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1 INTRODUCAO

A par da discussdo quanto ao Projeto de Novo Cdédigo Comercial, um dos temas mais
debatidos atualmente no direito empresarial € a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — EIRELI.

Trata-se de um instituto juridico que tem colaborado e certamente contribuira ainda mais
para o desenvolvimento do Direito Empresarial no Brasil.

Ha muito tempo que a doutrina defende a necessidade de se estabelecer um marco
regulatério que permita a limitacdo da responsabilidade da pessoa que exerce atividade
econdmica organizada individualmente. Diversas foram as iniciativas legislativas neste
sentido até ser editada a Lei n. 12.441, de 11 de julho de 2011, que entrou em vigor em
janeiro de 2012, apds o periodo de vacatio legis de 180 (cento e oitenta) dias.

Mas, passada a euforia provocada pelo surgimento desta tdo aguardada figura juridica, é
chegado o0 momento de refletir sobre as contradicbes e omissdes da lei que a instituiu.

A nova legislacdo introduz um instituto juridico que permite a segregacao do patrimdnio
pessoal do agente econdmico que desempenha uma atividade econémica organizada de
forma individual, dispensando a necessidade de se buscar um sécio — muitas vezes ficticio —
para compor uma sociedade e, assim, limitar sua responsabilidade.

Ocorre que, lamentavelmente, a redacdo deste diploma legal possui algumas
impropriedades técnicas que tém gerado sérias controvérsias quanto a sua interpretacédo e
aplicacao.

O baralhamento conceitual e terminoldgico de institutos de natureza juridica diversa — como
a personalizacdo da empresa, a limitacdo da responsabilidade do empresario individual por
meio de afetacdo patrimonial e a sociedade unipessoal — traduz uma falta de atencdo aos
principios que norteiam o Direito Empresarial e diminui a eficacia da lei que foi por tanto
tempo esperada.

Assuntos polémicos como a natureza juridica do instituto, a capacidade para ser titular de
EIRELI, a constituicAo de EIRELI por pessoa juridica, a possibilidade de formar-se uma
EIRELI para o exercicio de atividade de natureza simples, a exigéncia de capital minimo e
totalmente integralizado desde o ato de constituicdo, dentre outros, merecem ser analisados
com o proposito de contribuir para o debate doutrinario sobre o tema e para a alteragéo da
legislacdo em seus aspectos controversos.
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O estagio embriondrio da discussao e, sobretudo, a vacilacdo da doutrina, que, muitas
vezes, tem posicionamentos completamente conflitantes, impulsionam a revisdo critica do
assunto, a reformulacdo dos paradigmas existentes e a elaboracdo de novos conceitos que
confiram um tratamento adequado & complexidade do problema.

A relevancia social e teérica do tema é determinada ndo sO por sua repercussao social —
aferivel pelo exponencial crescimento da quantidade de pessoas que adotaram esta figura
juridica —, como também pela insuficiéncia de conceitos doutrindrios que reflitam as
especificidades do assunto.

O objetivo deste trabalho €, portanto, descortinar as contradicdes e omissfes existentes na
legislacdo, sistematizando as imperfeicbes legais, com a finalidade de demonstrar a
necessidade de alteracdo da legislacdo para correcdo das imprecisbes técnicas e
aprimoramento da disciplina do tema.

Partindo da premissa de que a pluripessoalidade ndo é um requisito essencial para a
constituicdo de uma sociedade, defende-se neste trabalho que a EIRELI possui natureza
juridica de sociedade unipessoal, que pode ser constituida tanto por pessoa natural quanto
pessoa juridica para o exercicio de atividade empresaria ou simples.

A investigacdo de tais hipéteses de trabalho requer, inicialmente, uma breve revisdo da
origem do instituto, apontando as principais teses e iniciativas legislativas que contribuiram
para a criacdo da EIRELI; tarefa esta que sera desenvolvida no Capitulo 2.

O capitulo seguinte se concentrard na analise central deste trabalho, que é a natureza
juridica da EIRELI. A partir do exame da natureza juridica da pessoa juridica, serao
investigadas as trés figuras juridicas baralhadas pelo legislador a fim de definir qual é a
estrutura juridica empregada pela EIRELI.

Essa andlise devera levar a constatacdo de que, dentre as diversas teorias desenvolvidas
sobre o tema, a figura que mais se aproxima da EIRELI é a sociedade unipessoal.

Passa-se, entdo, no capitulo seguinte, para a andlise da terminologia utilizada pelo

legislador, que embora demonstre total atecnia, € uma expressao que de certa forma ja
ganhou notoriedade e popularidade.

O problema da titularidade sera enfrentado no Capitulo 4, que abordara a capacidade para
ser titular e a possibilidade de pessoas juridicas também constituirem EIRELI. Cuidara,
ainda, da possibilidade de a EIRELI ser constituida na forma simples, isto é, por pessoa que
exerca atividade ndo empresaria.

E, finalmente, o Capitulo 6 contemplarda as nuances do capital, com destaque para a
investigacdo sobre a constitucionalidade da exigéncia de valor minimo e integralizacao
imediata.

Todo esse trajeto é percorrido com o propdsito de demonstrar que o legislador foi omisso e
contraditério na concepgéo do instituto e, por este motivo, a legislacdo vigente precisa ser
urgentemente reformulada, a fim de fomentar o desenvolvimento da economia e trazer mais
seguranca juridica para os agentes econdmicos e a propria sociedade.

2 ORIGEM DO INSTITUTO

Ha muito tempo que se aguardava a edigdo de uma norma que limitasse a responsabilidade
da pessoa que exerce a atividade empresarial individualmente. Diversas foram as
construcdes doutrinarias cunhadas sobre a matéria. Os primeiros estudos relativos ao tema
partiram de criticas a chamada sociedade ficticia, ou seja, aquela sociedade na qual um dos
socios detém a quase totalidade do capital social e o outro sdcio — geralmente um amigo ou
familiar e comumente chamado de “laranja”, “testa-de-ferro” ou “sécio de mero favor’ — é
admitido na sociedade apenas para compor o quadro social, com o propdsito de preencher o
requisito da pluripessoalidade exigido pelo ordenamento juridico para a limitacdo da
responsabilidade dos socios.



Intentava-se, assim, adequar a disciplina normativa aos novos rumos do dinamismo
empresarial, imprimindo seguranca juridica para a pessoa que exerce individualmente a
atividade empresarial e repelindo as praticas escusas de limitagdo de responsabilidade.

Nessa linha de raciocinio, em 1910, o austriaco Oscar Pisko elaborou um estudo, intitulado
One Man Companies, defendendo a limitacdo da responsabilidade do empresario individual.
Seu principal fundamento era que a legislacdo deveria criar mecanismos para impedir que o
empresario individual buscasse meios improprios para a limitacdo de sua responsabilidade.
Criou, entdo, um projeto de lei pioneiro tendo como base a sua tese, que foi convertido em
lei do principado de Liechtenstein — criando, assim, a Empresa Privada com
Responsabilidade Limitada — e serviu de inspiracéo para a tese posteriormente desenvolvida
por Roger Ischer, outro precursor dessa ideia®.

No Brasil, no inicio da década de 40, iniciaram-se os debates sobre o tema. Adolf Thiler,
influenciado pelas ideias de Lamadrid, Rivarola, Cuttat e Pisko, perfilhou a tese da limitacdo
da responsabilidade do empreséario. Adamastor Lima também contribuiu significativamente
para o debate sobre o assunto, ndo obstante defendesse a limitacdo da responsabilidade
por meio da chamada sociedade unipessoal®.

Em 1943, Trajano de Miranda Valverde publicou um artigo na Revista Forense, abordando o
gue chamou de estabelecimento autdnomo, que naturalmente inspirou a apresentacédo de
um projeto de lei, em 1947, pelo deputado Fausto de Freitas e Castro.

O Projeto de Lei n. 201, de 22 de maio de 1947, tinha como finalidade permitir a
constituicdo de empresas individuais de responsabilidade limitada. ApOs criticas da
Comisséo de Constituicdo e Justica e da Comissao de Industria e Comércio, em 30 de julho
de 1947, o préprio autor solicitou a retirada do projeto.

Alguns eventos académicos sucederam o trabalho de Valverde, com destaque para o
Congresso Juridico Nacional Comemorativo do Cinquentenario da Faculdade de Direito de
Porto Alegre, em 1950, no qual houve vasta discussdo sobre o assunto, especialmente
quanto ao trabalho do Professor Anténio Martins Filho®.

Mas, certamente, a obra mais festejada e que representa verdadeiro marco doutrinario a
respeito do tema é a de autoria de Sylvio Marcondes Machado, intitulada Limitacdo da
Responsabilidade do Comerciante Individual®, editada em 1956.

Neste livro, Machado, partindo do pressuposto de que a limitacdo da responsabilidade é
alcancada pelo empresario por meis escusos (“sociedades ficticias”), sustenta que o
ordenamento juridico precisa enfrentar essa realidade, encontrando uma solugéo legal para
equacionar o problema.

