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RESUMO

Este trabalho procurou analisar a nova Lei 12.441/11, que inseriu NO NOSSO
ordenamento a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, a EIRELI. O seu
objetivo foi tentar descrever de forma detalhada o que é a EIRELI e quais sédo os
efeitos juridicos e econdmicos da sua hermenéutica juridica. O estudo aborda os
principais contornos desta nova espécie de pessoa juridica, baseando-se em vasta
pesquisa bibliografica. Para alcancar o objetivo de entender as consequéncias
econbmicas da interpretacdo ora dada ao instituto, se vale da metodologia de
Andlise Econbmica do Direito, método de estudo que busca conciliar as normas
juridicas ao pragmatismo e a eficiéncia da Economia. Ao pesquisar sobre a
possibilidade da EIRELI ser constituida por pessoa juridica, percebemos que a
eficiéncia e o desenvolvimento nacional ndo foram privilegiados na interpretacéo
legal manifestada pelo Departamento Nacional de Registro do Comércio.
Concluimos a interpretacdo mais eficiente sobre as formas de constituicdo da
EIRELI deve ser aquela que maximiza a producéo e a insercédo de novos agentes no
mercado. Contudo, a atual interpretacdo legal do Departamento Nacional de
Registro do Comércio impede a maximizacao da iniciativa privada e é um incentivo
indireto para a manutencéo de sociedades de fachada e unipessoais de fato, o que
deveria ser evitado pela melhor interpretacéo do instituto.

Palavras-chave: Direito Brasileiro. Direito Empresarial. Empresa Individual de

Responsabilidade Limitada.



ABSTRACT

This study sought to analyze the new brazilian act 12.441/11, which entered into our
planning the Individual Limited Liability Company, the EIRELI. Our goal was to try to
describe in detail what is EIRELI and what are the legal and economic effects of their
legal hermeneutics. The study informs the main contours of this new kind of entity,
based on extensive literature search. To achieve the goal of understanding the
economic consequences of the interpretation here given to the institute, it is worth
the methodology of law and economics, method of study that seeks to reconcile the
legal standards to pragmatism and efficiency of Economics. When researching the
possibility of EIRELI consist of corporate, realize that efficiency and national
development were not privileged in legal interpretation expressed by the National
Registration Department of Commerce. We conclude on the interpretation more
efficient forms of constitution of EIRELI should be one that maximizes the production
and insertion of new market actors. However, the current legal interpretation of the
National Registration Department of Commerce prevents the maximization of private
initiative and is an indirect incentive for the maintenance of front companies and sole

traders in fact, what should be avoided by better interpretation of the institute..

Key Words: Keywords: Brazilian law. Business Law. Individual Limited Liability

Company.
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1 INTRODUCAO

A limitacdo da responsabilidade nos empreendimentos individuais ja era ha
muito tempo reclamada no Brasil. O clamor pela instituicdo de mecanismos para
facilitar a formagcdo das empresas unipessoais ndo era apenas juridico, ele refletia
uma demanda econfmica.

A revista EXAME, de 22 de dezembro de 2010, indicava que um, dentre os
cinco maiores desafios’ do novo presidente da Republica, para modernizar e
dinamizar a Economia nacional era a necessidade de “fortalecer a empresa
individual” (PIMENTA; GIANINI, 2010, p. 169).

Em sentido semelhante, a publicagdo norte-americana, The Economist (2012,
p. 74), informa que “no Brasil ndo é facil comecar um empreendimento. Segundo o
ranking do Banco Mundial, o Brasil estd em 120° lugar entre 183 paises
pesquisados, pior do que Burkina Faso ou Nigéria. Como exemplo, até
recentemente era necessario ao menos dois parceiros para formar um
empreendimento de responsabilidade limitada”.

Estes sdo apenas alguns exemplos de publicacbes, em peridédicos de notdria
relevancia, que demonstravam a exigéncia econdmica de serem criados meios para
fomentar a atividade produtiva individual.

Enfrentando este desafio e tentando sair deste desonroso lugar no ranking do
Banco Mundial, foi editada a Lei 12.441/11% Lei da Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada (EIRELI), que visa possibilitar o exercicio individual das
atividades econbmicas com limitagdo, em tese, da responsabilidade do
empreendedor ao montante investido na formacéo da empresa.

Deste modo, agora é tarefa da doutrina juridica e da tutela jurisdicional
brasileira se debrucar no estudo do atual contexto desta inser¢cdo e nos fundamentos
juridicos e econémicos que contornam esta nova espécie de pessoa juridica, com o
fim de se buscar a interpretacdo que maximize a potencialidade de ganho social com

0 novel instituto.

