo em vista que “Criou-se uma nova modalidade de pessoa
juridica, como visto, com patriménio minimo afetado a realizacdo de uma dada
atividade empresarial®””.

Dessa forma, apesar de existir corrente nesse sentido®°, ndo foi absorvido
pela maioria da doutrina nacional o entendimento de que a natureza juridica da EIRELI
€ um patriménio de afetacdo, haja vista a existéncia de diversos entendimentos
contrarios, apontando aquela ora como uma sociedade unipessoal ora como um novo

ente juridico.

3.2.2. Sociedade unipessoal

O Cddigo Civil patrio no seu artigo 9817° afirma que apenas existe sociedade
se houver pluralidade de pessoas, tendo em vista que adotamos a teoria
contratualista. Por conseguinte, seguindo, os ditames legais do Cdédigo Civil, faz-se

necessario a reunido de pelo menos duas pessoas’! (natural ou juridica) com o

67 NUNES, Marcio Tadeu Guimarées. EIRELI — A Tutela do Patrim6nio de Afetacdo - O Reforco a
Protecéo do Patriménio Pessoal do Empreendedor a Luz da Lei 12.441/2001. Sao Paulo: Quartier Latin,
2014, p. 72.

68 O patrimdnio de afetacdo, seria, assim, o meio pela qual podera ter consagrada a limitagdo de
responsabilidade do empresario individual. A responsabilidade do empresario individual restaria
limitada a parcela do patrimbénio afetado a atividade econémica. [...] Nao é dificil perceber que o
patriménio empresarial é independente do patriménio pessoal do empresario titular. E assim, o
patriménio empresarial, nada mais € do que uma parcela do patriménio de uma pessoa que e destacada
para ser utilizada especificamente em um empreendimento econdmico, ou seja, trata-se de patrimdnio
de afetacdo. Com efeito, se ha independéncia entre o patrimdnio da empresa e o patrimdnio do titular,
h& patriménio de afetacdo. MARTINS FILHO. Giovanni Magalhdes. A Limitacdo de Responsabilidade
do Empresario Individual no Direito Brasileiro. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3190.pdf. Acesso em 11 de julho de 2015.
69 MARTINS FILHO. Giovanni Magalhdes. A Limitacdo de Responsabilidade do Empresario
Individual no Direito Brasileiro. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3190.pdf. Acesso em 11 de julho de 2015.
70 Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas gue reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.
7L A unido de duas ou mais pessoas pode ensejar também na criagdo de uma joint venture, a qual teve
origem no direito anglo-saxdnico, sendo uma figura juridica originada da prética, cujo nome ndo tem
equivalente em nossa lingua, mas que pode assim ser entendida como contrato de colaboragéo
empresarial. Ela corresponde a uma forma ou método de cooperacédo entre empresas independentes,
denominado em outros paises de sociedades entre sociedades, filial comum, associacédo de empresas
etc. A caracteristica essencial do contrato de joint venture é a realizacdo de um projeto comum,
empreendimento cuja duracdo pode ser curta ou longa, porém com prazo determinado. MIRANDA,
Maria Bernadete e MALUF, Clovis Antdnio. O contrato de joint venture como instrumento juridico de
internacionalizacao das empresas. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28558-28576-1-PB.pdf. Acesso em 15 de
janeiro de 2016. A joint venture é fruto da necessidade, méae de todas as invencdes, de se criar um


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3190.pdf
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3190.pdf
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/28558-28576-1-PB.pdf
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interesse de desenvolver uma atividade em comum, surgindo uma pessoa juridica
diversa daquelas pessoas que a compdem.

O conceito trazido por Maria Antonieta Lynch de Moraes afirma que “a
sociedade unipessoal € a que se constitui com um unico sécio ou aquela que assim
se caracteriza em decorréncia da concentracdo de todas as participacbes nas maos
de um Unico titular’?”.

No entanto, a autora acima citada analisando o conteudo do artigo
supramencionado, faz a seguinte explanacéo:

Fazendo uma analise perfunctéria do conceito legal, percebemos, sem
grandes dificuldades, algumas caracteristicas inerentes ao tipo contratual,
dentre as quais a necessidade de pluralidade de partes na constituicdo da

sociedade. Assim, ndo celebraria contrato de sociedade uma Unica pessoa,
sendo inconcebivel, em tese, a sociedade unipessoal’s.

O primeiro pais a adotar Sociedade Unipessoal de responsabilidade limitada
na Europa foi a Alemanha’’®, com a ressalva de que apenas seria possivel nas
atividades regularmente licitas, permitindo a criacdo daquelas por pessoas fisicas ou

juridicas.

mecanismo dinamico e altamente flexibilizavel, capaz de atender as mais novas exigéncias do comércio
regional e mundial, que surgem e se desenvolvem de forma assombrosa, bem como possibilitar
empreendimentos conjuntos e promover a aproximagédo de empresas, antes afastadas, entre outros
motivos, pelas diferentes legislacdes. A joint venture nacional € aquela constituida por sGcios da mesma
nacionalidade. Como esses podem ser pessoas fisicas ou juridicas, ha que se verificar a nacionalidade
do co-venture; A joint venture internacional é aquela na qual os co-ventures possuem nacionalidade
distinta. Se dois sujeitos de mesma nacionalidade e residentes em paises distintos celebram um
contrato de joint venture, apesar do respectivo contrato ser internacional, a joint venture sera nacional,
uma vez que a classificacéo € baseada apenas no critério nacionalidade das partes. Por outro lado, se
dois sujeitos de nacionalidade diversas, residindo em um mesmo pais, celebrarem um simples contrato
de associacdo, que pode ser considerado joint venture, teremos uma joint venture internacional. Em
Toda joint venture existe o acordo-base, o qual é a pedra fundamental de onde se constr6i uma joint
venture, visto que obriga as partes contratantes a sempre agirem de boa-fé, pois € um tipico ato de
confianca. GAMBARRO, Carlos Maria. O contrato internacional de joint venture. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/580/r146-05.pdf. Acesso em 15 de janeiro de
20116.

2 MORAES, 2005. p. 69.

73 |bid., 2005, p. 73.

74 Recentemente a Alemanha fez substituir sua lei primitiva de 1892 por outra que provocou verdadeira
revolucdo no conceito do exercicio da empresa (Lei Alema de 4 de julho de 1980, que entrou em vigor
a 1°de janeiro de 1981), prescrevendo a admisséo da sociedade de responsabilidade limitada instituida
por uma sO pessoa, fisica ou juridica, contanto que seu capital minimo de 50.000 marcos fosse
totalmente integralizado ou 25.000 marcos integralizado no ato da subscricdo, om garantia real em
relagdo ao restante. O escopo fundamental da sociedade limitada com um Unico sécio reside em
subtrair a parcela restante do patrimdnio de seu instituidor, ndo comprometida no exercicio da atividade
mercantil, da acdo de credores sociais, estatuindo uma rigorosa separacao entre patrimonio qualificado
como social e o privado do sécio Unico, o qual somente viria a responder em caso de conduta irregular
ou manifesto abuso de direito.

5 CAMPINHO, 2000, p. 4.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/580/r146-05.pdf
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Conduto, ndo podemos negar que a criagdo da sociedade unipessoal na
Alemanha, bem assim outros paises que a adotaram, veio no sentido de combater as
chamadas sociedades ficticias, ou seja, aquelas em que uma Unica pessoa era a
grande empreendedora, sendo titular de praticamente todas as quotas sociais e 0
sécio de fachada apenas aparece com uma contribuicdo infima, pois esse ndo tem
interesse e participacao alguma na sociedade.

Nessa levada, no intuito de legalizar a sociedade unipessoal nos demais paises
da comunidade europeia, no ano de 1989 foi editada pela Comunidade Econdémica
Europeia (CCE) a XlI Diretiva do Conselho das Comunidades Europeias n° 89/667, a
qual foi revogada pela Directiva 2009/102/CE, e recomendava aos Estados-membros
a adocao da sociedade unipessoal nos seus ordenamentos juridicos, conforme
depreende-se da leitura do artigo 2°, in verbis: Artigo 2° - 1. A sociedade pode ter um
sécio unico no momento da sua constituicdo, bem como por for¢a da reunido de todas
as partes sociais numa Unica pessoa (sociedade unipessoal)’®.

Com a edicdo da Diretiva varios paises da Europa inseriram em seus
ordenamentos juridicos entes semelhantes ou similares a sociedade unipessoal,
caracteristica importante do direito europeu, no sentido de promover a livre circulagédo
de fatores de producdo. Todavia, esse assunto sera melhor delineado em capitulo
proprio onde pretende-se fazer um quadro comparativo entre a EIRELI e figuras
juridicas similares em ordenamentos juridicos europeus e latino americanos.

Adentrando em nosso pais, merece ressaltar que nosso ordenamento juridico,
antes da vigéncia da lei que instituiu a EIRELI, e ndo obstante o Cédigo Civil brasileiro
ter adotado a teoria contratualista para o surgimento de uma sociedade empresaria,
admite a sociedade unipessoal em duas situacdes excepcionais.

A primeira situacao excepcional esta inserida na Lei das Sociedades por A¢des
(6.404/76), a qual em seu artigo 25177 permite a criacdo da subsidiaria integral, a qual
€ sociedade unipessoal de grupo. Acerca dessa situacdo merece trasladar os
ensinamentos de Calixto Saloméo Filho:

Obviamente, o conceito de sociedade unipessoal apresenta relevancia
aplicativa apenas quando a sociedade unipessoal ndo é reconhecida ou a ela

é aplicada uma disciplina diversa da sociedade prulipessoal. E exatamente
por isso que na doutrina brasileira ndo se discute a respeito da definicdo de

76 Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31989L0667. Acesso em
11 de julho de 2015.
77 Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como Unico acionista
sociedade brasileira.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31989L0667
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“subsidiaria integral’ (sociedade unipessoal de grupo). Com relagdo a
sociedade unipessoal ndo de grupo, ao contrario, discutem-se 0s varios
conceitos de sociedade. Fala-se assim, em sociedade unipessoal em sentido
amplo e em sentido estrito. [...] A analise da sociedade unipessoal de grupo
no Brasil, sobretudo quando feita em perspectiva comparatistica, leva a
conclusdes claras: em primeiro lugar, a sociedade unipessoal na Lei de
Sociedade por Acbes é apenas uma fattispecie e ndo uma disciplina. Com
efeito, no titulo “subsidiaria integral” existem apenas trés artigos: um,
prevendo as existéncia e constituicdo (art. 251); outro, sua constituicdo
através de incorporacao de acdes (art.252) e o ultimo prevendo os direitos
dos antigos acionistas da sociedade incorporadora case essa resolva admitir
novos acionistas 9art. 253). Nao existe qualquer regra de responsabilidade
nem tampouco de organizagao ou publicidade especifica para a sociedade
unipessoal’s.

Como a subsidiaria integral se trata de uma sociedade unipessoal de grupo
regulada pela Lei das Sociedades por A¢des esse tema ndo sera abordado, haja vista
gue o escopo desse trabalho tem ligacéo direta com a responsabilidade do empresério
individual, o qual, via de regra, se trata de empresarios individuais de pequeno porte.

A Segunda situagéo excepcional permitida no Brasil no que tange a sociedade
unipessoal era aquela superveniente prevista no artigo 1.033 do Cdédigo Civil’®, ou
seja, quando impde as sociedades limitadas um lapso temporal de 180 (cento e
oitenta) dias para que seja restabelecida a pluralidade de sécios, sob a sancéo de
dissolucéo da sociedade.

Entretanto, a lei que instituiu a EIRELI acrescentou um paragrafo Unico ao
artigo 1.033%, estabelecendo a excepcionalidade da dissolucdo empresaria em
virtude da falta de pluralidade de socios, pois estabeleceu a hipotese de
transformacao da sociedade em EIRELI ou empresario individual.

Ademais, bem antes da edicéo da XlI Diretiva do Conselho das Comunidades
Europeias n°® 89/667, Silvio Marcondes Machado rechacava a ideia de acdo da
sociedade unipessoal no nosso ordenamento, pois externou que “parece resultar
evidente que as sociedades ficticias e unipessoais constituem expediente indesejavel
para limitacdo da responsabilidade?!”.

8 SALOMAO FILHO, 1995, p. 74 e 188.

79 Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: [...] IV - a falta de pluralidade de sécios, ndo
reconstituida no prazo de cento e oitenta dias.

80 Paragrafo Unico. Ndo se aplica o disposto no inciso IV caso o socio remanescente, inclusive na
hipotese de concentracéo de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro
Publico de Empresas Mercantis, a transformacao do registro da sociedade para empresario individual
ou para empresa individual de responsabilidade limitada, observado, no que couber, o disposto
nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cadigo.

81 MACHADO, 1956, p.47.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1113
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Ha na doutrina defensores que enquadram a EIRELI como uma verdadeira
sociedade unipessoal, retrucando aqueles que ndo admitem existir sociedade diante
da falta de pluralidade de sécios. Esse posicionamento € oriundo da influéncia da
teoria do contrato-organizacéo®?83, Assim, é o posicionamento de Paulo Cezar Aragéo
e Gisela Sampaio da Cruz: “A EIRELI &, sim, sociedade, embora seja sociedade

unipessoal®®”, bem assim de Marcela Maffei Quadra Travassos expondo que:

Nesta esteira, pela teoria do contrato-organizacdo chancela-se a
unipessoalidade originaria, ou seja, aquela em que a sociedade é gravada
pela unipessoalidade desde a sua concepcédo, bem como a unipessoalidade
superveniente, m que, pelo falecimento do sécio, permite-se que o sécio
Unico remanescente permaneca explorando a atividade sob a forma
societaria, sem a necessidade de recomposi¢do do quadro social ou de
encerramento da sociedade. [...] a sociedade unipessoal apresenta-se como
sendo 0 meio de organizacao juridica da limitacdo de responsabilidade do
empreséario individual que mais alinhado estd a funcdo promocional do
empreendedorismo empresarial, capaz de conciliar o interesse do sécio Unico
de proteger-se com o dos que com a sociedade vierem a contratare®,

Corroborando o entendimento dos doutrinadores acima aludidos, vale citar que
em sede de decisdo monocratica, jA h&d entendimento de magistrados, no que
concerne a natureza juridica da EIRELI, no sentido de enquadra-la como uma

verdadeira sociedade unipessoal®-8’.

82 A teoria do contrato-organizacéo torna o reconhecimento da sociedade unipessoal possivel mesmo
em presenca de uma concepgao contratual da sociedade. Com ele é possivel superar todos os
problemas relacionados ao reconhecimento da sociedade unipessoal. [...] Adotada a teoria do contrato-
organizagdo, € no valor organiza¢@o e ndo mais na coincidéncia de interesses de uma pluralidade de
partes que se passa a identificar o elemento diferencial do contrato social. A especificidade da causa
do contrato de sociedade, a diferencia-la do sinalagma dos contratos de escambo, ndo esta no fim
comum (de lucro) a ser buscado, mas sim na criacdo de uma organizacao, apta a atribuir individualidade
e perpetuidade ao patriménio a esse fim destinado. Portanto, perde importancia a pluralidade de sécios.
Tanto uma pluralidade como um dnico individuo pode ter interesses na criagdo de uma tal organizagao.
8 SALOMAO FILHO, 1995, p. 58-59.

8 ARAGAO, Paulo Cezar e CRUZ, Giselda Sampaio. Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada: O “Moderno Prometheus” do Direito Brasileiro, in.. ANAN JUNIOR, Pedro e PEIXOTO,
Marcelo Magalhes. Empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI — aspectos econdmicos
e legais. Sao Paulo. MP Editora, 2012, p.238

8 TRAVASSOS, 2015, p. 72 e 75.

8 TJ/PR; Processo n° 870840-1; 162 Camara Civel; Desembargador Renato Naves — decisdo
monocratica: [...] Por mais que as pecas facultativas que acompanharam o presente agravo de
instrumento (fls. 55 TJ/PR), notadamente as declaracdes de imposto de renda pessoa fisica, entregues
a Receita Federal, permitam a conclusédo de que a Mércia de Souza (ME) ndo é uma sociedade, mas
sim uma empresa individual, constituida antes do advento da Lei n° 12.441/2011 [referida lei criou nova
modalidade de sociedade unipessoal no direito brasileiro, a denominada empresa individual de
responsabilidade limitada art. 980-A, do Cddigo Civil] bem é de ver que tais documentos nao foram
levados a prévio conhecimento do julgador singular. Disponivel em https://portal.tjpr.jus.br/consulta-
processual/publico/b2grau/consultaPublica.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff72d6c5e2eb4a83ec9a?2
ed2f6f86376137c83f2e9eald3b22e. Acesso em 13 de julho de 2015.

87 TJISP; Processo n° 0223904-47.2009.8.26.0100; 292 Camara de Direito Privado; Des. Relator
PEREIRA CALCAS; Disponivel em


https://portal.tjpr.jus.br/consulta-processual/publico/b2grau/consultaPublica.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff72d6c5e2eb4a83ec9a2ed2f6f86376137c83f2e9ea143b22e
https://portal.tjpr.jus.br/consulta-processual/publico/b2grau/consultaPublica.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff72d6c5e2eb4a83ec9a2ed2f6f86376137c83f2e9ea143b22e
https://portal.tjpr.jus.br/consulta-processual/publico/b2grau/consultaPublica.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff72d6c5e2eb4a83ec9a2ed2f6f86376137c83f2e9ea143b22e
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Assim sendo, percebe-se que uma boa parte da doutrina, além dos acima
citados, ainda temos outros doutrinadores® referidos por Paulo Cezar Aragéo e Gisela
Sampaio da Cruz® que formam o entendimento que a EIRELI é uma sociedade

unipessoal. Entdo, €é relevante as palavras de Eric Fonseca Santos Teixeira, in verbis:

Neste contexto, a empresa individual de responsabilidade limitada, conforme
se verificara a seguir, assemelha-se a uma sociedade limitada unipessoal,
uma vez que : I) limita a responsabilidade de seu titular a integralizacao do
capital social; Il) pode adotar tanto a firma quanto a denominacédo como nome
empresarial; Ill) pode ter como objeto o exercicio tanto de uma atividade
empresaria (sociedade empresaria) quanto de uma atividade intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica (sociedade simples); V) e é regida,
supletivamente, pelas normas da sociedade limitada®®”.

Todavia, mesmo citando esses doutrinadores, ha entendimentos, conforme
sera demonstrado no topico seguinte, apontado que estamos diante de uma nova

pessoa juridica personificada, vejamos.

3.2.3. Nova modalidade de pessoa juridica de direito privado — atribuicdo de

personalidade juridica

Apesar de divergéncias doutrinérias, defendem alguns que da leitura do artigo
44 do Codigo Civil®t, ap6s a inclusédo do inciso VI é de facil compreensdo que a
EIRELI, ao lado das associacdes, sociedades, fundacdes, organizacdes religiosas e
partidos politicos, tem a natureza juridica de uma pessoa juridica de direito privado.
Ademais, esta constatacdo advém da localizacdo topogréfica que a EIRELI ocupa no
Cadigo Civil, visto que foi incluida justamente no artigo 44, o qual enumera quais sao
as pessoas juridicas de direito privado.

Levando em consideracdao que o rol disposto no artigo 44 do Cddigo Civil é
taxativo, a EIRELI € uma pessoa juridica de direito privado, sendo esta a primeira

inovacgao trazida pela lei ao nosso ordenamento juridico vigente, j& que ndo se trata

https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI000WLVNOO0OO.
Acesso em 13 de julho de 2015.

88 Erasmo Valadao e N. Franca e Marcelo Vieira Von Adamek, no artigo O Sécio Incapaz (CC art. 973,
§ 3°). Publicada na Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro — RDM. S&o Paulo:
Malheiros, jul-dez/201. n. 159/160, p.116, nota 13).

8 ARAGAO, 2012, p. 221.

%0 TEIXEIRA, 2015, p.141.

%1 Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado: [...]. VI - VI - as empresas individuais de
responsabilidade limitada.


https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI000WLVN0000
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de sociedade unipessoal, nem de patriménio de afetacdo e muito menos empresario
individual.

Esse posicionamento ganhou maior forca com a edicdo do entendimento
sufragado na | Jornada de Direito Comercial, nos seguintes termos: 3. A empresa
Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI — n&o é sociedade unipessoal, mas
um novo ente, distinto da pessoa do empresario e da sociedade empresaria®.

Seguindo o mesmo entendimento a V Jornada de Direito Civil, organizada pelo
Centro de Estudos Juridicos do Conselho da Justica Federal, editou o Enunciado 469,
in verbis: 469 — Arts. 44 e 980-A: A empresa individual de responsabilidade limitada
(EIRELI) ndo é sociedade, mas novo ente juridico personificado®.

Ademais, na mesma Jornada de Direito Civil acerca da personalidade juridica
da EIRELI se consolidou o seguinte entendimento através do Enunciado 471: 471 -
Os atos constitutivos da EIRELI devem ser arquivados no registro competente, para
fins de aquisicao de personalidade juridica. A falta de arquivamento ou de registro de
alteracdes dos atos constitutivos configura irregularidade superveniente®,

Apesar de ter entendimento contrario, pois defende que a EIRELI é uma
sociedade unipessoal, Marcela Maffei Quadra Travassos, explana que sdo fortes as
razBes dos defensores da EIRELI, os quais afirmam ser essa uma pessoa juridica

nova em nosso ordenamento juridico, merecendo trasladar suas consideracodes:

Ha outras autorizadas vozes, porém, que entendem que a EIRELI é pessoa
juridica nova, distinta das sociedades, e fundamentam tal posi¢do na (I)
auséncia de pluralidade de sdcios, que entendem ser barreira intransponivel
no ambiente da teoria contratualista das sociedades (Il) na inclusdo do inciso
VI no artigo 44 do Cédigo Civil (distinguindo-a, assim, das sociedades,
presentes no inciso Il); (Ill) no nomem iuris do instituto, Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada, que sinalizaria a titularidade da nova pessoa
juridica pela prépria empresa; e (IV) nos Enunciados emitidos na Comissao
de Direito Empresarial na V Jornada de Direito Civil organizado pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (Conselho da Justica
Federal ou CJF), em 2011%.

92 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/LIVRETO%20-
%201%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20COMERCIAL.pdf. Acesso em 13 de julho de 2015.

93 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 13 de
julho de 2015.

94 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 13 de
julho de 2015.

% TRAVASSOS, 2015, p. 134.


http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/LIVRETO%20-%20I%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20COMERCIAL.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/LIVRETO%20-%20I%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20COMERCIAL.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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Importante também anotar no presente trabalho que outros doutrinadores®:°7
também se expressam no sentido de apontar que a EIRELI é nova pessoa juridica,
merecendo transcrever, a titulo exemplificativo, os seguintes apontamentos, senao

vejamos:

O Instituto da empresa individual de responsabilidade limitada também se
distingue, a principio, da sociedade unipessoal uma vez que aquele constitui
uma nova modalidade de pessoa juridica de direito privado (art. 44, VI, do
Cadigo Civil®8. Ora, a diccao do caput do art. 44 enuncia que: “sdo pessoas
juridicas de direito privado”. Por simples formulacdo légica e interpretagao
gramatica, constata-se que as entidades mencionadas em um de seus incisos
€ obviamente uma pessoa juridica. Assim, passou o inciso Vi do art. 44 do
Cddigo Civil a prescrever a existéncia da EIRELI — Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada como pessoa juridica confirmando o principio da
tipicidade injuntiva do sistema brasileiro. [...] Ndo se trata de novo tipo
societario, mas de novo ente juridico personalizado, tal como decorrer do
Enunciado 468 da V Jornada de Direito Civil*®. A criacdo da empresa
individual de responsabilidade limitada, enfim, quebra este paradigma, e
permite ao empreendedor individual a possibilidade de constituir um novo
sujeito de direito, que permite a ele o desempenho de seu negdcio, sem a
necessidade de ter ao lado um sécio, somente para preencher uma lacuna
legislativa, pois até entéo apenas se considerava a formacédo de uma pessoa
juridica se houvesse a pluralidade de pessoasi®,

Por seu turno, apesar de existirem correntes que apontam que a EIRELI € um
patriménio de afetacdo, bem assim outros apontarem que é uma sociedade
unipessoal, das leituras pertinentes ao tema, prepondera a corrente que se posiciona
no sentido de apontar que a EIRELI € um novo ente juridico personificado incluido no
rol taxativo do artigo 44 do Caédigo Civil.

Apos a leitura das razdes apontadas por aqueles que defendem ser a EIRELI
um patrimonio de afetacdo ou uma sociedade unipessoal, nos filiamos a corrente, a
qual defende que a EIRELI € uma nova modalidade de pessoa juridica distinta da
pessoa do empresario, primeiro pela sua localizacdo topografica, segundo porque tem
caracteristicas peculiares como a integralizacdo do capital no momento da sua

constituicdo e de um valor minimo especifico e terceiro porque ndo é sociedade.

9% MENDONCA, Saulo Bichara. Empresério Individual de Responsabilidade Limitada: limites e
possibilidades como fomento a microempresa. Curitiba: Jurua, 2014, p. 82.

97 MCNAUGHTON, Charles William. Titular Estrangeiro na EIRELI, In ANAN JUNIOR, Pedro;
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes. Empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI —
aspectos econdmicos e legais. Sdo Paulo. MP Editora, 2012, p.51.

%8 TEIXEIRA, 2015, p.136.

99 COELHO, Marcio Xavier. A Responsabilidade da EIRELI. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2014,
p. 24.

100 CARDOSO, 2012, p. 82.
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3.3.  Analise do artigo 980-A do Codigo Civil e os pressupostos para a
constituicdo de uma EIRELI

Da leitura do caput do artigo 980—A do Cdédigo Civil'%* compreende-se que para
a constituicdo de uma EIRELI, deve constar apenas uma Unica pessoa, a qual deve
ser a titular de todo o capital, devidamente integralizado no momento do registro na
respectiva Junta Comercial do Estado onde sera desenvolvida aquela atividade
empresaria e o valor da integralizacdo ndo podera ser inferior a 100 (cem) vezes 0
maior salario minimo vigente no pais.

No que concerne ao valor da integralizacédo do capital social'®? no patamar de
100 (cem) salarios minimos, este é o objeto principal deste estudo, e sera melhor
explorado em capitulo proprio.

Sobre os demais requisitos na primeira parte do caput estd disposto que a
EIRELI sera constituida por uma Unica pessoa. Portanto, ja suscita a seguinte
indagacao: esta pessoa € natural ou juridica?

Inicialmente, vale ressaltar que o Projeto de Lei n°® 4.605/2009 de autoria do
deputado Marcos Montes, conforme antes apontado, em seu caput continha o
seguinte texto: “Art. 985-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por um Unico socio, pessoa natural, que é o titular da totalidade do capital
social e que somente podera figurar numa Unica empresa dessa modalidade”.

Depreende-se da leitura do caput do projeto original certa restricdo no sentido
de permitir apenas a possibilidade de pessoas naturais constituirem uma EIRELI, ja
que a ideia central do projeto era desenvolver um instituto juridico que pudesse limitar
a responsabilidade do empresério individual, pois como bem aponta Marcela Maffei
Quadra Travassos: “As sociedades ja se permitiria a constituicdo de subsidiaria
integral, na forma dos artigos 251-252 da LSA, como meio de exercicio de atividade
social com limitacéo de responsabilidade com a possivel formacao de grandes grupos
e holdings1%®”.

Adiante, na tramitacdo do referido projeto o deputado Marcelo Itagiba

apresentou um novo substitutivo, no qual houve a supressao da palavra socio, pois

101 Art, 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa
titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo sera inferior a 100 (cem) vezes
0 maior salario-minimo vigente no Pais

102 Sera adiante demonstrado que a expressao capital social é indevida.

103 TRAVASSOS, 2015, p. 190.
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aquele tinha receio de confundir o novo instituto com a sociedade unipessoal,
porquanto promoveu uma alteragcdo no texto para substituir a palavra sécio por
pessoa.

No entanto, a ideia do deputado era limitar apenas as pessoas naturais a
possibilidade de constituicdo de uma EIRELI, pois além de incluir a palavra pessoa no
caput do artigo 980-A, fez mencao a pessoa natural no paragrafo segundo, conforme

trechos extraidos do substitutivo, vejamos:

[...] A terminologia “s6cio”, na medida em que esta palavra significa aquele
gue se associa a outro numa empresa, a Nosso ver, deve ser evitada, ja que,
na espécie, sera impossivel referida associacao. [...] Art. 980-A empresa
individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa
titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera
inferior a 100 (cem) vezes o maior salario minimo vigente no Pais. [...] § 2° A
pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada
somente podera figurar numa Unica empresa dessa modalidade°4.

ApoOs a lei ser sancionada, o0 DNRC (Departamento Nacional de Registro do
Comeércio) no més de novembro do ano de 2011, ou seja, logo apdos o surgimento da
citada lei, editou a Instrugdo Normativa n® 117/2011%%, cuja teve sua vigéncia a partir
de 09 de janeiro de 2012, onde aprovou o Manual de Atos de Registros da EIRELI.

Com efeito, a citada resolucéo revogada, enquanto vigeu, mais precisamente
os itens 1.2.6%, 1.2,10%%7 e 1.2.11%8, regulamentaram o procedimento para criacdo
de uma EIRELI, dispondo que somente seria possivel a criagdo daquela por uma
pessoa natural, sendo vedada a criagdo por uma pessoa juridica.

Na mesma trilha, o Enunciado 468 da V Jornada de Direito Civil comungou do

mesmo entendimento firmado na Instru¢cdo Normativa n°® 117/2011 do DNRC, pois

104 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=42696424B65532FABD37
CD86BD727F12.proposicoesWeb2?codteor=793401&filename=Tramitacao-PL+4605/2009.  Acesso
em 17 de julho de 2015.

105 Referida Instrucdo Normativa foi revogada pela Instrucdo Normativa n° 10/2013 do DREI
(Departamento de Registro Empresarial e Integracdo)

106 1.2 6 — PREAMBULO DO ATO CONSTITUTIVO - Deverao constar no preambulo do ato constitutivo:
Qualificacéo do titular da empresa e, se for o caso, de seu procurador. Titular pessoa natural (brasileiro
ou estrangeiro) residente e domiciliado no pais ou exterior.

1071.2.10 — CAPACIDADE PARA SER TITULAR — Pode ser titular da EIRELI a pessoa natural, desde
que ndo haja impedimento legal.

108 1.2.11 — IMPEDIMENTO PARA SER TITULAR — N&o pode ser titular da EIRELI a pessoa juridica,
bem assim a pessoa natural impedida por norma constitucional ou por lei especial.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=42696424B65532FABD37CD86BD727F12.proposicoesWeb2?codteor=793401&filename=Tramitacao-PL+4605/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=42696424B65532FABD37CD86BD727F12.proposicoesWeb2?codteor=793401&filename=Tramitacao-PL+4605/2009
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explana o enunciado: “468 — Art. 980-A: A empresa individual de responsabilidade
limitada sé podera ser constituida por pessoa naturalt®®”,

Corroborando o entendimento do respectivo enunciado, a nova Instrucao
Normativa 10/2013 instituida pelo DREI (Departamento de Registro Empresarial e
Integracao), a qual instituiu o Manual de Registro da EIRELI e revogou a Instrugéo
Normativa 117/2011 do DNRC, traz em seu item 1.2.4 mesma exigéncia no sentido
de apenas permitir a criacdo de uma EIRELI por pessoas naturais, vedando a

possibilidade as pessoas juridicas, assim exposto:

1.2.4 - ELEMENTOS DO ATO CONSTITUTIVO: O ato constitutivo devera
conter, no minimo, os seguintes elementos: titulo (Ato Constitutivo);
predmbulo; corpo do ato constitutivo: c¢) 1) clausulas obrigatérias; d)  fecho.
Do ato constitutivo da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
constituida apenas por pessoa natural devera constar, também, clausula com
a declaracdo de que o seu titular ndo participa de nenhuma outra empresa
dessa modalidade. Somente sera arquivado o ato constitutivo de Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada cujo capital social corresponda a, no
minimo, 100 (cem) vezes o maior salario minimo vigente no Pais na data do
protocolo do registro (art. 980-A do CC), sendo desnecesséria a atualizagdo
do capital social por alteracdo e/ou decisdo do titular, quando houver
mudancas no valor instituido pelo Governo Federall1°,

A doutrina divide-se. Ha aqueles que defendem que apenas as pessoas
naturais € permitido a criacdo de uma EIRELI, bem como outros que apontam no
sentido de nao existir vedacédo alguma para a criagcdo de uma EIRELI por pessoa
juridica. No tocante a primeira corrente, levantam-se vozes como a de Wilges Ariana
Bruscato e Eric Fonseca Santos Teixeira, para esses doutrinadores apenas existe a
possibilidade de criacdo de uma EIRELI por pessoas naturais, merecendo colacionar

0s comentarios daqueles:

A lei 12.441/2011, como ja se fez referéncia é resultado da aglutinacao de
dois projetos: o de n° 4.605/2009, do deputado Marcos Montes, ao qual foi
apensado o de n° 4.953/2009, do deputado Eduardo Sciarra. Nas exposi¢des
de motivos de ambos os projetos que deram origem & lei, em nenhum
momento se fez qualquer mencéo & utilizagdo da EIRELI por sociedades
empresarias ou quaisquer outras pessoas juridicas. Nada. Nenhuma palavra.
Ao contrario: contundente a defesa da adocdo do instituto em razdo da
necessidade de pessoas naturais na exploracdo negocial singular. Tanto que
as redagfes originais das proposices eram as seguintes: no projeto n°

109 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 17 de
julho de 2015.