A alternativa proposta pelo doutrinador é uma forma ndo societaria de limitacdo da
responsabilidade (“empresario individual de responsabilidade limitada”), que consiste na
separacao e afetagdo de parte do patrimdnio do empresario individual diretamente ligado a
atividade empresarial, restringindo sua responsabilidade a estes bens segregados.

Esta célebre obra foi seguida por diversos outros trabalhos, como A Empresa Individual e a
Personalidade Juridica’, em 1977, de Romano Cristiano, A Sociedade Unipessoals, em
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1995, de Calixto Salomé&o Filho, Sociedades Unipessoais e Empresas Individuais®, em 1996,
de Edson Isfer, e Empresério Individual de Responsabildiade Limitada™, em 2005, de Wilges
Bruscato, dentre outras.

Ap0s largo periodo de lacuna legislativa, as iniciativas neste sentido foram enfim retomadas
com maior intensidade, por volta dos anos 2000, com a propositura do Projeto de Lei n.
2.730, de 10 de dezembro de 2003, dispondo sobre a sociedade unipessoal, e da Lei
Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006, que instituiu o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte e previa em seu artigo 69* a figura do
Empreendedor Individual de Responsabilidade Limitada, relativamente ao empresario
engquadrado como microempresa ou empresa de pequeno porte.

No entanto, o artigo 69 foi objeto de veto do Presidente da Republica, que considerou que o
dispositivo proposto continha expressdes dubias e ndo estava em conformidade com as
normas relativas a responsabilidade do empresario, em especial aquelas relacionadas as
responsabilidades tributarias, trabalhistas, previdenciarias e consumeristas, recomendando,
assim, a analise mais profunda do instituto e a apresentacdo de uma proposta legislativa
gue abranja as alteracdes normativas cabiveis ao fim almejado.

Assim € que, finalmente, em 2009, foi apresentado o Projeto de Lei n. 4.605, de 04 de
fevereiro de 2009 (ao qual foi apensado o Projeto de Lei n. 4.953/2009"*, dispondo sobre a
criacdo de Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada), que foi convertido na
Lei Ordindria n. 12.441, de 11 de julho de 2011.

3 NATUREZA JURIDICA: EMPRESA INDIVIDUAL, EMPRESARIO INDIVIDUAL OU
SOCIEDADE UNIPESSOAL?

Uma das questdes mais importantes e também mais tormentosas para a doutrina é definir a
natureza juridica de algo.

De fato, delimitar a categoria juridica de um determinado instituto nem sempre é uma tarefa
facil e, muitas vezes, gera calorosas discussfes, ainda mais quando se trata de uma nova
figura juridica. E ndo poderia ser diferente com a EIRELI, sobretudo em razdo das omissoes
e contradi¢cdes contidas na Lei n. 12.441, de 11 de julho de 2011.

E que, lamentavelmente, o legislador baralhou trés figuras juridicas distintas': a
personalizacdo da empresa, a limitacdo da responsabilidade do empresario individual por
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meio de afetagdo patrimonial e a sociedade unipessoal, confundindo institutos que s&o
essencialmente diversos, razdo por que é imprescindivel revisar alguns conceitos essenciais
a fim de identificar qual é a verdadeira natureza juridica da EIRELI.

3.1 NATUREZA JURIDICA DA PESSOA JURIDICA

A pessoa juridica surge, inicialmente, como uma figura decorrente de um fato social e
antropoldgico, qual seja a unido dos individuos em grupos com a finalidade de realizar
atividades em comum.

Na acepgdo tradicional, a pessoa juridica €&, portanto, “proveniente desse fendémeno
histérico” e social e “consiste num conjunto de pessoas ou de bens, dotado de
personalidade juridica prépria e constituido na forma da lei, para a consecucdo de fins

comuns”™.

Diante dessa conjuntura, nasce “a necessidade de personalizar o grupo, para que possam

proceder como uma unidade, participando do comércio juridico com individualidade”*®.

Com o passar do tempo, seu conceito evoluiu para uma conotagcdo patrimonialista,
passando a pessoa juridica a ser definida, a partir de uma técnica de separagao patrimonial,
como um ente incorpdreo, com patrimbénio autbnomo, que é titular de direitos subjetivos,
assim como as pessoas fisicas®’.

Diversas foram as teorias criadas para justificar a existéncia e a natureza da pessoa juridica.
Algumas negavam sua personalidade juridica, enquanto outras a afirmavam.

As primeiras teorias surgidas refutavam peremptoriamente a possibilidade de a pessoa
juridica ser sujeito de direitos por entenderem que apenas pessoas fisicas podem ter essa
gualidade ou que é despicienda a construcdo técnica, em razdo de o fato poder ser
justificado pela admissao da ideia da existéncia de direitos sem sujeito®.

Orlando Gomes esclarece que essas teorias, ha verdade, tém valor meramente tedrico, uma
vez que hoje a doutrina unanimemente reconhece a personalidade da pessoa juridica™.

Neste diapasdo, sinteticamente, quatro teorias se destacam na explicagdo da
personalizacdo da pessoa juridica: a da ficcdo; a da realidade objetiva; a da realidade
técnica e a institucional®®.

A teoria da ficcdo, proposta por Savigny, considera a pessoa juridica uma abstracéo

“artificialmente criada pela lei"?.

A teoria da realidade objetiva (Giorgi, Fadda e Bensa, Gierke, Zitelman) atribui existéncia

prépria e autbnoma a pessoa juridica, independente da vontade de seus membros e

instituir legalmente a ‘Sociedade Unipessoal’, também conhecida e tratada na doutrina como
‘Empresa Individual de Responsabilidade Limitada™, demonstrando, assim, a confusao de institutos.
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analoga a das pessoas naturais®, ao passo que a teoria da realidade técnica (Saleilles,
Colin et Capitant, Gény, Pillet, Michoud, Ferrara) afirma que a personalizacdo da pessoa
juridica é construcédo técnica, real (e nao artificial da lei), porque para os grupos de pessoas
desempenharem seus objetos sociais é indispensavel o exercicio de atividade juridica®.

Para a teoria institucional (Hauriou, Sati Romano, Planiol et Ripert), a pessoa juridica € uma
organizacao social voltada para a realizacéo de determinadas finalidades®.

Francisco Amaral sustenta que, a luz do disposto no artigo 45 do Cddigo Civil, a teoria
adotada pelo ordenamento juridico brasileiro foi a da realidade técnica®.

Orlando Gomes também comenta a inclinacdo doutrinaria para esta concep¢ao, mas critica
fervorosamente este posicionamento, argumentando que “a realidade pré-juridica das
pessoas juridicas € um contra-senso”, uma vez que quem confere a personalidade é o
Direito. Logo, se sdo tidas como pessoas, “ndo podem preexistir nessa qualidade”®.

De qualquer modo, o eminente doutrinador acertadamente conclui que, sob o aspecto
pratico, essa discussdo € in6cua, na medida em que nenhuma das teorias sobre a
explicacdo da natureza juridica da pessoa juridica influencia peremptoriamente a construcéo
técnica atualmente incorporada as legislacdes® .

3.2 EMPRESA INDIVIDUAL

Respeitavel doutrina — a exemplo de Sylvio Marcondes Machado®®, Gladston Mamede® e
Wilges Bruscato® — considera que a denominacdo atribuida & EIRELI (“empresa individual”)
nao é tecnicamente adequada, posto que empresa nao € sujeito de direito e jamais poderia
ser confundida com o empresario ou a sociedade empresaria, estes, sim, dotados de
personalidade juridica.

Embora esta posicao seja uniformemente adotada pela doutrina, ndo raras vezes, a palavra
“‘empresa” é utilizada como sindnimo de empresario ou sociedade empresaria, tal qual foi
empregada pelo legislador na denominacdo da EIRELI, motivo pelo qual é indispensavel
revisar brevemente as variadas teorias sobre a natureza juridica da empresa.

3.2.1 Natureza juridica da empresa

Esta conotacdo metonimica da empresa ndo é novidade no ordenamento juridico brasileiro,
eis que ja fora acolhida pelo legislador civilista, conforme licdo do Professor Miguel Reale
sobre o que se deve entender por empresa, ou designadamente “direito de empresa”, no
Codigo Civil de 2002: “Direito de Empresa, cabe assinalar que, gracas a uma figura de
metonimia®, ou por melhor dizer, de sinédoque®: esta ai a palavra empregada significando

uma parte pelo todo que é o Direito da Sociedade”.
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Por questdes didaticas, € comum o termo “empresa” ser utilizado em um sentido que
transpde sua acepc¢do técnica (atuacdo econdmica organizada, isto é, objeto de direito) e
assinala os sujeitos de direito que praticam a atividade produtiva: empresario individual e
sociedade empresaria.