! Segundo a revista EXAME, os cinco maiores desafios para modernizar e dinamizar nossa economia
seriam: 1) Desonerar a folha de pagamentos; 2) Criar contratos para jovens recém-formados; 3)
Aprovar a lei de terceirizacdo; 4) Fortalecer a empresa individual e; 5) Ampliar os meios de
negociacéao coletiva (PIMENTA; GIANINI, 2010, p. 162 - 171).

A Lei 12.441/11 alterou os arts. 44 e 1.031 e introduziu o art. 980-A no Cédigo Civil Brasileiro.



24

N&o ha duvida de que, desde a aprovacdo da sua Lei de regéncia, j& foram
produzidos alguns trabalhos juridico-académicos no intuito de explicar a sua
natureza juridica e alguns tracos tedricos do instituto adotado pelo legislador
infraconstitucional. Contudo, caracterizam-se por ser de natureza descritiva, faltando
uma base tedrica mais solida, em direito privado, capaz de permitir uma
interpretagdo menos lacbnica da norma, revelando a sua adequacdo a ciéncia
juridica nacional e as necessidades econdémico-sociais do pais.

De fato, algumas vezes os trabalhos da doutrina juridica acreditam que o
Direito € um fim em si mesmo, ou que se devem ater exclusivamente as teorias e
conclus@es estrangeiras no intuito de reproduzir aqui, o que d’além-mar se escreve e
se utiliza.

Entretanto, o Direito € uma ciéncia social aplicada. O Direito influencia e é
influenciado pela vida social que o cerca. Tanto o direito, quanto todas as outras
ciéncias sociais se inserem em um contexto muito mais amplo, o da prépria
existéncia humana na sociedade em que esta disciplinando.

Neste sentido, o Direito ndo pode prescindir de uma analise multidisciplinar
para buscar os reais fundamentos juridicos, econémicos e sociais para a formulacao
e aprovacao da Lei da EIRELI, bem como e, principalmente, para a sua futura
interpretacéo e aplicacéo na tutela jurisdicional.

Isto porque o Direito e a Justica, bem como as outras ciéncias sociais devem,
em ultima analise, servir a coletividade e promover o desenvolvimento e a dignidade
humana.

Para tanto, propde-se usar, como método auxiliar da ciéncia juridica, a
Andlise Econdmica do Direito ou apenas Direito & Economia, com base na Nova
Economia Institucional, também chamada apenas de Economia dos Custos de
Transacgao.

Além disso, far-se-a4 também um mergulho no contexto juridico privado da
doutrina nacional para formular conceitos e destrinchar a matéria sob a 6tica dos
préprios fundamentos cientificos nacionais, evitando-se, na medida do possivel,
reproducdes aleatorias das doutrinas estrangeiras, por vezes inconsistentes e até
incompativeis com a realidade brasileira.

A escolha pelo método da Analise Econdmica do Direito se justifica, pois 0

7

Direito Empresarial é o epicentro do choque entre as politicas publicas
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desenvolvimentistas e a atividade econémica privada. Portanto, a sua dogmatica
deve, em certa medida, se sujeitar também aos argumentos econémicos.

Apesar de certo grau de ignorancia por alguns operadores do Direito, a
Economia é, sem sombra de duvida, a ciéncia que mais se aprofundou nos estudos
de producdao, distribuicdo de riquezas e de fomento a alocagéo socialmente eficiente
dos recursos no atual contexto macroeconomico de globalizacdo dos mercados.
Assim, aliado ao estudo juridico, € mister envolver a economia e, com isso, buscar a
promocdo dos valores consagrados na Constituicdo e a concretude dos objetivos
constitucionais.

Em um corte de objeto, necessario para que se possa realizar de maneira
bem sucedida qualquer pesquisa séria, restringiu-se o foco deste estudo a identificar
se € ou nao socialmente mais eficiente possibilitar que a EIRELI seja constituida por
pessoas juridicas e, com isso,ser inserida no contexto dos grupos econdémicos.

A restricdo a esse problema, nesta pesquisa, esta justificada a partir do que
determina uma instrucdo normativa do Departamento Nacional de Registro do
Comeércio (DNRC), bem como do enunciado na V Jornada de Direito Civil,realizada
pelo Conselho da Justica Federal (CJF):“A Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada s6 podera ser constituida por pessoa natural” e, conforme o § 2° do art.
980-A, do Cddigo Civil, a pessoa natural s6 podera figurar em uma Unica empresa
dessa modalidade.