110 Disponivel em: http://www.drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas/titulo-menu/pasta-
instrucoes-normativas-em-vigor-04/in-10-2013-anexo-5-manual-de-registro-de-eireli-08-09-2014. pdf.
Acesso em 17 de julho de 2015.


http://www.drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas/titulo-menu/pasta-instrucoes-normativas-em-vigor-04/in-10-2013-anexo-5-manual-de-registro-de-eireli-08-09-2014.pdf
http://www.drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas/titulo-menu/pasta-instrucoes-normativas-em-vigor-04/in-10-2013-anexo-5-manual-de-registro-de-eireli-08-09-2014.pdf
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4.605/2009 — “Art. 985-A. A empresa individual de responsabilidade limitada
serd constituida por um Unico sdcio, pessoa natural, que é o titular da
totalidade do capital social e que somente podera figurar numa Gnica empresa
dessa modalidade”. E no projeto n° 4.953/2009 — “Art. 980-A. Qualquer
pessoa fisica que atenda ao disposto no art. 972, que exerca ou deseje
exercer, profissionalmente, a atividade de empresario, podera pode (sic)
constituir Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada (ERLI)”.
Patente gue o instituto se destina a pessoas fisicas e nao juridicas!!”. Em
primeiro lugar, constata-se que os motivos que ensejaram a introducdo da
figura da empresa individual de responsabilidade limitada, no ordenamento
juridico brasileiro, foram a limitagdo da responsabilidade do empresario
individual e o incentivo a criacdo de novas microempresas e empresas de
pequeno porte, as quais sdo, na maioria dos casos, exploradas por pessoas
naturais. Nesse contexto, permitir a constituicdo de empresas individuais de
responsabilidade limitada por pessoas juridicas poderia implicar o
desvirtuamento do préprio instituto, uma vez que a empresa individual de
responsabilidade limitada foi pensada e criada para servir de instrumento de
limitagdo de responsabilidade pessoal do empresario individual. [...] Portanto,
embora, a primeira vista, possa se compreender o contrario, entende-se que
a empresa individual de responsabilidade limitada ndo pode ser constituida
por pessoas juridicas, de modo que a constituicdo dessa nova espécie de
pessoa juridica de direito privado fica restrita as pessoas naturais1?”,

Nada obstante, surgem opinides divergentes no sentido de que é plenamente
possivel a criacdo de uma EIRELI por pessoa juridica. Nessa senda, valemo-nos dos

ensinamentos de Irineu Mariani e Paulo Leonardo Vilela Cardoso:

O Caput do art. 980-A do CC refere apenas pessoa titular, género do qual
séo espécies a natural e a juridica. O § 3° possibilita a transformacéo de
sociedade em EIRELI por concentracdo das quotas hum anico sdécio. O art.
1.033, paragrafo Unico, fala que o sécio remanescente pode transformar a
sociedade por quotas em empresa individual comum ou especial. Ora, o sécio
remanescente Unico na limitada pode ser pessoa juridica. Quisesse 0
legislador excluir a pessoa juridica teria sido expresso, conforme
historicamente faz em relagédo a matérial’3. De inicio vale a ressalva de que
somente as pessoas juridicas que exercem atividade tipica do empresério é
gue podem inscrever-se como empresa individual de responsabilidade
limitada, ndo se estendendo tal possibilidade as demais, como associacdes,
fundacBes, partidos politicos e organiza¢des religiosas, sob pena de
descaraterizagdo do objeto principall!4.

111 BRUSCATO, 2012, p.157/158.

112 TEIXEIRA, 2015, p.147/149.

113 JRINEU, Mariani. Empresa individual de responsabilidade limitada EIRELI: a nova pessoa
juridica no cenario brasileiro. 12 ed. Porto Alegre: AGE, 2015, p. 70.

114 CARDOSO, 2012, p. 82.
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Outros doutrinadores!!5116.117.118,119 entendem que é plenamente possivel a
constituicdo de uma EIRELI por uma pessoa juridica, sendo essa a corrente
majoritaria.

A nossa Constituicdo no artigo 5°, inciso Il afirma que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Com arrimo nesse
dispositivo constitucional, erigido a categoria de clausula pétrea, alguns apontam que
a proibicédo de criacdo de uma EIRELI por uma pessoa juridica feriria esse comando
constitucional, haja vista que o caput do art. 980-A, quando se refere a pessoa, em
momento algum, reporta-se exclusivamente a pessoa natural.

Entdo, a priori, numa interpretacao literal do caput do art. 980-A do Codigo Civil,
de fato, ndo existe nenhum comando legal no sentido de restringir a possibilidade de
criacdo de uma EIRELI por uma pessoa juridica, pois como houve a omissao por parte
do legislador, a interpretacdo devera ser realizada no sentido de proporcionar um
maior alcance da liberdade de criacdo de empreendimentos, pois, assim estaria em
sentido linear com o principio da livre iniciativa elencado como um dos fundamentos
da nossa Republica.

Por seu turno, para uma melhor compreensao do que foi acima explanado, cai
como uma luva o exemplo apresentado pelo doutrinador ja mencionado Paulo
Leonardo Vilela Cardoso, o qual atuou diretamente nos projetos de lei de criagdo da
EIRELLI:

Exemplo de facil verificacdo € um posto de combustiveis, exercido por uma
determinada sociedade empresaria, “Posto de Combustiveis Ubatuba Ltda.”,
sociedade esta formada pelos sécios Jodo Silva e Maria Silva. Esta
sociedade quer montar uma pequena lanchonete no interior da loja principal
e la vender lanches e refrigerantes, mediante contabilidade e funcionarios
diferenciados, ja que se trata de objetos distintos. Por meio da Lei
12.441/2011 podera a empresa principal constituir uma menor, para exercer
a atividade pretendida, denominando-a Uberaba Conveniéncias e Lanches
EIRELI, tendo como Unica empreendedora a sociedade Uberaba
Supermercados Ltda. Tal criacdo, além de facilitar a escrita contébil e regular
da empresa, permite uma melhor organizacdo dos negdcios. Postos de
combustiveis e lojas de conveniéncia; fabricas e lojas de cal¢ados, roupas
etc.120,

115 NUNES, 2014, p. 89;

116 COELHO, 2014, p. 50.

117 TRAVASSOS, 2015, p. 194;
118 ARAGAO, 2012, p. 236;

119 COELHO, op. cit., 2014, p. 50.
120 CARDOSO, 2012, p. 82.
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Mesmo diante do fato do § 2° do artigo 980-A do Caodigo Civil dispor que: “A
pessoa nhatural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada
somente podera figurar em uma unica empresa dessa modalidade”, esse dispositivo
legal, para aqueles que defendem ser possivel a criagdo de uma EIRELI por pessoa
juridica, a essa nao se aplica, sendo uma norma direcionada exclusivamente a EIRELI
constituida por uma pessoa natural, pois para chegarem a esse entendimento se
utilizam daquele velho brocardo: norma restritiva interpreta-se restritivamente. Assim,
a restricdo alcancaria apenas a EIRELI criada por uma pessoa natural.

Em opinido adversa e criticando acertadamente esse posicionamento que
apenas as pessoas juridicas podem constituir mais de uma EIRELI, de igual raciocinio
feriria o principio da isonomia, onde uma pessoa juridica poderia constituir mais de
uma EIRELI e ndo seria permitida essa mesma prerrogativa para uma pessoa natural,

protesta de forma pontual e bem fundamentada Marcela Maffei Quadra Travassos:

Ao restringir que pessoa natural somente possa ser titular de uma EIRELI
tentou o legislador evitar que houvesse abuso irrestrito no uso da limitacéo
de responsabilidade, vendo nestas estruturas potenciais riscos a pratica de
fraudes. Tal Mecanismo de controle de abusos e fraudes, no entanto, vem
gravado por insuperavel inconstitucionalidade, ferindo a isonomia no
tratamento do tema entre pessoas naturais e juridicas, o que ndo se justifica.
Entende-se que 0 melhor seria que a pessoa natural pudesse constituir uma
EIRELI para cada um de seus negécios, deixando a salvo o patrimonio
relacionado a cada atividade especifica como garantia dos credores
diretamente vinculados aquela EIRELI, em alinhamento com a fungéo
promocional e transformadora que orienta 0 novo instituto. Esta restricéo
serve a tentativa de limitar o uso indiscriminado de EIRELI por empresarios
oportunistas, revelando-se mais um mecanismo de controle de abuso e
fraudes. No entanto, identifica-se enorme risco de que sirva a papel diverso
estimulando a participacdo de pessoas naturais em sociedades ficticias ao
lado da participagdo em uma Unica EIRELI permitida em leit?1,

Vedar institutos juridicos presumindo que pessoas utilizardo deles com ma-fé é
caminhar em sentido diametralmente oposto ao principio vetor das relacfes juridicas
hodiernas que € o da boa-fé objetiva, pois se pensarmos que ao invés da boa-fé
prevalecera a ma-fé nas relag@es juridicas, ter-se-4 uma inversao de valores, pois a
regra, apesar de alguns pensarem de forma maliciosa ou diversa, € que as pessoas
atuam de boa-fé nos seus comportamentos.

Ademais, sobre a possibilidade de ser constituida uma EIRELI por uma pessoa

juridica, o Poder Judiciario fluminense foi provocado acerca da questdo, pois num

121 TRAVASSOS, 2015, p. 285-286.
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Mandado de Seguranca?? interposto contra ato do Presidente da Junta Comercial do
Estado do RJ, pelas empresas Purpose Brazil LCC e Purpose Campaings Brasil Ltda.,
as quais pleiteavam a seguranca em face de negativa de registro de transformacéao
da segunda em EIRELI, o magistrado concedeu a liminar, ressaltando que afrontaria
o principio da legalidade!?3124 criar proibicdo ndo constante em lei. Segue trechos da

citada decisao que concedeu a liminar:

Decorrendo, pois, do principio constitucional da legalidade a maxima de que
“ninguém é obrigado a fazer, ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de
lei”, ndo cabia ao DNRC normatizar a matéria inserido proibicdo n&o prevista
na lei, que lhe é hierarquicamente superior, a qual se propds a regulamentar.
A opcéo do legislador, em ndo proibir a constituicdo da EIRELI por pessoa
juridica, fica ainda mais clara quando se verifica que o texto original do Projeto
de Lei n°® 4.605/09, que culminou na Lei n° 12.441/11, dispunha
expressamente que a EIRELI somente poderia ser constituida por uma
pessoa natural, ou seja, espécie do género, pessoa, que também abrange a
espécie pessoa juridica. Tendo havido supresséo do termo “natural” do texto
final da lei, pode-se concluir que o legislador pretendeu com tal ato,
permitir/ndo proibir constituicdo da EIRELI por qualquer pessoa, seja ela da
espécie natural, seja ela da espécie juridica. [..]) DEFIRO a liminar
pretendida, determinando que a Autoridade Impetrada, mantenha a
singularidade acionaria da 22 Impetrante até decisdo final do presente
processo, sem (qualquer risco de dissolugdo e/ou efeito juridico
semelhante/similar, ou mesmo situacdo de irregularidade, com a perda da
responsabilidade limitada até o limite das quotas subscritas e integralizadas,
sob pena de multa Unica de R$ 100.000,00 (cem mil reais)*?.

Adiante, dessa decisdo monocratica proferida pelo magistrado de piso da 92
Vara da Fazenda Publica, a Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro apresentou
Agravo de Instrumento (0016183-27.2012.8.19.0000), o qual foi distribuido para a 22
(Segunda) Camara Civel, tendo como Relator o Desembargador Jessé Torres Pereira

Junior, o qual entendeu que a Junta Comercial efetua o registro e o seu cancelamento

122 Processo n°. 0054566-71.2012.8.19.0001 — TJ/RJ — 92 Vara da Fazenda Publica. Disponivel em
http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?numProcesso=2012.001.043358-9.
Acesso em 18 de julho de 2015.

123 Esse principio, juntamente com o de controle da Administracéo pelo Poder Judiciario, nasceu com
0 Estado de Direito e constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto
porque a lei, ao mesmo tempo em que os define, estabelece também os limites de atuagdo
administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.
E aqui que melhor se enquadra a ideia de que, na relagéo administrativa, a vontade da Administragéo
Publica é a que decorre da lei. Segundo o principio da legalidade a Administracdo Publica s6 pode
fazer o que a lei permite. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 67-68.

124 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 67-68.
125 Disponivel em:
http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/popdespacho.jsp?tipoato=Descri%E7%E3o0&numMov
=4&descMov=Decis%E30. Acesso em 18 de julho de 2015.


http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?numProcesso=2012.001.043358-9
http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/popdespacho.jsp?tipoato=Descri%E7%E3o&numMov=4&descMov=Decis%E3o
http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/popdespacho.jsp?tipoato=Descri%E7%E3o&numMov=4&descMov=Decis%E3o
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por delegacdo federal, sendo, portanto, da competéncia da Justica Federal para
processar e julgar o mandado de seguranca (CR/88, art. 109, VII1)126,

Com efeito, o processo foi redistribuido para a Justica Federal do Estado do Rio
de Janeiro'?’, e l& o magistrado julgou improcedente o pedido. Dessa forma, até a
conclusédo desse trabalho, continua prevalecendo as determinagdes contidas na
Instrucdo Normativa n°® 10/2013 instituida pelo DREI (Departamento de Registro
Empresarial e Integracdo), a qual instituiu o Manual de Registro da EIRELI e revogou
a Instrucdo Normativa 117/2011 do DNRC, trazendo em seu item 1.2.4 exigéncia no
sentido de apenas permitir a criacdo de uma EIRELI por pessoas naturais, vedando a
possibilidade de tal prerrogativa as pessoas juridicas sendo esse 0 posicionamento

adotado nas Juntas Comerciais dos Estados membros da Federacéao.

3.4. Analise do 8§ 1° do artigo 980-A acerca do nome empresarial da EIREL

Da leitura do paragrafo primeiro do artigo 980-A do Cédigo Civil*?8, fica evidente
gue a criacao do nome empresarial da nova pessoa juridica de direito privado surgida
no ordenamento juridico nacional devera constar a expressdo “EIRELI” ao final, tanto
na constituicdo de uma firma, quanto na denominacao social, valendo salientar que a
utilizacdo da expressao “denominacao social”’ ndo é adequada, pois a EIRELI n&o é
uma sociedade, porquanto mais coerente utilizar apenas a expressao denominacao.

O nome empresarial das sociedades esta regulado no Codigo Civil, mais
precisamente nos artigos 1.155 a 1.158.

A firma pode ser individual ou social, sendo espécie de nome empresarial, a
qgual é formada necessariamente por um nome civil, sendo este do préprio empresario
individual, no caso da EIREILI. A esséncia da firma € sempre nome civil, podendo
ainda vir em destaque o ramo da atividade desenvolvida'?®. Assim, a titulo de exemplo:
Augusto César Cursos de Francés ou A. César Cursos de Francés. Ressaltando que

ao final devera constar a expressao “EIRELI”.

126 Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003161EC316CF07DF526B026F
7CD45C309CE0C40324145D. Acesso em 18 de julho de 2015.

127 Processo n° 0008231-27.2012.4.02.5101 — 122 Vara Federal do Rio de Janeiro.

128 § 1° O nome empresarial devera ser formado pela incluséo da expressdo "EIRELI" apds a firma ou
a denominacao social da empresa individual de responsabilidade limitada.

129 | OBO, Paulo. Direito Civil. Parte Geral. 32 ed. Sdo Paulo: 2012.


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003161EC316CF07DF526B026F7CD45C309CE0C40324145D
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003161EC316CF07DF526B026F7CD45C309CE0C40324145D
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No que concerne a denominacdo a EIRELI operar4 no sentido de ter uma
expressao linguistica que melhor retrate o objeto da atividade empresarial, podemos
exemplificar assim: Viagem Rapida Transportes “EIRELI”, haja vista que a
denominacdo é uma espécie de nome criada segundo a conveniéncia do titular da
EIRELI.

Assim, € possivel no momento da criagdo de uma EIRELI que o nome dessa
seja constituida por uma firma ou denominacéo, mas desde que atenda aos principios

da novidade e veracidade3*3! no momento do registro.

3.5. Analise do § 3°do artigo 980-A e a possibilidade de transformacao de

outras modalidades societarias em EIRELI

Em continuidade, observando o que vem delineado no § 3° do art. 980-A do
Codigo Civil*®?, percebe-se facilmente que existe a possibilidade da EIRELI ser
resultado da concentracdo de quotas de uma outra modalidade societaria em um
anico soécio, sem que exista a necessidade de justificativa da transformacao, pois em
nada prejudicara os direitos dos credores.

Harmoniza-se com esta disposi¢cdo a nova redacdo do Pardgrafo Unico do
artigo 1.033'*3 com os artigos 1.113 a 1.115 todos do Cédigo Civil. Percebe-se que o
disposto no 8§ 3° do art. 980-A faz referéncia ao surgimento da EIRELI derivada e ndo

originéria, sendo de grande valia os apontamentos de Marcio Xavier Coelho:

Ora, havendo falta de pluralidade de s6cios na sociedade limitada, inclusive
na hip6tese de concentracdo de todas as quotas, podera haver pedido de
transformacdo de registro par ao tipo de empresa individual de
responsabilidade limitada. Neste caso havera uma mutagéo e sera derivada,
pois, decorrera do aproveitamento de atos registrais anteriores. Outras
hip6teses poderdo ocorrer, como o caso de conversdo de registro de
empresario individual em empresa individual de responsabilidade limitada, de

130 A formagdo do nome empresarial deve atender a dois principios: a veracidade e a novidade (Lei
n.8.934/94 — art. 34). O principio da veracidade proibe a ado¢cdo de nome que veicule informacéo falsa
sobre o empresario a que se refere. O da novidade impede a adocdo de nome igual ou semelhante ao
de outro empresario. Os dois pardmetros se justificam, em Ultima analise, na coibicdo da concorréncia,
desleal e na preservacao da reputacdo dos empresarios, junto aos seus fornecedores e financiadores.
131 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial. Vol. 1. 142 Ed. S&do Paulo: Saraiva, 2010, p.
185.

132 § 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentra¢édo
das quotas de outra modalidade societaria num Unico sécio, independentemente das razbes que
motivaram tal concentragéo.

133 NADU, Amilcar. Empresa Individual de responsabilidade Limitada- EIRELI. Comentérios a Lei
12.441/2011, que altera o cédigo civil. Disponivel em: http://www.direitointegral.com/2011/08/empresa-
individual-de-responsabilidade.html. Acesso em 19 de julho de 2015.


http://www.direitointegral.com/2011/08/empresa-individual-de-responsabilidade.html
http://www.direitointegral.com/2011/08/empresa-individual-de-responsabilidade.html
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sociedade limitada em empresa individual de responsabilidade limitada, e
vice-versal®4,

O conceito de Transformacdo de Registro vem delineado na Instrucao
Normativa n°® 10 do Departamento de Registro Empresarial e Integracdo (DREI), a
qgual no Manual de Registro do Empresario Individual, item 2.3.11.1%%, refere-se a
Transformacéo de Empresario Individual em Sociedade Empresaria contratual ou em
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada e vice-versa, descrevendo que
Transformacdo de registro € a operagdo pela qual o empreséario individual, a
sociedade empresaria e a empresa individual de responsabilidade limitada altera o
tipo juridico, sem sofrer dissolucéo ou liquidagéo, obedecidas as normas reguladoras
da constituicdo e do registro da nova forma a ser adotada. A transformacéo de registro
de empresario em sociedade empresaria ou em empresa individual de
responsabilidade limitada e vice-versa ndo abrange as sociedades andnimas,
sociedades simples e as cooperativas.

Ademais, salutar externar que a transformacao de registro prevista no 8 3 ° do
art. 980-A acima apontado € diversa daquela transformacdo de pessoa juridica
contidas nos artigos 1.113%% a 1.115 do Cédigo Civil e art. 220 da Lei de Sociedade
Andnima!®’, pois essa modalidade de transformacédo é de pessoa juridica e néo
apenas de registro.

Por seu turno, esta questédo foi debatida pelo Conselho de Justica Federal,
resultando no Enunciado n°® 465 da V Jornada de Direito Civil, dispondo que: 465 —
Arts. 968, 8§ 3°, e 1.033, paragrafo unico: A “transformacgao de registro” prevista no art.
968, 8§ 3°, e no art. 1.033, paragrafo unico, do Cdédigo Civil ndo se confunde com a
figura da transformacéo de pessoa juridical®.

Ainda acerca desse tema, merece, uma vez mais, se reportar as consideracoes

de Marcio Xavier Coelho, que com muita precisao externa:

134 COELHO, 2014, p. 44.

135 Disponivel em: http://www.drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas/titulo-menu/pasta-
instrucoes-normativas-em-vigor-04/in-10-2013-anexo-1-manual-de-registro-de-empresario-individual-
08-09-2014.pdf. Acesso em 19 de julho de 2015.

136 Art. 1.113. O ato de transformacdo independe de dissolucdo ou liquidacdo da sociedade, e
obedecera aos preceitos reguladores da constituicdo e inscricao proprios do tipo em que vai converter-
se.

137 Art. 220. A transformacédo é a operacdo pela qual a sociedade passa, independentemente de
dissolugéo e liquidacdo, de um tipo para outro.

138 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 19 de
julho de 2015.


http://www.drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas/titulo-menu/pasta-instrucoes-normativas-em-vigor-04/in-10-2013-anexo-1-manual-de-registro-de-empresario-individual-08-09-2014.pdf
http://www.drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas/titulo-menu/pasta-instrucoes-normativas-em-vigor-04/in-10-2013-anexo-1-manual-de-registro-de-empresario-individual-08-09-2014.pdf
http://www.drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas/titulo-menu/pasta-instrucoes-normativas-em-vigor-04/in-10-2013-anexo-1-manual-de-registro-de-empresario-individual-08-09-2014.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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Ora, 0 que a legislagdo veio estabelecer o art. 968, § 3° do Cadigo Civil
guando fixa a possibilidade do empresério individual se unir a um sécio, e
também no art. 1.033, paragrafo Unico do Coddigo Civil, quando fixa a
possibilidade de conversdo em empresario em EIRELI para a situacdo de
unipessoalidade societaria, ndo é a conversao de um tipo juridico em outro,
mas tao-so a transformacao do registro, ou seja, aproveitamento do sistema
empresarial de registro no 6rgao préprio’.

No entanto, crucial apontar que a transformacéo de uma outra modalidade
em EIRELI necessitara do capital devidamente integralizado no valor de 100 (cem)
salarios minimos no momento do registro de transformacao.

Por seu turno, a Instru¢gao Normativa n® 010/2013 do Departamento de Registro
Empresarial e Integracdo (DREI), mais precisamente em seus itens 3.2.14 a 3.2.16
regula as seguintes transformacfes: a) transformacdo do registro de sociedade
empresaria para empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI; b)
transformacao de registro de EIRELI para sociedade empresaria e c) transformacéao

de empresario individual em EIRELI e vice-versa.

3.6. O veto presidencial ao § 4° do art. 980-A do Cdodigo Civil

Antes de adentrar nas razbes do veto presidencial, vale transcrever na integra
0 que estava disposto no § 4 ° da Lei 12.441/201149, in verbis:
§ 4° Somente o patrimdnio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em
gualquer situacdo com o patriménio da pessoa natural que a constitui,

conforme descrito em sua declaracdo anual de bens entregue ao 6rgéo
competente.

Por conseguinte, alguns mais atentos se preocuparam com 0 contetdo da
norma, a qual poderia gerar a ndo ocorréncia da desconsideracao da personalidade
juridica, mesmo nas situacdes de graves casos de desvio de finalidade bem como
para garantir créditos trabalhistas, dada a express&o “em qualquer situagao4!”.

Assim, segundo as razdes do veto, a expressao “em qualquer situagao” poderia

gerar divergéncias quanto as hipoteses gerais de desconsideracao da personalidade

138 COELHO, 2014, p. 46.

140 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2011/Msg/VEP-259.htm.
Acesso em 20 de julho de 2015.

141 MACIEL, Rafael Fernandes. O veto presidencial a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
(EIRELLI). Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2947, 27 jul. 2011. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/19658>. Acesso em: 20 de julho de 2015.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/7/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/7/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/7
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/texto/19658/o-veto-presidencial-a-empresa-individual-de-responsabilidade-limitada-eireli
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juridica, previstas no artigo 50 do Cdédigo Civil**?, o qual retrata as hipéteses de
desconsideragdo#3,

Deste modo, vale conferir na integra a Mensagem n° 259, de 11 de julho de
2011, a qual trata do veto presidencial, visto que foi ouvido o Ministério do Trabalho e

Emprego, in verbis:

Senhor Presidente do Senado Federal, comunico a Vossa Exceléncia que,
nos termos do § 1° do art. 66 da Constitui¢cdo, decidi vetar parcialmente, por
contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei n° 18, de 2011 (n°
4.605/09 na Camara dos Deputados), que "Altera a Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil), para permitir a constituicdo de empresa
individual de responsabilidade limitada”. Ouvido, o Ministério do Trabalho e
Emprego manifestou-se pelo veto ao seguinte dispositivo: § 4° do art. 980-A,
da Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002, inserido pelo art. 2° do projeto de
lei. "§ 4° Somente o patrimdnio social da empresa respondera pelas dividas
da empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em
qualquer situagcdo com o patrimbénio da pessoa natural que a constitui,
conforme descrito em sua declaracdo anual de bens entregue ao 6rgéo
competente." Razdes do veto. "Ndo obstante o mérito da proposta, o
dispositivo traz a expressao 'em qualquer situacdo', que pode gerar
divergéncias quanto a aplicacao das hipdteses gerais de desconsideracao da
personalidade juridica, previstas no art. 50 do Cédigo Civil. Assim, e por forca
do § 6° do projeto de lei, aplicar-se-a a EIRELI as regras da sociedade
limitada, inclusive quanto a separacdo do patriménio”. Essas, Senhor
Presidente, as razbes que me levaram a vetar o dispositivo acima
mencionado do projeto em causa, a qual ora submeto a elevada apreciagao
dos Senhores Membros do Congresso Nacional'44.

No que tange a desconsideracdo da pessoa juridica, vale frisar que o
Cadigo Civil de 1916 nao regulava a “Disregard Doctrine”, mas o CDC em seu artigo

284 tratou de adotar aquela teoria, bem assim o artigo 18 da Lei 8.884/94, o qual foi

142 CREUZ, Luis Rodolfo Cruz. Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI): Um
breve estudo e comentarios a Lei n° 12.441/2011. Disponivel em:
http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/297/264. Acesso em 20 de julho de
2015.

143 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacfes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

144 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Msg/VEP-259.htm.
Acesso em 20 de julho de 2015.

145 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagéo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Msg/VEP-259.htm
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revogado pela lei 12.529/2011, mantendo a desconsideracéo no artigo 3446, art. 40147
da lei 9.605/98, art. 2°, § 2°¥48 da CLT, bem assim o Cédigo Civil de 2002 sem revogar
0s artigos acima citados incluiu também a teoria em seu artigo 504,

A desconsideracdo da pessoa juridica € regra geral matéria sob reserva de
jurisdicao, € dizer, depende de um ato judicial, pois ao analisar o caso concreto, 0
magistrado analisara se estao preenchidos os requisitos essenciais, previsto no art.
50 do CC, para que possa promover a desconsideracdo da pessoa juridica. Acerca

da matéria externa Paulo L6bo:

A doutrina da disregard procura revelar o fim real que a pessoa juridica
encobre, despersonalizando-a temporariamente. Pretende imputar ao real
controlador da pessoa juridica, esteja dentro ou fora dela, a responsabilidade
pelos atos da pessoa juridica que importem abuso do direito e prejuizo a ela
prépria aos demais sécios ou a terceiros, especialmente os credores. O
principio norteador é a realizagdo da justica equitativa, sobretudo a
prevaléncia da boa-fé10,

O instituto da desconsideracdo da pessoa juridica surge com a intencao
precipua de punir aqueles empresarios que agem de forma fraudulenta contra seus
credores e ndo respeitam a boa-fé do contratante, buscando arrimo em face do
principio da autonomia patrimonial.

Para que seja decretada a desconsideracdo de pessoa juridica 0 magistrado
deve ter a conviccdo de que houve conduta fraudulenta com o nitido intuito de
prejudicar um credor, visto que o0 mero inadimplemento nao da ensejo para a aplicacédo
da teoria da desconsideracdo, como bem acentua Fabio Ulhoa Coelho: “o juiz pode

deixar de aplicar as regras de separacdo patrimonial entre sociedade e sécios,

146 Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econ6mica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

147 Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

148 § 20 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica, seréo, para os efeitos da relacdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

149 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacfes de obrigacfes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

150 LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte Geral. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 173.
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ignorando a existéncia de pessoa juridica num caso concreto, porque é necessario
coibir fraude perpetrada contra tais regras*®'”.

Atualmente a desconsideracéo da pessoa juridica € aplicada utilizando-se como
parametro os conceitos da Teoria Maior e Menor da desconsideracao.

O STJ recentemente prolatou um acérddo'®? no qual esclarece os requisitos
necessarios para que possa dar ensejo a aplicacdo da teoria a maior, sendo eles: a
exigéncia de demonstracéo da ocorréncia de elemento objetivo relativo a qualquer um
dos requisitos previstos na norma, caracterizadores de abuso da personalidade
juridica, como excesso de mandato, demonstracdo do desvio de finalidade (ato
intencional dos socios em fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade
juridica); e b) a demonstracdo de confusdo patrimonial (caracterizada pela
inexisténcia, no campo dos fatos, de separacdo patrimonial entre o patriménio da
pessoa juridica e dos sdcios ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas).
Vale frisar que nesse mesmo aresto o STJ assegura que a mera inadimpléncia da
pessoa juridica, por si sO, ndo enseja a desconsideracdo da personalidade juridica.

Nesse norte, o proprio STJ também ja prolatou decisGes'®3, nas quais esclarece
as situacdes em gue deve ser aplicada a teoria de desconsideracdo a menor, é dizer,
naquelas situagdes em que se contenta com o mero estado de insolvéncia do
fornecedor, somado a ma& administracdo da empresa, ou, ainda, com o fato da
personalidade juridica representar um “obstaculo de ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores”, conforme vem estabelecido no artigo 28 e seu § 5° do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Também é utilizada a Teoria a menor em decisbes prolatadas no Tribunal
Superior do Trabalho'**, haja vista a condigdo de hipossuficiente do empregado num
contrato de trabalho, o qual se trata de um tipico contrato de adeséao.

O Novo Cadigo de Processo Civil (Lei 13.105, de 16 de marco de 2015), o qual
entrara em vigor em marco de 2016, traz um capitulo préprio nos artigos 133 a 137

151 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. 142 Ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2010, p.
42.

152 AgRg no AREsp 588.587/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
21/05/2015, DJe 22/06/2015.

153 REsp 1111153/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
06/12/2012, DJe 04/02/2013; e REsp 1096604/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 02/08/2012, DJe 16/10/2012.

154 AIRR - 87800-79.2005.5.04.0802 , Relator Desembargador Convocado: Marcelo Lamego Pertence,
Data de Julgamento: 24/06/2015, 12 Turma, Data de Publicac@o: DEJT 26/06/2015.
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acerca da desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, classificando-a
como um incidente processual.

Assim, para julgar o incidente, devem ser obedecidas todas as garantias
constitucionais do contraditério e ampla defesa erigidos a categoria de clausulas
pétreas, ou seja, deve moralizar esse instituto tdo utilizado inadequadamente e
irresponsavelmente por alguns magistrados, 0os quais aplicam a desconsideracao
apenas calcado em inadimpléncia do empresario, indo em sentido diametralmente
oposto ao entendimento sedimento no Superior Tribunal de Justica, prejudicando e
inibindo corriqueiramente o empreendedorismo no Brasil.

A desconsideracdo da pessoa juridica ganhou um relevo tdo importante no
novo Codigo de Processo Civil que no artigo 1.015, o qual elenca as possibilidades
de interposi¢do de agravo de instrumento, em seu inciso V1%, abarca a decisdo
interlocutdria que versa acerca do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica.