Com efeito, conforme Luiz Antonio Soares Hentz, “a expressdo empresa é também usada
como sinbnimo de sociedade”, no entanto, tal assertiva é falha, uma vez que, tecnicamente,
empresa nao é propriamente titular de direitos e, “a rigor, empresa e sociedade sao figuras

distintas™*.

Vale dizer, fala-se usualmente sobre a empresa como se fosse uma pessoa, um ente com
existéncia no meio social, que contrata, aumenta ou diminui precos. Nessa ordem de ideias,
o termo “empresa” é empregado para designar a sociedade empresaria ou até mesmo o
empresario individual, no sentido de titular de situacdes subjetivas juridicamente tuteladas®.

A doutrina sustenta que o conceito juridico de empresa se assenta numa nog¢do econémica,
como uma atividade produtiva, uma organizacdo de fatores de producdo, exercida pelo
empresario®.

Nessa linha de pensamento, José Xavier Carvalho de Mendonca, inspirado em Vivante,
enuncia que o0 conceito econdbmico de empresa € 0 mesmo conceito juridico e
consubstancia-se na

(..) organizagdo técnico-econdmica que se propfe a produzir a
combinagdo dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital,
bens ou servicos destinados a troca (venda), com esperanca de
realizacdo de lucros, correndo riscos por conta do empresario, isto &,
daquele que redne, coordena e dirige esses elementos sob a sua
responsabilidade®.

Alberto Asquini desenvolveu uma teoria que, embora ja superada, ainda é a mais difundida
guando se trata do conceito de empresa: a teoria dos perfis da empresa, que a concebe sob
um fendmeno poliédrico, com distintos perfis em relacédo aos seus diversos elementos.

O primeiro perfil (subjetivo) compreende a empresa como uma pessoa, 0 empresario. Pelo
perfil funcional a empresa se identifica com a atividade empresarial. O perfil objetivo ou
patrimonial aproxima a empresa do “conjunto de bens destinado ao exercicio da atividade
empresarial’, ou seja, o “patrimbnio afetado a uma finalidade especifica”. Por fim, o perfil
corporativo idealiza a empresa como “a instituicdo que reune o empresario € seus

colaboradores™®,

% sinédoque é figura de linguagem “que se funda na relagdo de compreensdo e consiste no uso do
todo pela parte, do plural pelo singular”. In: FERREIRA, op. cit., p. 1.852.

% REALE apud SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: atividade empresaria e mercados.
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 131.

% HENTZ, Luiz Antonio Soares. Direito Comercial Atual: de acordo com a teoria da empresa. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 37.

% MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: empresa e atuacdo empresarial. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2010. v. 1, p. 31.

% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 31. ed. rev. e atual. por Rubens Edmundo
Requido. S&o Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p. 86.

¥ CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, 5. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1953. v. 1, p. 492-493.

% ASQUINI apud TOMAZETTE, Marlon. Direito Societario. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2004, p. 4-6.



Claramente seguindo o perfil funcional de Asquini, o artigo 966 do Cadigo Civil de 2002
define empresa como a “atividade econémica organizada para a produgéo ou a circulacdo

de bens ou de servigos™®.

Nesse sentido, bastante elucidador € o conceito trazido por Gladston Mamede, o qual define
a empresa como sendo

a organizacdo de meios materiais e imateriais, incluindo pessoas e
procedimentos, para a consecucdo de determinado objeto (0 objeto
social), com a finalidade genérica de produzir vantagens econémicas
gue sejam apropridveis por seus titulares, ou seja, lucro que
remunere aqueles que investiram na formagdo do seu capital
empresarial (que serd chamado de capital social, sempre que a
empresa corresponda uma sociedade empresaria).

Assim, analisando o referido dispositivo legal (artigo 966) e as diversas definicbes acima
colacionadas, percebe-se claramente que, diante da atual evolucado juridica do instituto, a
empresa s6 pode ser enquadrada como objeto de direito.

Sob este enfoque, é manifesto que a empresa nao possui personalidade juridica e que,
assim sendo, ndo se confunde com a sociedade empresaria ou 0 empresario individual, nem
tampouco com os soécios da sociedade, que inequivocamente possuem personalidade
juridica diversa da personalidade da sociedade empresaria que compdem®:.

3.2.2 Personalizacdo da empresa

Ocorre, no entanto, que, para alguns juristas, como Rubens Requi&o®, a Lei n. 12.441/2011,
desprezando totalmente estas nocBes essenciais de sociedade empresaria, empresario
individual e empresa, utilizou como técnica de preservacdo dos bens do empresario a
personalizacdo, conferindo personalidade juridica a empresa.

Em linhas gerais, para os que perfilham esta opinido, a constituicAo de uma empresa
individual de responsabilidade limitada se opera mediante a segregacado e transferéncia de
propriedade dos bens que pertencem a uma pessoa nhatural para o patriménio de uma
pessoa juridica: a empresa.

Coexistem, portanto, duas pessoas com personalidade juridica distintas: o empresario e a
empresa, passando a empresa a ser um sujeito de direito autbnomo e com responsabilidade
prépria, diversa da do seu instituidor.

Diante dessa elaboracdo dogmatica, na visdo de Requido, cria-se uma categoria de pessoa
juridica nova, de modo que, com a personalizacao, a empresa, até entdo vista como objeto
de direito, “passa a ser agora titular de direitos e obrigagbes, atuando por via da pessoa do
empresario que a incorpora, veiculo da vocalizagdo da vontade da empresa individual de

responsabilidade limitada™.

Tal método, todavia, além de, como jA demonstrado, destoar de conceitos juridicos
elementares, pode gerar sérias controvérsias, sobretudo no campo da responsabilidade.

Conforme acentua Wilges Bruscato™, se a empresa possui personalidade propria, diversa
da de seu titular, certamente, a responsabilidade de ambos ndo se comunica — uma vez que

7

no ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade é pessoal —, sendo certo que a

% Definicdo dada pelo artigo 966 do Codigo Civil de 2002: “Codigo Civil. Art. 966. Considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulagcdo de bens ou de servicos”.

““ REQUIAO, op. cit., p. 86; MARTINS, op. cit., p. 14-15.

*~ MAMEDE, op. cit., 2010, p. 31.

*2 REQUIAO, op. cit., p. 114.

** REQUIAO, op. cit., p. 114.

* BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 268.



responsabilidade da empresa individual é, efetivamente, ilimitada, pois todo o seu patriménio
servir para saldar suas obrigacdes assumidas, e tais obriga¢cdes ndo alcancam os bens do
empresario, porque ele simplesmente ndo as assumiu.

Esta ndo parece ter sido a opcado adotada pelo legislador nem tampouco se mostra a
alternativa mais conveniente para o fim almejado. Ha outras formas tecnicamente mais
adequadas para se alcancar tal finalidade, conforme sera demonstrado adiante.

3.3 FORMA NAO SOCIETARIA DE LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE:
SEPARAGAO DO PATRIMONIO DO EMPRESARIO INDIVIDUAL

Alguns doutrinadores, contrapondo-se a tese da personalizacdo da empresa, afirmam que,
na verdade, o instituto projetado pela Lei n. 12.441/2011 é o “empresario individual de
responsabilidade limitada”. Para os partidarios desta tese, a limitagdo da responsabilidade
do empresario individual representa “a ultima fase do processo evolutivo da limitacdo de

riscos™.

Trata-se de técnica que tem por finalidade, como se infere da prépria denominacao,
restringir a responsabilidade do empresario individual, por meio de afetacao patrimonial,
para que este acervo patrimonial destacado suporte a responsabilidade pelas obrigacfes
assumidas pelo empresario em razédo do exercicio da sua atividade profissional.

Se, por um lado, a limitacdo da responsabilidade do empresario individual supre a atecnia
da personalizacdo da empresa — uma vez que o empresario, diferentemente da empresa, é
sujeito de direito e, portanto, possui personalidade juridica prépria —, por outro lado, também
ndo é uma concepcao plenamente aceita doutrinariamente.

O grande Obice apontado para este instituto € a sua suposta inseguranca socioeconémica,
eis que, para alguns doutrinadores*, ele pode servir como instrumento de pratica de fraudes
na atividade mercantil, ja que haveria certa dificuldade para se estabelecer a separacdo dos
patrimdnios do empresario.

Tal argumento, contudo, € desprovido de fundamento, pois tanto o empresério individual
guanto qualquer outro instituto — inclusive a sociedade — pode ser usado para a perpetracao
de abusos. Logo, ndo deve o legislador partir do pressuposto negativo de que um
instrumento criado para otimizar o exercicio da atividade econdmica sera utilizado para a
fraude, muito embora, evidentemente, isso até possa acontecer®’.

Este problema nédo passou despercebido aos olhos do legislador, que, no art. 980-A do
Caddigo Civil (introduzido pela Lei n. 12.441/2011), formulou a exigéncia de a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada possuir capital social, devidamente integralizado,
superior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais, criando, assim, uma
espécie de garantia para os credores do empresario no tocante as obrigagdes contraidas no
exercicio da atividade empresarial.