Contudo, a determinacdo do DNRC e a orientacdo da CJF ndo estdo
expressamente previstas na legislacao, ndo sendo, assim, o seu teor autoexecutavel
em face, por exemplo, dos cartérios de registro civil das pessoas juridicas. Na
verdade, ao contrario do que foi pregado por aquelas instituicbes, os cartorios de
registro civil estdo promovendo o registro de EIRELIs por pessoa juridica, como sera
visto.

Tal fato cria uma enorme inseguranca juridica, pois esta sendo proibido
constituir EIRELIs por pessoas juridicas nas juntas comerciais (submetidas as
orientacbes do DNRC). Contudo, a mesma regra ndo estd sendo utilizada na
constituicdo das EIRELIs, de natureza simples, nos Cartorios de Registro Civil de
Pessoas Juridicas. Trata-se de um flagrante tratamento desigual a aqueles que
deveriam ter, em tese, um tratamento semelhante, algo totalmente injustificado e

desarrazoado.
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E evidente que o objetivo imediato, do ponto de vista juridico, deve ser
uniformizar os procedimentos das juntas e dos cartérios, ou para permitir, ou para
proibir a constituicdo de EIRELIs por pessoas juridicas.

Possivelmente, a interpretacdo do DNRC e da V Jornada de Direito Civil seja
a Unica interpretacdo plausivel da norma. Além disso, nenhum beneficio social seria
também alcancado caso sua exegese fosse diferente. Outrossim, talvez, em uma
interpretacdo das bases do Direito Privado Nacional, a EIRELI s6 pode mesmo ser
constituida por pessoas naturais.

Entretanto, através de uma analise focada nas consequéncias sociais e
econOmicas,seja possivel - sem ensejar na criacao de nenhuma aberracao juridica -
possibilitar a constituicdo de grupos econémicos com a EIRELI e, com isso, obter
mais incremento ao desenvolvimento socioecondmico da populacdo. Dessa forma,
para servir a formacao de grupos, € condicdo sine qua non permitir que as pessoas
juridicas possam constituir EIRELIS.

Sdo hipoteses aparentemente antagbnicas que,para serem ou nao
confirmadas, dependem de um estudo aprofundado, tanto na base tedérica do Direito
Privado nacional, quanto na base tedrica da escola da Andlise Econdmica do Direito.

Portanto, ndo se trata aqui, nem de um trabalho apenas descritivo da Lei
12.441/11, tampouco de um trabalho prospectivo em vista a alteracdes legislativas.
Trata-se de um estudo pragmatico com base no Direito Positivo e em suas possiveis
interpretacoes.

Os trabalhos mais consistentes sobre o tema ja desenvolvidos no pais néo
tiveram como base as normas atualmente em vigéncia na legislacdo. Sao obras
indispensaveis para o estudo do arcabouco tedrico no qual foi constituida a Lei
12.441/11, mas refletem as preferéncias e idiossincrasias dos seus proprios autores
em uma tentativa de provocar o legislador. Enfim, s&o trabalhos de lege ferenda e,
portanto,como sdo anteriores a Lei, ndo levaram em consideracdo o Direito hoje
posto.

Ja os livros recentemente lancados e, igualmente, os manuais de Direito
Comercial/Empresarial mais atualizados sdo puramente descritivos e ndo visam a
construir, através de uma base teodrica solida, como ja dito, os caminhos de
interpretacéo dos dispositivos da EIRELI.

Destarte, um estudo como ora se propde mostra-se oportuno, pois ainda nao

ha um entendimento sedimentado sobre os contornos desta nova Pessoa Juridica



27

de Direito Privado e, assim, essa pesquisa tem como principal objetivo dar subsidios
para a sua futura interpretacdo na tutela jurisdicional, especificamente na questéo da
possibilidade ou ndo desta entidade ser constituida por outras pessoas juridicas.

A tese aqui defendida visa a possibilitar a constituicdo de EIRELI por pessoa
juridica. Apdés os estudos sobre o tema, evidencia-se que ndo ha nenhum empecilho
legal para essa permissdo e, além disso, essa é, pelas conclusGes deste estudo, a
forma mais adequada para maximizar a eficiéncia socioecondémica do novel instituto.

Porém, até se obter essa conclusdo, um tormentoso caminho precisa ser
trilhado e construido. Para tanto, de inicio sera mostrado o que é a Nova Economia
Institucional. Apresenta-se o conceito de eficiéncia como um principio juridico de
aplicacdo cogente, que deve ser levado em consideragdo na hermenéutica
jurisdicional. Além disso, discorre-se sobre a importancia de um discurso
desenvolvimentista no ambito do Direito Privado.