O tema nao é o objeto central desse trabalho ndo havendo por consequéncia
uma maior area para prolongamento do assunto. Porém, resta aqui a torcida para que
esse evento da desconsideracdo da pessoa juridica praticado pelos magistrados seja
restrito as hipoteses previstas na legislacéo e, desde que, muito bem fundamentada
a decisao por aqueles, pois por se tratar de matéria de reserva de jurisdicdo deve ser
aplicada, via de regra, nas hipéteses em que houver fraude contra o credor ou abuso

de direito.

3.7. 0 8§5°do art. 980-A do Codigo Civil e o desenvolvimento de atividades

intelectuais através de uma EIRELI

O § 5° do art. 980-A!%¢ do Cdédigo Civil dispde que é possivel a criagdo de uma
EIRELI para a prestacéo de servicos de qualquer natureza decorrente da exploracéo
de cesséo de direito patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que

seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional.

155 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre: [...].
IV - incidente de desconsideracao da personalidade juridica;

156 poderd ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a prestacao
de servicos de qualquer natureza a remuneracdo decorrente da cesséo de direitos patrimoniais de autor
ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a
atividade profissional.
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Na tramitagéo dos Projetos de Lei n°® 4.605 e 4.953 ambos do ano de 2009 foi

apresentada emenda pelo Deputado André Zacharow (emenda n. 1/09) e, adiante, a

referida emenda foi acolhida pelo Relator Deputado Guilherme Campos, ficando

evidente a intencédo do legislador patrio de permitir que as atividades de natureza

intelectual fossem desenvolvidas e exploradas através da criacdo de uma EIRELI.

Nessa trilha, deveras, ressaltar que por se tratar de uma novidade que podera

abarcar uma imensa quantidade de microempresas e empresas de pequeno porte,

transcrever o voto do relator, no qual aponta as raz6es da emenda proposta:

Oportuna e bem vinda a emenda apresentada pelo Deputado André
Zacharow. De fato, a inclusdo da sua proposta torna o Projeto de Lei em tela
claramente um importante instrumento de apoio a produgéo intelectual, sem
restringir, em absoluto, o seu evidente papel de destague em apoiar as
atividades empresariais conduzidas individualmente. Com a proposta do
nobre Deputado, ndo apenas milhares, talvez milhdes de pequenas empresas
serdo beneficiadas. Acatamos, plenamente, a emenda do ilustre colega e,
reconhecendo seus méritos, queremos também registrar que sua andlise
despertou, em mim, a ideia de que a emenda poderia ficar ainda melhor,
ainda mais abrangente. Nesse sentido, proponho acata-la, porém com
pequena alteracdo em sua redacdo; se o0s insignes Parlamentares
concordarem em aprovar a emenda com a redacao que se apresenta abaixo,
entdo ndo apenas intelectuais e artistas poderdo constituir suas empresas e
a elas transferirem seus direitos de autor e de imagem, mas também
desportistas poderdo fazé-lo. Vale lembrar, por desgastada que esteja, a
antiga maxima segundo a qual a mente sa necessita de um corpo sao!
Pretendo, portanto, que a emenda seja dada a seguinte redacéo: “podera ser
atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada, constituida para
a prestacao de servigos de natureza cientifica, literaria, jornalistica, artistica,
cultural ou desportiva, a remuneracdo decorrente da cessdo de direitos
patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja
detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional.” Em
sintese, exclui-se, do texto, a palavra “intelectual”, pois ja implicita nos
trabalhos que menciona, e inclui-se, explicitamente, a palavra 3 “desportiva”,
para acomodar os casos mencionados, essencialmente dos atletas de
destaque, seja tal distincdo de expressado internacional ou apenas local!
Desta forma, além de apoiar o desenvolvimento intelectual, estaremos
também criando meios mais modernos e simples para apoiar 0
desenvolvimento do desporto nacional'’.

Percebe-se que a intencéo do legislador ao incluir o 8 5° do art. 980-A do

Cddigo Civil foi justamente de permitir que aquelas atividades consideradas nao

157

Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DE1EA1DDF05F43CEOQ1
F46891DEAB2192.proposicoesWebl?codteor=666861&filename=Tramitacao-PL+4605/2009. Acesso

em 21 de julho de 2015.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DE1EA1DDF05F43CE01F46891DEAB2192.proposicoesWeb1?codteor=666861&filename=Tramitacao-PL+4605/2009
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DE1EA1DDF05F43CE01F46891DEAB2192.proposicoesWeb1?codteor=666861&filename=Tramitacao-PL+4605/2009
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empresarias previstas no paragrafo Unico do art. 966'%8 também pudessem se
desenvolver por meio da constituicdo de uma EIRELI.

Um ponto de vista interessante acerca do teor do 8§ 5° do art. 980-A do Cadigo
Civil € que o direito de propriedade no que concerne as criacdes protegidas abarca as
obras cientificas, literarias, artisticas, bem como a cessédo de direitos patrimoniais
oriundos do direito autoral das criagdes acima aduzidas protegidas.

Por conseguinte, por uma via reflexa “se os direitos patrimoniais do autor
podem ser cedidos, entdo os mesmos podem ser explorados pelas pessoas juridicas,
mesmo sendo essa pessoa juridica uma EIRELIY®?”,

E cedico que os direitos da personalidade apresentam as caracteristicas de
intransmissibilidade, indisponibilidade, inalienabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade, dentre outras. Contudo, o que a novidade do texto da lei permite é
a exploragdo econdmica dos direitos patrimoniais decorrentes da criacdo artistica
através da criacdo de uma EIRELI.

Quando de sua vigéncia a Instrucdo Normativa 117/2011 do Departamento
Nacional de Registro de Comércio — DNRC — admitia apenas a inscricdo de uma
EIRELI exclusivamente nas Juntas Comerciais. Logo, suscitou a seguinte indagacao:
seria possivel o registro de uma EIRELI no Cartério de Registro de Pessoas juridicas?

Provocada acerca da questdo a Coordenacdo Geral de Tributacdo, 6rgao
pertencente a Secretaria da Receita Federal do Brasil, emitiu a Nota COSIT n° 446,
de 16 de dezembro de 2011, a qual tinha a finalidade de responder ao questionamento
da Coordenacédo-Geral de Gestdo de Cadastro (COCAD) justamente acerca da
possibilidade da EIRELI ser registrada no Cartério de Pessoas Juridicas.

A indagacao da Coordenacdo-Geral de Gestdo de Cadastro (COCAD) ocorreu
em face dessa ter sido interpelada pela Associacdo dos Notarios e Registradores do
Brasil (ANOREG) sobre a possibilidade de constituicdo de EIRELI junto aos Registros
Civis de Pessoas Juridicas (RCPJ), pois nédo tinha se chegado a um consenso acerca
da legalidade de tal procedimento.

Por seu turno, apds toda uma fundamentagéo sobre a indagacao suscitada foi

dado parecer favoravel da possibilidade da EIRELI ser devidamente inscrita no

158 pParagrafo unico. Nao se considera empresario quem exerce profissao 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.

159 MONTEIRO, Manoel Ignacio Torres e SOUZA, Claudia Macedo. AnotacGes praticas sobre o
advento da EIRELI.
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Cartorio de Registros Civis de Pessoas Juridicas, merecendo destaque o paragrafo

conclusivo da Nota COSIT 446, assim disposta:
Destarte, embora ndo se trate de matéria de competéncia da RFB se
manifestar acerca de competéncia de registro de nova figura juridica,
responde-se a consulente que, pelo exposto — em especial em funcédo da
indefinicdo da lei, pela referéncia feita as regras previstas para sociedades
limitadas e pela analogia ao que se tem hoje positivado relativamente ao
registro de sociedade empreséaria e simples, ambas podendo ser de
responsabilidade limitada infere-se que o registro de EIRELI podera ser feito

tanto no Registro Publico das Empresas Mercantis pelas Juntas Comerciais
como no Registro Civil de Pessoas Juridicas!®°,

Esta Nota COSIT n°® 446, de 16 de dezembro de 2011, exarada pela
Coordenacéo Geral de Tributacao da Secretaria da Receita Federal do Brasil também
é citada em outros trabalhos pertinentes ao tema161.162,

Nessa senda é permitido que, a titulo exemplificativo, um jogador de futebol ou
nadador olimpico possa constituir uma EIRELI, a qual sera registrada no Cartorio de
Registro de Pessoas Juridicas, para administrar os proventos oriundos de contratos
de direito de imagem, bem assim cantores, musicos, artistas, radialistas dentre outros
profissionais que trabalham com direitos autorais e atividades intelectuais.

Salutar destacar que na V Jornada de Direito Civil foi aprovado o Enunciado n°®
473, proibindo a integralizacdo do capital social da EIRELI através da imagem, nome
ou voz, in verbis: 473 - Art. 980-A, § 5°: A imagem, 0 nome ou a voz ndo podem ser
utilizados para a integralizacdo do capital da EIRELI*3,

Todavia, merece destaque a excecao para a constituicdo de sociedades de
advogados, a qual esta devidamente regulada na Lei 8.906/94, a qual nos artigos 15
a 17 dispdem das normas necessarias para a constituicdo daquela sociedade,
merecendo destaque o teor do § 1° do artigo 15: “A sociedade de advogados adquire
personalidade juridica com o registro aprovado dos seus atos constitutivos no

Conselho Seccional da OAB em cuja base territorial tiver sede”.

160 Disponivel em: http://www.irtdpjbrasil.com.br/EIRELI.COSIT.pdf. Acesso em 21 de julho de 2015.
161 MONTEIRO, Manoel Ignacio Torres e SOUZA, Claudia Macedo. Anotacdes praticas sobre o advento
da EIRELI. IN ANAN JUNIOR, Pedro e PEIXOTO, Marcelo Magalhes. Empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI — aspectos econdmicos e legais. Sdo Paulo. MP Editora, 2012.

162 SOUZA, Antdnio Carlos Garcia de e PERLINGEIRO, Rubem. Tributacdo das empresas individuais
de responsabilidade limitada que desenvolvem atividades de natureza intelectual. in ANAN JUNIOR,
Pedro e PEIXOTO, Marcelo Magalhes. Empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI —
aspectos econdmicos e legais. Sao Paulo. MP Editora, 2012.

163 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 21 de
julho de 2015.


http://www.irtdpjbrasil.com.br/EIRELI.COSIT.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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Pertinente para o presente tdpico € o Provimento n° 112 do ano de 2006
exarado pelo Conselho Federal da OAB'%4, o qual no seu artigo 2°, inciso Xl disp&e
que: “é imprescindivel a adogao de clausula com a previsao expressa de que, além
da sociedade, o socio ou associado respondera subsidiaria e ilimitadamente pelos
danos causados aos clientes, por agao ou omissao, no exercicio da advocacia”.

Ora da leitura do artigo acima citado resta patente que nao se coaduna com 0s
ditames legais da lei que instituiu a EIRELI, pois essa visa justamente limitar a
responsabilidade do empreendedor, respondendo apenas ilimitadamente nos casos
de desconsideracdo da pessoa juridica, devidamente esmiugado no item 2.5 acima
apontado do presente trabalho.

3.8. 0 8§6°do art. 980-A e a aplicacéo subsidiaria das regras atinentes a
sociedade limitada e novo paragrafo Unico do artigo 1.033 do Cédigo
Civil

Adiante, o 8§ 6° da Lei 12.441/2011 dispbe que se aplica a EIRELI, no que
couber, as regras previstas para as sociedades limitadas, ou seja, em caso de lacuna
deve-se buscar o regramento destinado as sociedades limitadas, porquanto, merece
destaque que o teor desse paragrafo serve de arrimo para aqueles doutrinadores que
defendem que a natureza juridica da EIRELI é uma sociedade unipessoal, conforme
visto no item 2.2.2 do presente trabalho.

Em razdo da aplicacdo subsidiaria das regras previstas para a sociedade
limitada, apenas a titulo exemplificativo, merece apontar que a EIRELI pode ser
administrada por uma ou mais pessoas, conforme regra expressa no artigo 1.060 do
Cadigo Civilt®®, Porém néo se aplica o teor do paragrafo (inico do mesmo artigo.

Sob o mesmo prisma se aplica a EIRELI o caput do artigo 1.063 e seus
paragrafos, ndo se aplicando os artigos 1.066 a 1.070, o qual trata do Conselho Fiscal,
bem como né&o se aplica os artigos 1.701 a 1.080 que disciplina as deliberacbes dos

sécios. Outrossim, é incompativel com o instituto da EIRELI o que vem delineado nos

164 Disponivel em: http://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/112-2006/. Acesso em 21
de julho de 2015.

165 Art. 1.060. A sociedade limitada é administrada por uma ou mais pessoas designadas no contrato
social ou em ato separado. Paragrafo Unico. A administragao atribuida no contrato a todos os sécios
ndo se estende de pleno direito aos que posteriormente adquiram essa qualidade.


http://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/112-2006/
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artigos 1.085 a 1.086, que regulam a resolucao da sociedade empresaria em relagédo
ao socio minoritario, tendo em vista que a EIRELI € composta apenas por uma pessoa.

Crucial apontar que a EIRELI esta sujeita as regras da recuperacao judicial e
extrajudicial, bem assim da faléncia estabelecido na Lei 11.101/2005, em atendimento
ao disposto no 8§ 6° do artigo 980-A do Caodigo Civil. Esse entendimento é corroborado

por Irineu Mariani, sendo vejamos:

A lei 11.101, de 9-2-95, em vigor a partir de 9-6-05 (regula a faléncia e as
recuperacdes judicial e extrajudicial do empresario e da sociedade
empresaria), diz o art. 1° que a ela estdo sujeitos “o empresario e as
sociedades empresarias”. O art. 2° estabelece excecgbes e dentre elas ndo
consta o empresario individual, entdo apenas na espécie comum (FIRMA).
Ndo h& davida de que o superveniente empreséario individual especial
(EIRELI) sujeita-se as normas da Lei 11.101/05, seja quanto ao 6nus da
faléncia, seja quanto aos bénus das recuperacgées. [...] A regra quanto ao
empresério e a sociedade empreséria € a de que estdo sujeitos a faléncia,
com direito as recuperages, salvo excecdo legal (Lei 11.101/05, arts. 1° e
2°) J4 em relacdo a sociedade simples, a regra se inverte: salvo exce¢éo
legal, ndo esta sujeita a faléncia; logo, também néo faz jus ao beneficio das
recuperacdes. A principio, o art. 1°da lei 11.101, ao referir apenas empresario
e sociedade empresaria, exclui a sociedade simples. Mais que isso, a faléncia
ndo consta no art. 1.033 do CC, o qual arrola as causas de dissolugdo da
sociedade simples, por sua vez cépia do art. 1.399 do CC/1916, e néo do art.
335 do CCm /1850. Assim, ndo estando a sociedade simples sujeita a
faléncia, vale dizer, sociedade que tem por objeto atividades néo
empresariais (CC, art. 966, paragrafo Unico), o que se estende aquelas que,
autorizadas por lei, adotam o modelo de sociedade empresarial (CC, art.
983), sem se transformar em empreséaria, também ndo esta a EIRELI
SIMPLES ou NAO EMPRESARIAL166,

Por conseguinte, é de grande valia a aplicacdo subsidiaria das regras previstas
para as sociedades empresarias limitadas na nova pessoa juridica EIRELI, pois visa
atender algumas peculiaridades que estéo disciplinadas para aquelas sociedades que
se coadunam com a EIRELI, tendo como exemplo mais significativo as regras
atinentes ao procedimento falimentar e recuperacoes judicial e extrajudicial.

Nessa levada, merece comentar que, com a inclusdo do 8 1° ao artigo 1.033 do
CC, o qual cuida da dissolucéo da sociedade em razdo da nédo pluralidade de sécios,
conforme vem exposto no inciso IV, existe agora a possibilidade de continuar a
atividade empresaria com a transformagédo da sociedade em uma EIRELI, salientando
gue para ocorrer este evento faz-se necessario a integralizacéo do capital no patamar
de 100 (cem) salarios minimos, desde que a anterior sociedade ndo possua este

capital.

166 |RINEU, 2015, p. 157-158.
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Finalizando esse capitulo, caso o sécio remanescente ndo tenha o capital
acima citado, resta-lhe apenas duas opg¢fes: a) uma transforma-se em empresario
individual comprometendo o seu patrimbnio; b) duas extingue-se a sociedade,
irradiando os reflexos negativos que traz para o atual direito empresarial, pois,
atualmente, o principio que norteia o Direito Empresarial € o da preservagdo da

empresa, diante da funcao social que exerce.
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4. ANALISE CRITICA DA EIRELI A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
CONCERNENTES AS ATIVIDADES ECONOMICAS

Neste capitulo, faz-se necessario tecer algumas criticas, as quais sao
direcionadas no intuito de demonstrar que a lei que instituiu a EIRELI ndo atendeu aos
principios elencados na CF/88, impossibilitando pequenos empreendedores de
constituirem uma EIRELI, ou seja, a citada lei caminhou em direcdo diametralmente
oposta na intencdo de trazer para a formalidade uma imensa massa de
trabalhadores/empreendedores que continuam atuando na informalidade, bem assim
rechacar de vez a figura do chamado sécio de fachada do nosso ordenamento juridico.

Assim, serd analisada a teoria ou principio da proibicdo do excesso e sua
relacdo direta com os principios da livre iniciativa, isonomia, solidariedade, livre
concorréncia, reducado das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno
emprego, tratamento diferenciado as micro e empresas de pequeno porte e, por fim,
da funcao social da propriedade e da empresa e a relacdo direta deles com a lei que
instituiu a EIRELI.

4.1. Da constitucionalizagao do direito privado e a nova leitura do direito

civillempresarial

Hoje em dia, salvo algumas posi¢cdes esporadicas em sentido contrario, é
praticamente pacifico tanto na doutrina quanto jurisprudéncia que o Direito deve ser
interpretado a partir da Constituicao, ou seja, esta agora irradia suas normas em todos
os ramos do direito.

Por conseguinte, tal afirmacéo também se aplica a todo o Codigo Civil, o qual
sofreu diretamente o carater de imperatividade das normas constitucionais, é dizer, o
CC deve ser interpretado a partir da Constituicdo Federal e ndo mais ao contrario,
como perdurou por muitos anos este entendimento, o qual é resquicio de uma época
em que prevaleciam apenas os interesses individuais/patrimoniais.

No plano tedrico do processo de Constitucionalizagdo do direito, “trés grandes
transformacdes subverteram o conhecimento convencional relativamente a aplicacédo

do direito constitucional: a) o reconhecimento de forga normativa & Constituicdo; b) a
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expansao da jurisdi¢céo constitucional; e ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacdo constitucional'®””.

Em decorréncia deste novo processo de Constitucionalizacdo do Direito, o qual
comecou na Europa, apdés o periodo pos-guerra, a nossa Carta Magna de 1988
culminou com este movimento de valorizagdo da Constituig&o.

Comungando deste mesmo entendimento o Professor Pietro Perlingieri, um dos

precursores do processo de Constitucionalizacdo do Direito Civil, explana que:

Os principais pressupostos teéricos da doutrina do direito civil na legalidade
constitucional - concebida na consequéncia inelutavel pela incidéncia do
constitucionalismo contemporaneo sobre o fenbmeno das legislacées e das
codificagbes em particular - concernem: a) a natureza normativa das
constituicdes; b) a complexidade e unitariedade do ordenamento juridico e o
pluralismo das fontes do direito; c) uma renovada teoria de interpretagéo
juridica aos fins aplicaveis¢s,

Ademais, Paulo Lébo afirma “que a constitucionalizacdo € o processo de
elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que
passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e a aplicacao pelos tribunais, da
legislacdo infraconstitucional'®®”, ou seja, deve-se interpretar o Cédigo Civil a partir da
Constituicdo e ndo mais ao contrario, como perdurou por muito tempo esta pratica e
fortalecendo o entendimento explana Luiz Edson Fachin, “o Direito Civil-Constitucional
como método e significado, existe, € valido e é eficaz na doutrina, na legislacéo e na

jurisprudéncial’®”.

167 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 09, margo, abril, maio, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf. Acesso em 21 de agosto de 2015.

168 PIETRO, Perlingieri. La dottrina del diritto civile nella legalita costituzionale. Revista Trimestral de
Direito Civil. (RTDC) Rio de Janeiro.Vol.31 jul/set.2007. —. | principali presupposti teorici della dottrina
del diritto civile nella legalita costituzionale — concepita quale conseguenza ineluttabile della incidenza
del costituzionalismo contemporaneo sul fenémeno delle legislazioni e delle codificazioni in particolare
— concernono: a) la natura normativa delle Costituzioni; b) la complessita e unitarieta dell'ordinamento
giuridico ed il pluralismo delle fonti del diritto; ¢) uma rinnovata teoria dell’interpretazione giuridica a fini
applicativi.

169 | OBO, Paulo. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia,
Senado Federal. N°. 141, Jan/margo 1999.

170 FACHIN, Luiz Edson. A construcédo do direito privado contemporaneo na experiéncia critico-
doutrinéria brasileira a partir do catdlogo minimo para o direito civil-constitucional no Brasil in
TEPEDINO, Gustavo. Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional:
anais do Internacional de Direito Civil-Constitucional da cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p.14.
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Com efeito, todas as leis infraconstitucionais publicadas apos a CF/88 devem
atender aos principios explicitos e implicitos nela contidos.

Ainda discorrendo acerca da importancia do processo de constitucionalizacao
do Direito civil, merece transcrever trechos do magistério de Paulo Lébo, no qual

explana:

O significado mais importante é o da aplicacdo direta das normas
constitucionais, maxime os principios, quaisquer que sejam as relagfes
privadas, particularmente de duas formas: a) quando inexistir norma
infraconstitucional, o juiz extraira da norma constitucional todo o contetdo
necessario para a resolucdo do conflito; b) quando a matéria for objeto de
norma infraconstitucional, esta devera ser interpretada em conformidade com
as normas constitucionais aplicaveis. Portanto, as normas constitucionais
sempre serdo aplicadas em qualquer relagdo juridica privada, seja
integralmente, seja pela conformacado das normas constitucionaist’®.

Estando a EIRELI inserida no artigo 44 do CC, o qual trata-se de um rol taxativo,
mesmo gerando reflexos nas searas do direito civil e empresarial, resta patente que a
interpretacdo dessa nova pessoa juridica de direito privado deve ser necessariamente
ao encontro dos valores (principios e regras) constitucionais.

Nesse sentido, a Lei Ordinaria n® 12.771/2011, estabelecendo para a criacao
de uma EIRELI a necessidade de integralizacdo do capital'’> num valor n&o inferior a
100 (cem) salarios minimos, no ato de sua constituicdo, ndo atendeu ao comando
constitucional estampado no artigo 1° da CF/88, o qual trata dos Principios
Fundamentais, mais precisamente em seu inciso IV, cujo dispde que a Republica
Federativa do Brasil tem como um dos seus fundamentos a Livre Iniciativa.

Percebe-se que estamos diante de uma legislacdo que caminha em sentido
oposto ao processo de constitucionalizacdo do direito privado, onde abarca as searas
civil e empresarial, sendo esse também o entendimento de Marcela Maffei Quadra
Travassos:

A constitucionalizacéo do Direito Civil e do Direito Empresarial ora proposta,
pois, vai muito além da inclusédo de alguns institutos de direito privado dentre
os artigos da Constituicdo. Consiste na proposicdo de que todo o
ordenamento deve ser interpretado conforme os valores constitucionais,

reconhecendo-se que a Constituicdo possui eficacia direta e imediata na
solugdo do caso concretol’s,

171 LOBO, 2012, p.61.

172 Divergindo do texto legal, ndo utilizaremos a expressédo capital social, pois essa observacéo sera
abordada num topico proprio, haja vista que estamos diante da constituicdo de uma pessoa juridica
composta por uma Unica pessoa.

173 TRAVASSOS, 2015, p. 38 e 39.
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Assim, o direito civil e empresarial devem caminhar em sentido linear aos
vetores constitucionais, haja vista que “a norma constitucional é fonte primaria e
justificadora, bem como serad norma de comportamento, funcionalizando-as aos novos
valores’#”,

No que tange os principios juridicos, ndo mais se discute a aplicacdo desses
como fonte do direito, pois irradiam seus comandos na Constituicdo e por consectario
em todo o ordenamento juridico. A palavra principio na ciéncia juridica tem varios
significados, pois é utilizada para estabelecer valores e estrutura dogmatica acima do
direito positivado, tendo como exemplo classico as alegacbes da Corte nos
Julgamentos dos nazistas no Tribunal de Nuremberg.

Naquela ocasido os alemaes em sua defesa alegaram que todos os crimes que
cometeram, foram em decorréncia de cumprimento da lei, entendendo aquele corte
que quando a lei é muita injusta fere o préprio direito, 0 qual tem outros principios
norteadores, mas também é empregada para determinar e especificar certas normas
juridicas, como exemplo de alguns principios estampados na nossa Constituicao
como o Principio da Isonomia, Legalidade, Livre Iniciativa, bem assim também para
acolher certos postulados tedricos?’.

Os principios por terem aplicacdo direta no nosso ordenamento juridico devem
ser interpretados de acordo com as vicissitudes da sociedade, verdadeira matéria de
ordem publica, uma vez que possuem essa carateristicas de maleabilidade para
atender aos diversos anseios sociais, diferentemente das regras, as quais externam
uma situacao juridica definitiva quando de sua aplicacdo. Interessante apontar a

observacdo de Robert Alexy:

A base do argumento dos principios € constituida pela distingéo entre regras
e principios. Regras sdo normas que, em caso de realizacdo do ato,
prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, ou seja, em caso de
satisfacdo de determinados pressupostos, ordenam, proibem ou permitem
algo de forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de forma definitiva.
Por isso, podem ser designadas de forma simplificada como “mandamentos

174 PIETRO, Perlingieri. Perfis do direito civil; traducdo de: Maria Cristina de Cicco. 32 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 12.

175 Humberto Avila procura distinguir com a expressdo postulados certos conceitos defendidos pela
doutrina ora como regras ora como principios, pois entende que os postulados normativos seriam
normas de “segundo grau” que ndo impdem um fim ou um comportamento especifico, mas estruturam
o dever de realiza-lo. Sao descricbes estruturantes da aplicacdo de outras normas cuja funcao é

otimizar e efetivar principios e regras. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da Definicéo a
Aplicacdo dos Principios Juridicos, 3° Edicao, Sdo Paulo, 2004. p. 88.
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definitivos”. Sua forma caracteristica de aplicacdo é a subsuncao. Por outro
lado, os principios mandamentos de otimizagdo. Como tais, sdo normas que
ordenam que algo seja realizado em maxima medida relativamente as
possibilidades reais juridicas. Isso significa que elas podem ser realizadas em
diversos graus e que a medida exigida de sua realizacdo depende nao
somente das possibilidades reais, mas também das possibilidades juridicas.
As possibilidades juridicas da realizacdo de um principio sdo determinadas
nao s6 por regras, como também, essencialmente, por principios opostos.
Isso implica que os principios sejam suscetiveis e carentes de ponderacao.
A ponderacéo é a forma carateristica da aplicacéo dos principios'7e.

Nessa senda, entendimento similar é o de Paulo L6bo'"’, pois esse
compreende que as regras comportam suporte fatico hipotético determinado e
fechado enquanto os principios o suporte fatico € necessariamente aberto e
indeterminado, permitindo um maior juizo de equidade ao intérprete, entendida na
regra de justica ao caso em testilha.

Por conseguinte, o significado utilizado como principio para tecer algumas
criticas acerca da exigéncia do capital no altissimo patamar de 100 (cem) salarios
minimos, como requisito indispensavel para se constituir uma EIRELI, serdo os de
valor estruturante do direito, bem assim de normas juridicas positivadas, visto que
alguns principios explicitos da Constituicdo Federal, alhures apontados, ndo foram
devidamente observados com a edi¢éo da lei que institui a EIRELLI, haja vista que ndo
houve por parte do legislador na elaboragao da citada lei a observancia da teoria ou

principio da proibicdo do excesso.

4.2. O principio da proibicdo do excesso

Inicialmente, merece apontar que para falar na teoria da proibicdo do excesso,

inevitavelmente temos que nos reportar ao principio da proporcionalidade’®-179, o qual

176 ROBERT, Alexy. Conceito e Validade do Direito; Organizacéo Ernesto Garzén Valdés; Tradugéo
Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Ed. WMF Martins Fontes, 2009, p.85.

177 LOBO, 2012, p.75.

178 O principio da proporcionalidade foi inicialmente aplicado apenas (frise-se: exclusivamente) para
proteger os cidaddos dos excessos eventualmente cometidos pelo Estado, ou seja, dentro de um
contexto de combate ao Estado absolutista (Leviatd) e de crescimento do movimento liberal. Por esse
motivo, poderia ser facilmente confundido com o principio (hoje autonomamente reconhecido)
da proibic&o de excesso de proibicao.

179 RUDOLFO, Fernanda Mambrini. Proporcionalidade: do excesso de proibicdo e da protecao
deficiente. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/proporcionalidade-do-excesso-de-proibicao-
e-da-protecao-deficiente-por-fernanda-mambrini-rudolfo/. Acesso em 02 de janeiro de 2016.


http://emporiododireito.com.br/proporcionalidade-do-excesso-de-proibicao-e-da-protecao-deficiente-por-fernanda-mambrini-rudolfo/
http://emporiododireito.com.br/proporcionalidade-do-excesso-de-proibicao-e-da-protecao-deficiente-por-fernanda-mambrini-rudolfo/
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para Virgilio Afonso da Silva ndo se trata de um principio, mas sim de uma regra'°181,
Contudo, esse admite que predomina no Brasil o entendimento, segundo o qual
estamos diante de um principio, ressaltando que foi nas decisdes do Tribunal
Constitucional da Alemanha que surgiram as primeiras decisbes acerca da
proporcionalidade82-183,

Mesmo n&o negando o fato de que no Brasil a proporcionalidade € interpretada
amplamente como principio e sinénimo de razoabilidade, Virgilio Afonso da Silva se
reportando aos ensinamentos de Robert Alexy, aponta a diferenca entre regras e

principios, para, ao final, concluir que a proporcionalidade € uma regra e ndo principio:

Alexy divide as normas juridicas em duas categorias, as regras e 0s
principios. [..]) Regras expressam deveres definitivos e séo aplicados por
meio de subsunc¢ao. Principios expressam deveres prima facie, cujo contetdo
definitivo somente é fixado apds sopesamento com principios colidentes.
Principios s&o, portanto, “normas que obrigam que algo seja realizado na
maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do. [...] O problema
terminoldgico é evidente. O chamado principio da proporcionalidade nao
pode ser considerado um principio, pelo menos ndo com base na
classificagdo de Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em variadas
medidas, j4 que é aplicado de forma constante, sem variag@es. [...] Alexy
enquadra-o0, sim, em oura categoria, pois classifica-o expressamente como
regra. [...] Alexy afirma que os sub-elementos da proporcionalidade “devem
ser classificados como regras?®4.

Feita a observacdo acima apontada, chegamos no ponto nevralgico desse
tdpico que é esclarecer que a regra da proporcionalidade defendida por Virgilio Afonso
da Silva ou principio da proporcionalidade defendido pela esmagadora doutrina, tem
inteira ligacdo com a lei que instituiu a EIRELI no ordenamento juridico patrio, haja

vista que houve excesso de poder do legislativo na elaboracao da lei.

180 A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretagdo e aplicagdo do direito [...] empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito
fundamental ou de m interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais. O
objetivo da aplicacdo da regra da proporcionalidade, como o préprio nome indica, é fazer com que
nenhuma restricdo a direitos fundamentais, tome dimensdes desproporcionais. E, para usar a
expressdo consagrada, uma restricdo as restricbes. Para alcancar esse objetivo, o ato estatal deve
passar pelos exames da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

181 SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o0 razoavel. 2006 Disponivel em:
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179. Acesso em 02 de janeiro de
2016.

182 1dem.

183 RUDOLFO, 2016.

184 SILVA, op. Cit., 2016
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Ademais, importante observar que Virgilio Afonso da Silva aponta que a regra
da proporcionalidade nao é sinbnimo de proibicdo de excesso, mesmo sendo esse
entendimento defendido por doutrinadores de peso*®.

Com efeito, sustenta seu posicionamento arrimado nos precedentes acerca da
discussdo oposta, € dizer, como instrumento contra a omissdo ou contra a acao
insuficiente dos poderes estatais ndo apenas para situacées em que ha excesso por
parte daqueles!®é-187,

Por conseguinte, para o presente trabalho se faz importante esclarecer que
abordaremos a proibi¢cdo do excesso nao no sentido de omissao, mas sim como meio
utilizado para limitar a liberdade empreendedora de uma imensa gama de pequenos
empreendedores, tendo em vista o0 minimo exigido para a constituicdo do capital de
um empreendimento que permita limitar a responsabilidade daqueles.