Outra alternativa proposta pelo legislador pautada na tese de afetacdo do patriménio do
empresario individual € o chamado exercicio da empresa em regime fiduciario.

** MARTINS FILHO, Antonio. Limitac&o da responsabilidade do comerciante individual. In: Revista da
Faculdade de Porto Alegre, Anais do Congresso Juridico Nacional Comemorativo do
Cingquentenério da Faculdade de Direito de Porto Alegre. Porto Alegre: URGS, 1950. v. 1, p. 292.
*® MARTINS FILHO, op. cit., p. 308-309; ABREU, Floréncio de. Esboco de anteprojeto de c6digo
comercial. Arquivos do Ministério da Justica. Brasilia, n. 29, mar. 1949, p. 35.

*" Nesse sentido, BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 260.
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Trata-se de figura prevista nos artigos 27 a 32 do Projeto de Novo Cédigo Comercial —
Projeto de Lei n. 1.572*, de 14 de junho de 2011, de autoria do deputado Vicente Candido
da Silva, que institui o chamado “Novo Codigo Comercial” —, naturalmente inspirada nas
licdes de Sylvio Marcondes Machado, que faculta o exercicio da atividade empresarial pelo
empresario individual em regime fiduciario.

O exercicio da empresa em regime fiduciario consiste em uma declaragdo feita pelo
empresario individual, ao se inscrever no Registro Publico de Empresas, que tem como
consequéncia a instituicdo de patriménio de afetacdo constituido pelos ativos e passivos
relacionados diretamente a atividade empresarial.

A partir desta inscricdo, apenas os bens afetados pelo empresario individual responderéo
pelas obrigacbes contraidas em virtude da exploracdo da empresa em regime fiduciario, s6
podendo ser penhorados e expropriados esses bens segregados, com excecdo das
obrigacdes de natureza trabalhista e tributaria, sejam ou nao relacionadas diretamente a
atividade empresarial.

Note-se que o exercicio da empresa em regime fiduciario, diferentemente da imputacéo de
personalidade a empresa, ndo implica em instituicdo de uma nova pessoa juridica, mas
apenas segregacao e afetacdo de parte do patriménio do empresario individual relacionado
diretamente a atividade empresarial, restringindo sua responsabilidade a estes bens
separados.

A segregacao de bens do patrimdnio € uma das técnicas que podem ser utilizadas para a
limitacdo da responsabilidade do empresario individual e a formatacdo conferida pelo
Projeto de Lei n. 1.572/2011 se amolda a diversas manifesta¢gfes doutrinérias sobre o tema.

Sob essa perspectiva, Wilges Bruscato®® pondera que, para se atingir a finalidade de
limitacdo do risco empresarial para o empresario individual, o mais adequado nédo € a
criacdo de uma nova pessoa juridica de direito privado, como sujeito de direito, pois “ja
existe um sujeito de direito: € o proprio empresario. Esse € o0 modo mais simples, direto e
verdadeiro de se manejar a questao”.

Para a autora, diversamente da tese da personalizacdo da empresa, a restricdo do risco
empresarial para o empresario individual deve consubstanciar-se na separacéo patrimonial,

para que o acervo dela resultante tdo somente suporte a
responsabilidade pelos compromissos assumidos pelo empresario
em virtude de sua atividade profissional, o que n&o requer
elaboracédo juridica, pois ndo se cria henhuma categoria ou género
novo: o empresario € — e continua sendo — a figura central. O que se
acresce €, apenas, a permissao legal de limitacdo de seu risco e sua
regulacdo, sem que seja necessaria nenhuma inovacdo dogmatica®.

Em que pese seja atraente a ideia de afetacdo patrimonial como mecanismo de limitagdo da
responsabilidade do empresario individual, o que se infere de uma analise mais acurada da
Lei n. 12.441/2011 é que, assim como a personalizagdo da empresa, também n&o parece
ter sido essa a solucéo acolhida pelo legislador.

Com efeito, a técnica da limitacdo da responsabilidade do empresario até poderia ter sido
empregada, sobretudo nos moldes tragados pelo Projeto de Lei n. 1.572/2011, mas o exame
da Lein. 12.441/2011 evidencia que, em verdade, esta nao foi a figura juridica incorporada.

O gue houve foi um baralhamento conceitual e terminolégico, misturando-se conceitos da
sociedade unipessoal e da personalizacdo da empresa com a limitagdo da responsabilidade
do empresario por meio do patrimonio de afetagédo.

“® BRASIL. Projeto de Lei n. 1.572, de 14 de junho de 2011. Institui o Cédigo Comercial. Brasilia, DF:
Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichade
tramitacao?idProposicao=508884>. Acesso em: 05 ago. 2012.

9 BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 268.

% bid., p. 272.
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A consequéncia € uma flagrante imprecisdo técnica, decorrente da miscelanea de
elementos de diferentes institutos, o que é facilmente perceptivel pela identificacéo no texto
legal de expressGes concernentes apenas as sociedades, como capital social e
denominacao social.

Além disso, considerar a EIRELI uma empresa ou um empresario ndo resolveria o problema
da limitagdo da responsabilidade do profissional liberal que exerce individualmente atividade
econbmica que ndo constitui elemento de empresa, uma vez que, por expressa disposicéo
legal (paragrafo uUnico, do artigo 966, do Cddigo Civil), essa pessoa nao pode ser
enquadrada como empresario nem tampouco a sua atividade como empresa.

Essas e outras impropriedades acabam esvaziando a eficacia da lei que fora durante tanto
tempo ansiosamente aguardada e tida como uma solucéo para todos esses problemas.

3.4 FORMA SOCIETARIA DE LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE: SOCIEDADE
UNIPESSOAL

Tradicionalmente, conforme se depreende do artigo 981°*, do Cédigo Civil, e do artigo 80%,
inciso |, da Lei n. 6.404/76, o ordenamento juridico brasileiro exige a pluralidade de sécios
como elemento essencial para a constituicdo de uma sociedade.

Afirma-se que a sociedade se forma pela manifestacdo de vontade de duas ou mais
pessoas, fisicas ou juridicas, que mutuamente se obrigam a contribuir com seus servicos
elou bens para a realizacdo de uma atividade econdmica e a diviséo dos resultados®?.

Em virtude dessa concepcdo, abalizada doutrina® argumenta que se a sociedade constitui-

se mediante o concurso de vontades dos soOcios, que da origem a vontade da propria
sociedade, é impossivel desvincular a vontade da sociedade da vontade de seu socio Unico.

Seguindo esta linha de raciocinio, Anténio Arruda Ferrer Correia ensina que:

Ao conceito de sociedade [...] é essencial o elemento coletividade de
pessoas. Sociedade é, antes de tudo, uma relacdo contratual, e ndo
ha relacbes de menos de dois termos. Com a reducéo dos socios a
um, toda a possibilidade de relacbes entre os sdcios, e entre 0s
sécios e a sociedade, desaparece automaticamente. Ao concurso de
vontades dos socios substitui-se a vontade absoluta do Unico titular;
a multiplicidade dos interesses individuais, o interesse de um so.
Como poderia continuar a ter o vigor o contrato de sociedade, se ele
foi querido como norma de relacdes doravante inexistentes e
impossiveis? O contrato morre e com ele a propria sociedade, que
nao poderia conceber-se desligada do seu fundamento. Nao sera um
absurdo uma sociedade... sem soOcios? Pois ndo € menos
inconcebivel sociedade com um so6 associado. Associado Unico sao
expressdes absolutamente inconciliaveis: o U(nico acionista, o
guotista Unico teria de ser... socio de si mesmo! Extinta que seja a
coletividade dos sdcios, extingue-se ipso facto a sociedade™.

°L Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.
goriginal nao grifado).

2 Art. 80. A constituicdo da companhia depende do cumprimento dos seguintes requisitos
preliminares:

| - subscricdo, pelo menos por 2 (duas) pessoas, de todas as a¢cdes em que se divide o capital
social fixado no estatuto(original ndo grifado).

3 MAMEDE, op. cit., 2012, p. 30-31.

> BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 239-240; GIERKE apud SALOMAO FILHO, op. cit., p. 23.

®* CORREIA, Anténio Arruda Ferrer. Sociedades Unipessoais de Responsabilidade Limitada.
Estudos Juridicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1985, p. 132.
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E bem verdade que o elemento pluripessoalidade sempre foi reputado caracteristica
intrinseca ao instituto, apenas se admitindo a existéncia de sociedade unipessoal no Brasil,
excepcionalmente, em duas hip6teses: as chamadas sociedade unipessoal originaria e
sociedade unipessoal superveniente.

A sociedade unipessoal originaria, constituida desde a origem com apenas um socio, esta
prevista no artigo 251 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (“Lei das Sociedades por
Acbes”) e é aquela que permite a constituicdo de uma sociedade andénima tendo como Unica
acionista uma sociedade brasileira. A este tipo de sociedade denomina-se subsidiaria
integral.