Em seguida, far-se-4& um estudo sobre a responsabilidade limitada nas
atividades econ6micas e comprovar-se-a que o real fundamento da limitacdo da
responsabilidade ndo € juridico, mas econdbmico, qual seja a captacdo de
investimento de entes privados na atividade produtiva. Provar-se-4, inclusive, que a
limitacdo de responsabilidade ndo é pressuposto nem de constituicdo de pessoa
juridica, nem de separacdes patrimoniais, pois,na verdade, a concepcao atual de
pessoa juridica e de patrimdénio de afetacdo so6 foi sedimentada na ciéncia juridica
depois da limitacdo de responsabilidade dos investidores privados em atividades
mercantis de risco. Para tanto, sera apresentado um escorco histérico da evolugéo
da limitacdo da responsabilidade, do conceito de pessoa juridica, e a evolucdo da
limitacdo da responsabilidade dos empreendimentos unipessoais no Direito
Comparado.

Na sequéncia deste trabalho, serdo explicitadas as possibilidades de
sociedades unipessoais no Brasil e a natureza das sociedades, para, assim,
descreveras tentativas de insercéo do instituto no Brasil, a tramitagdo do projeto que
deu origem a Lei, a natureza e principais caracteristicas da EIRELI brasileira e, ao
fim desse tOpico, destacar-se-a a importancia do capital social para a ideia de
responsabilidade limitada.

Depois, serdo informadas quais as interpretacdes dadas ao caput do art. 980-
A do Caodigo Civil, tracando um paralelo entre os argumentos que defendem a

vedacdo de constituicAio da EIRELI por pessoas juridicas, e aqueles que se
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posicionam de maneira contraria. Outrossim, em uma analise econdmica positiva do
Direito, tracaremos o cenario atual juridico e econdmico em que a EIRELI esta
inserida e as consequéncias econdmicas das duas formas de aplicacdo da Lei,
levando em consideracdo os conceitos de racionalidade limitada e de maximizacao
da conduta dos individuos.

Por fim, conclui-seque € sociamente desejavel e juridicamente plausivel
possibilitar que as EIRELIs sejam utilizadas como meio para a formacéo de grupos

econdmicos, através da permissao da sua constituicdo por pessoas juridicas.
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2 A INTER-RELACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA

N&o ha davida de que existe uma relacdo muito intima entre o Direito e a
Economia. Essa relacdo remonta aos primordios do estudo da Economia como
ciéncia. A titulo de exemplo, o primeiro texto brasileiro sobre a entdo chamada
Economia Politica foi escrito em 1804,pelo jurista José da Silva Lisboa, o Visconde
de Cairu®.

O Visconde de Cairu, seis anos antes, havia publicado o seu primeiro livro de
direito comercial, o famoso “Principios de Direito Mercantil e Leis da Marinha”, o
“primeiro tratado sistemético de Direito Comercial escrito na lingua portuguesa”
(GREMAUND, 2001, p. 48). Veja,portanto, que a identidade entre Economia e
Direito Comercial, ao menos no Brasil, jA& se encontra enraizada desde a sua
génese. Segundo GREMAUND (2001, p. 48) “a Economia Politica que penetrou em
Portugal e no Brasil com José da Silva Lisboa tinha a sua origem ligada a
consideracdes de ordem juridica.”

Inicialmente, a chamada Economia Politica ndo era uma ciéncia autbnoma. O
seu estudo académico aqui no Brasil se iniciou como uma cadeira do curso de
Direito da faculdade de Pernambuco, em 1808, aonde o préprio Cairu, quatro anos
apos a publicacéo do seu livro, em 1804, foi seu primeiro catedrético.

Segundo o Visconde de Cairu, a Economia poderia se chamar a Arte da
Civilizacao, com o fim de introduzir “nos paises cultos um sistema exacto de justica e
leal correspondéncia” (LISBOA, 1956, p. 78). Evidentemente como todos da época,
o Visconde de Cairu reverberava os ensinamentos de Adam Smith.

Tratava-se do liberalismo classico aonde a harmonia social se idealizava na
perseguicao do proprio interesse, pois na busca dessa satisfacdo estariaa opuléncia
do proprio progresso. (GREMAUND, 2001, p. 49).