Ora apenas é possivel criar uma EIRELI o pequeno empreendedor que
disponha de um capital no patamar minimo atual de R$ 88.000,00 (oitenta e oito mil
reais), fato esse que implica em lesdo direta ao direito fundamental da liberdade de
empreender jA que “os direitos de liberdade nao tém efectividade social se nédo
existirem, ou o Estado ndo as disponibilizar, as condic¢des facticas que permitam o seu

exercicio real por parte, pelo menos da generalidade dos seus titulares'®®”.

185 Exemplos do uso de ambos os conceitos como sinénimos podem ser encontrados em: J.J. Gomes
Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 259; Willis Santiago Guerra Filho, Teoria
processual da constituicdo, pp. 81-82; Gilmar Ferreira Mendes, "O principio da proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras", Bol. IOB 14 (2000), p. 372; Wilson Anténio
Steinmetz, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 148. J& Paulo
Bonavides, Curso de direito constitucional, p. 360, usa o termo proibicdo de excesso - vedacdo de
arbitrio, nas palavras de Bonavides - como sindnimo de exame da adequacao do ato estatal, enquanto
Luis Roberto Barroso, "Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional",
RT-CDC 23 (1998), pp. 71-72, usa proibicdo de excesso como sindnimo de exame da necessidade.
apud SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel, 2006. Disponivel em
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179. Acesso em 02 de janeiro de
2016.

186 Antes se falava apenas em UbermaRverbot, ou seja, proibicdo de excesso. Ja ha algum tempo fala-
se também em Untermal3verbot, que poderia ser traduzido por proibi¢cdo de insuficiéncia. 15 O debate
sobre a aplicabilidade da regra da proporcionalidade também para os casos de omisséo ou acao estatal
insuficiente ainda se encontra em fase embrionéria, mas a simples possibilidade de aplicacdo da
proporcionalidade a casos que ndo se relacionam com o excesso estatal j4 é razdo suficiente para
abandonar o uso sinbnimo de regra da proporcionalidade e proibicdo de excesso. SILVA, Virgilio
Afonso. 0] proporcional e 0 razoavel. Disponivel em
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179. Acesso em 02 de janeiro de
2016.

187 SILVA, 2016.

188 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.99.


http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179
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Por seu turno, ndo partamos da ideia de que ndo devemos respeitar a liberdade
constitutiva do legislador, a qual ndo deve jamais ser eliminada, ja que concernente a
EIRELI pode ser que aquele deu mais atencdo aos direitos do credor no sentido de
Ihe garantir negociar apenas com empreendedores com um patriménio minimo
consideravel, garantindo seguranca juridica nas reacdes juridicas firmadas. Ocorre
gue quando uma lei castra consideravelmente o direito fundamental da liberdade de
uma parte consideravel da populacéo, no caso em tela, pequenos empreendedores
de constituirem formalmente seus empreendimentos individualmente, aquela merece
uma reflexdo, corroborando que houve excesso do poder legislativo, conforme aponta

José Carlos Vieira de Andrade:

Claro que esta concepc¢éo do dever de protecéo ndo pode ser radicalizada,
deve ter em conta a liberdade constitutiva do legislador, que ndo pode ser
totalmente eliminada, bem como os limites de facto e de direito que, em
especial, numa sociedade livre e democratica, o legislador tem de respeitar
[...] Uma das limitacdes substanciais a protecdo estadual de direitos
fundamentais é justamente imposta pelos direitos dos outros, em particular
pelos direitos e liberdades fundamentais: assim quando a protecdo dos
direitos de uma pessoa possa pbr em causa a esfera juridica de terceiros,
exige-se que essa protecdo seja medida por uma ponderagédo dos bens ou
valores em presenca e que respeite o principio da proporcionalidade, nos
termos gerais validos para as situa¢des de coliséo ou conflito. E limitacdes e
imposi¢cdes semelhantes h&o de valer quando estejam em causa valores
comunitarios relevantes (incluindo também a liberdade geral) que ao Estado

cumpre assegurar's®,

N&o que possamos afirmar que o direito de liberdade seja absoluto, pois todo
o direito é relativo, haja vista que os direitos fundamentais, da personalidade e as
garantias constitucionais ndo sao ilimitados nem absolutos, podendo sofrer restrices
tanto na sua dimensao subjetiva, inevitabilidade de conflito entre os sujeitos, quanto
objetiva, limites impostos a vida em sociedade, mas que na lei da EIRELI houve falta

de proporcionalidade na exigéncia imediata do patamar para a formacao do capital.

189 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
52 ed. Coimbra: Almeidina, p.140.
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Outrossim, também existem os limites no sentido material e os limites no
sentido juridico'®®19%, sendo esse 0 mais importante para andlise do presente trabalho,
tendo em vista que delimitam o conteudo protegido, o qual no caso da lei que instituiu
a EIRELI merece sérias ponderacfes, tendo em vista que se exige do legislador
sempre que restringir algum direito uma especial fundamentagao social do desvalor,
ja que por consectario légico-juridico macularia o livre desenvolvimento da
personalidade.

Acerca do livre desenvolvimento da personalidade merece trasladar o

posicionamento de Paulo Mota Pinto:

A afirmacéo da liberdade de desenvolvimento da personalidade humana e o
imperativo de promoc¢do das condicbes possibilitadoras desse livre
desenvolvimento constituem ja corolérios do reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como valor no qual se baseia o Estado. A liberdade de
desenvolvimento da pessoa humana compreende-se, pois, com base numa
concepgéao “do individuo conformado de si proprio e da sua vida segundo o
seu proprio projecto espiritual (plastes et fictor)”. A forma de realizagédo
humana ndo é algo de pré-determinado, que se receba por atribuicéo,
heranga, situacdo num dado momento ou classe, ou por imposi¢ao ou dadiva
a partir de um determinado padrdo ou modelo. Trata-se, antes, e algo que se
auto-institui ou constréi, segundo o seu préprio projecto, determinado a partir
da prépria pessoa, como centro de decisdo auténomo. [...] O desenvolvimento
da personalidade livre ou completo, protegido por esse direito, é, na
realidade, como se salienta na doutrina constitucionalista, “a designagao
geral encontrada tardiamente para a autonomia do individuo que é garantida
para areas de protegcao especificas nos direitos especiais”, constituindo,
assim, fundamento para um “direito geral de liberdade” -, o qual, com um
cunho simultaneamente universal e individualista, e tal como os que o0s
direitos fundamentais em geral, apenas se pbde impor a partir da
Modernidade®®?,

Ora percebe-se que a lei que instituiu a EIRELI restringiu o direito fundamental
a liberdade de pequenos empreendedores formalizarem seus negécios, haja vista a

restricdo imposta em razdo do capital exigido no momento da formacéo, ocorrendo

190 Por um lado, num sentido material, enquanto limites do objeto, para indicar o ambito ou o dominio
abrangido pelo direito, isto €, para designar os limites que resultam da especificidade do bem juridico
que cada direito fundamental visa proteger ou da parcela da realidade incluida na respectiva hipétese
normativa (a expressdo, a imprensa, o domicilio, a fé religiosa, a familia, a propriedade, a profisséo).
Por outro lado, num sentido juridico, enquanto limites de contelido, para delimitar o contelido protegido,
na medida em que a protecdo constitucional ndo abranja todas as situa¢fes, formas ou modos de
exercicio pensaveis para cada um dos direitos, designadamente no caso das liberdades (como
aconteceria se a constituicdo os concedesse aos individuos para que deles fizessem uso como bem
entendessem).

191 |bid. p.271-272.

192 PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Stvdia Ivridica 40.
Coimbra. Coimbra Editora, 2000, p.152-153.
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excesso do legislador, o qual deveria fundamentar contundentemente as razdes
daquela restricdo, por se tratar de um énus que lhe é imposto.

Virgilio Afonso da Silva entende que existe uma exigéncia de fundamentacao
por parte daquele que restringe algum direito fundamental, ndo importando que a
restricdo tenha sido feita pelo legislador, magistrado ou administrador, ja que é
imposto “um 6nus argumentativo aquele responsavel pela restricao®?”.

O mesmo entendimento é defendido por José Carlos Vieira de Andrade, ao
externar que “o poder de restricdo do legislador € um poder vinculado, de modo que
a sua concesséao nao coloca os direitos fundamentais a mercé do legisladort®*”.

Por seu turno, como estamos falando de restricbes de direitos, no caso em tela,
do direito fundamental da liberdade, interessante apontar que Virgilio Afonso da Silva,
reportando-se a José Carlos Vieira de Andrade, apresenta a Teoria Interna, via de
regra relacionada com as regras e a Teoria externa, essa vinculada aos
principios!95:196,

Com efeito, apds os esclarecimentos acima apontados, entendemos que para
haver uma restricdo de um direito, necessariamente deve haver por parte do legislador
a respectiva fundamentacéo, a qual no caso da lei da EIRELI, ndo foi observada, ja
gue nao se levou em conta a proporcionalidade da medida de restricdo, haja vista que
a ato estatal deve passar pelos exames da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

Ademais, ndo necessariamente para analisar a proporcionalidade de um ato
legislativo deve-se esgotar o0s exames da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, pois a analise da adequacédo preceda a da

193 SILVA, Virgilio Afonso. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficaciadas normas
constitucionais. S&o Paulo: Revista de Direito do Estado 4. 2006, p.25.

194 ANDRADE, p.281.

195 Se fosse necessario resumir a ideia central da chamada teoria interna, poder-se-ia recorrer a maxima
frequentemente utilizada no direito francés, sobretudo a partir de Planiol e Ripert, segundo a qual “o
direito cessa onde o abuso comega”. [...] Assim de acordo com a teoria interna, “existe apenas um
objeto, o direito com seus limites imanentes”. [...] a conclusao que se pode chegar, em termos de
estrutura normativa, é que direitos definidos a partir do enfoque da teoria interna tém sempre a estrutura
de regras. [...] Ao contrario da teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas um objeto, o direito
e seus limites (imanentes), a teoria externa divide esse objeto em dois: h4, em primeiro lugar, o direito
em si, e, destacado dele, as suas restricdes. [...] A relacdo entre teoria externa e a teoria dos principios
€ a mais estreita possivel. [...] Um principio, compreendido como mandamento de otimizacao, é, prima
facie, ilimitado. A prépria ideia de mandamento de mandamento de otimiza¢éo expressa essa tendéncia
expansiva. Contudo, em face da impossibilidade de existéncia de direitos absolutos, o conceito de
mandamento de otimizagdo ja prevé que a realizacdo de um principio pode ser restringida, por
principios colidentes.

196 SILVA, 2006, p.37-39.
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necessidade, que, por sua vez precede a da proporcionalidade em sentido estrito°’-
198_

No caso da lei que instituiu a EIRELI ela esgota-se apenas na analise da sub-
regra da adequacéo, haja vista que a ideia central da criacdo de um instituto que
pudesse limitar a responsabilidade do empreendedor individual, bem assim trazer
para a formalidade uma grande quantidade de pequenos empreendedores e, por fim,
fomentar e valorizar as microempresas do pais, ndo se adequou as exigéncias legais,
conforme sera corroborado quando da demonstracao da criacdo de EIRELIS atravées
de levantamento nas juntas comerciais em topico especifico.

Esse exame da adequacao também resta comprovado na ofensa direta da
liberdade de acédo daquelas pessoas que pretendiam constituir um empreendimento
individual limitando sua responsabilidade, ou seja, € a demonstracdo da ofensa direta
ao livre desenvolvimento da personalidade, destacando as palavras de Paulo Mota
Pinto:

[...] qualquer limitacdo a liberdade geral de accao deve, também respeitar o
principio da proporcionalidade, assim assegurando o contetdo da liberdade
de accdo em face dos principios materiais que a pretendam limitar. Tal
limitagdo, a mais de ter de preservar um nucleo essencial da liberdade, tem,
pois, que ser adequada, necessaria e nao deve alhear-se da relagdo com o
fim prosseguido, exigindo-se uma apreciacao da relagdo entre o sacrificio da
liberdade em questdo e o principio que o justifica. Tal apreciacdo devera,
segundo nos parece, ser tanto mais estrita quanto mais a intervencao
legislativa tocar formas elementares de manifestacao da liberdade de ac¢éo

humana, ou, em particular, aspectos da personalidade!%.

Ademais, mesmo levando em consideracdo que o interesse do legislador era
garantir a protecdo do credor, no sentido de dar seguranca a esse para pactuar

negécios juridicos com empreendedores que, ao menos, tivessem uma garantia

197 A real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em mente que a aplicacdo da regra da
proporcionalidade nem sempre implica a analise de todas as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que
tais sub-regras relacionam-se de forma subsidiaria entre si. Essa € uma importante caracteristica, para
a qual ndo se tem dado a devida atencéo. [...] Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-
se dizer que a andlise da necessidade so6 é exigivel se, somente se, 0 caso ja nao tiver sido resolvido
com a analise da adequagéo; e a analise da proporcionalidade em sentido estrito s6 e imprescindivel,
se o problema ja ndo tiver sido solucionado com as analises da adequacao e necessidade.

198 ]dem.

199 PINTO, 2000, p.223.
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patrimonial consideravel, a verdade é que limitou o direito fundamental de liberdade
de tantas outras pessoas, devendo esse prevalecer?00-201,

Por seu turno, no caso da lei que instituiu a EIRELI percebe-se que a restricao
da liberdade apenas garante um beneficio minimo, qual seja o interesse do credor em
contrapartida a um sacrificio de liberdade significativo de tantos outros pequenos
empreendedores. Assim, a medida restritiva poderd a vir ser considerada
inconstitucional em face de violacao explicita da teoria, ha quem use o termo principio,
da proibicédo do excesso.

Essa violagdo da proibigcdo do excesso é facilmente perceptivel num exemplo
muito bem delineado por Jorge Reis Novais, onde em apertada sintese aponta o
seguinte: Imagine-se que, numa escala de 0 a 10, a medida A apresenta um grau 7
de sacrifico imposto na liberdade e em contrapartida tem um grau de eficacia 4; Uma
outra medida B tem um grau de sacrificio imposto na liberdade 2 e uma eficacia de 3,
no caso hipotético teriamos uma situacdo em que a medida A apresenta um enorme
sacrificio da liberdade, entendendo aquele doutrinador que estamos diante da
inconstitucionalidade da medida A em face da ocorréncia da teoria/principio da
proibicdo do excesso.

Assim sendo, em face de tudo que foi delineado nesse tdpico percebe-se que
o legislador patrio agiu de forma desproporcional na elabora¢céo da lei que instituiu a
EIRELI, uma vez que atingiu diretamente a liberdade de empreender e limitar a
responsabilidade patrimonial de uma consideravel parte da populacdo brasileira, ou
seja, aqueles pequenos empreendedores que nao formalizaram seus negocios,
ocorrendo violacao explicita da teoria ou principio da proibicdo do excesso, violacdo
essa que sera amplamente demonstrada na analise dos principios constitucionais

atinentes a ordem econdémica abaixo pautados.

200 £ que, mesmo se legitima, ou seja, mesmo se expressamente autorizada pela Constituic&o ou
justificada pela necessidade de prossecucao de outros bens igualmente dignos de protecédo, a restricdo
a direitos fundamentais sera inconstitucional se violar as exigéncias de Estado de Direito que se
imp6em a todas as medidas restritivas da liberdade, os chamados limites aos limites dos direitos
fundamentais, designadamente, a igualdade, a proibicdo do excesso, a seguranca juridica, a protecao
da confianga.

201 NOVAIS, 2010, p.123.



66

4.3. Do principio da livre iniciativa

A Constituicdo Federal de 1988 aponta em seu artigo 1°, o qual trata dos
fundamentos da Replblica, mais precisamente em seu inciso IV?%2, a valorizacéo
social do trabalho, bem assim da livre iniciativa.

A priori, topograficamente, percebe-se que a livre iniciativa esta posicionada ao
lado da valorizacdo social do trabalho, € dizer, € um principio que ndo pode ser
interpretado de forma isolada, numa visdo tipica individualista, mas sim
necessariamente numa leitura voltada a um viés sempre socialmente valioso.

O principio da livre iniciativa apresentado no inciso IV do artigo 3° da
Constituicdo Federal de 1988, acima apontado, é maior que o principio de livre
iniciativa disposto no artigo 170 também da CF?°3, a qual se funda a ordem econdmica,

pois essa € espécie daquela, sendo elucidativas as palavras de Eros Roberto Grau:

Livre iniciativa é termo de conceito extremamente amplo, Ndo obstante a
inser¢cdo da expressdo do artigo 170, caput, tem conduzido & concluséo,
restrita, de que toda livre iniciativa se esgota na liberdade econémica. Dela —
da livre iniciativa — se deve dizer, inicialmente, que expressa desdobramento
da liberdade. Considerada desde a perspectiva substancial, tanto como
resisténcia ao poder, quanto reivindicacdo por melhores condi¢Bes de vida
(liberdade individual e liberdade social e econémica), descrevo a liberdade
como sensibilidade e acessibilidade a alternativas de condutas e resultado.
Pois néo se pode entender como livre aquele que nem ao menos sabe de sua
possibilidade de reivindicar alternativas de conduta e de comportamento — ai
a sensibilidade; e ndo se pode chamar, livre também, aquele ao qual tal
acesso é sonegado — ai a acessibilidade. [...] Entre nés, no plano da
Constituicdo de 1988, a liberdade € consagrada, principiologicamente, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil e como fundamento da ordem
econdmica. [...] Vé-se para logo, destarte, que se ndo pode reduzir a livre
iniciativa, qual consagrada no art. 1°, IV do texto constitucional, meramente a
feicAo que assume como liberdade econémica ou liberdade de iniciativa
econdmica?®4,

Como a livre iniciativa ndo se resume apenas na liberdade econbémica, mas
sendo essa uma das faces daquela, a qual a titular € uma empresa, “pois envolve a

liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de

202 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

203 Art, 170. A ordem econfmica, 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:

204 GRAU, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 112 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2006, p. 201-202.
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contrato?®®”, ou seja, é principio consagrador do liberalismo econémico, bem assim
fundamento como acima delineado da nossa republica, haja vista que € principio
fundante da ordem econdémica.

Foi no Edito de Targot, no ano de 1776, na Franca que originariamente falou-
se no principio da livre iniciativa econémica, visto que na Europa até o século XVII,
existia uma grande lacuna de liberdade profissional para exercer o comércio, o qual
era exercido de forma corporativa através de corporagdes de oficio, porquanto que “a
ideia de comércio ndo se associava o conceito de autonomia contratual, expressao da
livre iniciativa econébmica, mas o conceito de privilégio. Exercia a atividade comercial
apenas aquele que se encontrava autorizado para tanto2°°”,

Eros Roberto Grau aponta que a ideia de Turgot?®’, estd em consonancia com
o decreto d’Allarde de 2 de margo de 1791, o qual no seu artigo 7° apontava que, a
partir de 1° de abril daquele ano estava declarada a liberdade da industria e comércio,
sendo permitido a qualquer pessoa realizar quaisquer tipos de negdécios. Logo, suas
ideias sobreviveram e proveram as bases das teorias econdémicas posteriores, Visto
que preponderava o ideal de um direito a total abstencdo estatal nas relacdes
privadas.

No entanto, essa liberdade oferecida aos particulares sem a intervencao do
Estado na realidade mostrou-se totalmente um instrumento de opressao dos mais
fortes sobre os mais fracos, exigindo que o Estado ndo mais ficasse omisso nas
relagdes, pois como bem observa Paulo Lébo: “houve duas etapas da evolugdo do
movimento liberal e do Estado Liberal: a primeira, a da conquista da liberdade; a
segunda, a da exploracéo da liberdade?®”.

Com o surgimento do Estado Social em face da exploracéo da liberdade, pois
restou comprovado que o ideal de igualdade no Estado liberal representava uma
igualdade meramente formal, onde preponderava a exploragcédo do mais forte sobre o

mais fraco, a livre iniciativa passou a ser exercida, porém néo de forma individualizada,

205 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.769.
206 GOMES, Carlos Jacques Vieira. O principio constitucional da livre concorréncia: corolario da
livre iniciativa ou  principio autbnomo da ordem econbmica?. Disponivel em:
http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-
publicacoes/volume-iv-constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.-estado-e-economia-em-vinte-
anos-de-mudancas/principios-gerais-da-ordem-economica-o-principio-constitucional-da-livre-
concorrencia-corolario-da-livre-iniciativa-ou-principio-autonomo-da-ordem-economica. Acesso em 29
de agosto de 2015.

207 GRAU, 2006, op. Cit., p. 203.

208 | OBO, 1999.
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mas sim em consonancia com outros valores sociais, principalmente o trabalho
humano, ressaltando que “a livre iniciativa € expressdo de liberdade titulada nao
apenas pela empresa, mas também pelo trabalho?%%”.

Por seu turno, qualquer legislacao infraconstitucional que afronte o principio da
livre iniciativa, o qual, repise-se deve estar em plena sintonia com os valores socias
do trabalho, deve ser verificada a sua eficacia no nosso ordenamento juridico, pois a
“tendéncia constitucional é pela fungdo social dos institutos juridicos, do que se
precisa incluir a empresa como operadora de um mercado socialmente socializado?°”.

Ora se a intencdo da lei foi trazer para a formalidade uma imensa gama de
trabalhadores, verdadeiros empreendedores individuais, o principio da livre iniciativa
foi totalmente desdenhado na elaboracéo e aprovacdo da lei, pois néo foi valorizado
o trabalho exercido por uma grande parte da populacdo brasileira que trabalha
autonomamente, castrando-os de formalizarem seus negdcios, perdendo com isso

toda a coletividade, pois relevantes saos as palavras de José Afonso da Silva:

Acontece que o desenvolvimento do poder econbémico privado, fundado
especialmente na concentracdo de empresas, € fator de limitagédo a propria
iniciativa privada, na medida em que a concentragdo capitalista impede ou
estorva a expansdo das pequenas iniciativas econémicas?!1,

Percebe-se do posicionamento do doutrinador acima citado que o trabalho
realizado por uma grande parte de trabalhadores, pequenos empreendedores, néo foi
devidamente prestigiado, haja vista que “a iniciativa econémica privada tem de visar,
primeiramente, um objectivo, que é o progresso coletivo, que se sobrepde e ndo se
confunde com os objectivos privados do empresario?'?”.

Ademais, vale frisar que tramita no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n°
1.572/2011, da autoria do deputado Vicente Céndido do PT/SP, o qual pretende
instituir o novo Codigo Comercial, e corroborando tudo o que foi dito acerca do
principio da livre iniciativa, ele esta devidamente incluido no rol dos principios

norteadores do mencionado Projeto?!3, in verbis:

209 GRAU, 2006, op. Cit., p. 206.

210 COMPARATO, Fabio Konder. Funcao Social da propriedade dos bens de producéo. In Revista
de Direito Mercantil, n®. 63, p. 73.

211 SILVA, 2003, p. 771.

212 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina. 1982, p.203.
213Projeto de Lei n° 1.572/2011. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=AEBOF453F1EE5AA1162


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=AEB0F453F1EE5AA1162602C344B0E614.proposicoesWeb2?codteor=1331983&filename=Tramitacao-PL+1572/2011
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Art. 4°. S&o principios gerais informadores das disposi¢des deste Cadigo:
| — Liberdade de Iniciativa;

Ademais, sendo relevante destacar que Fabio Ulh6a Coelho faz parte da
comissao de juristas que estuda o novo Codigo Comercial, interessante trazer a baila

0 seu posicionamento acerca do principio da liberdade de iniciativa:

A Constituicdo Federal, ao estruturar a ordem econdmica a vigorar no Brasil
desenhou um regime fundado na liberdade de iniciativa: € o regime
capitalista. Reconhecer isto ndo significa concordar que este regime
corresponde ao mais aperfeicoado modo de organizacéo da economia. Pelo
contrdrio, o regime capitalista, exatamente em funcdo da liberdade de
iniciativa que o caracteriza, € um regime de crises periddicas e injusticas
permanentes. Nao ha, contudo, no horizonte préximo, qualquer perspectiva
de superacéo neste modo de producéo, ou de sua substituicdo por outro mais
justo. Por isso, o capitalismo deve ser gerenciado da forma mais eficiente
possivel. Um dos instrumentos de gerenciamento é, sem divida, a legislacéo
de direito comercial. Esta, alias, ndo poderia deixar de disciplinar seu objeto
sendo de modo compativel com a ordem econdmica constitucionalmente
desenhada, sob pena de incorrer em flagrante inconstitucionalidade. A gestao
eficiente do capitalismo depende do reconhecimento do papel singular e
central que a iniciativa privada desempenha, no fornecimento de produtos e
servigos a todos os consumidores?14,

Compreende-se que, de acordo com o projeto do novo Cddigo Comercial, o
principio da livre iniciativa é norteador do atual direito empresarial, devendo ser
combatida qualquer legislacdo que afronte os preceitos contidos no atual e futuro
direito empresarial, o0 que € o caso da lei em estudo.

Entretanto, alguns autores como Paulo Leonardo Vilela Cardoso, Irineu Mariani
e Carlos Henrique Ardo defendem que é extremamente importante a exigéncia do
capital no patamar de 100 (cem) salarios minimos exigidos para criacdo da EIRELI, ja
gue no entendimento daqueles gera seguranca para todos aqueles que se relacionam
com a nova figura juridica. A propdsito:

Prioriza-se, com isso, o critério da transparéncia e da constante visibilidade
da empresa individual, haja vista que o patamar de 100 salarios-minimos,
considerado elevado para muitos, na realidade, se considerarmos a limitacao
de responsabilidade, exterioriza vantagem superior a qualquer modelo

societario?!>. Relativamente ao caput do art. 170, o fato de a pessoa
eventualmente n&o ter condi¢cbes de constituir uma empresa individual

602C344B0E614.proposicoesWeb2?codteor=1331983&filename=Tramitacao-PL+1572/2011. Acesso
em 29de agosto de 2015.

214 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial: com anotacdes ao projeto de codigo
comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.74/75.

215 ABRAO, Carlos Henrique. Empresa Individual. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.20.
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especial (EIRELI) com capital ndo inferior a cem vezes o maior salario
minimo, ndo fere o principio da livre iniciativa, pois este ndo é alheio ao
cumprimento das normas legais (paragrafo Unico); e, ainda néo fica privada
de exercer a atividade econémica na medida em que dispde da empresa
individual comum (FIRMA)216, Muitos questionam a constitucionalidade da
medida e criticam que tal exigéncia possa ferir o livre exercicio da atividade
econdmica, muito embora o empreendedor que ndo disponha deste capital
possa iniciar a sua atividade constituindo-se como empresario, nos termos do
art.966 e, posteriormente, quando comprovar a existéncia do patriménio,
transformar-se em empresa individual de responsabilidade limitada?'’.

Ora, percebe-se que as raz0es apontadas por aqueles doutrinadores que
entendem que o valor de 100 (cem) salarios minimos como requisito essencial para
constituicdo da EIRELI ndo colide com o principio da livre iniciativa, mas pelo fato de
que é plenamente possivel a constituicdo de uma empresa nos moldes do artigo 966
do CC?%8,

Porém, vale frisar que o grande pleito dos pequenos e microempreendedores
era justamente a criagdo de um instituto que pudesse separar o patrimoénio pessoal
do empresario com o da pessoa juridica por ele criada, fato esse que ndo encontra
guarida no citado artigo, a pessoa juridica do artigo 966 do Cédigo Civil ndo permite
que seja feita a distingdo patrimonial requerida®!®, o que ndo traz vantagens para a
grande massa de pequenos empreendedores.

Apesar das consideracoes relevantes dos autores acima citados, a opinido de
doutrinadores tais como: Eric Fonseca Santos Teixeira, Saulo Bichara Mendonga, H.
Philip Schneider, Laura Benini Candido, Leslie Amendolara, é no sentido de que ao
estipular o valor de 100 (cem) salarios minimos para criacdo da EIRELI por parte do
legislador, esse ndo observou a normativa constitucional do principio da livre iniciativa.

Dessa forma, resta patente que o principio da livre iniciativa deve ser
interpretado em consonancia com os demais valores juridicos estabelecidos na
Constituicao Federal de 1988, o que ndo ocorreu com a lei que instituiu a EIRELI, visto
que como ja demonstrado somente podera constituir uma EIRELI aquele
empreendedor com uma condi¢&o financeira privilegiada, fato esse que ratifica sua

incompatibilidade com o aquele principio, com o principio do valor social do trabalho,

216 |RINEU, 2015, p. 89.

217 CARDOSO, 2012, p. 100.

218 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a produc¢do ou a circulacdo de bens ou de servicos.

219 Adiante sera demonstrado que a empresa citada no art.966 traz poucos beneficios para o pequeno
empresario.
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bem assim com o principio da dignidade humana na sua plena esfera de liberdade de

empreendedorismo.

4.4. Do principio daisonomia

Quando a lei exige para a constituicdo de uma EIRELI a integralizacado do
capital no patamar de 100 (cem) salarios minimos, ressaltando que esta exigéncia nao
€ determinada para criacao de sociedades empresarias, resta patente que nao ha um
verdadeiro tratamento isondémico, visto que com essa imposicao legal o legislador
patrio concedeu uma espécie de incentivo a continuidade das chamadas sociedades
de fachada.

O empreendedor que nao tem aquele capital fixado pela lei na hora da criacédo
da EIRELI, se socorrera de um ente da familia ou um amigo para fundar sua empresa
com capital bem inferior, cedendo uma pequenissima parte do capital social, via de
regra 1% (um por cento) criando o chamado sdcio laranja.

Conforme acima exposto??? ja no Projeto de Lei n° 201 do ano de 1947, tendo
como autor o deputado Freitas e Castro do PSD do Rio de Janeiro, apresentando
como escopo a permissdao de constituicAio de empresas individuais de
responsabilidade limitada, j& tinha sido ventilada as razdes que apontavam para um
tratamento diferenciado no intuito da ndo permisséo, aguela época, de uma norma
gue permitisse a criacdo de empresas individuais de responsabilidade limitada.

Com a imposicédo legal do alto valor da integralizacdo do capital para a
constituicdo de uma EIRELI, continua sendo pratica comum a criagdo de uma
sociedade limitada com uma pessoa totalmente desinteressada, permanecendo a
criacao de sociedades ficticias.

Essas sociedades ficticias surgiram, surgem e continuardo surgindo, 0 que
merece ser rechacado, j& que para aquele sicio que apenas empresta seu nome falta-
lhe um elemento essencial para a constituicdo de uma sociedade que é o affectio
societatis, € dizer, existe uma sociedade de direito legalmente constituida, contudo
nao existe uma sociedade de fato.

Por seu turno, essa pratica indevida somente ocorre porque para aquele

empreendedor individual, o qual ndo quer ver a confusdo do seu patriménio pessoal

220 Cf. Nota de rodapé n° 37.



72

com o da atividade empresarial por ele constituida, a solugdo é a criacdo de uma
sociedade limitada ficticia, uma vez que ndo existe a exigéncia de capital social
minimo, o que imediatamente caracteriza uma verdadeira ofensa ao principio da
isonomia.

Ademais, ja criticando ferozmente o surgimento de sociedades ficticias, em
razdo da inexisténcia de um instituto que limitasse a responsabilidade do empresério
individual, no ano de 1950, o professor da Faculdade de Direito do Ceara Antbnio
Martins Filho apresentando sua tese sobre o tema “Limitagcdo da Responsabilidade do
Comerciante Individual”’, fez varias criticas aquelas sociedades, bem como da

impossibilidade de limitacdo da responsabilidade do empresério individual:

- Se duas pessoas associadas podem limitar a responsabilidade, por que
isoladamente lhes é vedado fazé-lo? Nao é verdade que a limitacdo dos
riscos, em matéria de direito civil, constitui problema de ordem técnica e, pois,
capaz de ser solucionado pelo acolhimento de novo instituto juridico? Noutras
palavras: como explicar o estacionamento do processo evolutivo da limitagéo
da responsabilidade na empresa comercial societéria, quando é evidente que
a Ultima etapa dessa evolucdo estd na empresa do comerciante individual?
[...] Nas oscilagBes da vida econdmica hodierna, ndo raro acontece o fato do
comerciante singular pretender beneficiar-se com a limitag&o dos riscos a que
se expde na pratica mercantil. Para conseguir essa finalidade delibera
organizar uma sociedade anbénima, com o concurso de outras pessoas
estranhas ao giro especulativo e que, a titulo de favor, concordam em figurar
no ato de constituicdo, a fim de tornar possivel o funcionamento do ente
societario. [...] Pode ainda, o comerciante individual, recorrer ao tipo —
sociedade por quotas de responsabilidade limitada — hipétese que se torna
mais frequente, pelo menor numero de formalidades a preencher. Desde que
o capital seja logo integralizado, passam-se as ressaltavas e a empresa se
movimenta [...] Ai, pois, 0 que se entende por sociedades ficticias, isto &,
originariamente organizada em fungcdo do interesse de uma pessoa
individual?2t,

Por conseguinte, levando em consideracao que nos anos cinquenta do século
passado, ja surgiam vozes??? reivindicando a criacdo de um instituto que limitasse a
responsabilidade do empreendedor individual, esse pleito ndo foi devidamente
atendido pelo legislador patrio ao instituir a EIRELI, o qual criou uma nova pessoa
juridica com peculiaridades ndo encontradas em sociedades empresarias, as quais
sequer exigem um capital social minimo para sua constitui¢ao.