J& a unipessoalidade superveniente ocorre quando restar somente um Unico sécio em uma
sociedade inicialmente constituida com mais de um sécio (em virtude de uma das causas de
dissolucéo parcial — morte, exclusdo ou retirada de s6cio).

Nesta hipotese, o sicio remanescente, nas sociedades em geral (Cédigo Civil, artigo 1.033,
inciso 1V), tem o prazo de 180 (cento e oitenta) dias para providenciar a reconstituicdo da
pluripessoalidade, e, na sociedade an6nima (Lei n. 6.404/76, artigo 206, inciso |, alinea “d”),
tem até a préxima assembleia geral ordinaria para admitir outro socio para compor o quadro
societario.

E uma realidade, porém, que, a despeito dos eminentes juristas partidarios da tese da
essencialidade da pluralidade de soOcios, seguindo tendéncias atuais, sobretudo
experiéncias legislativas internacionais, tem-se passado a reconhecer a possibilidade de
existéncia de sociedade unipessoal originaria além da hipotese prevista no artigo 251 da Lei
n. 6.404/76 (subsidiaria integral).

Nessa ordem de ideias, Rubens Requido preleciona que os franceses conferem um duplo
significado a palavra sociedade, que tanto pode ser compreendida como o ato constitutivo
gue lhe da substancia (contrato), como a pessoa juridica que lhe atribui a condicdo de
sujeito de direito. Durante certo tempo, predominou “o aspecto contratual do ato constitutivo,

ao passo que hoje prevalece o da pessoa juridica que dele surge”®.

No entanto, o préprio Requido®’ aponta como 6bice para a admissdo da unipessoalidade
originaria o caréater contratual da sociedade.

Por outro lado, Fabio Ulhoa Coelho entende que renegar a sociedade limitada originalmente
unipessoal € um equivoco, porque a pratica demonstra que o empreendedor pode
licitamente e facilmente configurar um contrato social de forma a atingir resultados bem
préximos aos da unipessoalidade originaria, admitindo um sécio de favor, e ndo ha nenhuma
diferenca, em termos econdmicos, entre uma sociedade assim formatada e a sociedade
originariamente unipessoal®®.

Exatamente por isso é que José Edwaldo Tavares Borba considera a exigéncia da
pluralidade de sécios “um resquicio de épocas passadas, quando a sociedade era

eminentemente contratual”®.

Cumpre advertir que a sociedade unipessoal ndo se confunde com a chamada sociedade
ficticia, também conhecida como sociedade de fachada ou sociedade etiqueta.

Na sociedade ficticia o que ha, na verdade, é uma sociedade composta por um empresario
gue explora a atividade empresarial individualmente e um sdcio aparente (sécio de favor)
gue apenas compde o quadro social e ndo participa efetivamente das decisdes e da gestao
da empresa.

** REQUIAO, op. cit., p. 445-446.

" bid., p. 446.

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. v. 2, p. 45-47.

¥ BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 39.
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Ja a sociedade unipessoal é aquela “em que todas as partes sociais sdo pertenca de uma
Unica pessoa, singular ou coletiva™.

A sociedade unipessoal é amplamente admitida no cenério juridico mundial. O principal
fundamento utilizado para o seu reconhecimento foi o fomento econémico proporcionado
pela limitacdo do risco do investidor a apenas parte do seu patrimoénio. Argumentava-se que
era uma contradicdo legal impedir que uma pessoa que exercesse a atividade empresarial
individualmente, usufruisse do beneficio que era conferido para duas ou mais pessoas que
conjuntamente exercessem tal atividade®

Sdo exemplos de paises que admitiram a sociedade unipessoal de responsabilidade
limitada: Liechenstein (1926), Dinamarca (1973), Alemanha (1980), Franca (1985), Bélgica
(1986) e Portugal (1986). Alem dessas ac¢fes individuais, a partir de 1989, a XllI Diretiva da
Comunidade Econdmica Europeia aconselhou que os paises formadores da comunidade
restringissem a responsabilidade do empresério individual por meio da sociedade
unipessoal. Em decorréncia disso, também passaram a admitir o instituo Holanda (1992),
Luxemburgo (1992), Reino Unido (1992), Italia (1993), Grécia (1993), Irlanda (1994) e
Espanha (1995) %,

Além desses paises europeus, impende destacar, ainda, iniciativas legislativas neste sentido
de alguns paises da América do Sul, como o Paraguai (Lei 1.034/83), o Peru (Decreto-Lei n.
21.612/76) e o Chile (Projeto de Lei n. 02.557-07), e dos Estados membros que compdem a
OHADA — Organizacdo para a Harmonizagéo na Africa do Direito dos Negdcios, que, em
1998, editaram um Ato Uniforme referente ao direito das sociedades comerciais e do
agrupamento de interesse econdmico®

Ha quem, como Waldirio Bulgarelli, considere desnecessaria a elaboracdo de uma norma
para restringir a responsabilidade do empresario individual, por entender que as sociedades
ficticias solucionam o problema da limitacdo da responsabilidade deste empresario:

Temos para nés, contudo, em tema de limitacdo da responsabilidade
do empresério individual, que o sistema atual tem sido suficiente,
através da constituichio de sociedades “etiquetas” de
responsabilidade limitada. Entendido esse contrato societario em
relacdo a causa, como daqueles denominados por Tullio Ascarelli de
negocio juridico indireto em que ndo ha intencdo de fraudar nem
mesmo simulacdo, ndo vemos razdo maior para as constantes
investidas contra essa situacdo, que ndo prejudica os credores, ja
gue a sociedade, dessa maneira constituida, ostenta a sua condicdo
de responsabilidade limitada dos so6cios, portanto, ndo os
enganando. E em caso de fraude intencional ou ndo, sempre havera
0 recurso a aplicacao da teoria da desconsideracéo da personalidade
juridica [...] ou a penhora das cotas para atender aos credores
particulares®.

% PERALTA, Ana Maria. Sociedades Unipessoais. In: Novas Perspectivas do Direito Comercial.
Coimbra, Livraria Almedina, 1988, p. 252.

L BRUSCATO, op. cit., 2005, p. 247-248.

®2 BARBIERI, Fabricio de Vecchi; HENTZ, Luiz Antonio Soares. A sociedade unipessoal no direito
portugués — considera¢des atuais. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/ revista/Revista
_08/anexos/A_Sociedade_Unipessoal.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2012, p. 3; COSTA, Ricardo Alberto
Santos. A sociedade por quotas unipessoal no direito portugués. Coimbra: Almedina, 2002, p.
37-40; MORAES, Guilherme Duque Estrada de. A empresa individual de responsabilidade
limitada. Disponivel em: <www.desburocratizar.org.br/down/bibl_aempresa. pdf>. Acesso em: 06
ago. 2012; OHADA. Disponivel em: <http://www.ohada.com/index.php>. Acesso em 06 ago. 2012.

5 OHADA, op. cit.

® BULGARELLI, Waldirio. A Teoria Juridica da Empresa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985,
p. 416.
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A despeito de alguns doutrinadores perfilharem a mesma opini&o de Bulgarelli — a exemplo
de Tullio Ascerelli®® e Anténio Arruda Ferrer Correia® —, a tese que tem ganhado forga na
doutrina € que nao ha barreiras conceituais instransponiveis que justifiquem a manutencéo
da exigéncia da pluripessoalidade e as sociedades ficticias sdo tecnicamente insuficientes
para solucionar satisfatoriamente o problema da limitacdo da responsabilidade do
empresario individual, devendo, portanto, o ordenamento juridico repeli-las, positivando uma
figura juridica para disciplinar tais relacdes®’.

Diante de todas essas concepcdes expostas, percebe-se claramente que o instituto que
mais se aproxima da EIRELI é a sociedade unipessoal, na medida em que a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada relune caracteristicas proprias desta figura
societaria, como existéncia, personalidade juridica e patrimdnio préprios, distintos da pessoa
do empresario que a compde®.

Nessa perspectiva, a rigor, ndo haveria necessidade de o legislador criar uma nova
modalidade de pessoa juridica — incluindo o inciso VI ao rol das pessoas juridicas previsto
no artigo 44 do Cddigo Civil —, uma vez que a EIRELI poderia ter sido perfeitamente
formatada como sociedade unipessoal, que, neste sentido, estaria contemplada no inciso |l
do mesmo dispositivo, que trata das sociedades. Bastaria, para tanto, que fosse alterada a
legislacdo a fim de excluir o requisito da pluripessoalidade, permitindo-se, assim, que uma
sociedade fosse constituida por apenas um sécio®.

A EIRELI poderia, ainda, ter sido estruturada por meio da afetacdo do patrimdénio do

empresario individual relacionado diretamente a atividade empresarial, situacdo em que
também seria desnecessario criar uma nova categoria de pessoa juridica.