Em seu seminal trabalho LISBOA (1956, p. 116-135) destacava 7 (sete)

principios fundamentais da ciéncia econémica, a saber:

1)E papel do soberano oferecer seguranca as pessoas e propriedades
legitimamente adquiridas com a menor restricdo possivel da liberdade de
cada individuo.

® Trata-se do Principios de Economia Politica publicado apenas 28 (vinte e oito) anos apdés o classico
InvestigacBes sobre a Natureza e as Causas da Riqueza das Nacdes (1776), de Adam Smith.
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2)O soberano deve prover o trabalho da forma mais livre, extensa e
lucrativa para as pessoas de modo que jamais falte ocupacdo honesta a
guem oferecer servigo.

3)Né&o turbar a ordem natural do trabalho e garantir a segura recompensa
do servico prestado.

d)Aplicacdo do produto do trabalho da Nacdo ao seu destino de
proporcionar concretude ao segundo principio.

5)Acumular fundos, poupados do anual consumo e ndo embaracar os meios
do natural crescimento econdmico.

6)Protecdo aos estabelecimentos religiosos e literarios para manter e
propagar a moralidade e a instrug¢éo publica.

7)Ter leis escritas com a maior clareza possivel para que todos conhecam
seus direitos e deveres e Policia Civil e Militar para manter a ordem

segundo os principios antecedentes.

Veja-se que o discurso econdmico de Cairu era um discurso jurisdicizado, no
gual a relacdo intima entre o Direito e a Economia era flagrante. Havia, portanto,
naquela época (inicio do século XIX), uma relacdo muito proxima da Economia com
o Direito.

Na verdade, no século XIX, os estudos de Economia Politica eram, na maioria
das vezes, trazidos a lume pela pena de renomados juristas. Dentre os textos
nacionais,destacam-se as obras de Lorengco Trigo de Loureiro “Elementos de
Economia Politica”, de 1854; também os “Apontamentos de Economia Politica”, de
Aprigio Guimarées, publicada em 1879, e os “Estudos de Direito e Economia
Politica”, de Clovis Bevilaqua, cuja primeira edicdo € de 1886. Nessas obras ja ha,
nitidamente, uma enorme preocupacdo dos autores em conjugar oS ensinamentos
do Direito com 0s novos conceitos da Economia, inclusive nas relacdes juridicas
privadas alheias aos mercados explicitos.

Porém, posteriormente, com a evolucdo da Economia como uma ciéncia e
carreira autbnoma e a adocédo de elementos matematicos de razoavel complexidade
para os juristas, houve um consequente afastamento das duas ciéncias, tanto na
doutrina Econdmica, quanto na doutrina Juridica, ao ponto de quase extinguir a sua
comunicacdo direta. Mas tal afastamento estd sendo atualmente mitigado pelo
movimento da Analise Econémica do Direito, como um reflexo das obras norte-

americanas de Ronald Coase®e Richard Posner, como sera visto.

* Prémio Nobel de ciéncias econdmicas em 1991. "Por sua descoberta e clarificacdo da importancia
dos custos de transacéo e dos direitos de propriedade para a estrutura institucional eo funcionamento
da economia" (NOBELFOUNDATION, 1991). Suas obras mais importantes para a analise econémica
do direito sdo: “The Nature of the Firm”, de 1937 e “The Problem of the social cost”, de 1960.
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2.1 A nova economia institucional

A nova economia institucional, ou neoinstitucionalista, € o movimento que
gerou a moderna Andlise Econbémica do Direito, ou simplesmente, Direito &
Economia.Como j& dito, com a evolugdo da Economia como ciéncia e carreira
autbnoma, a sua metodologia matematica de estudo se afastou, e muito, da
metodologia juridica de andlise da sociedade. Veja-se a licdo de SALAMA (2008, p.
49):

Enquanto o Direito & exclusivamente verbal, a Economia é também
matematica; enquanto o Direito € marcadamente hermenéutico, a Economia
émarcadamente empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia
aspira ser cientifica; enquanto a critica econdémica se da pelo custo, a critica
juridica se da pela legalidade. Isso torna o didlogo entre economistas e
juristas inevitavelmente turbulento, e geralmente bastante destrutivo.
Mas esse distanciamento hoje tem sido mitigado. Segundo Guido Alpa, na
década de sessenta, “nasce na ltalia, com os estudos de Pietro Trimarchi, € nos
Estados Unidos, com os estudos de Ronald Coase e Guido Calabresi, a nova fase

da analise econémica”. (ALPA, 1997, p. 15).