Destarte, 0 que se percebe € que nado existe a exigéncia de integralizagdo do

capital social, bem assim de valor minimo exigido nos tipos societarios regulados pelo

221 MARTINS FILHO, 1999, p.293-294.
222 Também aponta criticas acerca das sociedades ficticias e 0 ndo surgimento de um instituto que
delimitasse o risco do comerciante singular Sylvio Marcondes Machado ja citado nesse trabalho.
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nosso Cadigo Civil, exceto agora com o surgimento da EIRELI e no seu alto valor de
integralizacdo do capital, o que evidencia a inobservancia do principio da livre
iniciativa, acima apontado, bem assim representa clara violagdo do principio da

isonomia, haja vista que “a igualdade constitui o signo fundamental da democracia?®”.

4.5. Principio da solidariedade e sua relacdo com a EIRELI

Da leitura do artigo 3° da nossa Constituicdo Federal percebe-se claramente
gue um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil consiste na
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria?*.

Registre-se que o atual principio da solidariedade n&do é corolario do conceito
de solidariedade ativa e passiva presente no direito das obrigacdes e, principalmente
do velho adagio: “a solidariedade nao se presume, pois ela é decorrente da lei ou de
convencéao das partes??®”.

Esse principio valorativo da Constituicdo requer uma nova leitura, pois resulta
da superacdo do individualismo juridico, rompendo com o modo de pensar
individualista, caracteristicas dos primeiros séculos da era moderna e ainda refletido
nos dias atuais??.

Eros Roberto Grau aponta que “sociedade livre é sociedade sob o primado da
liberdade, em todas as suas manifestacdes e ndo apenas enquanto liberdade formal,
mas sobretudo, como liberdade real®?””.

Partindo da premissa que sociedade livre é aquela em que o individuo
consegue exercer sua liberdade real. Como seria possivel termos uma sociedade
justa se € suprimida a liberdade de um pequeno comerciante constituir um
empreendimento? Resta evidenciado a aplicacao do principio ou teoria da proibicédo
do excesso.

As leis devem atender aos anseios sociais. No nosso pais existe uma
qguantidade imensa de pequenos empreendedores que arriscam seu patrimonio

pessoal ao se lancarem num determinado segmento empresarial, tendo em vista que

223 SILVA, 2003, p.210.

224 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;

225 Codigo Civil. Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

226 LOBO, 2012. Pag. 82.

227 GRAU, 2006. Pag. 215
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a lei que instituiu a EIRELI em nada contribuiu para esse imenso grupo de
trabalhadores, ja que ndo possuem o valor exigido na constituicdo do capital.

Desta forma, uma vez mais ratificamos que a EIRELI ndo se coaduna com o
principio constitucional da solidariedade, haja vista que nesse predomina o interesse
coletivo em detrimento de interesses individuais, pois resulta da construcdo de uma
sociedade mais harmodnica, tendo como consectario l6gico-juridico a promocao do

bem estar social.

4.6. A EIRELI e o principio da livre concorréncia

O principio da livre concorréncia é substrato do principio da livre iniciativa, pois
esse abarca a liberdade num sentido macro, ou seja, liberdade real, enquanto aquele
limita-se a garantia da liberdade de iniciativa econdémica e livre jogo do mercado, mas
nao se deve romper a unidade da constituicdo, interpretando-a em ndcleos isolados e
autdnomos??,

A livre concorréncia esta inserida no inciso IV do artigo 170 da Constituicao
Federal, sendo um dos principios norteadores da ordem econdmica. Traduz-se na
liberdade de busca de clientela e no dindmico jogo do mercado respectivo abarcado
por cada empreendedor, ressaltando que o 8§ 4° do art. 173 também da Constituicdo
Federal vaticina que a “lei reprimirA o abuso do poder econémico que vise a
dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”.

Todavia, esse principio é estabelecido num sistema onde ndo se pode
desprezar a realidade do mercado, onde existem grandes oligopélios em
determinados setores econdmicos, 0s quais impdem suas condi¢cdes unilateralmente
a uma imensa gama de pequenos empreendedores, através de contratos de adesdo,
mencionando como exemplos praticos os contratos de distribuicao de bebidas, postos
de gasolina, grandes franquias, dentre outros.

A realidade econdmica dificulta a situagdo do pequeno empreendedor em face
desses grandes conglomerados econémicos e, ademais a lei dificultou a incluséo e a

formalizacdo de pequenos comerciantes em varios segmentos.

228 BAGNOLLI, Vicente. Direito Econdmico. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.19.
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A respeito, importante a observacdo apontada por Eros Roberto Grau, ao se

referir ao principio da livre concorréncia:

De outra banda, é ainda instigante a afirmacéo do principio porque o préprio
texto constitucional fartamente o confronta. A livre concorréncia, no sentido
qgue lhe é atribuido — “livre jogo das forgcas de mercado, na disputa de
clientela” -, supde desigualdades ao final da competicdo, a partir, porém, de
um quadro de igualdade juridico-formal. Essa igualdade, contudo, é
reiteradamente recusada, bastando, para que se o confirme, considerar as
disposi¢cBes contidas no art. 170, IX, no art. 179 e nos 88 1° e 2° do art. 171229,

Ademais, mencionando Canotilho, Eros Roberto Grau afirma que o principio da
livre concorréncia € um principio de ordem impositiva, ou seja, € dever do Estado
cumpri-lo, tanto que o Estado tem o 6nus de frear o abuso do poder econémico de tal
forma que possa eliminar a livre concorréncia, conforme vem estabelecido no 8§ 4° do
artigo 1732%°, Porquanto, se faz interessante trasladar, uma vez mais, o

posicionamento de Eros Roberto Grau:

A afirmagdo, principiologica, da livre concorréncia no texto constitucional é
instigante. De uma banda porque a concorréncia livre — ndo liberdade de
concorréncia, note-se — somente poderia ter lugar em condi¢des de mercado
nos quais ndo se manifestasse o fendbmeno do poder econdmico. Este, no
entanto — o poder econdmico — é ndo apenas um elemento da realidade,
porém um dado constitucionalmente institucionalizado, no mesmo texto que
consagra o principio?3?,

Assim, conforme exposto acima, ndo bastasse as imensas dificuldades do
pequeno empreendedor em se manter no mercado tdo competitivo em face do
dominio econdmico atribuido as grandes empresas, as quais praticamente ditam as
regras da livre concorréncia, exemplificando na pratica uma pequena livraria fechar
suas portas em face dos precos praticados pelas grandes livrarias do pais, pequenas
farméacias nao resistirem aos precos das grandes redes farmacéuticas, bem assim
pequenas lojas de material de construcdo também sucumbirem aos precos dos
grandes atacadistas e varejistas, o que evidencia a insuportabilidade de competicao
das pequenas com as grandes empresas, 0 que ratifica a violacdo do principio

constitucional da livre concorréncia, inserido na ordem econdmica.

229 GRAU, 2006, p. 209.

230 § 40 - |ei reprimira o abuso do poder econdémico que vise & dominagdo dos mercados, a eliminagdo
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

231 |bid. 2006, p. 208.
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4.7. Areducédo das desigualdades regionais e sociais com a possibilidade de

criacdo de vérias EIRELIs

Partindo, a priori, sempre de uma leitura das normas constitucionais percebe-
se que no artigo 3°, inciso 111>%?, tem-se como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a erradicacao da pobreza e marginaliza¢éo, bem assim
a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Por seu turno, vale ressaltar que no capitulo da Constituicdo Federal, o qual
trata da ordem econdmica?33 também foi inserido como principio a ser observado pelo
Estado e por todos o 6nus de reduzir as desigualdades regionais e sociais.

Essa norma impositiva € de fundamental importancia para o desenvolvimento
de todas as regides do pais, pois estamos diante de um principio de integracédo, uma
vez que “esta dirigido a resolver os problemas de marginalizagcdo regional ou
social?®¥”.

E certo que no Brasil, tanto em grandes centros urbanos, bem assim em muitas
cidades interioranas, é extremamente comum a realizacdo de comércio totalmente
informal, ou seja, pessoas que sao verdadeiros empreendedores, desempenhando
sua atividade laboral, mas se encontram a margem de uma economia formalizada,
pois atuam em diversas atividades licitas, mas n&o constituem pessoas juridicas
devidamente legalizadas.

Uma empresa devidamente formalizada representa ganho tanto para o Estado
guanto para os particulares, pois seriam gerados mais tributos, mais empregos,
aumentaria a arrecadacdo do INSS, autarquia de natureza atuarial, bem como
assistencial, que tem como escopo assegurar a previdéncia dos trabalhadores, dentre
outros beneficios. Assim, promoveria o desenvolvimento de varias regiées do pais.

Sendo assim, por ser um principio integrador, previsto na nossa Carta Magna,
toda norma que, no minimo, dificulte o surgimento de novos empreendimentos

formalizados, carece de apoio, ainda mais num pais onde é dever do Estado a

232 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] lll - erradicar a
pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

233 Art. 170. A ordem econfmica, 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: [...]. VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

234 SILVA, 2003, p. 772.
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promocao das desigualdades regionais e sociais, devendo o legislador pétrio elaborar
legislacBes que possam mudar esse panorama fatico social.

4.8. AEIRELIe arelacdo com o principio da busca do pleno emprego

Também é principio norteador e integrador da ordem econémica e financeira o
principio da busca do pleno emprego?®, o qual tem um viés de norma constitucional
impositiva, € dizer, principio a ser alcancado pelo Estado, bem assim de poder cobrar
dos entes federativos politicas publicas no sentido de alcangar aquele comando.

O que foi dito no topico anterior acerca do principio da reducdo das
desigualdades sociais e regionais aplica-se ao comando constitucional da busca do
pleno emprego, visto que quanto mais existirem empreendimentos formais em
atividades, mais empregados surgirdo e mais e mais pessoas estardo inseridas no
mercado de trabalho, representando um ganho para toda a sociedade.

Ademais, esse principio tem relacdo direta com o principio da funcao social da
propriedade?®®, pois impde um 6nus ao particular no sentido de dar uma utilidade
social a sua propriedade e a geracdo de empregos é um dos vetores sociais mais
relevantes.

Desta forma, crucial apontar que o comando constitucional da busca do pleno
emprego representa mais uma garantia para o trabalhador, “na medida em que esta
coligado ao principio da valorizacdo do trabalho humano e reflete efeitos em relacéo
ao direito social ao trabalho (art. 6, Caput)?3””, sempre na promocéo da dignidade da

pessoa humana, verdadeiro fundamento da Republica Federativa do Brasil.

4.9. O tratamento dado as microempresas e empresas de pequeno porte e a
EIRELI

Um dos principios mais importante para o estudo desse trabalho elencado no
artigo 170 da Constituicdo Federal atinente a ordem econdmica e financeira faz

mencdo ao tratamento diferenciado que deve ser dado as pequenas empresas

235 VIl - busca do pleno emprego;

236 Principio que sera bem esmiugado quando for apresentado o estudo acerca da funcao social da
empresa.

237 GRAU, 2006, p.253.
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constituidas sob as leis brasileiras com a sede e administracdo no nosso pais?®,
frisando que a diferenca entre uma empresa nacional e estrangeira é apenas formal,
bastando que essa Ultima se organize aqui no Brasil, obedecendo nossa legislacéo,
estabelecendo aqui sua sede e pouco importando a nacionalidade do capital
investido?39240,

Por conseguinte, garantiu, também, a nossa Carta Magna em seu artigo 17924
que é funcédo da Unido, dos Estados-Membros e dos Municipios promoverem um
tratamento juridico diferenciado para as micro e pequenas empresas, visando, assim,
incentiva-las através de politicas publicas que busquem, acima de tudo, a
simplificagdo da operacionalidade, e, ademais, que estas empresas tenham
definitivamente um tratamento especial, sempre no sentido de incentivar o surgimento,
bem assim a manutencéo daqueles no mercado.

As preocupacbes dos nossos legisladores em garantir condicdes especiais
para os pequenos empreendedores sao anteriores a nossa Constituicao vigente, pois,
no final dos anos setenta, do século XX, iniciou-se um processo almejando facilitar e
incentivar o surgimento de micro e pequenas empresas.

De qualquer sorte, € bom frisar uma importante contribuicdo das micro e
pequenas empresas no crescimento e desenvolvimento do pais, pois estas servem
de “colchdo” amortecedor do desemprego, haja vista que constituem uma nova
alternativa de ocupacado para uma grande parcela da populacdo que tem condicdes
de desenvolver seu préprio negocio, e em uma alternativa de emprego formal ou
informal, para uma grande parcela da forca de trabalho excedente, em geral, com

pouca qualificacdo, que ndo encontra emprego nas empresas de maior porte.

238 |X - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracéo no Pais.

239 Assim, temos, agora, empresas brasileiras e empresas ndo-brasileiras, com diferenga
exclusivamente formal entre elas, pois basta que a empresa estrangeira ou multinacional (ou parte
dela) se organize segundo as leis brasileiras e tenha sede aqui para ser reputada brasileira, pouco
importando a nacionalidade de seu capital e a nacionalidade, domicilio e residéncia das pessoas que
detém o seu controle.

240 SILVA, 2003. p. 775

241 Art. 179. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e
as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificagdo de suas obrigacbes administrativas, tributérias, previdencidrias e
crediticias, ou pela eliminagao ou reducao destas por meio de lei.
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4.9.1. Histérico das legislacfes pertinentes as micro e pequenas empresas

O Governo brasileiro, por volta de 1979, ja no final do regime militar, instituiu
uma politica de desburocratizacdo, ndo s6 no meio de seu antiquado, viciado e
dificultoso sistema de Administracdo Publica, como também no setor privado, para
agilizar os organismos econémicos e financeiros.?*? A intencdo era a criacdo de
mecanismos que viabilizassem a manutencdo de empresas no cenario nacional,
principalmente as microempresas.

Adiante, nos idos de 1984, visando liberar um sistema de tutela diferenciada do
microempresario, o ordenamento patrio incorpora a Lei n.° 7.256/84 (Estatuto da
Microempresa), sancionada pelo entdo presidente da Republica Jodo Figueiredo.
Surgida em plena tormenta de transicdo de regimes, a Lei cumpriu satisfatoriamente
seu papel, podendo notar-se que suas sucessoras aproveitaram sua estrutura,
modificando algum contetdo. Acolhia beneficios tributarios, administrativos,
previdenciarios, trabalhistas, crediticios e de desenvolvimento empresarial?*3.

Ademais, durante a vigéncia desta lei, surge a Constituicdo de 1988, a qual
listou como principio da atividade econdmica o tratamento diferenciado para as
microempresas e empresas de pequeno porte constituidas no Brasil (art. 170, IX). E
para melhor elucidagdo do tema, mister descrever as palavras de José Afonso da
Silva:

A nova redacgéo dada ao art. 170, IX, fala apenas em empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais, ndo importando mais a origem de seu capital, nem a
natureza de seu controle, nem sua titularidade. A discusséo do ponto de vista
do direito constitucional positivo, desapareceu. Portanto, qualquer empresa

de pequeno porte, tal como as microempresas, est4 abrangida pelo art.
179244,

Por conseguinte, esse principio do tratamento favorecido as microempresas e
empresas de pequeno porte ainda é reforcado pelo artigo 179, caput, da Carta Magna

de 1988, acima apontado.

242 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Vol. |. 26, ed. Atual. por Rubens Edmundo
Requido. S&o0 Paulo: Saraiva, 2005, p. 62.

243 FERES, Marcelo Andrade. Ensaios sobre o novo estatuto da microempresa e da empresa de
pequeno porte. Revista Jus Navigandi, Teresina,ano 5,n. 43, 1jul. 2000. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/752>. Acesso em: 19 set. 2015.

244 SILVA, 2003. p. 775.
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http://jus.com.br/artigos/752/ensaios-sobre-o-novo-estatuto-da-microempresa-e-da-empresa-de-pequeno-porte
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000/7/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000/7/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000/7
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O tratamento favorecido para esse conjunto de empresas revela, contudo, a
necessidade de se proteger 0s organismos que possuem menores condi¢cdes de
competitividade em relacdo as grandes empresas e conglomerados, para que dessa
forma efetivamente ocorra a liberdade de concorréncia (e de iniciativa). E uma medida
tendente a assegurar a concorréncia em condi¢des justas entre micro e pequenos
empresarios, de uma parte, e de outra, os grandes empresarios?*.

Com efeito, em consonancia com as normas constitucionais vigentes surge a
Lei n.° 8.864 em 28 de marco de 1994 denominada de Estatuto da Microempresa e
da Empresa de Pequeno Porte.

Esta lei tem como suas principais inovacoes: a criacdo da EPP (Empresa de
Pequeno Porte), de sorte a propiciar um regime de transicdo quando do
desenquadramento da microempresa, evitando o repentino aumento dos custos de
suas atividades; e a abrangéncia ampla de atividades civis, 0 que demonstra a op¢ao
legal pela teoria da empresa, em desprestigio dos atos de comércio. Nao subsistem,
para esse sistema, as restricdes as S/A246,

Adiante, surge na legislacdo patria a Lei n® 9.099/95, que instituiu a criagdo dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais. No entanto, em seu artigo 8°, § 1° externava
que se equiparava pessoas fisicas capazes as pessoas juridicas microempresarias.

De toda sorte, em 05 de dezembro de 1996 € editada a Lei n® 9.317, a qual
estabeleceu o regime tributario do SIMPLES, o qual consolidou-se como um
mecanismo de pagamento de Impostos e Contribuicdes para as microempresas e
Empresas de pequeno porte.

Neste norte, o Grupo Mercado Comum do MERCOSUL, pela Resolugédo n.°
59/98, aprova o documento “Politicas de Apoio as Micro, Pequenas e Médias
Empresas do MERCOSUL - Etapa I1247",

Seqguindo as orientagbes do MERCOSUL, foi criado o Estatuto da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, através da Lei n.° 9.841 de 05 de
outubro de 1999, a qual em seu art. 43 revogou taxativamente as Leis n.° 7.256/84 e

a Lei n.° 8.864/94. Todavia manteve a Lei 9.317/96 e o Decreto que regulamentou o

245 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2006. p.
216.

246 FERES, 2000.

247 | dem.
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novo Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte foi o de n.° 3.474,
de 19 de maio de 2000.

Ainda na ordem cronoldgica do tempo, foi editada a Lei n.° 10.259 de 12 de
julho de 2001, dispondo acerca da instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justica Federal, a qual em seu artigo 6° garantiu as
microempresas e empresas de pequeno porte como partes legitimas para
demandarem acdes naquela esfera judicial®*2.

Mais adiante surgiu o novo Caodigo Civil Brasileiro, criado através da Lei n.°
10.406 de janeiro de 2002. E no que tange o microempresario aquele cédigo encontra-
se em afinidade com a CF de 1988, mais precisamente em seus artigos 170, IX e 179,
visto que em seu artigo 970 **°explana o tratamento favorecido a microempresarios
no momento de sua inscricdo na junta comercial e os efeitos dela decorrente.

Sob este prisma, retratou com autoridade o assunto Fabio Ulhoa, pois
“asseverou que O Coadigo Civil de 2002, aparentemente em consonancia com o
preceito constitucional, dispensou o0 “pequeno empresario” da obrigacdo geral de
registro na junta comercial” (art. 970)°0”.

Em seguida, reforcando ainda mais a preocupacdo do constituinte originario
acerca do tratamento favorecido para as microempresas e empresas de pequeno
porte foi editada a Emenda Constitucional n.° 42 em 19 de dezembro de 2003, a qual
fez um adendo no artigo 146, inciso lll, incluindo neste a alinea d, o paragrafo Unico,
bem como o inciso IV e, por fim, o artigo 146-A, ressaltando que depois desse emenda
foi possivel a edicdo da Lei Complementar n°® 123/06 (Estatuto da microempresa e
empresa de pequeno porte).

Doravante, baseado no moderno conceito do principio da preservacdo da
empresa, foi editada a Lei 11.101 de 09 de fevereiro de 2005, que regula o processo
de faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Vale ressaltar que esta lei surge
ndo mais com o carater punitivo da faléncia, pelo contrério, traz no seu bojo
mecanismos para viabilizar, ao maximo, a manutencédo da empresa, visto que busca-

se preservar a funcao social da propriedade. Esta lei incluiu um plano de recuperacéo

248 Art. 6° Podem ser partes no Juizado Especial Federal Civel: | — como autores, as pessoas fisicas e
as microempresas e empresas de pequeno porte, assim definidas na Lei n°® 9.317, de 5 de dezembro
de 1996;

249 Art. 970. A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e
ao pequeno empresario, quanto a inscricéo e aos efeitos dai decorrentes.

250 COELHO, 2010, p. 77.
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judicial para microempresas e empresas de pequeno porte, mais precisamente nos
artigos 70, 71 e 72, ou seja, também nesta lei foi atendido o preceito constitucional do
tratamento favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte.

Por derradeiro, atendendo a ordem cronoldgica das legislacdes patrias criadas
para garantir um tratamento diferenciado para as microempresas e empresas de
pequeno porte, foi publicada, a Lei Complementar n.° 123, de 14 de dezembro de
2006, cuja instituiu 0 novo Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte, que comecou a viger no momento da sua publicacdo, com ressalva
ao regime de tributacédo que entrou em vigor a partir de 1° de julho de 2007.

A Lei Complementar n°® 123/06 diferenciou do antigo estatuto da microempresa
e empresa de pequeno porte, tendo em vista que acrescentou a palavra nacional,
sendo agora denominado de Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de
Pequeno Porte.

Nos termos da Lei Geral, ou seja, LC 123/06, consideram-se microempresas
ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples e o
empresario individual, devidamente registrados na Junta Comercial do estado ou no
Cartorio de Registro de Pessoas Juridicas, conforme o caso. Os limites da receita
bruta anual das microempresas, empresas de pequeno porte e do pequeno
empresario sdo: a) microempresa: R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais mil
reais); b) empresa de pequeno porte: receita bruta entre R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais) a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais); e c)
microempreendedor individual (MEI) receita bruta de até R$ 60.000,00 (sessenta mil
reais) no ano, conforme vem delineado no §1° do art. 18-A da LC 123/06 251,

Todavia, no caso de inicio de atividade no proprio ano-calendario, o limite
previsto sera proporcional ao nimero de meses em que a microempresa, a empresa
de pequeno porte ou pequeno empresario houver exercido atividades, inclusive as
fracOes de meses.

A microempresa que, no ano calendario, exceder o limite de receita bruta anual
de R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) passa, no ano calendario seguinte,

a condicao de empresa de pequeno porte.

251 Na redacao original da lei estes valores tinham como limites R$ 240.000, 00 (duzentos e quarenta
mil reais) para Microempresas; R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais) para Empresas
de Pequeno Porte; e R$ 36.000,00 (trinta e seis mil reais) para o pequeno empresario.
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A empresa de pequeno porte que, no ano-calendario, exceder o limite de
receita bruta anual de R$ 3.600.000,00 (trés milhd&es e seiscentos mil reais) fica
excluida, no ano-calendario seguinte, do regime diferenciado e favorecido previsto por
esta lei complementar para todos os efeitos legais.

Por fim, a empresa de pequeno porte que, no ano-calendario, apresentar
receita bruta inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) passa no ano

seguinte, a condicdo de microempresa.

4.9.2. O projeto de Lei n°®4.605/2009 e a intengdo de fomentar o surgimento

legal das micro e pequenas empresas

Durante a tramitacdo do Projeto de Lei n°® 4.605/2009 de autoria do deputado
Marcos Montes do partido DEM/MG, que instituiu a EIRELI em nosso ordenamento
juridico resta patente que a intengao do legislador foi trazer para 0 nosso ordenamento
juridico uma nova legislacdo que atendesse aos interesses dos pequenos
empreendedores, haja vista que o interesse maior era fomentar a formalizacao
daqueles, os quais que atuam na nossa economia informalmente conforme

depreende-se das razdes apresentadas no referido projeto de lei, sendo vejamos:

Pois bem, Senhores Parlamentares, valho-me das palavras finais do Prof.
Guilherme Duque Estrada de Moraes para indagar por que esperamos tanto
nesta Casa para disciplinar esse novo modelo de sociedade empresaria em
nosso Pais, que, por certo, trard grandes contribuicdes e incentivara a
formalizacéo de milhares de empreendedores que atuam em nossa economia
de maneira desorganizada e sem contribuir devidamente para a arrecadacao
de impostos. Diante desse disciplinamento legal, que ora propomos,
acreditamos que o Estado ter4 grandes ganhos no aumento da arrecadacéo
e a economia como um todo evoluirh com a formalizacdo e melhor
organizacdo de um segmento importante dos negdcios, que responde por
mais de 80% da geragdo de empregos neste pais, conforme dados do proprio
SEBRAE. Sendo assim, apelamos a compreenséo de nossos ilustres Pares
e contamos com o indispensavel apoio necessario a aprovagdo dessa
importante proposigdo nesta Casa?%2.

Nessa senda, resta evidenciado que, pelo menos na sua génese, 0 citado
projeto de lei, caminhava em sentido linear ao principio constitucional da ordem

econdmica e financeira no sentido de oferecer um tratamento diferenciado para as

252Djisponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=B22BE5C3360AFED6051
36A2D1F5B633A.proposicoesWeb2?codteor=631421&filename=PL+4605/2009. Acesso em 19 de
setembro de 2015
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micro e pequenas empresas e, ato continuo, fomentar a formalizacdo de diversos
empreendimentos que atuam tolamente a margem de quaisquer legislacaoes
pertinentes.

Da leitura das razdes apontadas no projeto de lei original que derivou a EIRELI,
essa em momento algum foi planejada para atrair grandes investimentos, ndo que nao
possa atrair, visto que para esses 0 ordenamento juridico patrio ja positivou a
subsidiaira integral, conforme vem estabelecido no artigo 251 da Lei n © 6.4042%3, a
qual tem viabilidade pratica em leitura conjunta com o paragrafo unico do artigo 1,053
do Cadigo Civil?%4.

Por seu turno, com o devido respeito aqueles que defendem que a EIRELI ndo
deve se limitar apenas aos pequenos empreendedores, visto que ndo se trata de
limitacdo, mas esencialmente de fomento a uma realidade social, pois é cedico de
todos a enorme parcela de empreendimentos informais existentes no nosso pais,

merece destaque a doutrina que considera essa vertente como fundamental:

Constantemente o governo tem buscado ferramentas e instrumentos capazes
de reduzierem a desaceleracdo do crescimento e os negativos efeitos da
crise internacional, radiografando, nas pequenas e microempresas,
componentes vitais para que o impacto social seja minimizado. [...] A grande
conquista acenada pelo governo buscou trazer para a capa da legalidade, de
uma economia formal, aquela tipificada como informal, ou conhecida como
subterrdnea, de milhdes de empreendedores sem capital ou minima
possibilidade de recolhimentos de tributos e demais impostos. Quadra saber
se essa massa significativa que adjetiva o empreendedorismo seria de
pequenos empresarios e se estaria suficiente e tecnicamente orientada na
diretriz do negdcio, cuja vocagdo concreta perpassa o formalismo da
constituicdo do tipo societario. [...] Ao longo da Ultima década tem sido
cresceten e muito significativo o volume de empresas de pequeno e médio
porte, as quais, incentivadas pelo governo e adjetivando o crescimento da
economia, propugnam adocdo de regras, visando simplificacdo das
obrigac6es comum e de ordem tributaria?®. A Eireli ndo foi idealizada para
grandes empreendimentos. Para estes j4 existia a Subsidiéria Integral, na
forma do art. 251 da Lei 6.404, de 15.12.1976, tendo sua aplicacdo valida
para as sociedades limitadas viabilizada pelo art. 1.053, paragrafo Unico do
Cadigo Civil brasileiro, exigindo mera ressalva no contrato social, Logo, ndo
haveria, a principio, nexo a criacdo de uma regra reiterando as ja existentes,
e conhecidas, amplamente estudadas pela doutrina e mencionadas em
manuais proprios. [...] Ademais, ndo se consegue identificar outro proposito
mais objetivo para a instituido da Eireli que n&o seja viabilizar o
desenvolvimento da atividade empreséaria pelos microempresarios e
empresarios de pequeno porte que, independente de ostentarem tal adjetivo,

253 Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como Unica acionista
sociedade brasileira.

254 Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade
simples. Paragrafo Unico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada
pelas normas da sociedade anénima.

255 ABRAO, 2012, p. 3-4; 61.
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desenvolvem um trabalho de grand eimportancia e relevancia no contexto
econdmico do cendrio emrpesarial, conforme demonstram as estatisticas26.

Sem mais delongas, comungamos do mesmo entendimento daqueles que
acreditam que o0 escopo precipuo da lei que introduziu a EIRELI em nosso
ordenamento juridico foi intensivar ao maximo o processo de formalizacdo de uma
grande parte de pequenos empreendimentos concretizados no atual cenario

econdmico.

4.10. O principio da funcéo social da propriedade

O principio da funcédo social da propriedade é um principio explicito da
Constituicdo Federal, haja vista que vem delineado no titulo I, o qual trata dos direitos
e garantias fundamentais, mais precisamente no capitulo 127, cujo dispde acerca dos
direitos e deveres individuais e coletivos, bem assim no titulo VII, que trata da ordem
econdmica e financeira, especificamente no capitulo |, referente aos principios gerais
da atividade econémica?®.

Com efeito, percebe-se da localizacdo topografica do aludido principio da
funcao social da propriedade que esse esta umbilicalmente ligado tanto a propriedade
privada no sentido de direito fundamental do cidaddo, bem assim na propriedade
exercida como atividade econdmica, onde nessa situagdo encontram-se as empresas.
Porquanto nesse topico serd abordado primeiramente o principio da funcdo social da
propriedade e doravante como seu corolario uma abordagem acerca do principio da

fungéo social da empresa.

4.10.1. O surgimento da propriedade moderna

A propriedade moderna que conhecemos como modelo ideal de uma visédo
burguesa, néo foi a Unica forma de propriedade existente, haja vista que Paulo Lébo

256 MENDONCA, 2014, p. 71-72.

257 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...], XXIl - é garantido o direito de
propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

258 Art. 170. A ordem econfmica, 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: [...]; Il - propriedade privada; Il - fungdo social da propriedade;
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explana que existiram trés formas antecessoras, as quais cronologicamente temos, a
propriedade tribal defendida por Marx e Engels, a comunal assentada na antiguidade
e a Feudal ou estamental®®,

O modelo de proprietario moderno estabelecido pelos valores burgueses num
claro rompimento ao poder real e modelo feudal, o qual valorizava a propriedade
parcelada, funda-se principalmente na liberdade humana sem intervencéo estatal, ou
seja, o individuo era proprietario de sua préopria pessoa, pois como a burguesia detinha
propriedades, precisava de um modelo que permitisse utiliza-las da melhor forma de
seus interesses e sem a intervencao ou regulacdo do Estado, ja que os valores e
conceitos de propriedade e liberdade eram tratados como irmaos siameses:

O modelo proprietario da modernidade tem profuda ligagdo, com a viséo
atomistica da sociedade, na qual o homem, enquanto individuo senhor de si
e de seus atos, ocupa especial lugar. O Individuo é proprietario de sua propria
pessoa e tem a capacidade de agir independente dos outros. Essa autonomia
significa liberdade de agir, e a liberdade confunde-se entdo com a
propriedade. Ser proprietario significa ser livre. (...) Justifica-se a propriedade
na liberdade, e a liberdade na propriedade. Também por aqui vai a correlacédo
gue existe entre autonomida da vontade e direito de propriedade: ambas séo
expressoes juridicas da liberdade humana?®°,

Foi com a valorizagc&o da autonomia privada que o homem moderno pode fazer
uso da sua propriedade e vice-versa, pois era considerado cidaddo com as devidas
protecdes do Estado aquela pessoa que possuia propriedades e as poderia gerir da
melhor maneira que lhe conviesse e nehuma outra pessoa poderia infringir esse
direito, pois cobrava-se das pessoas uma obrigacao universao de nao fazer, haja vsita
que no pensamento jusracionalista que predomina na época a propriedade era para o
homem um direito natural e inato e todos deviam respeitar esse direito, ja que era
exercido erga omnes.