Todavia, o legislador descurou da técnica juridica ao desviar-se tanto do caminho da
sociedade unipessoal (aparentemente, o mais acertado), quanto da técnica de afetacédo do
patrimdnio do empresario individual.

Com efeito, se desejava criar sociedade unipessoal, ndo ha motivo para ter inserido os
dispositivos legais que versam sobre a nova figura juridica, de maneira topograficamente
deslocada, incluindo-a no Titulo que trata do empresério (Titulo | do Livro de Direito de
Empresa do Cédigo Civil) e ndo no Titulo que trata das sociedades (Titulo II).

Se, de outra sorte, sua intencdo era apenas limitar a responsabilidade do empresario
individual por meio da segregacdo da parcela de seu patrimdnio destinada a atividade
empresarial, ndo se justifica ter estabelecido uma nova modalidade de pessoa juridica,

acrescentando o inciso VI ao artigo 44 do Caédigo Civil.

Ao revés, o legislador, certamente por equivoco, pareceu desejar instituir uma nova
categoria hibrida de pessoa juridica com arcabouco legal, teérico e pratico de sociedade
unipessoal, mas com elementos da técnica de afetacdo patrimonial e nomenclatura que
remete a personalizacdo da empresa.

% ASCARELLI, Tullio. O negécio indireto. In: Problemas das sociedades andnimas e direito

comparado. Campinas: Bookseller, 2001, p. 217.

® CORREIA, Anténio Arruda Ferrer. Sociedades ficticias e unipessoais. Coimbra: Atlantida, 1948,
. 256.

b SALOMAO FILHO, Calixto. Sociedade simulada. In: Revista de Direito Mercantil Industrial

Econbmico e Financeiro, S&o Paulo, v. 105, n. 36, p. 70-73, 1997, p. 72-73; COELHO, op. cit.,

2012a, p. 45-47.

® MAMEDE, op. cit., 2012, p. 22.

% Nesse sentido, RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. 2. ed. rev.,

atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012, p. 43-44.
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Sendo assim, conquanto a sociedade unipessoal seja o instituto mais apropriado para a
EIRELI, conforme opinido de abalizada doutrina™, a interpretaco literal do artigo 44, inciso
IV, do Cédigo Civil, induz a considera-la uma nova espécie de pessoa juridica sui generis’.

Precisamente neste sentido, a V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal —
CJF editou o Enunciado n. 469 que assim dispde: Enunciado n. 469. Arts. 44 e 980-A. “A
empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI) ndo é sociedade, mas novo ente

juridico personificado”"?.

Por este motivo € que, de acordo com o Enunciado n. 472 da V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal — CJF, ndo é adequado o uso da expressao “social’ para a
adjetivacao de elementos da EIRELI, como, por exemplo, denominagéo social, objeto social,
capital social, posto que o termo “social” aplica-se apenas as sociedades.

Contudo, mediante a interpretacdo sistematica do artigo 980-A, percebe-se que o legislador
realizou verdadeiro baralhamento conceitual e terminolégico de um instituto que foi
concebido e deveria ter sido introduzido no ordenamento juridico pétrio pura e simplesmente
como sociedade unipessoal, sem a necessidade de elaboracdo dogmatica de uma nova
categoria juridica.

E imperioso, portanto, que a doutrina e a jurisprudéncia realizem a interpretacdo sistematica
do artigo 980-A, sem olvidar os conceitos do direito societario que orientam esta nova
modalidade societéaria, nos moldes do artigo 980-A, 83° e §6°, do Cddigo Civil.

E finalmente conclui-se que, se, por um lado, a Lei n. 12.441/2011 necessita ser reformulada
para corrigir essas imprecisdes técnicas, por outro lado, é totalmente despicienda e
inapropriada a insercdo no “Novo Codigo Comercial” da figura do exercicio da empresa em
regime fiduciario, eis que, uma vez corrigidas as suas impropriedades, a EIRELI (concebida
como sociedade unipessoal) atende de maneira tecnicamente mais eficiente o objetivo de
limitar a responsabilidade da pessoa que exerce a atividade empresarial individualmente.

4 NOMENCLATURA E NOME EMPRESARIAL

Como ja abordado, a nomenclatura utilizada pelo legislador nédo reflete a natureza da
EIRELI, pois empresa nao é sujeito de direito.

A maior parte da doutrina critica a terminologia empregada pela Lei n. 12.441/2011,
afirmando que o legislador deveria ter adotado as nomenclaturas empresério individual de
responsabilidade limitada’ ou sociedade unipessoal de responsabilidade limitada’.

Ainda que se considere que a EIRELI inaugura uma nova modalidade de pessoa juridica,
gue reune elementos tanto da sociedade unipessoal de responsabilidade limitada quanto do
empresario individual de responsabilidade limitada e da personalizagdo da empresa, a
terminologia utilizada pelo legislador demonstra total atecnia.

Tendo em vista o disposto no artigo 11 da Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de
1998, que estabelece que as disposi¢oes normativas deverdo ser redigidas de forma clara,
precisa e com ordem légica, “usando-se palavras e expressées em seu sentido comum” e

" Nesse sentido, confira MAMEDE, op. cit, 2012, p. 22; COELHO, op. cit., 2012a, p. 45-47;
COELHO, Féabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 24. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012b, p. 43-44.

RAMOS, op. cit., p. 42; BRUSCATO, op. cit., 2011, p. 27.

2 BRASIL. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil. Enunciado n. 469. Disponivel
em: <http://www.jf.jus.br/cjf>. Acesso em: 07 ago. 2012.

3 Nesse sentido, BRUSCATO, op. cit., passim; REQUIAO, op. cit., p. 114; RAMOS, op. cit., p. 43.

™ Nesse sentido, CORREIA, op. cit., passim; SALOMAO FILHO, op. cit., passim; MAMEDE, op. cit.,
p. 22-24; BORBA, op. cit., p. 39; COSTA, op. cit., passim; COELHO, op. cit., 2012a, p. 47.
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“siglas consagradas pelo uso”, o argumento utilizado pelo legislador para a denominag¢ao do
instituto € que a expressdo empregada é conveniente para a sua compreensao.

De fato, muito embora ndo seja a nomenclatura mais apropriada, o legislador adotou a
expressao “empresa” para designar o instituto com o propdsito de facilitar a sua
compreenséao pela populacdo em geral, por ser um termo que € coloquialmente utilizado
como sindmino de empresario ou sociedade empresaria.

N&ao por outro motivo é que escolheu a sigla EIRELI em detrimento da sigla EIRL proposta
inicialmente.

No parecer sobre o Projeto de Lei n. 4.605/2009, a Comisséo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania recomendou a substituicdo da sigla EIRL por EIRELI “para dar melhor sonoridade

e correspondéncia entre a sigla e a figura juridica que ora se disciplina””.

Note-se que a EIRELI pode utlizar como nome empresarial tanto a firma quanto a
denominacdo e em qualquer das duas hipéteses devera indicar o regime de
responsabilidade do titular, por meio da inser¢do da abreviagdo “EIRELI” (artigo 980-A, 81°,
do Cadigo Civil), sendo certo que se for adotada a denominacgéo devera seguir os principios
da novidade e da veracidade, empregando um nome novo e que designe a atividade
econdmica desempenhada pela EIRELI.

5 TITULARIDADE

Outro aspecto controverso da EIRELI é quanto a titularidade. Alguns doutrinadores, fazendo
uma interpretacédo literal do artigo 980-A do Cadigo Civil, cogitam que, além de pessoas
naturais, pessoas juridicas possam constituir Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada.

O principal argumento utilizado para embasar esta tese € que a redacado original do artigo
980-A (anteriormente numerada como artigo 985-A’®), contida no Projeto de Lei n.
4.605/2009, restringia a titularidade da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada a
pessoa natural.

Ocorre que, ap0s modificacdo, o texto final foi aprovado com a supressdo da restricao
guanto a pessoa natural, estabelecendo simplesmente que “a empresa individual de
responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa”, sem delimitar se esta
pessoa é natural ou juridica, o que, para alguns doutrinadores, leva a crer que o legislador
guis estender o alcance do instituto as pessoas juridicas.

Esta interpretacdo conduziu, inclusive, alguns juristas a defenderem a inconstitucionalidade
da Lei n. 12.441/2011, por violacdo do principio constitucional da isonomia, ao fazer
distincdo entre os direitos da pessoa juridica e da pessoa natural, criando um discriminem
entre elas””.

Ha quem defenda até mesmo que a restricdo contida no paragrafo 2°, do artigo 980-A, do
Cddigo Civil — que determina que a pessoa natural que constituir EIRELI apenas podera
figurar em uma empresa dessa modalidade — s6 se aplica a pessoa natural, sendo possivel
a pessoa juridica ser titular, inclusive, de mais de uma EIRELI™®,

Ora, é patente regra de hermenéutica que ndo pode o operador do direito conferir
tratamento juridico discriminat6rio onde a norma néo o fez.