2.1.1 A Diferenca entre a economia neocladssica e a nova economia

institucional

Realmente, apesar de ter escrito “The nature of the firm” ainda na década de
30 do século passado, foi com o “The problem of the social cost”, de 1960, que
Ronald Coase sedimentou o entendimento de que era preciso “investigar o papel
das instituicdes legais de Direito e de propriedade privada nos estudos econémicos”
(COASE, 1992, p. 115)°. Tal formulacdo foi importantissima, pois retirou o foco
principal do estudo econdmico da variavel preco.

Como o proprio Coase afirma:

No “The nature of the firm” eu introduzi os custos de transacéo para explicar
0 aparecimento da empresaB, e foi s6. De maneira semelhante, no "The

® O artigo, escrito em 1960, foi reproduzido em sua fintegra no livio do mesmo autor: The firm, the
market and the Law. Chicago: The University of Chicago Press, 1992.

® Neste ponto, Ronald Coase se refere a “firm”; contudo, prefere-se traduzir para “empresa”, pois a
ideia de “firm” se adéqua perfeitamente a visdo dindmica da empresa como uma verdadeira atividade,
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problem of the social cost” eu usei o0 conceito de custo de transacao para
demonstrar como o sistema legal pode afetar o funcionamento do sistema
econdmico, e eu ndo busquei nada além disso. Porém, diferente do "The
nature of the firm” o "The problem of the social cost” teve um imediato
sucesso (...) A popularidade do “The problem of the social cost” atuou de
maneira importante para reacender o interesse no “The nature of the firm’.
(COASE, 1993, p.62)

Portanto, a pedra de toque da evolucdo do estudo da Economia para a teoria
neoinstitucional foi o “The Problem of the social cost” de Ronald Coase. Isso posto,
e, conforme ensina ZYLBERSZTAJN (1995, p.14), “a analise neo-classica ocorre em
um ambiente estéril, onde assume-se a inexisténcia de custos associados ao
funcionamento da economia,” ha uma supervalorizagao do fator preco e uma total
desatencdo as questdes institucionais.

Ora, no momento em que Coase define que a empresa é um feixe
coordenado de contratos, o preco, em si mesmo considerado, perde grande parte da
sua relevancia, isso porque as questdes institucionais se manifestam de maneira
mais flagrante.Acerca disso, ZYLBERSZTAJN e SZTAJN (2005, p.7) ensinam que:

os problemas de quebras contratuais, de salvaguardas, de mecanismos
criados para manter os contratos e, especialmente, mecanismos que
permitam resolver problemas de inadimplemento, total ou parcial, dos
contratos, sejam tribunais ou mecanismos privados, passam a ter lugar de
destaque na Economia.

Assim, “Ronald Coase langou a discusséao a respeito de um tema que hoje se
prova central em se tratando de andlise econémica do Direito. Tal variavel é
conhecida como custos de transacao.”(PIMENTA, 2006, p. 61).

2.1.2 Os custos de transacéao

No mundo real,existem o0s ‘custos de transacgéo’friccdes causadas por
assimetrias de informacé&o que dificultam ou impedem que os direitos de propriedade
sejam negociados a custo zero. (COASE, 1993b, p.232)

No seu artigo seminal “The problem of the social cost”, Coase concluiu que,

na auséncia dos custos de transacdo, 0S agentes sempre negociarao

pois a atividade econbmica, de per se, é feixe coordenado de contratos e relacdes juridicas. Para
mais informacdes, veja-se: PIMENTA (2006, p. 59 e 60).
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voluntariamente, de modo que as trocas tenderdo a ser sempre mais eficientes.
(SZTAJN; ZYLBERSZTAJN; MUELLER, 2005, p.97)

Hoje existem diferentes abordagens sobre o custo de transacdo. Contudo,
para o presente estudo, pode-se dizer que o custo de transagao consiste “naquilo
gue se precisa pagar ou de que se deve abrir mao para constituir, manter, proteger
ou transferir os direitos e deveres decorrentes de uma relagdo contratual.”
(PIMENTA, 2006b, p. 61)

Vale observar que o custo de transacdo compreende tanto a fase das
tratativas, quanto a fase de execucédo, quanto ainda a fase posterior a conclusao do
negacio.