Ademais, arrimado nos valores burgueses que predominavam na época foi que
na Declaracéao Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 a propriedade
foi declarada como direito inviolavel e sagrado do homem, previstas nos artigos 2° (“A
finalidade de toda associacdo politica € a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos séo a liberdade, a propriedade a seguranca

e a resisténcia a opressdo”) e 17 (“Como a propriedade € um direito inviolavel e

259 | OBO, Paulo. Direito civil: Coisas. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 23.
260 CORTIANO JUNIOR, Eroulthes. O discurso da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.91.
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sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica
legalmente comprovada o exigir e sob condicdo de justa e prévia indenizacéo )61
Por seu turno, os cAdigos oitocentistas carregaram essa ideologia burguesa no
sentido de constituir um “novo conceito de propriedade (inviloabilidade e sacralidade),
convertido em peca essencial do credo juridico burgués?%2”, pois preponderava a ideia
de que o homem apenas seria considerado homem se tivesse propriedade, pois essa
numa balanca de ponderacéo de valores juridicos preponderava perante as pessoas,

conforme explana Paulo Lébo:

A propriedade moderna é o modelo napolednico de consagragéo juridica do
individualismo liberal, nos planos social, econémico e juridico, em relacdo ao
pertencimento das coisas. Na modernidade, desponta como protagonista
decisivo, de seu cld, de sua cidade, de sua nacao e passa a existir por si
mesmo, com predominio do ter sobre o ser. [...] O Cddigo Civil francés de
1804 foi considerado, mais do que um cddigo das pessoas, um cédigo das
coisas e das riquezas adquirida. Nele, o patriménio deixa de estar a servico
da pessoa humana, para ser o protagonista principal. Justamente famoso é
seu artigo 544: “A propriedade é o direito de gozar e disposr das coisas, da
maneira mais absoluta6®”,

O Cddigo Civil Francés, reflexo da nova idelogia dominante no século VXIII em
diante, era a verdadeira constituicdo do direito privado, tendo em vista que
determinava ao Estado a ndo ingeréncia nas relacdes juridicas privadas, ou seja,
obrigacdes de nao fazer aquele, porquanto que os direitos fundamentais de primeira
geracdo sdo marcados justamente pela consagracdo de direitos em que cobra do
Estado omissédo pura, ou seja, no sentido de ndo intervencdo na vida privada, ja que
0s sujeitos eram livres e independentes para pactuarem livremente seus negdécios
juridicos, pois presumia-se a ideia de igualdade formal entre as partes contratantes.

Aideologia burguesa, na época refletida na elaboracéo do Cadigo de Napoleéo,
fixou praticamente o nascimento da propriedade moderna, no intuito de que aquela
ideologia fosse extensivel a toda a sociedade e se mantesse duradoura no tempo, ou
seja, foi um codigo feito para ndo sofrer alteracdo alguma e permanecer perene no

tempo.

261 Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 31 de outubro de 2015.

262 CORTIANO JUNIOR, 2002, p. 94.

263 | OBO, 2015, p.23-24.
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No que tange o Cddigo Civil Alemdo de 1900, esse também valorou a
propriedade (8§ 903 do BGB)?%*, pois elevou essa ao seu maior grau de abstracéo,
bem assim atribuiu aquela uma conjugacao de poderes.

Adentrando no Brasil, percebe-se que o esse modelo de propriedade moderna
(gozo em toda sua plenitude), refletida na ideologia burguesa dominante do poder
econdmico foi introduzido na Constituicdo de 1824, mais precisamente o inciso XXII
do art. 179255,

O Cadigo Civil de 1916 acompanha o modelo do codigo francés
napolednico atribuindo ao proprietario o livre uso da propriedade e a possiblidade de

reavé-la com guem injustamente a possua, conforme vaticinava o artigo 524266,

Ja o Cadigo Civil Brasileiro adota francamente, o modelo de propriedade
formatado pelo Codigo de Napoledo. Marcado pelo individualismo e pelo
patrimonialismo, o Cédigo de 1916 vai refletir, no seu art. 524, a filosofia e os
sentimentos da classe senhorial, que fez elabora-lo a sua imagem e
semelhanca, de acordo com a representacdo que, no seu idealismo, fazia da
sociedade?®’.

Por conseguinte, a liberdade que os sujeitos tinham para realizar negocios
juridicos foi a mesma que os deixavam totalmente dependentes da vontade da parte
dominante nas relacbes juridicas, visto que seguindo o modelo dos cddigos
oitocentistas, onde prevalecia os principios do “pacta sunt servanda”, relatividade dos
efeitos do contrato somente as partes envolvidas e autonomia da vontade no seu
modelo classico de escolhar com quem contratar, 0 que contratar e as condi¢cdes do
contrato, percebeu-se que se fazia necessario a intervencao estatal, haja vista que a
igualdade era apenas formal e jamais material.

Entdo, especialmente no mundo pds-guerra foram cobradas a¢fes estatais no

sentido de promover justica social, impondo-se ao Estado, em total descompasso com

264 O proprietario de uma coisa pode enguanto ndo se oponha a lei ou aos direitos de um terceiro,
proceder com ela a seu livre arbitrio e protege-la a acdo dos demais. (traducdao livre)

265 Art, 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte.[...] XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, sera elle préviamente
indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta Unica excepcéo, e dara as
regras para se determinar a indemnisacéo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 31 de outubro de
2015.

266 Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reave-
los do poder de quem quer que injustamente o0s possua. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em 31 de outubro de 2015.
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o modelo ideolégico burgués, acdes no sentido de obrigacdes de fazer, de tal forma
que criasse politicas publicas para a promocéo de justica social. Porquanto que os
chamados direitos fundamentais de segunda geracdo sdo constituidos por acdes
estatais, pois € uma obrigacdo imposta aos modelos de Estado Social adotado em
varios paises da Europa e também no Brasil.

De toda sorte, esse processo de exigéncia de condutas do Estado no sentido
de promocado de uma melhor justica social também chega ao Brasil, e refelte

diretamente no direito de propriedade:

A concepcao da propriedade como poder exclusivo sobre as coisas cede
espagco para a de acessibilidade, ou seja, o direito de ter acesso as
titularidades sobre elas, como o direito a propriedade, o direito & moradia, o
direito & habitacdo, que ingressaram nas constituicbes contemporaneas,
incluindo a brasileira?ss,

Dessa forma, apds essa virada do conceito de direito de propriedade, em
virtude das vicissitudes sociais, percebe-se que esse direito continua sendo uma
garantia individual do cidaddo e principio consagrador da ordem econdmica
estampado em nossa Constituicdo Federal. No entanto, o proprietario ndo mais possui
a liberdade de usar e dispor da propriedade tendo como escopo Unico a sua satisfacéo
e interesse pessoal, pois aquela agora estéa condicionada a uma destinacao social, 0
gue corrobora que aguele modelo burgués do uso irrestrito e ilimitado da propriedade

nao mais se coaduna com 0s novos valores sociais erigidos na Constituicdo de 1988.

4.10.2. A propriedade na CF/88

Como visto no tdpico anterior, na ideologia burguesa a propriedade era
exercida de forma ilimitada, ou seja, como nocdo de pertencimento absoluto e
irrestrito. No entanto, a funcao social da propriedade vem no sentido de romper esse
modelo individualista, pois aquela “determina o exercicio e o préprio direito de
propriedade ou o poder de fato (posse) sobre a coisa. Licito € o interesse individual
guando realiza, igualmente, o interesse social?%?”.

Esse novo modelo do direito de propriedade é resultado do embate de classes

sociais no texto da constituinte de 1988, pois de um lado atendeu aos interesses dos

268 | OBO, 2015, p.28.
269 |pid. 2015, p.104.
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proprietarios, mas para contrabalancear e ndo deixar o uso da propriedade totalmente
a mercé de interesse Unico do proprietario, pessoas que tinham uma ideologia mais
focada para o lado social conseguiram inserir na CF/88 o principio da funcéo social
da propriedade, criando uma nova forma de exercicio no direito da propriedade, como

bem assevera Marcos Eduardo de Carvalho Dantas:

O direito de propriedade tinha o seu fundamento no fato de que era encarado
como materializacdo da liberdade e da personalidade humana, razdo pela
qual deveria ser exercido de maneira ilimitada e protegido, do modo mais
intenso possivel, contra violagdes perpetradas por uma entidade abstrata, o
“sujeito passivo universal’. [...] Sob tal prisma, a relacdo entre “direito” e
“funcdo social” € necessariamente adversarial: um se contrapde ao outro
como mecanismo de contencdo, pois, se a propriedade é expressdo da
liberdade, qualquer forma de regulacdo representa uma violagéo a um direito
gue naturalmente todos tém em uma medida absoluta?7°.

A funcdo social da propriedade vem romper com esse modelo absoluto
marcado no Estado Liberal, impondo ao proprietario agora uma obrigacdo de fazer,
no sentido de satisfazer também a sociedade, pois agora devem preponderar
interesses reciprocos, tanto do proprietario, bem assim coletivo, pois uma propriedade
ndo funcionalizada, ou seja, aquela que ndo atende sua a funcdo social, sofrera
sancdes juridicas, pois necessariamente o direito de propriedade deve ser lido sobre

0 viés constitucional, como explana Marcos Alcino de Azevedo Torres:

Assim, se do homem se tira a vida, deixa de ser pessoa e passa a ser
cadaver. Se da propriedade se tira a fungéo social, deixa de ser propriedade
para ser um outro tipo de sujeicdo da coisa ao homem, que merecera um
outro conceito, exceto, a toda evidéncia, alterar-se o sistema constitucional,
excluindo o compromisso da funcionalizacdo da ordem econ6mica, eliminado
0 proposito de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social. Mas ndo bastaria a modificacdo na ordem econbémica, era
mister alterar os principios fundantes da republica e excluir-se a fungéo social
das garantias individuais?™t.

O direito de propriedade necessariamente possui uma nova perspectiva, ou
seja, deve ser interpretado também a luz do principio da solidariedade, haja vista o

rompimento do uso exclusivo do proprietario ou possuidor, ja que “a fungao social é o

2710 DANTAS, Marcos Eduardo de Carvalho. Da funcéo social da propriedade a funcdo social da
posse exercida pelo proprietario. Uma proposta de releitura do principio constitucional. Disponivel
em: http://mww?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509941/001032607.pdf?sequence=1. Acesso
em 17 de outubro de 2015.

2" TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a Posse. Um Confronto em torno da Funcéo
Social. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris, 2008, p.260-261.
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marco da viragem da concepcao individualista para a concepc¢ao solidaria da
propriedade e da posse?’?”.

Ademais, interessante apontar nesse trabalho um estudo de muita valia feito
por Otavio Luiz Rodrigues Junior acerca do direito comparado e o tratamento juridico
dado ao direito de propriedade em varias constituicdes, onde concluiu que no mundo
temos cinco modelos de constituicdes?’® que ddo tratamento distinto a propriedade,

sendo elas:

1) Proprieadade como direito inviolavel, sem referéncia a funcéo social ou a
limites a seu exercicio, exceto quando se trata de desapropriacdo ou
requisicdo; 2) Propriedade como direito limitado, condicionado ou exercido no
marco da funcdo social; 3) Propriedade como direito limitado pelo bem-
comum, o interesse social ou bem-estar coletivo; 4) Propriedade assegurada
como direito fundamental, mas com delegacéo a lei para estabelecer limites
ou restricdes; 5) Propriedade ndo mencionada como direito fundamental?74,

O interessante desse estudo foi que no primeiro grupo, ou seja, Propriedade
como direito inviolavel, sem referéncia a funcdo social ou a limites a seu exercicio,
exceto quando se trata de desapropriacdo ou requisicdo, encontram-se paises como
Estados Unidos da América, Africa do Sul, Finlandia, Bélgica e surpreendentemente
a China, pais marcado por ser o ultimo refligio do socialismo/comunismo, mas no que
tange a propriedade tem a mesma politica liberal dos EUA, onde possui um sistema
de governo totalmente oposto ao sistema chinés.

Ja no grupo dos paises que a propriedade é limitada pela funcdo social ou pelo
bem-comum, interesse social ou coletivo, onde se insere o Brasil, encontramos paises
como Chile, Itdlia, Espanha, Angola, Alemanha, Jap&o, Marrocos. Quando a
constituicdo reconhece o direito de propriedade com delegacéo a lei para estabelecer

limites ou restricdes, temos entdo paises como Polénia e Republica da Sérvia.

272 | OBO, 2015, p.108.

2713 Vale salientar que René Davi em sua obra Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo retrata
a importancia da leitura dos diversos sistemas juridicos, ndo devendo o estudioso do direito ficar
limitado ao seu ordenamento juridico, haja vista que os movimentos de pessoas, de mercadorias, de
capitais tendem cada vez mais a ignorar as fronteiras dos Estados, que se tornaram, em grande parte,
artificiais, sendo necessério a prética do direito comparado.

274 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Propriedade e funcédo social: Exame critico de um caso de
“constitucionalizagao” do direito civil. Disponivel em: http://www.direitocontemporaneo.com/wp-
content/uploads/2014/01/Propriedade-e-Fun%C3%A7%C3%A30-Social-Exame-Cr%C3%ADtico-de-
um-Caso-de-Constitucionaliza%C3%A7%C3%A30-do-Direito-Civil.pdf. Acesso em 17 de outubro de
2015
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Finalizando existe constituicAo que nado indica a propriedade como direito
fundamental, temos que na Austrélia (Ato de Constituicdo) ndo se faz mencédo ao
direito de propriedade e no Canada delega-se poderes para as provincias.

Do estudo percebe-se que a maioria dos paises contém normas constitucionais
limitadoras do direito de propriedade, pois o uso do direito de propriedade deve esta
em consonancia com outros interesses sociais, ndo apenas do titular, bem assim
revela surpreendentemente que nem sempre se pode estabelecer o vinculo ideoldgico
de um Estado com o tratamento constitucional dado a propriedade, visto que na China
temos um regime comunista/socialista, mas ao tratar da propriedade no texto
constitucional a remete aos mesmos valores ideoldgicos do sistema capitalista liberal
do estados Unidos da América.

Do estudo também depreende-se que o Brasil ao inserir o principio da fungéo
social da propriedade em sua Carta Magna andou em sentido linear com a maioria
dos paises que sdo marcados por um regime democrético-social. No entanto, vale
ressaltar que o processo de inclusao do direito de propriedade no texto constitucional
nao se deu a partir da Constituicdo Federal de 1988.

O conceito de propriedade como direito inviolavel, pleno e irrestrito, exceto nos
casos de desapropriacdo por interesse publico mediante uma justa indenizacéo, esta
presente nas Constituicdes de 1824 (art. 179, inciso XXII)?7°, de 1891 (art.72, § 17)%76.

Na Consituicdo de 1934 (art. 113. N° 17)?’7 houve a insergdo da expressdo “néo
podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo”. Sendo essa inovagao
“atribuida pela doutrina a influéncia de trés documentos: a Enciclica Rerum novarum,
a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar, de 11.8.1919%7%”.

No que tange a inclusdo da expressdo acima em destaque prevista na

constituicdo de 1934, Paulo L6bo expde que “Nao ha referéncia explicita a fungao

215 XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente
verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, seré elle préviamente indemnisado do
valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica excepcao, e dard as regras para se
determinar a indemnisagéo.

216 § 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacao prévia. As minas pertencem aos proprietarios
do solo, salvas as limitagcdes que forem estabelecidas por lei a bem da exploracdo deste ramo de
indudstria.

277 17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacao por necessidade ou utilidade publica far-se-
a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comocao intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem
publico o exija, ressalvado o direito a indenizagéo ulterior.

278 RODRIGUES JUNIOR, 2015.
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social, mas a finalidade da norma a ela se adequava, notadamente quanto a
conformidade ao interesse social e coletivo do exercidio do direito de propriedade?’®”.

Adiante, a Constituicdo de 1937 (art.122, 14)%%°, era bem similar ao contelido
da de 1934. No entanto, vale frisar que o 0 Decreto n°® 10.358/42 suspendeu a garantia
da prévia indenizacéo?®!.

A Constituicdo de 1946 (art. 147)?82 condicionava o uso da propriedade ao
bem estar social, merecendo destacar que a concepcéo de propriedade foi inserida
no capitulo da ordem econdémica e social e ndo na lista dos direitos fundamentais, ou
seja, “o constituinte reconduziu a propriedade ao Direito Econdmico, e ndo mais
apenas ao Direito Civil?®%”,

As Constituicdes de 1967284 e 1969285, com textos praticamente identicos,
foram as que introduziram formalmente o principio da funcdo social da propriedade
como sendo um dos vetores da ordem econOmica. Por conseguinte, como
topograficamente aquele principio foi inserido na ordém econdmica, esté diretamente
relacionado com a propriedade dindmica, ou seja, aquela com viés de atividade
econbmica, é dizer, aguela em que existe a producao e circulacdo dos bens como
objeto de troca e venda.

A Constituicdo de 1988 erigiu o principio da funcao social da propriedade no rol
das garantias e direitos fundamentais do cidaddo, bem assim no capitulo concernente
a Ordem Econbmica a funcdo social da propriedade foi reproduzida como principio
inerente a ela.

O principio da funcédo social é aplicado tanto para bens iméveis e moveis
(materiais ou imateriais), tendo como exemplo emblematico a licenca compulsoria da

patente de remédio contra a Aids ocorrida no ano de 2001, quando o entdo ministro

279 | OBO, 2015, p.109.

280 14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizac&o prévia, ou a hip6tese prevista no § 2° do art. 166. O seu conteddo e os seus limites serdo
os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio-

281 Art. 2° Na vigéncia do estado de guerra deixam de vigorar desde ja as seguintes partes da
Constituicdo: Art. 122, ns. 2, 6, 8, 9, 10, 11, 14 e 16.

282 Art 147 - O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com
observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.

283 RODRIGUES JUNIOR, 2015.

284 Art 157 - A ordem econOmica tem por fim realizar a justiga social, com base nos seguintes principios:
[...] Il - funcdo social da propriedade;

285 Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios: [...] lll - funcdo social da propriedade;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm#art122
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José Serra determinou a primeira quebra de patente de medicamento do pais. Mas,
vale frisar que o Brasil ratificou o acordo TRIPS?86,

Na época o medicamento Nelfinavir, fabricado pelo laboratério Roche, teve
quebrada a patente (licenca compulsoria) devido ao preco elevado para o
consumidor. Cada comprimido do medicamento custava o equivalente US$ 1,36. O
remeédio era usado por 25% (vinte e cinco por cento) dos pacientes com Aids no
pais?®’,

No entanto, apesar do exemplo acima apontado é na “propriedade imével,
particularmente na propriedade de bens de producgéo, que o principio teve sua génese
e se manifesta ainda hoje em maior vigor?®®”. E como estamos diante de um principio
de ordem constitucional a sua violacdo atrarird as consequéncias correlatas, pois
“funcao social € uma daquelas expressdes que fazem desprender o juiz do texto frio
da lei para adequé-lo a realidade social em sua volta?®®”, sopesando os valores que
atendem aos interesses sociais de uma época em que serd aplicado o referido
principio.

Acerca da aplicabilidade do principio da funcéo social da propriedade em nosso

ordenamento juridico posiciona-se José Afonso da Silva:

286 O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (Trips
— do inglés Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) completa dez anos.
Esse instrumento da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) classifica como espécies de
propriedade intelectual o direito do autor, as marcas, as indicacdes geograficas, as patentes, 0s
desenhos industriais e as topografias de circuitos integrados em todo o mundo. Este tratado
internacional foi um dos mais importantes assinado pelo Brasil nos Gltimos tempos, pois tutela a
propriedade das marcas, a protecdo ao nome empresarial e o direito de impedir terceiros pelo uso de
produto patenteado. Em todos os acordos internacionais firmados, a propriedade intelectual é item
obrigatério na negociagéo entre pares ou Estados. Apds a sua assinatura e ratificado pelo presidente
tem forca de lei no pais, que, inclusive, ensejou a elaboracdo da lei de propriedade industrial atual (Lei
n® 9.279/1996). Esta lei estd em consonancia com as leis sobre a matéria na maioria dos paises
membros, um total de 148 paises, respeitando suas especificidades e soberania de cada pais. [...]
Antes do Acordo Trips, alguns paises, como a Argentina, o Brasil, o Chile, a india, a Indonésia, a Coreia
do Sul, entre outros, ndo concediam patentes a medicamentos nem a agroquimicos. Nesses paises se
desenvolveu uma industria nacional de cépias dessas mercadorias, as quais eram comercializadas a
precos bem mais baixos do que os originais. Com a adoc¢do do Trips, foi estabelecido, pela primeira
vez, um conjunto minimo de normas para criagédo e protecdo da propriedade intelectual, sendo possivel
incentivar a pesquisa e o desenvolvimento e permitir que as pessoas possam usufruir das invencdes
existentes. Disponivel em: http://www.jb.com.br/sociedade-aberta/noticias/2014/01/20/acordo-trips-
completa-uma-decada/. Acesso em 14 de janeiro de 2016.

287 A versao genérica do Nelfinavir passou a ser produzida pelo laboratério publico Far-Manguinhos, da
Fiocruz (Fundacé@o Oswaldo Cruz), e comecgou a ser distribuido em fevereiro de 2002. O laboratério
conseguiu produzir o medicamento por um valor 40% menor que o cobrado pela Roche. Isso
representou uma economia de US$ 88 milhSes (cerca de R$ 220 milhdes) por ano para o pais.
Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u4664.shtml. Acesso em 01° de
novembro de 2015.

288 | OBO, 2015. p. 104.

289 TORRES, 2008, p.262.
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A norma que contém o principio da funcdo social da propriedade incide
imediatamente, é de aplicabilidade imediata, como o séo todos os principios
constitucionais. [...] Realmente, afirma-se a tese de que aquela norma “tem
plena eficacia, porque interfere com a estrutura e o conceito da propriedade,
valendo como regra que fundamenta um novo regime juridico desta,
transformando-a numa instituicdo de Direito Publico, especialmente, ainda
gue nem a doutrina nem a jurisrudéncia tennam percebido o seu alcance,
nem |lhe dado aplicagdo adequada como se nada tivesse mudado” [...] Ele
transforma a propriedade capitalista , sem socializa-la [...] Mas é certo que o
principio da funcdo social ndo autoriza a suprimir, por via legislativa, a
instituicdo da propriedade privada. Contudo, parece-nos que pode
fudamentar até mesmo a socializacdo de algum tipo de propriedade, onde
precisamente isso se torne necessario a realizagcédo do principio, que se pée
acima do interesse individual?®,

Por seu turno, resta patente que o prorietario ndo é mais o senhor absoluto da
sua propriedade, haja vista que, em prestigio ao principio da funcdo social da
propriedade, existem deveres por parte daquele em relacdo aos interesses sociais
e/ou coletivos, independentemente da propriedade ser estritamente limitada ao uso
do interesse individual, bem assim voltada a atividade econdémica.

Sendo assim, tendo em vista que a Constituicdo de 1988 fez mencdo ao
principio da funcéo social da proprieadade no artigo 5°, o qual trata das Garantias e
dos Direitos Fundamentais, bem assim no artigo 170, cujo trata da Ordem Econdmica,
percebe-se que por ser a empresa uma atividade destinada a producéo e circulagcéo
de bens de producédo, necessariamente devera obedecer ao comando constitucional
no sentido de ndo apenas atender o interesse egoistico do proprietario, mas também
da coletividade que o cerca.

4.10.3. Principio da funcao social da empresa

A Constituicao de 1988 introduziu formalmente o principio da funcéo social da
propriedade como sendo um dos vetores da ordem econdmica. Por conseguinte,
aguele principio esta diretamente relacionado com a propriedade dinamica, ou seja,
aguela com viés de atividade econdmica, é dizer, aquela em que existe a producéo e
circulacdo dos bens como objeto de troca e venda, mais precisamente a atividade
empresarial, haja vista que a “a empresa tronou-se uma célula de base da nossa

sociedade contemporanea?9'”.

290 SILVA, 2003, p.282-283.
291 VAZ, Isabel. Direito Econdmico das Propriedades. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.501.
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Na mesma trilha, verifica-se que a lei que instituiu a EIRELI desprestigia o0
principio da funcao social da empresa, o qual é derivado do principio da fun¢éo social
da propriedade, que a Constituicdo Federal deu nova dimensao, pois é através dos
contratos que a propriedade circula, ja que “a tendéncia constitucional é pela fungao
social dos institutos juridicos, do que se precisa incluir a empresa como operadora de
um mercado socialmente socializado?°?”.

Cumpre sua funcéo social a empresa que gera empregos, tributos e riquezas,
contribui para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade em que
atua, de sua regido ou do pais, adota préticas empresariais sustentaveis visando a
protecdo do meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. O principio
da funcéo social da empresa é constitucional, geral e implicito?®:.

Ademais, interessante apontar que mesmo antes da Constituicdo de 1988, mais
precisamente na Lei das Sociedades Andnimas Brasileiras — Lei n° 6.404/76, foram
introduzidos dois dispositivos que fazem mencéo direta a funcdo social da empresa?®*
295.

Por seu turno, acerca dos dispositivos legais acima mencionados, bem assim

da funcao social da empresa, explanou Isabel Vaz:

Se considerarmos a empresa apenas um “objeto” de direito, ndo poderiamos
esperar que desempenhasse junto a comunidade a funcdo social
determinada pelos diferentes dispositivos da Lei n® 6.404/76 e, agora, por
imperativo constitucional?®®

Ora como as Constituicbes de 1967/69 introduziram a funcdo social da
propriedade no titulo Da Ordem Econdmica e a lei das Sociedades Anbnimas é de
1976, ou seja, posterior, percebe-se que a citada lei atendeu plenamente ao principio

constitucional estampado naquelas Constituicdes, merecendo destacar o seguinte:

Na lei das Sociedades Andnimas Brasileiras encontramos em dois artigos a
mencgdo expressa a Funcdo Social da companhia, representando, para

292 COMPARATO, p. 76.

293 COELHO, 2012, p. 35.

294 Art. 116. [...] Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungéo social, e tem deveres e responsabilidades para
com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

295 Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr
os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da
empresa.

2% VVAZ, 1992, p. 501.
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muitos doutrinadores, a primeira positiva¢éo infra-constitucional expressa da
funcao social da empresa no Direito Brasileiro. [...] Assim, é licito concluir que
independentemente de seu carater privado, a atividade desenvolvida pelas
Sociedades Anbnimas faz a Empresa assumir também uma responsabilidade
de cunho comunitario, nao ficando adstrita apenas aos interesses particulares
de sua sociedade controladora e/ou de seus administradores, mas também
ao interesse comum de toda a comunidade na qual estéa inseridaZ®’.

Ademais, vale mencionar que Eros Roberto Grau entende que a aplicacdo do
principio funcdo social da propriedade tem como pressuposto essencial que
estejamos diante de uma propriedade privada, pois aquele entende que a “alusdo a
funcdo social da propriedade estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela
dinamizada no exercicio de uma fungéo publica®®®. Todavia, esse posicionamento é
diverge da posicdo de Gustavo Tepedino, pois entende que a propriedade estatal
também deve exercer sua funcéo social.

Por seu turno, crucial apontar que a funcéo social da propriedade no ambito da
ordem econdmica atinge diretamente os bens de producdo, haja vista que a
dinamicidade desses bens, reflete diretamente na funcao social da empresa.

Com efeito, no intuito de tornar mais dindmica possivel a producdao e circulacdo
dos bens de producdo, o proprietario deve gerir sua empresa ndo visando unicamente
o lucro, mesmo esse sendo indispensavel para a permanéncia da empresa no
mercado tdo competitivo, mas, acima de tudo, atender aos interesses sociais dos seus
funcionarios, consumidores, fornecedores, colaboradores etc., conforme observa Eros

Roberto Grau:

O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato que o principio da fungéo
social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de
controle, na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e néo,
apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que a fungéo
social da propriedade atua como fonte de imposicdo de comportamentos
positivos — prestacdo de fazer, portanto, e ndo, meramente, de néo fazer —
ao detentor do poder que deflui da propriedade?®°.

Corroborando o entendimento de que a funcédo social da empresa esta
umbilicalmente ligada a funcéo social dos bens de produc¢do, externou José Afonso

da Silva:

297 CAVALLAZZ| FILHO, Tulio. A fungdo social da empresa e seu fundamento constitucional.
Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2006, p.121-123.

2% GRAU, 2006, p.232.

29 |bid., 2006, p.245.
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[...] o nosso sistema é fundamentalmente o da propriedade privada dos meios
de producdo, o que revela ser basicamente capitalista, que a vigente
Constituicdo tenta civilizar, buscando criar, no minimo, um capitalismo social,
se é que isso seja possivel, por meio da estruturacdo de uma ordem social
intensamente preocupada com a justica social e dignidade da pessoa
humana. [...] Disso decorre que tanto vale falar de funcdo social da
propriedade dos bens de producéo, como de funcéo social da empresa, como
de funcéo social do poder econdmico3,

Percebe-se que, independentemente de qualquer norte ideoldgico, 0os governos
gue assumirem o pais deverdo necessariamente lutar por esse equilibrio entre a livre
iniciativa, tipica de um regime de economia de mercado e fun¢éo social da propriedade
dos bens de producédo, a qual coloca em destaque interesses outros, tais como
valorizacéo do trabalho humano, meio ambiente e dignidade da pessoa humana, haja
vista que “se a primazia constitucional para a exploragdo da atividade econémica
pertence a iniciativa privada, os empresarios estdo jungidos a observancia de sua
responsabilidade social®®?.

A manutencdo da empresa no mercado € crucial, pois sua funcéo social esta
devidamente retratada no interesse dos seus empregados, consumidores,
fornecedores, bem assim do préprio Estado, pois arrecada tributos em face do
empreendimento ativo.

Por conseguinte, Citando Claude Champaud, para o efetivo cumprimento da
funcao social da empresa, Isabel Vaz aponta que a empresa é devedora e credora da

sociedade, vejamos:

[..] E devedora de nivel de vida em relagdo aqueles que vivem dela:
trabalhadores, dirigentes, financiadores. E devedora também de seguranca
econdmica, logo de estabilidade de emprego, da promoc¢édo coletiva e
individual dos homens. Ela deve o bem-estar, inovar e difundir os beneficios
de sua criatividade. Ela é grande devedora da substancia financeira que
alimenta a fiscalidade e pela parafiscalidade o funcionamento dos servigos
publicos, a redistribuicdo das rendas em nome da solidariedade e da
seguranca sociais. [...] E credora da fiscalizag&o do trabalho, do entusiasmo
e do talento dos homens que a servem e se servem dela. E credora dos
equipamentos publicos, do uso dos meios de transporte e de
telecomunicagfes, principalmente, sem o0s quais ndo pode trabalhar.
Instrumento de producd@o € credora de energia e de matérias primas em
condicdes que lhe permitam sustentar as competicdes que deve enfrentars®?,

300 SILVA, 2003, p.789-790.
801 | EMES JUNIOR, Eloy Pereira. Empresa e Func¢ao Social. Curitiba: Jurua, 2009, p.150.
802 \VAZ, 1992, p. 501/502.
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Na missdo de conseguir uma sociedade sustentavel os empresarios devem
atuar com ampla conscientizacdo, no sentido de que suas decisdes sao afetadas
direta ou indiretamente de forma positiva ou negativa por um grupo de pessoas, as
quais sao chamadas de stakeholders (empregados, fornecedores, acionistas,
consumidores, comunidade, governo, classes sociais, meio ambiente, dentre outros),
0S quais se inter-relacionam com a empresa, 0 que corrobora que os interesses do
proprietario e dessas pessoas, naturais ou juridicas, devem andar em sentido
harmoénico para a promocao da justica social.

Como a empresa ndo mais representa apenas o interesse do seu titular ou
grupo de titulares, pois agora existem interesses multiplos que cercam a empresa
moderna, a esses grupos de pessoas que diretamente estdo relacionadas com a
empresa surge a teoria dos Stakeholders, merecendo destaque a explanacdo de José

Barros Correia Junior:

Para tanto, o stakeholder seria qualquer grupo ou individuo que tenha algum
interesse sobre a atividade empresarial, podendo influir ou ser influenciado
pelas suas a¢des e/ou omissées. Isso refletiria melhor a melhor interpretacéo
do texto constitucional em vigor o eleger seus principios basicos, protegendo
o equilibrio entre a livre-iniciativa e o bem-estar social. A Constituicdo Federal
optou por um modelo de capitalismo social, em que principios individuais e
sociais encontrariam guarida no Estado de forma equilibrada3°s.

Vale ressaltar que essa regra também € aplicada as sociedades de economia
mista, bem assim as empresas publicas e suas subsidiarias, devendo atender a
funcao social que lhes é imposta, jA que aguelas também séo aplicadas as regras de
direito civil, empresarial, trabalhista, tributario, concernentes as empresas de direito
privado, salvo as excecdes previstas na legislacao.