> BRASIL. Projeto de Lei n. 4.605, op. cit.

® “Art. 985-A. A empresa individual de responsabilidade limitada ser& constituida por um tnico sécio,
pessoa natural, que € o titular da totalidade do capital social e que somente podera figurar numa
Unica empresa dessa modalidade”.

" NEITSCH, Joana. A inovacdo nebulosa das Eirelis. Disponivel em: <http://www.
gazetadopovo.com.br/vidapublica/justica-direito/conteudo.phtml?id=1250484>. Acesso em: 06 ago.
2012.

8 COELHO, op. cit., 2012b, p. 409.
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E bem verdade também que a interpretacdo meramente literal infringe o principio basilar de
hermenéutica que consiste no dever de analisar a norma como um todo, e n&o
simplesmente separar uma parte isolada, que, fora do contexto em que foi inserida, pode
perder o seu sentido. Recomenda-se, portanto, que o intérprete realize interpretacdo
sistemética e teleoldgica, a fim de sempre buscar o contexto e a finalidade da norma.

Nessa medida, realizando uma interpretacdo sistematica dos dispositivos legais, bem como
analisando a finalidade do legislador, é sensivelmente perceptivel que a nova legislagao foi
estabelecida com o propésito de contemplar prioritariamente a pessoa natural que exerce
individualmente sua atividade, ou seja, 0 empreséario individual, mas que ndo ha qualquer
restricdo para que ela possa ser aplicada as pessoas juridicas.

Ao revés, Gladston Mamede defende que, ndo obstante as dividas decorrentes da
interpretacdo literal do dispositivo, a partir da interpretacdo sistematica, em conformidade
com a mens legislatoris (a intencéo do legislador), infere-se que a EIRELI foi instituida para
alcancar exclusivamente a pessoa natural”.

Compartilha de mesma opinido Wilges Bruscato, para quem somente pode ser titular de
EIRELI pessoa fisica®.

Fabio Ulhoa Coelho®™, por sua vez, entende que tanto pessoas naturais quanto pessoas
juridicas podem constituir EIRELI, sendo que a pessoa fisica ndo pode ser titular de mais de
uma EIRELI; opinido que também é perfilhada por Marlon Tomazette, que acrescenta que
até mesmo as pessoas juridicas de fins ndo empresariais podem constituir EIRELI “para
exercicio de atividades lucrativas subsidiarias™®.

O que se percebe é que ndo ha nenhum obstaculo normativo nem tampouco légico para a
admissao da pessoa juridica como titular da EIRELI. Em verdade, o principal argumento
ventilado pela doutrina para impedir tal fato € de suposta ordem teleoldgica, afirmando-se
gue a intencao do legislador foi contemplar unicamente a pessoa natural, o que, por si so0,
nao tem o condao de excluir a pessoa juridica da disciplina normativa.

Logo, forcoso é concluir que tanto a pessoa natural quanto a pessoa juridica podem
constituir uma EIRELI.

51 CAPATICADE PARA SER TITULAR DE EIRELI

Em se tratando de pessoa natural, ndo parece ser requisito indispensavel para a
constituicdo de uma EIRELI a capacidade civil plena, uma vez que a natureza juridica da
EIRELI é de pessoa juridica distinta da pessoa do seu titular.

Equiparando-se a EIRELI a sociedade limitada, tal qual determina o 86°, do artigo 980-A, do
Cadigo Civil, conclui-se que os impedimentos para o exercicio da atividade empresarial pelo
empresario individual (dentre eles a incapacidade) ndo se aplicam a pessoa natural do titular
de EIRELLI, eis que tais impedimentos igualmente ndo obstam a capacidade para ser sécio
de uma sociedade limitada.

Lamentavelmente, em mais um de uma série de equivocos, a Instrugdo Normativa n.
117/2011 do DNRC vedou a constituicdo de EIRELI por pessoa natural que apresente

 MAMEDE, op. cit., p. 22-23. No mesmo sentido, a Instrucdo Normativa 117/2011 do DNRC —
Departamento Nacional do Registro do Comércio veda a condi¢édo de titular da EIRELI pela pessoa
juridica. MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Secretaria
de Comércio e Servigos. Departamento Nacional do Registro do Comércio. Instru¢cdo Normativa n.
117, de 22 de novembro de 2011. Disponivel em: <http://www.dnrc.gov.br/Legislacao/IN%20117%
202011.pdf>. Acesso em: 05 ago. 2012.

8 BRUSCATO, op. cit., p. 289.

8 COELHO, op. cit., 2012b, p. 409.

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012. v. 1, p. 55. Na mesma linha de raciocinio, CRISTIANO, Romano. Personifica¢cao
da empresa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 180.
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qualquer das causas legais de incapacidade ou impedimento para ser empresario
individual®®.
Observe-se que, contraditoriamente, a prépria Instrucdo Normativa reconhece a natureza de

pessoa juridica da EIRELI e permite que ela seja administrada por pessoa natural que nao
seja o seu titular.

Ora, se a EIRELI guarda autonomia da pessoa de seu titular e pode ser administrada por
terceiro (este, indubitavelmente, subsume-se as regras relativas aos impedimentos para ser
administrador de sociedades), ndo é razoavel impor ao seu titular os mesmos impedimentos
oponiveis ao empresario individual, desde que ele seja devidamente representado ou
assistido e ndo exerca funcdes de administrador®*.

5.2 EIRELI/SIMPLES

Outra questédo polémica e que merece analise doutrinaria é a possibilidade de a pessoa que
exerce atividade de natureza intelectual, cientifica, literaria ou artistica ser titular da EIRELI.

Partindo-se da premissa de que a EIRELI é uma sociedade unipessoal, defende-se neste
trabalho que é perfeitamente possivel a pessoa natural ou juridica constituir uma EIRELI
para o exercicio de atividade de natureza simples.

Trata-se da chamada EIRELI/Simples, que tem sido registrada por Cart6rios de Registro
Civil de Pessoas Juridicas e também ja foi reconhecida pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil, que, por meio do Ato Declaratdrio Executivo da Coordenacéo-Geral de Cadastro —
COCAD n. 2, de 22 de dezembro de 2011, inseriu a tabela de natureza juridica das pessoas
juridicas e equiparadas o codigo 231-3 para a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada de natureza simples®.

Este Ato Declaratorio decorreu da Nota Cosit n° 446, de 16 de dezembro de 2011, na qual a
Secretaria da Receita Federal do Brasil considerou que, como o 86°, do artigo 980-A, do
Caodigo Civil dispde que a EIRELI se aplicam, no que couber, as regras previstas para as
sociedades limitadas e as sociedades simples também podem ser constituidas como
sociedades limitadas, a EIRELI cuja atividade ndo for empresaria podera adotar a forma de
sociedade simples, registrando-se, portanto, no Cartério de Registro Civil de Pessoas
Juridicas®®.

Com efeito, nos termos do artigo 983 do Cddigo Civil, a sociedade simples pode constituir-
se de conformidade com qualquer dos tipos societarios previstos nos artigos 1.039 a 1.092
do Cddigo Civil, dentre os quais se destaca a sociedade limitada.

Assim, uma vez que a sociedade simples pode revestir-se da forma de sociedade limitada,
sem perder sua qualidade de sociedade ndo empresaria, € que as regras aplicaveis a
sociedade limitada também se aplicam a EIRELI, forcoso é concluir que a EIRELI pode ser
constituida para o exercicio de atividades de natureza ndo empresaria, inclusive a gestao e
participacdo de outras pessoas juridicas (atividade conhecida como holding).

% MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Secretaria de
Comeércio e Servigcos. Departamento Nacional do Registro do Comércio. Instru¢cdo Normativa n. 117,
op. cit.

o7 TOMAZETTE, op. cit., 2012, p. 55.

% MINISTERIO DA FAZENDA. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Coordenador-Geral de
Gestdo de Cadastros. Ato Declaratorio Executivo Cocad n° 2, de 22 de dezembro de 2011.
Disponivel em: <http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/pesquisalntegrada.action?idOrgao=
84&idTipoAto=9&numero_ato=2&dt_ato_inicio=&dt_ato_fim=&dt_public_inicio=&dt_public_fim=&pala
vra_pelo_menos_uma=&todas_palavras=&palavra_exata=&sem_palavra=&palavra_termo_inicial=&s
egmentos=todos>. Acesso em: 10 ago. 2012.

% MINISTERIO DA FAZENDA. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Coordenacdo-Geral de
Tributacdo. Nota Cosit n° 446, de 16 de dezembro de 2011. Disponivel em: <http://www.irtdpjbrasil.
com.br/EIRELI.COSIT.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2012.
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Sob essa perspectiva, como os Cartérios de Registro Civil de Pessoas Juridicas nao estédo
sujeitos as normas editadas pelo DNRC (que proibe a pessoa juridica de ser titular de
EIRELI), nada obsta que, além dos profissionais liberais, pessoas juridicas possam constituir
EIRELI perante cartérios para exercer atividades simples®”.