A ideia de custos de transacdo € tdo importante, que WILLIAMSON (2005,
p.21 - 23) chega ao ponto de separar 0 seu objeto de estudo na chamada Economia
dos Custos de Transacao — ou simplesmente ECT, na qual a ideia de racionalidade
limitada e ambiente institucional sejam levados em conta para um programa de
adaptacdo cooperativa das teorias das organizacoes, a fim de garantir a eficiéncia
pos-contratual nos negécios juridicos.Aclarando esse foco, ZYLBERSZTAJN (1995,

p. 15) informa:

O objetivo fundamental da nova economia institucional, também
denominada de Economia dos Custos de Transacdo (ECT)é o de estudar o
custo das transacdes como o indutor dos modos alternativos de
organizacdo da producdo (governanca), dentro de um arcabouc¢o analitico
institucional. Assim, a unidade de andlise fundamental passa a ser a
transacdo, operagdo onde sdo negociados direitos de propriedade, e o
objetivo descrito acima pode ser revisto como: “analisar sistematicamente
as relacdes entre a estrutura dos direitos de propriedade e instituices”.

Portanto, nas licdes de ZYLBERSZTAJN (1995, p. 15), a nova economia
institucional pode ser chamada de economia dos custos de transacao, evidenciando
a importancia de tais custos no arcabouco de qualquer estudo sistematico sobre
estrutura de Direitos de Propriedade e Instituicdes.

Assim, esses custos devem ser inseridos em um contexto maior para que
sejam mais facilmente estudados e possam, de maneira pragmatica, influenciar as
tomadas de decisdes econdmicas e também, por que nado, as de decisdes juridicas.
Portanto, nesta dire¢cdo, € preciso inserir, no contexto do debate dos custos de

transacgdo, a ideia de eficiéncia.
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2.1.3 A eficiéncia’

Como sabido, a Economia é a ciéncia que estuda a escassez (ROSSETTI,
2006, p. 87). A escassez deve ser compreendida de maneira ampla, pois € ilimitada
a demanda por recursos.Recursos - que ndo sado apenas pecuniarios - nas licbes de
POSNER (2008, p.01),podem ser resumidos como riquezas que, além das questdes
monetérias, sdo compreendidos como a prépria vida, o lazer, a familia, a auséncia
de dor ou sofrimento, dentre outros.

A demanda é ilimitada, pois 0 homem €& ambicioso e insaciavel por natureza.
Querer mais faz parte da natureza humana; nela, os desejos se confundem com as
necessidades e, por conta disso, é um pressuposto fundamental da Economia que
as necessidades séo ilimitadas. Sobre o tema, aduz Clévis Bevilagua:

Quaes sao essas necessidades e até onde irdo ellas? Poder-se-ia
estabelecer um minimo correspondente ao essencial & vida. E, uma vez
estabelecido esse minimo, teriamos com isso calado para sempre o
descontentamento? [...]

N&o nos iludamos; as necessidades variam com as racas e O0S
temperamentos; o essencial & vida nunca satisfara o0 menos ambicioso dos
homens. O homem é um animal cujos desejos sdo um abysmo sem fundo;
quasi sempre o que hoje o seduz e arrasta aos maiores sacrificios, amanha
ja Ihe parece o extremo da privacédo. (BEVILAQUA, 1902, p. 17)

Dessa forma,a resposta para maximizar as riguezas e enfrentar a escassez
causada pelas demandas ilimitadas € a eficiéncia.

Segundo SZTAJN (2005, p. 81), eficiéncia é a “aptidao para atingir o melhor
resultado com o minimo de erros ou perdas, obter ou visar ao melhor rendimento,
alcancar a funcéao prevista de maneira mais produtiva”.

No mesmo sentido, Suzana Tavares da SILVA (2010, p. 519) entende que a
eficiéncia “designa a caracteristica dos elementos (pessoas, coisas, organizacdes)
gue alcancam o melhor resultado (ndo é apenas uma relacdo de grandeza, neste
caso procurar-se-ia 0 maior rendimento, mas sim de quantidade/qualidade) com o
menor dispéndio de recursos (tempo, trabalho, energia, matérias primas).”

Por conseguinte, a eficiéncia €, resumidamente, o alcance do maior beneficio

possivel ao menor custo.

" Para maiores detalhes e informacdes sobre eficiéncia e os seus teoremas, veja-se “A interpretagéo
dos contratos de saude privada sob uma perspectiva de Direito & Economia” (PIMENTA, Eduardo
Goulart; GABRIEL, Fabio, 2010, p. 435 — 460).



35

Todos devem, em certa medida, ser eficientes. As pessoas, as organizagdes
sociais e as instituicbes publicas devem sempre buscar evitar desperdicio de
recursos. Assim, a eficiéncia € a acdo de se alocar 0s recursos de maneira a se
buscar o melhor resultado possivel.