A importancia da funcdo social da empresa é tdo relevante que a Lei de
Faléncia e Recuperacdo Judicial — Lei 11.101/20053%% - tem como principio basilar o
da preservacado da empresa e funcdo social dessa, haja vista que a intencéo € esgotar
de todas as maneiras possiveis a extingdo de uma empresa, pois como dito antes

essa estando em atividade tem uma grande relevancia social.

303 CORREIA JUNIOR. José Barros. A funcdo social e a responsabilidade social da empresa
perante os stakeholders. Tese (doutorado) Universidade Federal de Pernambuco. Direito. 2013, pag.
178.

304 Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo 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 preservagdo da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econémica.



100

Importante também destacar que existe uma diferenca entre funcao social da
empresa e responsabilidade social da empresa, uma vez que aquela é impositiva é
norma cogente devendo o empresario cumpri-la, enquanto essa é de carater
voluntario, pois se uma empresa promove um atleta, cumpre responsabilidade social,
mas se essa mesma empresa disponibiliza produtos no mercado sem a devida
informacdo necesséria e adequada das caracteristicas do produto, ndo cumpre sua

funcéo social, sendo vejamos:

Todavia, como ja destacado, € uma constante a alternancia entre as ideias
de funcdo e responsabilidade social do empresario, necessitando de um
cuidado maior para diferencia-las e entender seu real alcance. O resultado
final triplice € uma situacéo que permite encarar um valor ora como funcao
social, ora como responsabilidade social empresarial. Socialmente falando, o
cumprimento das regras e principios atinentes ao Direito do Consumidor se
refere a funcdo social da empresa; j4 a divulgacao de balangos sociais esta
ligada & SER. Ambientalmente a prote¢cdo ao meio ambiente para a atual e
as futuras geragfes é pura funcdo social; por outro lado, a restauracdo de
ambientes degradados sem a imposi¢do por uma responsabilidade civil e
ambiental estaria ligada a responsabilidade social empresarial3°®,

Entdo cumpre funcdo social aquela empresa que respeita os direitos
trabalhistas, que procura ndo sonegar sua receita tributaria, que adimple em dia seus
fornecedores, salvo caso de crise na prépria empresa, que coloca no mercado
produtos com a devida informacdo necesséria ao consumidor, pois € corolario do
principio da boa-fé objetiva o dever de informacéao por parte do fornecedor de produtos
ou servicos, que se agredir o meio ambiente, o faz de forma sustentavel buscando
satisfazer a necessidade da atual geracdo sem comprometer a capacidade de
producéo de riqueza das geracdes futuras.

O Superior Tribunal de Justica tem aplicado constantemente em seus julgados
a valorizacdo do principio da funcdo social da empresa, conforme depreende-se dos
seguintes julgados: EDcl no CC 129226 / SP; REsp 1408973 / SP; AgRg no CC
107065 / RJ; AgRg no CC 115275/ GO.

Por seu turno, vale mencionar que no Projeto de Lei n® 1.572/2011, o qual tenta
instituir em nosso ordenamento juridico o Novo Cédigo Comercial, logo em seu artigo
guarto, onde trata dos principios gerais e informadores traz em evidéncia, além dos
principios da livre iniciativa e liberdade competicéo, o principio da funcdo social da

empresa em seu inciso Il

305 CORREIA JUNIOR, 2013, p.135.
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Art. 4°. S&o principios gerais informadores das disposicdes deste Cadigo;
| — Liberdade de iniciativa;

Il — Liberdade de competicao; e

Il — Funcao social da empresa.

Nesse norte, importante colacionar no presente trabalho o pensamento de
Fabio Ulhoa Coelho acerca do principio da funcao social da empresa, haja vista ser a
pessoa que esté liderando esse trabalho 14 em Brasilia, no que tange a elaboracgéo e
aprovacao do novo Cédigo Comercial, in verbis:

Cumpre funcdo social a empresa que gera empregos, tributos e riqueza,
contribui para o desenvolvimento econémico, social e cultural da comunidade
em que atua, de sua regido ou do pais, adota praticas empresariais
sustentaveis visando a prote¢do do meio ambiente e ao respeito aos direitos
dos consumidores. Se sua atuagdo é consentanea com estes objetivos, e se
desenvolve com estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita, a
empresa estd cumprindo sua funcao social; isto €, os bens de producéo
reunidos pelo empresério na organizacdo do estabelecimento empresarial
estdo tendo o emprego determinado pela Constituicio Federal. O principio
da fungédo social da empresa € constitucional, geral e implicito3°6.

Deste modo, se cumpre a fungéo social a empresa que gera empregos, tributos,
riquezas para certa localidade, qualquer lei que dificulte o surgimento de novas
empresas, consequentemente esta em rota de colisdo com o principio da funcao
social da empresa, o que € 0 caso da lei que instituiu a EIRELI, pois ao impor no
momento de sua formacédo a integralizacdo do capital no patamar altissimo de 100
(cem) salarios minimos impede, continua impedindo e impedira que diversas pessoas
fisicas ou juridicas constituam novas empresas individualmente, indo em sentido

diametralmente oposto a importancia do principio da fungéo social da empresa.

306 COELHO, 2012, p.35.
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5. A EXPERIENCIA DA EIRELI EM OUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS E
SUA APROXIMACAO COM O ORDENAMENTO BRASILEIRO

Nesse capitulo serdo analisadas as experiéncias em outros ordenamentos
juridicos no que tange a limitacdo patrimonial do empreendedor individual, seja
através da adocdo de sociedade unipessoal ou através de uma figura juridica similar
a nossa empresa individual de responsabilidade limitada, bem assim como esta a

aceitacdo dessa em nosso ordenamento juridico.

5.1. A experiénciaem alguns paises da Europa

O foco nesse topico ndo € fazer um estudo esmiucado de direito comparado, o
qual, por si s0, seria objeto de outro trabalho, visto que a tradicdo juridica brasileira
costuma dar pouca importancia ao direito comparado, sendo totalmente distinto da
realidade europeia, pois neste continente € comum a disciplina de Direito Comparado
nos cursos de Direito, pois provoca a discussdo comparatista como algo essencial a
formacao do jurista3’.

O escopo desse topico € trazer referéncias de experiéncias de outros
ordenamentos juridicos seja no formato de uma sociedade unipessoal ou de figuras
juridicas com nomes similares a nossa EIRELI, mas sempre com o objetivo precipuo
de limitar a responsabilidade do empreendedor individual e o respectivo montante
investido garantidor dessa responsabilidade.

Na Europa o primeiro pais a limitar a responsabilidade do comerciante
individual foi a Alemanha3®-3%° destacando que o modelo adotado naquele pais
tratava-se de sociedade unipessoal, a qual poderia ser derivada, ou seja, quando
restasse apenas um Unico sdcio ou originaria no momento da constitui¢ao.

Na Franca até o ano de 1966, ndo era admitido naquele ordenamento juridico

a unipessoalidade e foram editadas as Leis n°s. 85-697, de 11 de julho de 1985, a

307 DANTAS, Ivo. Novo direito constitucional comparado. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2010, p.48.

%08 A Alemanha foi precursora, estabelecendo a GmbH-Novelle de 1980, a primeira norma
regulamentadora da sociedade unipessoal. O instituto ja era admitido tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia alema. Principalmente quando a sociedade limitada reduzia-se a um Unico sécio, como
em casos de morte, retirada ou exclusdo de um ou mais socios. Passou-se entdo a legitimar também
a constituicdo de sociedades imitadas com apenas um integrante, admitindo-se a constituicdo da
sociedade de responsabilidade limitada de um Unico sdcio.

309 CARDOSO, 2012, p.66.
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qual criou a “enterprise unipersonnelle a responsabilité limitée” (empresa unipessoal
de responsabilidade limitada)3'%-31t e a Lei n° 2010-658%'?, a qual instituiu a
“entrepreneur individuel a responsabilité limitée3'®” (empreendedor individual de
responsabilidade limitada).

Em Monografia apresentada a Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro a aluna Diana Caiado Balassiano, discorreu acerca destas duas legislacbes

introduzidas no ordenamento juridico francés, merecendo os seguintes destaques:

A respeito do capital social da EURL, a lei francesa exigia para as SARL um
capital social minimo de F 50.000,00 (cinquenta mil francos), ou € 7.500,00
(sete mil e quinhentos euros). Adicionalmente, segundo o artigo L223-7 do
CCom., o capital social subscrito em espécie deveria estar 20% (vinte por
cento) integralizado quando da constituicdo da sociedade, assim como a
totalidade do capital subscrito em bens. A integralizacdo do restante do
capital deveria ocorrer no prazo no prazo de 05 (cinco) anos contados do
registro da sociedade3!4,

Percebe-se que na legislacdo francesa o capital inicial exigido para a
constituicdo de uma “enterprise unipersonnelle a responsabilité limitée” (empresa
unipessoal de responsabilidade limitada) era de sete mil e quinhentos euros ou
cinquenta mil francos, e que na sua constituicdo o capital subscrito em espécie deveria
ser integralizado em pelo menos vinte por cento do valor total, sendo o prazo de cinco
anos para garantir a integralidade, ou seja, bem diferente de nossa legislacdo que
exige a integralizagdo no momento da constituigdo e um valor muito superior.

Em continuidade, foi editada a XIl Diretiva n°® 89/667 do Conselho das
Comunidades Europeias (CCE), de 21 de dezembro de 1989, repise-se revogada pela
Diretiva 2009/102/CE, estabelecendo a orientacédo no sentido de todos os Estados
Membros adotassem o modelo de sociedades unipessoais, no sentido de limitar a

responsabilidade do empreendedor individual.

810 O artigo 34 da lei francesa das sociedades comerciais, aletrado pelo decreto-lei n° 85-697, de 11 de
julho, passou a admitir a constituigdo de uma sociedade de responsabilidade limitada “por uma ou
varias pessoas” e o instituto foi denominado entreprise unipersonelle & responsabilité limitée, embora
se trate, efetivamente, de sociedade unipessoal. Cada pessoa s6 pode constituir uma Unica sociedade
pessoal e ela ndo pode ser sdcia Unica de outra sociedade unipessoal, sob pena de dissolucao.

311 BRUSCATO, 2005, p.249.

312 Disponivel em < http://legifrance.gouv.fr/>. Acesso em 06 de janeiro de 2016.

313 Traducgao Livre: Empresa Unipessoal de Responsabilidade Limitada e Empreendedor Individual de
Responsabilidade Limitada.

314 Disponivel em < http://www.lambda.maxwell.ele.puc-rio.br/19989/19989.PDF> Acesso em 06 de
janeiro de 2016.
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Apés a edicdo da citada Diretiva, varios paises europeus modificaram as leis
gue tratavam das sociedades limitadas. Na Espanha surgiu a Lei 2/1995, a qual néo
havia impedimento para que uma sociedade unipessoal constituisse outra sociedade
unipessoal3®,

Na Italia, vigora desde o ano de 1993 a sociedade unipessoal de
responsabilidade limitada, a qual foi incorporada pelo Decreto Legislativo n° 88
daquele pais, bem assim que na Bélgica, com a edicdo da Lei de 14 de julho de 1987
vigora o instituto316,

Afirma Marcela Maffei Quadra travessos que “na Dinamarca, em 1991, a Lei n°
289, de 8 de maio, alterou a Lei n® 371, de 13 de junho de 1973, para o fim de permitir
a constituicdo de sociedade de responsabilidade limitada unipessoal®””. Ademais,
crucial frisar que em Portugal existe uma figura juridica similar chamada de
Estabelecimento Mercantil Individual de Responsabilidade Limitada — ESIRL, a qual
esta estampada no Decreto-Lei n°® 248/86, e o citado Decreto estabelece que para a
criacdo de uma EsIRL exige-se um capital minimo néo inferior a € 5.000 (cinco mil
euros)®!8, transformando em reais chega-se ao montante aproximado de R$ 22.500,00
(vinte e dois mil e quinhentos reais)®'°, bem aquém do exigido no Brasil, ou seja, R$
88.000,00 (oitenta e oito mil reais).

Acerca da legislagdo portuguesa acima apontada, a qual permitiu a limitacao
do comerciante individual em empreendimentos naquele pais, haja vista que a
responsabilidade ilimitada era a regra, merece colacionar os comentarios de Adalberto
Costa, advogado portugués, o qual dedicou trabalho especial ao Estabelecimento
Mercantil Individual de Responsabilidade Limitada — ESIRL:

“O juizo favoravel a limitacdo de responsabilidade do empresario singular,
que daqui emerge, néo se altera se forem perspectivadas as coisas do ponto
de vista do interesse da prépria organizacdo mercantil, ou seja, da empresa,
Certo é que os credores da empresa perdem agora a vantagem de poderem
executar a totalidade do patrimdnio do empresario e do seu casal, mas
ganham em troca a de verem o0s bens investidos no estabelecimento
rigorosamente afectados ao pagamento das dividas contraidas na respectiva
exploracdo. Efectivamente, qualquer que seja a op¢do tomada quanto ao
enquadramento juridico do novo instituto, sempre ha-de ter por tese a

315 BRUSCATO, 2005, p.250.

316 CARDOSO, 2012, p.66.

317 TRAVASSOS, 2015, p.85.

318Djsponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=678&tabela=lei_velhas&nversao=1 Acesso
em 06 de janeiro de 2015.

319 Disponivel em < http://economia.uol.com.br/cotacoes>. Acesso em 06 de janeiro de 2016.


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=678&tabela=lei_velhas&nversao=1
http://economia.uol.com.br/cotacoes
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constituicdo de um patrimbnio ou afectagdo especial, com regime
caracteristico (bem conhecido) desta figura32°.

No que tange a exigéncia do capital para a formagdo do empreendimento,
percebe-se que esse valor € de apenas cinco mil euros, aproximadamente R$
22.500,00 (vinte e dois mil e quinhentos reais), valor esse bem inferior ao exigido na
lei que instituiu a EIRELI.

Todavia, vale frisar que esse nao foi o valor original contido na lei, haja vista
gue o Estabelecimento Mercantil Individual de Responsabilidade Limitada portugués
surgiu antes da criacao do Euro, pois originalmente exigia-se um capital minimo n&o
inferior a 400.000%, (quatrocentos mil escudos).

Analisando os comentérios feitos por Adalberto Costa acerca do artigo 13° do
Decreto-Lei n° 248/863%%!, percebe-se que o salario minimo nacional praticado em
Portugal na época da criagdo daquele diploma legal era de 52.000,00$322-323,

Assim, na origem o capital minimo exigido para a criacdo de um
Estabelecimento Mercantil Individual de Responsabilidade Limitada em Portugal era
um pouco superior a 07 (sete) salarios minimos, valor esse bem aquém do exigido no
Brasil para a criacdo de uma EIRELI, o que corrobora a falta de razoabilidade do nosso
legislador.

Adiante, em Portugal também foi editado o Decreto-Lei n 257324 no ano de
1996, o qual instituiu a sociedade limitada unipessoal, ou seja, sofreu também a
influéncia da XlI Diretiva do Conselho das Comunidades Europeias (CCE), a qual vale

ressaltar que na exposicdo de motivos ha explicitamente incentivo econémico para a

820 COSTA, Adalberto. Estabelecimento mercantil individual de responsabilidade limitada. Porto:
Ecla Editora, 1995, p.18.

821 Artigo 13°. A remuneracdo que o titular do estabelecimento individual de responsabilidade limitada
pode atribuir-se, como administrador, ndo excedera em caso algum o correspondente ao triplo do
salario minimo nacional.

822 O administrador do e.i.r.l. pode fixar para si uma remuneracdo (quando é o titular) que nao é
obrigatéria face ao presente regime juridico. Esta remuneracdo, encontra no texto da lei uma limitagéo,
que é a de ndo poder ser superior a trés vezes i salario minimo nacional, o que significa que no ano de
1995, o titular de um e.i.r.l. ndo pode fixar para si uma remuneragdo superior a 3 x 52.000,00 =
156.000,00.

323 COSTA, 1995, p.50.

324 Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=462&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&.
Acesso em 06 de janeiro de 2016.


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=462&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&
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pequena empresa3?>-326, adaptando o ordenamento juridico portugués ao restante da
Europa.

Ademais, a criacao da sociedade limitada unipessoal em Portugal deu-se para
solucionar um problema tdo comum aqui no Brasil que é justamente a utilizacao de
um sécio de fachada ou sécio de palha como dizia os alemaes, tendo em vista que
esse ndo tem vontade alguma de ser sécio, o que evidenciava uma sociedade
organizada apenas por uma pessoa, bem assim de incentivar ao maximo o surgimento
de pequenas empresas, conforme depreende-se das palavras de Ricardo Alberto

Costa Santos:

[...] dois méritos fundamentais. O mérito de incentivar, desde logo, 0 nimero
de novas iniciativas empresariais, em particular para quem via com olhos
desconfiados a falta de uma barreira entre o préprio patriménio pessoal e 0s
credores da atividade empresarial. Mas ndo s6. Também o mérito de
simplificar a realidade juridica da qual se devera expurgar (pelo menos,
tenderda a diminuicdo) todos aqueles casos patologicos de utilizacdo
distorcida do instrumento societario, pois ndo serd mais preciso recrutar
amigos, parentes e afins para poder retirar a fortuna pessoal das
adversidades da sorte da empresa. [...] A intencdo declarada no Preambulo
do DL n° 257/96 foi a de, “sobretudo em relacdo as pequenas e médias
empresas”, introduzir um instrumento que “facilite a sua legalizagdo e uma
adaptacdo maior ao importante papel que desempenham no tecido
econémico nacional3?’.

Dessa forma, finalizando esse topico, importante apontar que a Holanda,
Luxemburgo, Dinamarca e a Grécia também editaram legislacbes em seus
ordenamentos juridicos no sentido de atender a Xll Diretiva do Conselho das
Comunidades Europeias (CCE), ja revogada, ou seja, instituindo a sociedades

unipessoais com limitacao da responsabilidade do empreendedor individual.

5.2. A comparacdo na América Latina

No que concerne aos paises latino-americanos também existem experiéncias

no sentido de tentar limitar a responsabilidade do comerciante individual, seja através

325 A introdugdo da sociedade de reponsabilidade limitada por quotas constituida ab origine por um
Unico sécio, depois da entrada em vigor do DL n° 257/96, de 31 de dezembro, permite ao quotista
beneficiar desse tipo de responsabilidade quando atacado para responder pelas dividas sociais, isto €,
o0 exercicio de uma empresa individual acede ao modelo de exercicio social em que o sécio nao arrisca,
em caso de insucesso das atividades do giro comercial, o seu patriménio pessoal e familiar.

826 COSTA, Ricardo Alberto Santos. A sociedade por quotas unipessoal no direito portugués.
Coimbra: Almeidina, 2002, p.32.

827 COSTA, 2002, p. 51; 522.
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das sociedades unipessoais, bem assim de institutos juridicos similares a nossa
EIRELI.

No Peru existe o DL n°® 21.621 de 14 de setembro de 1976, o qual institui a
Empresa individual de responsabilidade limitada, constituida como pessoa juridica de
direito privado3?8,

Ademais, os artigos 232° e 333 em momento algum exigem do empreendedor
individual um capital minimo para constituicdo do EIRL, ou seja, € livre a decisdo do
pequeno empreendedor para investir o quanto entender necessario para formalizacéo
do capital inicial atinente as expectativas almejadas.

Saulo Bichara Mendonga, enfatiza bem a ndo necessidade de exigéncia de

capital minimo na legislacéo peruana que instituiu a EIRL, vejamos:

A referida lei outorga ao empreendedor, pessoa fisica capaz e legitima, a
autonomia para decidir o quanto investir, permitindo que ele possa atribuir
capital social proporcional as expectativas do seu empreendimento, bem
como aumenta-lo ou reduzi-lo, de acordo com as variaveis econdémicas que
influenciem juridicamente seu negdcio, sendo que a pessoa fisica s6 pode
ser titular de uma empresa individual de responsabilidade limitada, bem como
esta s6 podera ser transferida, por qualquer forma sucessoéria de direito, a
outra pessoa fisica®3!,

Por seu turno, Calixto Saloméo Filho, faz criticas no sentido de que as regras
impostas para a EIRL peruana, faz com que esse instituto mais se aproxime na pratica
de uma sociedade unipessoal332-333,

O fato é que no Peru, existe uma legislacao similar a nossa, a qual em momento
algum impde capital minimo, ou seja, totalmente oposta a realidade da nossa EIRELI,

gue exige um capital muito elevado e integralizado no momento da sua constitui¢ao.

328 Articulo 1.- La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada es una persona juridica de derecho
privado, constituida por voluntad unipersonal, con patrimonio propio distinto al de su Titular, que se
constituye para el desarrollo exclusivo de actividades econdmicas de Pequefia Empresa, al amparo del
Decreto Ley N° 21435.

829 Articulo 2.- El patrimonio de la Empresa esta constituido inicialmente por los bienes que aporta quien
la constituye. El valor asignado a este patrimonio inicial constituye el capital de la Empresa.

330 Articulo 3.- La responsabilidad de la Empresa estéa limitada a su patrimonio. El Titular de la Empresa
no responde personalmente por las obligaciones de ésta, salvo lo dispuesto en el articulo 41.

331 MENDONCA, 2014, p.180.

332 O grande mérito é, ao mesmo tempo, o grande defeito da legislacéo peruana: a especificidade das
regras. O legislador rescreveu uma lei de sociedades para o empresério individual, quando poderia ter
atingido o mesmo objetivo através da introducéo de disposicdes especificas que criassem e regulassem
a sociedade unipessoal.

333 SALOMAO FILHO, 1995, p. 35.
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Adiante, no Chile a Lei 19.857 de 11 de fevereiro autorizou a constituicdo da
empresa individual de responsabilidade limitada — EIRL, sendo essa dotada de
personalidade juridica, permitindo que uma pessoa fisica apenas possa constituir uma
EIRL334,

Vale frisar que, similar ao Peru, na lei chilena nao foi fixado a exigéncia de
capital social minimo, é dizer, facilitou ao maximo a criagdo de novos empreendedores
naquele pais33-3%, ou seja, em sentido totalmente oposto a nossa legislagéo atinente
a EIRELI.

No Paraguai a Lei 1034 do ano de 1983, a qual trata da lei do comerciante,
incluiu no seu artigo 15 e seguintes a empresa individual de responsabilidade
limitada33’ EIRL.

Importante apontar que diferentemente do Peru e Chile a lei paraguaia exige
um capital minimo no momento da constituicdo33. Todavia, esse valor é bem inferior
ao exigido aqui no Brasil para a constituicdo de uma EIRELI.

Esclarece Maria Antonieta Lynch de Moraes que no Panaméa em fevereiro do
ano de 1966, por meio da Lei n°. 24 “foram consagrados dois meios para a pratica da
atividade comercial — a sociedade de responsabilidade limitada e a empresa individual
de responsabilidade limitada33®”.

Na Colombia ndo existe a empresa individual de responsabilidade limitada,

porque | através da lei 222 de 21 de dezembro de 1995, mais precisamente no seu

334 "Articulo 1°.- Se autoriza a toda persona natural el establecimiento de empresas individuales de
responsabilidad limitada, con sujecién a las normas de esta ley.

Articulo 2°.- La empresa individual de responsabilidad limitada es una persona juridica con patrimonio
propio distinto al del titular, es siempre comercial y esta sometida al Cédigo de Comercio cualquiera
que sea su objeto; podra realizar toda clase de operaciones civiles y comerciales, excepto las
reservadas por la ley a las sociedades anénimas.

335 Aceitando-se o fato de que o capital social representa “recursos suficientes para o exercicio da
atividade econbmica, diferenciando-o do patriménio especial ou de afetacdo que oscila a partir da
integralizagdo do montante inicial”, o que, porém, nao Ihe impdem valor predeterminado como faz o
legislador brasileiro, na Lei 12.441/11, acompanhando a tendéncia de outros paises como a Alemanha,
a qual encontra amparo na doutrina correlata, quando o melhor seria suprimir sua exigéncia, em
decorréncia de sua incoeréncia. .

336 MENDONCA, 2014, p.182.

337 Art. 15.-Toda persona fisica capaz de ejercer el comercio podra constituir empresas individuales de
responsabilidad limitada, asignandoles un capital determinado.

338 Art, 21.-El capital de una empresa individual de responsabilidad limitada no podra ser inferior al
equivalente de dos mil jornales minimos legales establecidos para actividades diversas no
especificadas de la Capital.

339 MORAES, 2005, p.128.
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capitulo VIII, nos artigos 71340 a 81 foi criada a Empresa Unipessoal, sendo essa uma
organizagdo, na qual uma pessoa fisica ou juridica esteja com aptiddo de
comercializar tem a prerrogativa de destinar uma parte de seus ativos no intuito de
realizar uma ou varias atividades de carater mercantil.

Importante destacar que na Argentina, pais pioneiro no estudo da tentativa de
limitar a responsabilidade do comerciante individual, bem assim o Uruguai, até hoje
ndo existem nem a sociedade unipessoal nem a empresa individual de
responsabilidade limitada, admitindo apenas na Argentina a unipessoalidade de
sociedades de Estado através da Lei 20705/77341-342,

Sendo assim, também é de facil percepcdo que na América-latina existem
paises que tém a figura juridica similar a nossa EIRELI, mas sem a exigéncia de
capital minimo, ou quando exigem o valor estd bem aquém do exigido no Brasil, o que
corrobora, uma vez mais, a falta de proporcionalidade que o legislador pétrio exigiu
para constituir uma EIRELI.

5.3. Dadiscusséo acercada vinculacdo do capital de constituicdo da EIRELI

ao salario minimo

Outro ponto que merece discussao refere-se a indexacao do salario minimo
como requisito de valor minimo para estipulacdo do capital com a finalidade de
constituicdo de uma EIRELI.

N&o obstante, antes de andentrar nessa questao polémica, importante ressaltar
gue nao estamos diante de um capital social como vem estabelecido no texto legal,
haja vista a natureza juridica da EIRELI ndo ser uma sociedade343,

Por conseguinte, ndo sendo tecnicamente correto a utilizacdo da expressao
capital social, devemos falar unicamente em capital, jA que o capital social é

imprescindivel para a constituicdo de uma sociedade “uma vez que o0s socios 0 sdo

340 ARTICULO 71. CONCEPTO DE EMPRESA UNIPERSONAL - Mediante la Empresa Unipersonal
una persona natural o juridica que reuna las calidades requeridas para ejercer el comercio, podra
destinar parte de sus activos para la realizacién de una o varias actividades de caracter mercantil.

341 Importante esclarecer que a Lei 20705, sancionada em 31/07/74 e promulgada em 13/08/77, que
trata das Sociedades de Estado, admite no seu artigo 2° que essas sejam unipessoais. .

342 MORAES, 2005, p.89.

343 Como demonstrado no segundo capitulo, ha quem defenda ser a EIRELI uma sociedade unipessoal,
um patriménio de afetagdo ou uma nova pessoa juridica.
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unicamente em funcao de sua entrada de capital, sendo igualmente em funcéo desta
que se fixam, em principios, os seus direitos comerciais3**”.

Por seu turno, esclarece Fabio Ulhoa Coelho que “o capital social pode ser
entendido, nesse sentido, como uma medida da contribuicdo dos sécios para a
sociedade andnima, e acaba servindo, em certo modo, de referéncia a sai forca
econémicasd*.

Nessa senda, merece destacar o contetudo do Enunciado n° 472 da V Jornada
de Direito Civil: 472 - Art. 980-A: E inadequada a utilizacdo da expressao “social” para
as empresas individuais de responsabilidade limitada3.

Ademais, a Constituicdo Federal, no artigo 7°, IV3#’, vedou a vinculacédo do
salario minimo para qualquer fim. Essa proibicdo tem a mesma finalidade de preservar
o valor real do salario minimo, ja que sua utilizacdo como indexador econémico ou
como fator de reajuste contrataual impedirira a sua efetiva valoracdo, salvo nos caso
de reajuste de obrigacdes que tenham o mesmo contelido salarial aliementar34,

Corroborando o entendimento destes doutrinadores, os quais defendem a
proibicdo de vinculacdo do salario minimo, o Supremo Tribunal Federal ja proferiu
decisdes que atestam essa proibicao34°.

N&o bastasse as jurisprudéncias mencionadas, para aqueles que defendem a
proibicdo de vinculacdo do salario minimo para qualquer fim, estes ainda apontam
como fundamento, numa interpretacao analogica, para vedar a vinculacao do salario
minimo como elemendo de indexacéo, o contetdo disposto na Sumula Vinculante n°
04350_

344 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Do Capital Social: nocdes, principios e funcdes. Studia Juridica —
33. Coimbra: 1998. Pag. 24.

345 COELHO, 2010, p. 163.

346 Disponivel em http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 07 de
janeiro de 2016.

847 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social: [...] IV - IV - sal&rio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacao, saude,
lazer, vestuério, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe preservem
0 poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim;

348 AQUINO, Leonardo Gomes de. Empresa individual limitada: figura in6écua ou acerto
legislativo?. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2947, 27 jul. 2011. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/19628>. Acesso em: 07 de janeiro de 2016.

349 RE 572.921; RE 565.714; RE 236958; RE 197072.

350 Salvo nos casos previstos na constituicao, o salario minimo néo pode ser usado como indexador de
base de calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisao
judicial.


http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://jus.com.br/artigos/19628/a-empresa-individual-limitada-uma-figura-inocua-ou-um-acerto-legislativo
http://jus.com.br/artigos/19628/a-empresa-individual-limitada-uma-figura-inocua-ou-um-acerto-legislativo
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/7/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/7/27
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/7
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
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Nesse norte, acerca do tema explanou Rubem Requido: “Note-se também a
impropriedade da invocagdo do salario minimo, que a constituicdo reserva para
designar como renda basica a ser paga o empregado, sendo impossivel servir como
indexador35'”,

Contudo, uma boa parcela da doutrina®*?3%2 entende néo ser inconstitucional
aquela estipulacao, pois ndo afeta o citado preceito constitucional de vincular o salario
minimo para qualquer fim, pois entendem que néo fere a valoracdo precipua da
norma.

Também ha doutrinadores que se manifestaram em sentido contrério, € dizer,
entendem que houve violagdo ao comando final estabelecido na parte final do artigo

7°, inciso IV da Constituicdo Federal de 198834,

351 REQUIAO, Rubem. Curso de direito comercial. Vol. 1. 318§ ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.114.
352 Nao se sustenta, com efeito, a afirmagdo de que a vinculagao trazida pela EIRELI desvirtua a figura
do salario minimo de sua fun¢éo constitucional precipua e indissociavel, tal qual originalmente cunhada
pelo texto constitucional, de condicdo de base de satisfac@o das obrigacdes laborais — que o instituto
deve ostentar a priori (esta € a visdo mais conservadora e literal sobre o0 alcance e a exegese do artigo
7, IV da CR/88) [...] Parece-nos, assim, ndo ser razoavel sustentar a inconstitucionalidade da referida
exigéncia com base na violacdo do art. 7°, IV, CR/88. Porém, uma interpretacdo conforme — que
prestigie a intangibilidade do capital no momento de sua constituicdo, sem colocar o regime do capital
minimo, vinculado ao sabor das pressdes inflacionarias suportadas na formac&o do paradigma — parece
desaguar na necessidade de que tal vinculagdo ndo determine a atualizag&o do capital das EIRELIs a
cada novo reajuste salarial promovido no pais como verdadeiro gatilho automatico. NUNES, Marcio
Tadeu Gumardes. EIRELI — A Tutela do Patrimdnio de Afetagdo - O Reforco a Protecao do Patrim6nio
Pessoal do Empreendedor a Luz da Lei 12.441/2001. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p.162-163;
Relativamente ao inciso IV do art. 7°, referindo-se ao salario minimo — ser “vedada sua vinculagao para
qualquer fim”. Primeiro, vedada constitucionalmente é a vinculagdo ao salario minimo para qualquer
fim. Quer dizer que ele ndo pode servir de indexador, de indice inflacionéario, parametro de corre¢éo
monetéria ou de preco de mercadoria, de sorte a, permanentemente, o valor corresponder a “X”
salarios. [...] Segundo, o art. 980-A do CC diz que a EIRELI “sera constituida” com capital nao inferior
a cem vezes 0 maior salario minimo. A exigéncia é restrita a constituicdo, o que abrange a
transformacgéo de sociedade empresaria por quotas. Nao diz que o capital sera, permanente, de pelo
menos cem vezes o0 maior salario. IRINEU, Mariani. Empresa individual de responsabilidade limitada
EIRELI: a nova pessoa juridica no cenario brasileiro. 12 ed. Porto Alegre: AGE, 2015, p.89-90. Prioriza-
se, com isso, o critério da transparéncia e da constante visibilidade da empresa individual, haja vista
que o patamar de 100 salarios-minimos, considerado elevado para muitos, na realidade, se
considerarmos a limitacdo de responsabilidade, exterioriza vantagem superior a qualquer modelo
societario.