Sendo assim, a depender do objeto da EIRELI, o érgao competente para seu registro sera a
Junta Comercial (se atividade empresaria) ou o Cartorio de Registro Civil de Pessoas
Juridicas (se atividade simples), sendo certo que este Ultimo tem permitido que pessoas
juridicas também constituam EIRELI.

Nao ha nenhum obstaculo normativo para o reconhecimento desta realidade. Pelo contrario,
a limitacdo da responsabilidade dos agentes que desempenham atividades econémicas néao
empresarias também tem relevante interesse pratico e econémico.

Logo, é indispensavel a alteracéo da legislacdo para consignar que a EIRELI tem natureza
juridica de sociedade unipessoal, pode assumir a estrutura de sociedade empresaria ou nao
empresaria e ter como titular pessoa natural ou pessoa juridica, independentemente da
estrutura que adotar.

Tal medida precisa ser urgentemente implementada para evitar inseguranca juridica para os
agentes econdmicos, o mercado e a sociedade, posto que ja ha diversas EIRELIs
constituidas como sociedade simples e tendo como titular tanto pessoa natural quanto
pessoa juridica.

6 CAPITAL

O caput do artigo 980-A do Cddigo Civil estabeleceu como um dos requisitos essenciais
para a constituicdo de uma EIRELI a integralizacdo no ato da constituicdo da totalidade do
capital, que ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais a
época do registro.

Tao logo a lei foi publicada, surgiram as primeiras criticas a opc¢ao legislativa de fixar um
capital minimo, considerado elevado por alguns doutrinadores®®, e exigir a imediata
integralizacdo, o que ndo ocorre com nenhum dos demais modelos societarios previstos no
ordenamento juridico.

Por este motivo é que alguns doutrinadores defendem a inconstitucionalidade deste
dispositivo legal, posto que, se ndo ha qualquer dispositivo correspondente para o0
empresario individual e as sociedades empresarias, ndo ha fundamento juridico para impor
tais exigéncias a EIRELI.

Outros argumentos utilizados para embasar a pretensa inconstitucionalidade do dispositivo é
gue a utilizacdo do salario minimo como critério de indexag¢do para a determinacdo do
capital minimo necessario para a constituicdo de EIRELI viola a vedacédo de vinculagdo do
salario minimo para qualquer fim, prevista no inciso IV do artigo 7° da Constituicdo Federal,
e que esta exigéncia impedira pequenos empreendedores de usufruir da lei, impedindo,
assim, o desenvolvimento econémico do pal'ssg.

Nesse sentido, o Partido Popular Socialista (PPS) prop6s Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4637%°) no Supremo Tribunal Federal — STF objetando a parte

8 MELO, Omar Augusto Leite. EIRELI constituida por titular pessoa juridica. Fiscosoft. Disponivel
em: <http://www.fiscosoft.com.br/a/5g64/eireli-constituida-por-titular-pessoa-juridica-omar-augusto-
leite-melo>. Acesso em: 10 ago. 2012.
% RAMOS, op. cit., p. 43; BRUSCATO, op. cit., 2011, p. 24.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 467. Requerente:
Partido Popular Socialista, Requerido: Presidente da Republica. Relator: Min. Gilmar Mendes.
9[%is,ponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 ago. 2012.

Ibid.
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final do caput do artigo 980-A do Cdadigo Civil, acdo esta que ainda ndo foi examinada pelo
STF.

A funcéo do capital na EIRELI é prestar garantia aos credores de que o seu titular dispde
daquele minimo patrimonial para satisfazer as obrigacBes contraidas no exercicio da sua
atividade empresarial.

Dai por que se exige a imediata integralizacdo de um capital minimo, cujo valor parece ser
efetivamente exacerbado, mas funciona como uma espécie de garantia minima para os
credores™.

7 CONCLUSOES

Diante de tudo o que foi exposto neste trabalho, conclui-se que a Lei n. 12.441, de 11 de
julho de 2011, instituiu relevante marco normativo que permite a limitacdo da
responsabilidade da pessoa que exerce atividade econdmica organizada individualmente.

N&o obstante a importancia da disciplina normativa para o desenvolvimento do Direito
Empresarial e da economia do Pais, hd uma série de contradicdes e omissdes nessa lei que
impulsionam a imediata necessidade de reformula-la para permitir que ela seja aplicada com
mais eficiéncia e seguranca juridica.

Neste trabalho restou demonstrado que personalizacdo da empresa, limitacdo da
responsabilidade do empresario individual por meio da afetacdo patrimonial e sociedade
unipessoal, ainda que tenham sido baralhados pelo legislador, sdo institutos de natureza
juridica diversa, sendo certo que a natureza juridica da EIRELI é de sociedade unipessoal,
constituida por uma Unica pessoa, natural ou juridica, para o exercicio de atividade
empresaria ou simples.

Com efeito, embora o termo “empresa” seja comumente empregado, nhuma conotacao
metonimica, como sinbnimo de empresario ou sociedade empresaria, com estes ndo se
confunde, uma vez que empresa € objeto de direito e, portanto, ndo possui personalidade
juridica. Trata-se de construcao teorica que descura a boa técnica juridica, sendo totalmente
inconcebivel e inapropriada para o instituto pretendido a personalizacdo da atividade
empresarial que, tradicionalmente, sempre foi definida como objeto de direito.

A limitacdo da responsabilidade do empresario individual, por meio da constituicdo de um
patrimdnio especial, nos moldes do patriménio de afetacdo, até poderia ser utilizada pelo
legislador e, inclusive, é objeto de proposta legislativa no Projeto de Novo Codigo Comercial,
gue cria 0 chamado exercicio da empresa em regime fiduciario.

Diversamente da personalizacdo da empresa, este instituto até poderia ter sido utilizado
pelo legislador para estruturar a EIRELI, mas também n&o o foi. Apesar de resolver o
problema da limitagdo da responsabilidade do empresario individual, esta elaboragéo
doutrindria ndo equaciona a situacdo da limitacdo da responsabilidade da pessoa que
exerce individualmente atividade ndo empresaria.

Nesta linha de raciocinio, ndo poderia se conceber a criagdo de EIRELI para o exercicio de
atividade ndo empresaria, tal qual tem ocorrido na pratica, como relatado ao longo do texto.

Ora, como nao pode o legislador fechar os olhos a realidade fatica e a pratica demonstra o
reconhecimento e a conveniéncia da chamada EIRELI/Simples, ndo ha como se justificar
gue esta figura tenha natureza de empresario individual, ja que é sabido que o empresario
pratica atividade antagbnica a atividade simples.

Sendo assim, a Unica forma de harmonizar o instituto projetado com sua utilidade pratica e a
técnica juridica adequada é admitir que a EIRELI possui natureza juridica de sociedade
unipessoal, que pode ser estruturada sob a natureza empresaria ou ndo empresaria.

% TOMAZETTE, op. cit., 2012, p. 58.
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Do contrario, estabelecer-se-4 uma total inseguranca juridica para os agentes econdémicos,
0 mercado e a sociedade. Se for definido que a EIRELI possui apenas natureza empresaria,
terA que ser encontrada uma solucao juridica para aquelas que ja foram constituidas sob
aqueloutra estrutura de organizacdo societaria, o que podera implicar, inclusive, na sua
dissolugéo.

Como nao h& nenhum ébice normativo e a limitagdo da responsabilidade dos agentes que
desempenham atividades ndo empresarias tem relevante interesse pratico e econémico, a
melhor alternativa é reconhecer a estrutura assumida pela EIRELI.

Destarte, a legislacdo precisa ser alterada para definir que a EIRELI é uma sociedade
unipessoal que pode assumir as duas estruturas societarias (simples e empresaria) e sera
registrada no 6rgdo competente (Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas ou Junta
Comercial) em conformidade com a estrutura escolhida.

De igual modo, ndo se pode conceber que a EIRELI/Simples possa ser constituida por
pessoa juridica enquanto a EIRELI/empresaria apenas por pessoa natural. Esse tipo de
orientacao cria instabilidade juridica e da margem a discussodes judiciais que enfraquecem a
eficacia do instituto.

Apesar de a lei ter sido criada essencialmente para a pessoa natural, também n&o ha
gualquer obstaculo para inibir-se a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica, de modo que
a legislacdo deve ser ajustada para permitir tal ato.

Por fim, registre-se que a inapropriada invocacao do salario minimo e a exigéncia de capital
minimo tdo elevado e integralizado desde o momento da constituicdo da EIRELI séo
requisitos que destoam totalmente da sistematica societaria, pois ndo sdo exigidos para
nenhum dos demais modelos societarios previstos no ordenamento juridico.

Entretanto, embora o valor seja discutivel, considerando que a EIRELI é constituida por uma
Unica pessoa, € justifichvel a exigéncia de um capital minimo como forma de garantia
minima para os credores.
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