353 ABRAO, 2012, p.20.

354 E de se registrar, ainda, a questéo da inconstitucional vinculagéo do capital social da EIRELI ao
salario-minimo (art. 7°, IV, parte final, CR), que acentua a fragilidade da exigéncia. BRUSCATO, Wilges
Ariana. Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI. iBooks. S&o Paulo, 2012, Pags.
188/189. O legislador se arriscou ndo apenas a receber criticas que envolvem a constitucionalidade da
norma, que se prop8e perante os termos do art. 7°, inc. IV, da Constituicdo Federal e Simula Vinculante
4, do Supremo Tribunal Federal, tal como se discute na ADI 4.637, como também a criar um conflito de
procedimentos, haja vista a autonomia administrativa que cada Junta Comercial do pais detém em
relagdo a outra, estando subordinadas individualmente ao Estado que as sedia e ao Departamento
Nacional de Registro de Comércio, em razéo da Lei8.934, de 18.11.1994.

354 MENDONCGCA, 2014, p.75.



112

Por seu turno, merece destacar que praticamente ha um consenso na doutrina
no sentido de elucidar que a integralizagcdo do capital no patamar de 100 (cem)
salarios minimos, ou seja, atualmente arbitrado em R$ 88.000,00 (oitenta e oito mil
reais) apenas pode ser exigivel no momento de constituicdo da EIRELI, pois, uma vez
ndo comprovado esse capital, respondera objetivamente pela fraude o instituidor da
EIRELI. Todavia, ndo aceitam a ideia de, a cada aumento do salario minimo, ter que
ser feito um novo aporte no capital da EIRELI para nivelar-se com o valor referido do

novo salario minimo, destacando-se:

Vale ressaltar, ainda, que a fixagdo deste piso (que impde ao empresario
adotar, pelo menos, 100 (cem) salarios minimos como aporte financeiro —
efetivo — para a formagéo do capital inicial da EIRELI) é restrito ao momento
da constituicdo da pessoa juridica, ou seja, vale apenas para 0 momento do
seu registro no mundo juridico. Registre-se, ainda que lateralmente, que o
salario minimo ndo deve ser aplicado como um instrumento automatico de
correcao de quatum monetéario do capital minimo j& integralizado em tema de
EIRELIS®S,

Por conseguinte, apos determinar a vinculacdo do salario minimo como valor
do capital social para constituir uma EIRELI o legislador péatrio também néo levou em
consideracdo que em alguns Estados da Federacao, o salario minimo é maior do que
o salario minimo editado pelo Governo Federal.

Assim, exemplificando, podemos citar o Estado do Rio de Janeiro, ja que neste
ente federativo o atual salario minimo vigente é de R$ R$ 953,47 (novecentos e
cinquenta e trés reais e quarenta e sete centavos) - Para os trabalhadores
agropecuarios e florestais; empregados domésticos; serventes; trabalhadores de
servicos de conservacdo; manutencdo; empresas comerciais; industriais; areas
verdes e logradouros publicos, ndo especializados; continuo e mensageiro; auxiliar de
servicos gerais e de escritorio; auxiliares de garcom, barboy, lavadores e guardadores
de carro, cuidadores de idosos e trabalhadores de pet shops3°®, é dizer, maior que o
salario minimo nacional vigente na esfera federal e em varios outros Estados da

Federacéao.

355 NUNES, Marcio Tadeu Gumardes. Consideracdes sobre a constitucionalidade do aporte
minimo de capital exigido pelo art. 980-A do Cddigo Civil com a Redacédo da lei n. 12441/11. In
ANAN JUNIOR, Pedro e PEIXOTO, Marcelo Magalhes. Empresa individual de responsabilidade
limitada — EIRELI — aspectos econémicos e legais. Sdo Paulo. MP Editora, 2012, p.175-176.

3% Disponivel em: http://www.alerj.rj.gov.br/processo2.htm. Acesso em 26 de setembro de 2015.
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Assim, surge uma indagacao: Seria possivel que a Junta Comercial do Estado
do Rio de Janeiro ndo aceitasse o registro de uma nova EIRELI, sob o argumento de
gue na hora de elaboracéo dos célculos para constituir o capital foi utilizado o valor do
salario minimo nacional e ndo o valor daquele Estado? Salientando que no Rio de
Janeiro o salario minimo tem um valor maior.

Ou seja, criou-se também esta discusséo, uma vez que pode ser que surja uma
EIRELI num Estado da federacdo com uma capital social inferior ao de um outro
Estado, tendo em vista estas diferencas dos valores dos salarios minimos nacional e
de algum(ns) ente(s) federativo(s).

Por seu turno, tramita no Supremo Tribunal Federal a ADI n°® 4.637, onde se
guestiona violagdo ao valor do capital da EIRELI atrelada ao salario minimo, bem
assim, impugna-se a violacdo ao principio da livre iniciativa, melhor abordado no

tépico seguinte.

5.4. A ADI N°4.637 do Partido Popular Socialista — PPS

Em continuidade, merece frisar que tramita no Supremo Tribunal Federal a ADI
n° 4.637, a qual tem como parte autora o Partido Popular Socialista — PPS e Ministro
Relator Gilmar Mendes.

Adiante, em face da importancia da matéria ventilada na citada ADI, foi
divulgada matéria no préprio site do STF, em 12 de agosto de 2011, no qual percebe-
se que alguns pontos ja abordados nesse trabalho foi objeto de pedido de

inconstitucionalidade na mencionada acéo®®’.

357 ADI questiona lei que permite criacdo de empresa individual de responsabilidade limitada. O PPS
(Partido Popular Socialista) ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4637) no Supremo
Tribunal Federal (STF) contra a parte final do caput do artigo 980-A do Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10
de janeiro de 2002), que exige um capital social de pelo menos 100 salarios minimos, o que hoje
equivale a R$ 54,5 mil, para a criagdo de uma empresa individual de responsabilidade limitada. [...] De
acordo com o PPS, “a declaragcéo de inconstitucionalidade apenas da parte final do dispositivo legal
néo prejudicard em nada a subsisténcia do instituto da empresa individual de responsabilidade limitada
no ordenamento juridico”. [...] o partido pede a concessdo de liminar para suspender o piso de 100
salarios minimos para a abertura desse tipo de empresa, sob 0 argumento de que ela impedira “a
eventual constituicdo de pessoas juridicas individuais de responsabilidade limitada por pequenos
empreendedores, causando desnecessario embaraco a uma efetiva oportunidade de desenvolvimento
econdmico do pais”. Segundo a agremiagao partidaria, “o salario minimo n&o pode ser utilizado como
critério de indexacao para a determinacao do capital minimo necessario para a abertura de empresas
individuais de responsabilidade limitada”. O partido frisa que “tal exigéncia esbarra na notéria vedagao
de vinculacéo do salario minimo para qualquer fim, prevista no inciso IV do artigo 7° da Constituicdo
Federal’. [...] Lembra ainda que a Sumula Vinculante 4, do STF, impede a utilizag&do do salario minimo
como indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, ou sua
substituicdo por decisdo judicial, salvo o0s casos previstos na Constituicdo. [...] Outra
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ApGs a apresentacdo da ADI, o Ministro Reator proferiu despacho
determinando que fosse adotado o rito adequado para o julgamento de uma ADI
presente na lei n® 9.868/99, requerendo que apoés as informacdes definitivas a serem
prestadas que os autos fossem remetidos para o Advogado-Geral da Unido e a
Procuradoria Geral da Republica para emitirem seus pareceres.

No texto da citada ADI o Partido Popular Socialista € enfatico em apontar que
a parte final do art. 980-A do Cédigo Civil, violou claramente o inciso 1V do art. 7°, bem
assim macula o principio da livre iniciativa previsto no art. 170, caput, ambos da
Constituicdo Federal de 1988 e, por fim, ainda cita que houve ofensa ao principio da
iIsonomia, merecendo trasladar os seguintes trechos da peca exordial apresentada por

aguele partido:

Certamente visando livrar o saldrio minimo de eventuais obstaculos aos
reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, o texto
constitucional foi taxativo ao determinar a veda¢éo da vinculagdo do salério
minimo para qualquer finalidade. [..] Neste diapasdo, exsurge evidente e
inarredavel constatacao de que a norma legal arrostada pela presente agéo
direta viola frontalmente o dispositivo constitucional retro destacado, ao
definir como capital minimo para a constituicdo de uma empresa individual de
responsabilidade limitada o valor correspondente a 100 (cem) vezes 0 maior
salario minimo vigente no pais. [...] Com efeito, a necessidade de imediata
integralizag&o de um capital minimo de 100 salarios minimos para a abertura
de uma empresa individual de responsabilidade limitada inviabiliza a op¢éo
por este tipo de pessoa juridica pelo pequeno empreendedor. [...] A exigéncia
de um capital minimo para a abertura da empresa individual ndo apresenta
gualquer razoabilidade, posto que a legislacdo ndo estabelece exigéncia de
capital minimo para a abertura de uma sociedade de responsabilidade
limitada. O certo é que tal exigéncia esta na contramédo nao apenas dos
principios que inspiram a Constituicdo Federal, ao estabelecer a livre
iniciativa como um dos fundamentos da ordem econémica, mas também se
encontra em descompasso com o elemento teleoldgico que levou a edi¢éo
da Lein® 12.441, de 11 de julho de 2011.

O fato é que as razdes que foram postas pelo Partido Popular Socialista para
apresentar a ADI ora abordada ja foram objetos de analise no presente trabalho,

destacando que tanto o parecer da Advocacia Geral da Unido, bem assim da

inconstitucionalidade no dispositivo legal, apontada pelo partido, € a violacdo ao principio da livre
iniciativa, previsto no caput do artigo 170 da Constituicao. “A exigéncia em questao representa um claro
cerceamento a possibilidade de abertura de empresas individuais de responsabilidade limitada por
pequenos empreendedores”, diz o0 PPS na agéo. O partido ressalta que a nova norma foi editada com
a “finalidade de contribuir para o desenvolvimento econémico e social do pais, retirando o micro e o
pequeno empreendedor do submundo da informalidade”, porém, “acabou impondo uma limitagdo que
ndo € apenas inconstitucional, mas também  “incompreensivel.  Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=186488. Acesso em 26 de
setembro de 2015.
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Procuradoria Geral da Republica caminham na mesma direcdo em apontar que a
referida ADI seja julgada totalmente improcedente.

Com efeito, também nos filiamos a corrente que sustenta que a parte final do
artigo 980-A do Cadigo Civil, a qual estabelece um capital devidamente integralizado
na constituicdo de uma EIRELI n&o inferior a 100 (cem) saldrios minimos néo é
inconstitucional, pois trata-se de mera referéncia, como existe na lei 9.099/95 que
permite acdes no rito dos juizados especiais até o limite de 40 (quarenta) salarios
minimos, bem assim na lei 10.259/01, onde permite acdes na esfera federal no valor
de até 60 (sessenta) salarios minimos.

Todavia, no que tange o principio da livre iniciativa, vislumbramos que néo
houve observancia da teoria ou principio da proibicdo do excesso, ja que é possivel a
criacdo de uma EIRELI, mas desde que o valor altissimo do capital seja integralizado
no momento da constituicdo, fato esse que castra uma imensa quantidade de
pequenos empreendedores, visto que do ponto de vista teleolégico, a intencdo do
legislador patrio em seu projeto original era trazer para a formalidade um imenso
namero de empreendedores informais e fomentar o surgimento de pequenas
empresas, 0 que nao vem acontecendo na pratica em face do alto valor de constituicdo

da nova pessoa juridica elencada no inciso VI do artigo 44 do Cédigo Civil.

5.5. Relevanciada EIRELI na economia

Vale sempre apontar que a intengao do legislador ao criar a lei que instituiu
a EIRELI em nosso ordenamento juridico foi de trazer para a formalidade um grande
namero de pequenos empreendedores que exercem suas atividades empresariais

totalmente a margem da lei®*®, bem assim fomentar ao maximo o surgimento e

manutencdo das micro e pequenas empresas no Nosso pais.

358 A informalidade € um problema social. O trabalhador informal ndo tem cobertura da previdéncia
social nem acesso a uma séria de servicos, desde servicos financeiros a servicos de saude. Mas, além
de um problema social, é também um problema econdmico, uma vez que o empreendimento informal
ndo recolho impostos como o formal, reduzindo, assim, a capacidade de investimento do Estado.
Evidentemente, as empresas informais concorrem de forma desleal com as formalizadas, pois as
primeiras ndo arcam com os diversos custos associados a formaliza¢do. A informalidade é também um
problema criminal, posto que ai existem as falsificacdes de produtos, entre outros problemas. Segundo
dados do PNAD - Pesquisa nacional por Amostra de Domicilios do IBGE, ha, no Brasil, 15,3 milhGes
de trabalhadores informais, o que corresponde a quase 30% dos trabalhadores informais — um niimero
muito elevado. Considerando o recebimento médio de um empregado foram de R$ 1.300,00, pode-se
estimar que os trabalhadores informais geram uma massa salarial de quase R$ 20 bilh6es por més,
isto €, R$ 240 bilhdes de arrecadagédo anual, considerando que 0s encargos sociais equivalem a 50%
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No Brasil a maior concentragdo de micro e pequenas empresas estao no setor
de comércio e servicos (saldes de beleza, lanchonetes, restaurantes, pequenas
mercearias etc.) os quais respondem por mais de 98% (noventa e oito por cento)
desses segmentos empresariais, bem assim que no ano de 2012 o faturamento anual
desses empreendimentos em média foi de R$ 94.000,00 (noventa e quatro mil reais),
ou seja, R$ 7.800,00 (sete mil e oitocentos reais) mensal®®.

Levando em consideracdo que a lei que instituiu a EIRELI € do ano de 2011,
vigendo a partir do ano de 2012, de imediato percebe-se que néo foi feito um estudo
aprofundado acerca do faturamento das micro e pequenas empresas, repise-se, se a
intencdo do legislador era trazer para a formalidade e fomentar o surgimento
daquelas, bem assim sua manutencéo, ndo deveria ter colocado uma exigéncia tao
alta para a constituicao do capital.

De grande relevancia é o desempenho das micro e pequenas empresas no
Produto Interno Bruto - PIB36%-261 como bem aponta Rafael de Farias Costa Moreira:

Considerando que o setor de servicos ja corresponde a 70% do PIB e que
esta cada vez mais presente nas cadeias de producao de outros setores,
aumentar a produtividade agregada brasileira requer, necessariamente,
elevar a produtividade e a competitividade dos pequenos negécios de
servigos362,

Nessa senda, demonstrando a relevancia que as micro e pequenas empresas
tém na economia brasileira, merece colacionar uma tabela, onde representa o nimero

de micro e pequenas empresas por setor de atividade econdmica no Brasil, mais

do salério do trabalhador, ou 3% do PIB — ou, ainda, 8,3% do total arrecadado em todos os niveis do
governo. Esse € um volume de recursos que ultrapassa, e muito, maior parte dos orcamentos dos
ministérios federais. E fundamental que existam politicas de reducdo da informalidade. S6 assim
poderemos incorporar esse enorme contingente de trabalhadores ao ambiente da formalidade. EID
JUNIOR. William. Importancia da criacdo das EIRELIs na economia. In.: ANAN JUNIOR, Pedro e
PEIXOTO, Marcelo Magalh&es. Empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI — aspectos
econdmicos e legais. Sado Paulo. MP Editora, 2012, p.249.

3% MOREIRA, Rafael de Farias Costa. Os pequenos negécios de servigos. Disponivel em:
http://lwww.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/Boletim%20Estudos%20e%20Pesquisas
%200utubro%202015.pdf. Acesso em 08 de janeiro de 2015.

360 E que, segundo dados divulgados pelo Servico de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (2011) as
atividades de pequeno porte respondem por 20% (vinte por cento) do Produto Interno Bruto, assumindo,
desse modo, uma posicgao relevante na economia do pais.

361 TEIXEIRA, 2015, p.41.

362 MOREIRA, op. cit., 2015.


http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/Boletim%20Estudos%20e%20Pesquisas%20Outubro%202015.pdf
http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/Boletim%20Estudos%20e%20Pesquisas%20Outubro%202015.pdf
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especificamente nas cinco regides no ano de 2010 (em nimeros absolutos) elaborada
pelo DIEESE®3, com numeros fornecidos pelo Sebrae, abaixo delineada:

Regido IndUstria Construcéao Comércio Servigos Total
Norte 20.277 12.245 134.034 48.918 215.474
Nordeste 85.126 41.934 565.564 225.137 917.761
Sudeste 315.166 129.721 1.491.486 1.172.235 3.108.608
Sul 191.366 67.127 715.703 453.123 1.427.319
Centro-Oeste 45.091 22.053 247.244 137.377 451.765
Brasil 657.026 273.080 3.154.031 2.036.790 6.120.927

Ademais, corroborando sempre a importancia das microempresas, bem assim
das empresas de pequeno porte existente no pais, merece também apresentar as
Tabelas elaboradas pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos, do ano de 2010, a partir de dados da RAIS/MTE, as quais
demostram o quantitativo de empregos formais e informais gerados por aquelas, tanto
nas capitais (primeira tabela) e interiores (segunda tabela) dos Estados da Federacao,

muito bem expostas na obra de Eric Fonseca Santos Teixeira3¢4, em destaque:

Porte Inddstria | Construgcdo | Comércio Servigcos Total
Micro365 148.627 68.850 751.557 695.698 1.666.732
Com empregados 58.544 25.634 252.267 223.644 560.089
Sem empregados 90.083 43.216 499.290 472.054 1.104.643
Pequena3%t 10.492 5.977 54.053 45.656 116.178
Média367 1.856 1.477 4.268 5.362 12.963
Grande?68 337 216 2.681 5.042 8.276
Total 161.312 76.520 812.559 751.758 1.802.149
Micro 442.338 138.043 2.170.464 1.071.072 3.821.917
Com empregados 187.239 53.974 678.232 303.556 1.223.001
Sem empregados 255.099 84.069 1.492.232 767.516 2.598.916
Pequena 35.786 7.227 91.503 49.353 183.869
Média 7.804 1.296 6.379 5.155 20.634
Grande 1.553 186 3.160 4.602 9.501
Total 487.481 146.752 2.271.506 1.130.182 4.035.921

363 Disponivel em: http://www.dieese.org.br/anuario/2011/anuarioSebrae10-11.pdf. Acesso em 08 de
janeiro de 2016.

364 TEIXEIRA, 2015, p.41-42.

365 Micro: Até 19 empregados na indUstria/construcédo e até 09 pessoas ocupadas no comércio/servicos.
366 pequena: de 20 a 99 empregados na industria/construcdo e de 10 a 49 pessoas ocupadas no
comeércio/servigos.

367 Média: de 100 a 499 empregados na industria/construcdo e de 50 a 99 pessoas ocupadas no
comeércio/servigos.

368 Grande: 500 ou mais empregados na industria/construcdo e 100 ou mais pessoas ocupadas no
comeércio/servigos.
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Da leitura das tabelas acima delineadas, percebe-se que mais de 99% (noventa
e nove por cento) dos empreendimentos empresariais existentes no pais naquele ano
eram constituidos por microempresas e empresas de pequeno porte. Ademais,
importante apontar que Segundo pesquisa realizada pelo SEBRAE Nacional3®°
publicada em outubro de 2011 com o titulo Taxa de Sobrevivéncia das Empresas no
Brasil, sdo criados anualmente, no Brasil, mais de 1,2 milhdo de novos
empreendimentos formais. Desse total, mais de 99% (noventa e nove por cento) sao
constituidos de micro e pequenas empresas, bem como Empreendedores Individuais,
sendo que aquelas séo responsaveis por mais da metade dos empregos com carteira
assinada no pais.

Portanto, se as micro e pequenas empresas sao tao vitais para a economia,
tendo em vista que representam quase a totalidade dos empreendimentos
empresariais, bem assim geram mais da metade dos empregos formais no pais,
depreende-se que a lei que instituiu a EIRELI ndo se aprofundou com esmero no
estudo daquelas, pois ao exigir a integralidade de um capital no patamar atual de R$
88.000,00 (oitenta e oito mil reais), continua impedindo o surgimento de empresas
formais, deixando a margem da sociedade uma imensa gama de trabalhadores que
labutam na informalidade, bem assim castrando a liberdade de pequenos
empreendedores formalizarem seus negoécios, 0 que por consectario l6gico-juridico

causa forte impacto negativo em nossa economia.

5.6. Quadro comparativo em algumas juntas comerciais do pais acerca do

surgimento da EIRELI

Em continuidade, corroborando que a EIRELI ndo tem gerado bons indices de
adesdo, haja vista que ainda prepondera o surgimento de empresarios individuais e
sociedades limitadas em detrimento daquela, demonstraremos empiricamente,
através de dados coletados em algumas Juntas Comerciais do pais, tais como
Pernambuco, Bahia, Minas Gerais e Rio Grande do Sul a realidade dessa assertiva.

Comecando pelo Estado de Pernambuco no periodo de janeiro de 2012 até

outubro de 2015, no que tange a Constituicdo de Empresarios Individuais, Sociedades

369 Disponivel em http://www.sebrae.com.br/customizado/estudos-e-pesquisas. Acesso em 18 de
novembro de 2015.
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Limitadas e EIRELIs, percebe-se que existe uma preponderancia imensa pela criagéo
de empresarios individuais, mesmo havendo o risco de confusdo do patrimdnio
pessoal com o do empreendimento desenvolvido, seguido pelas sociedades limitadas
e, ao final, bem distante estdo as EIRELISs.

Em termos de numeros exatos temos o seguinte quadro: foram criados 35.987
(trinta e cinco mil, novecentos e oitenta e sete) empresarios individuais; 25.241 (vinte
e cinco mil, duzentos e quarenta e uma) Sociedades limitadas; e 6.631 (seis mil,
seiscentas e trinta e uma) EIRELIs3°.

Com efeito, com base nestes numeros, depreende-se que o0 quantitativo de
EIRELIs constituidas corresponde ao percentual de apenas 18,42% (dezoito virgula
qguarenta e dois por cento) do total de empresarios individuais e 26,27% (vinte e seis
virgula vinte e sete por cento) das sociedades limitadas, ou seja, em ambos 0s casos
0 percentual € muito pequeno, corroborando que a EIRELI ndo tem tido uma boa
adeséo no nosso Estado.

Continuando no Nordeste e agora no Estado da Bahia no periodo de janeiro de
2013 a dezembro de 2015, temos 0s seguintes numeros: foram constituidos 37.738
(trinta e sete mil, setecentos e trinta e oito) empresarios individuais; 39.645 (trinta e
nove mil, seiscentos e quarenta e cinco) Sociedades limitadas; e apenas 6.676 (seis
mil, seiscentas e setenta e seis) EIRELIs®"..

Por conseguinte, no Estado da Bahia o quantitativo de EIRELIs constituidas
corresponde ao percentual de apenas 17,69% (dezessete virgula sessenta e nove por
cento) do total de empresarios individuais e 16,83% (dezesseis virgula oitenta e trés
por cento) das sociedades limitadas, € dizer, em ambas comparacdes o percentual é
ainda menor do que o Estado de Pernambuco, demonstrando que a EIRELI também
nao tem tido uma boa adeséo naquele Estado.

Em Minas Gerais no periodo de janeiro de 2012 até dezembro de 2015 temos
0s seguintes dados: foram constituidos 70.064 (setenta mil e sessenta e quatro)
empresarios individuais; 99.973 (noventa e nove mil, novecentos e setenta e trés)

Sociedades limitadas; e 17.086 (dezessete mil e oitenta e seis) EIRELIs3"?,

870 Disponivel em:
http://www.jucepe.pe.gov.br/jucepe.asp?pag=publicacoes.asp&item=publicacoesRelEstatisticosAcess
0 em 08 de janeiro de 2016.

371 Disponivel em: http://www.juceb2.ba.gov.br/const.asp?. Acesso em 08 de janeiro de 2015.

372 Disponivel em: http://www.jucemg.mg.gov.br/ibr/informacoes+estatisticas+estatisticas. Acesso em
08 de janeiro de 2015.


http://www.jucepe.pe.gov.br/jucepe.asp?pag=publicacoes.asp&item=publicacoesRelEstatisticos
http://www.juceb2.ba.gov.br/const.asp?
http://www.jucemg.mg.gov.br/ibr/informacoes+estatisticas+estatisticas
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Por seu turno, no Estado de Minas Gerais o quantitativo de EIRELIs
constituidas corresponde ao percentual de 24,38% (vinte e quatro virgula trinta e oito
por cento) do total de empresarios individuais e 17,09% (dezessete virgula nove por
cento) das sociedades limitadas, ou seja, existe uma disparidade entre a criacdo das
sociedades limitadas e empresarios individuais em relagdo as EIRELIs. Contudo,
nesse ente da federacdo merece frisar que a ano a ano vem aumentando a
constituicdo de EIRELIs, embora o indice esteja muito aquém da intencdo do
legislador.

No Estado do Rio Grande do Sul, os numeros também s&o similares aos demais
estados acima apontados, tendo em vista que no periodo de janeiro de 2012 até a
dezembro de 2015 temos os seguintes dados: foram constituidos 64.902 (sessenta e
guatro mil e novecentos e dois) empresarios individuais; 71.802 (setenta e um mil e
oitocentos e duas) Sociedades limitadas; e a quantidade infima de 10.233 (dez mi,
duzentos e trinta e trés) EIRELIs®",

Por conseguinte, no Estado do Rio Grande do Sul o total de EIRELIs
constituidas equivale ao percentual de apenas 15,76% (quinze virgula setenta e seis
por cento) do total de empresarios individuais e somente 14,25% (quatorze virgula
vinte e cinco por cento) das sociedades limitadas, € dizer, nesse ente da federacéo, a
EIRELI tem a menor rejeicdo dos Estados pesquisados.

Sendo assim, diante dos numeros levantados em algumas juntas comerciais
de vérias regides do nosso pais, é ululante que os pequenos empreendedores ainda
ndo estdo dando prioridade a EIRELI no momento de constituir um empreendimento
empresarial, haja vista que € infimo o nimero de EIRELIs em relagdo aos empresarios
individuais, situacdo em que o0 pequeno empreendedor corre o0 risco de ter seu
patrimdnio pessoal confundido com o da empresa constituida, bem assim em relacéo
as sociedades limitadas, tendo em vista o alto valor exigido para a constituicdo do
capital da EIRELI.

373 Disponivel em: http://www.jucergs.rs.gov.br/p_estatisticas.asp. Acesso em 08 de janeiro de 2015.
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6. CONCLUSOES

Em sede de concluséo, de imediato percebe-se que a introducédo da EIRELI no
ordenamento juridico nacional, apesar de chegar com bastante atraso, representa um
avanco consideravel nas relacdes empresariais, haja vista que diversos paises
europeus e sul-americanos ja possuem legislacdo semelhante com similar ou idéntica
figura juridica.

Ademais, no que tange o regimento juridico da EIRELI, regulada pela Lei n°
12.441/2011, em uma analise topogréfica depreende-se que aquela ao lado das
associacoes, sociedades, fundacdes, organizacdes religiosas e partidos politicos, tem
a natureza juridica de uma nova pessoa juridica de direito privado, pois foi elencada
no rol do artigo 44 do Cadigo Civil, mesmo existindo vozes que apontam que a EIRELI
€ uma sociedade unipessoal ou um patriménio de afetacao.

Outrossim, crucial externar que apesar da discusséo acerca da pessoa juridica
ter a prerrogativa legal de constituir uma EIRELI, situacdo em que abrangeria também
as joint ventures, sendo defendido pela maioria da doutrina esta assertiva, inclusive
com um precedente no Tribunal de Justica Fluminense, vislumbra-se que na prética €
dado as pessoas naturais o direito de constituirem aquela, uma vez que este foi 0
entendimento sufragado no Enunciado 468 da V Jornada de Direito Civil, bem assim
nos itens 1.2.6, 1.2.10 e 1.2.11da Instrucdo Normativa n°® 117/2011, a qual foi
revogada pela Instrugdo Normativa n® 10/2013 do DREI (Departamento de Registro
Empresarial e Integragdo) que aprovou o Manual de Atos de Registros da EIRELI.

Interessante também registrar que a lei acima destacada também trouxe a
possibilidade de transformacéo de uma sociedade limitada para uma EIRELI em razéo
da ndo mais pluralidade de sécios, ou seja, permite-se agora a continuidade da
empresa com apenas um Unico empreendedor, conforme vem estabelecido no
paragrafo unico do artigo 1.033 do CC.

Héa longa data, fazia-se necessério facilitar ao empreendedor individual um
mecanismo visando limitar a sua responsabilidade. Contudo, a exigéncia da
integralizagdo do capital social num patamar de 100 (cem) salarios minimos, inibe
demais o surgimento das EIRELIs, visto que aguela exigéncia ndo existe para a
criagdo de sociedades empresérias, o que d4 margem a continuidade das chamadas
“sociedades de fachada”, nas quais um sOcio apenas entra para compor o quadro

social e preencher os requisitos legais exigiveis, ja que € muito comum nestas
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sociedades a existéncia de um sécio com um percentual de 99% (noventa e nove por
cento) das cotas e outro com apenas 1% (um por cento), € dizer, falta a este socio
minoritario o Affectio societatis, jA& que este elemento representa para o direito
empresarial o que os civilistas chamam de autonomia da vontade do direito civil, pois
aquele sécio minusculo apenas age fazendo um favor para um parente ou amigo.

Por conseguinte, caso nao existisse um valor tdo alto para integralizacdo do
capital, com certeza teriamos um numero bem maior de pequenos empreendedores
constituindo suas EIRELIs, pois a lei ndo levou em consideragcao que aqueles seriam
0os principais beneficiados, ja que legalmente faturam um valor bem aquém do
montante de 100 (cem) salarios minimos, os quais atualmente perfazem a quantia de
R$ 88.000,00 (oitenta e oito mil reais), necessarios para constituicdo do capital da
EIRELI.

Com efeito, resta patente que o legislador patrio ndo atendeu a teoria ou
principio da proibicdo do excesso, pois a lei da EIRELI é desproporcional para o fim
almejado, 0 que enseja na pratica a ndo observancia de diversos principios explicitos
na Constituicdo Federal de 1988, tais como livre iniciativa, isonomia, fun¢éo social da
propriedade/empresa, tratamento diferenciado dado as micro empresas e empresas
de pequeno porte, dentre outros.

Ademais, importante salientar que a lei que instituiu a EIRELI apresenta
requisitos para sua constituicdo nao exigiveis nas sociedades limitadas, o que
demonstra que houve um tratamento indevido, o qual na pratica inibe e compromete
o surgimento de novas EIRELIs, haja vista que, originalmente, a intencéo do legislador
foi fomentar o0 surgimento e trazer para a formalidade diversos pequenos
empreendedores, intencdo essa que ficou comprometida com a exigéncia de um
capital social num patamar excessivo.

Por seu turno, apés levantamento de dados nas Juntas Comerciais de alguns
Estados da Federacdo no periodo de janeiro de 2012 a dezembro de 2015, restou
comprovado que a EIRELI, pelo menos nestes entes federativos pesquisados, é dizer
PE, BA, MG e RS, ndo vém recebendo a adesdo esperada, visto que apenas
representam um percentual pequeno tanto em comparacdo com a criagdo de
empresarios individuais, bem assim com sociedades limitadas.

Nessa senda, corrobora-se que a Lei n® 12.441/2011 em sua génese esta
totalmente anacrbénica com a realidade dos pequenos empreendedores, uma vez que

ainda prepondera o surgimento de empresas individuais, com a responsabilidade
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ilimitada do pequeno empreendedor, bem como das sociedades limitadas, ressaltando
gque uma grande parte dessas, trata-se, de fato, de sociedades de fachada, onde
praticamente todas as cotas pertencem a uma Unica pessoa.

Com efeito, € positiva para a seara do direito empresarial a instituicdo da
EIRELI. Todavia, merece uma maior reflexdo acerca da integralizacdo do capital no
valor altissimo, uma vez que se a intencdo do legislador foi criar uma figura juridica
para incentivar os micros, pequenos e medios empreendedores a sairem da
informalidade, crucial refletirmos acerca da eliminacdo deste capital ou ao menos
reduzi-lo significativamente, como acontece em outros paises como Portugal, Chile,
Franca, Peru etc., jA que assim se conseguiria uma maior eficacia a lei, atendendo a
realidade daqueles.

Portanto, tendo em vista que 0s pequenos empreendimentos representam mais
de 99% (noventa e nove por cento) das empresas constituidas no Brasil, servindo de
verdadeiros amortecedores sociais, uma vez gue geram muitos empregos, promovem
a arrecadacdo de tributos pelo Estado e estimulam a economia, vale frisar que
qualquer norma que caminhe em sentido diametralmente oposto ao surgimento de
novas empresas, ndo estd em consonéancia com diversos principios constitucionais
fomentadores das atividades econdmicas, sendo o caso da lei que instituiu a EIRELI

em nosso ordenamento juridico.
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