A eficiéncia possui estreita relagdo com a ideia de custos de transacao. Afinal,
quanto menor o custo de transagdo, maior a possibilidade de os agentes,
voluntariamente, buscarem a eficiéncia. Esse é o teorema de Coase, premissa
difundida pelos estudiosos da Analise Econdmica do Direito, ou seja, o custo de
transacdo é inversamente proporcional a eficiéncia (MERCURO; MEDEMA, 2006,
p.256).

A eficiéncia é tdo importante para o desenvolvimento socioeconémico, que
passou também a fazer parte do rol dos principios que norteiam a administracao
publica no caput do Art. 37°, apés a Emenda Constitucional n° 19.

Realmente, a administracdo publica deve ser eficiente e buscar a melhor
alocacdo possivel dos recursos estatais.Afinal, conforme difundido na doutrina
moderna, € necessario buscar o reconhecimento de iguais liberdades fundamentais,
a todos os concidaddos, na maior medida possivel, exigéncia juridico-normativa da
modernidade (CHAMON JUNIOR, 2008, p. 77). Assim, a eficiéncia € um caminho
para buscar a melhor alocacdo dos recursos estatais para promover essas
liberdades.

Segundo DI PIETRO (2007, p. 75), o principio da eficiéncia,esculpido no art.
37, da Carta Magna, possui relacdo com o modo de organizar, estruturar e
disciplinar a Administracdo Publica. Serve para esperar o melhor desempenho

possivel e os melhores resultados na prestacéo do servico publico.

2.1.4 Os Teoremas da eficiéncia

Vista a eficiéncia em termos genéricos, € preciso agora entender os teoremas
da eficiéncia pela nogcdo de trocas eficientes na versdo de superioridade e
otimizacdo de Vilfredo Pareto, e a corre¢cdo dessa formula através da teoria

conhecida como “Kaldor-Hicks”.

8 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)
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Dessa forma, em termos paretianos, a situacdo € superior quando hia um
implemento da condi¢cdo de um agente, mas ndo ha, como contrapartida, diminuigdo
da condicdo de outrem. O estado das coisas € 6timo quando nenhum outro estado
pode ser superior. (ROEMER, 2001, p. 27)

Em outras palavras, h4 uma troca eficiente, em termos paretianos,quando um
bem é transferido “(...) de quem o valoriza menos para quem lhes da mais valor”
(SZTAJN, 2005, p. 76). Por isso, uma situacdo s6 pode ser considerada superior
guando ao menos uma pessoa melhora seu bem-estar, sem que nenhum outro
diminua o seu proprio bem-estar. Diz-se bem-estar, pois, como Vvisto,0s recursos ndo
estdo compreendidos somente naqueles dotados de expressdo monetaria.

N&o h& davida de que a teoria de Pareto foi fundamental para se sedimentar a
ideia de crescimento econ6mico nos estudos da Economia. Afinal, as trocas
eficientes e 0 aumento da riqueza em circulacdo sdo os pressupostos basicos do
calculo do crescimento econdmico.

Contudo, a teoria paretiana foi criticada pela sua pouca aplicabilidade pratica.
Afinal, vérias situa¢des vividas no mundo real produzem efeitos alheios a troca per
se. Diante desse contexto, a teoria “Kaldor-Hicks” repousa na ideia da compensacéo
potencial. Um estado de coisas modifica-se eficientemente, em termos de “Kaldor-
Hicks”, quando o beneficiario da alteragdo € capaz de compensar as perdas dos
outros agentes que sofrem os efeitos do negdcio. Portanto, é eficiente uma troca que
produz ganho para algum agente, mesmo levando-se em consideracdo a devida
compensacao dos perdedores. (ROEMER, 2001, p. 27)

Segundo POSNER (2003, p. 13):

a condicdo de superioridade de Pareto quase nunca satisfaz o mundo real,
(...) a definicho operacional de eficiéncia na economia ndo deve ser a
superioridade de Pareto. Quando um economista diz que o livre comércio, a
competicdo, o controle da poluigdo ou alguma outra politica ou estado do
mundo € eficiente, nove em cada dez vezes ele se refere a eficiéncia de
Kaldor-Hicks.

Porém, a teoria de “Kaldor-Hicks” ndo é isenta de criticas. Segundo
SALOMAO FILHO (1995, p. 152), o problema reside no fato de que “a indenizagéo é
potencial e ndo necessariamente real, ou seja, basta que teoricamente haja ou

possa haver indenizacdo. Evidentemente, um teorema assim formulado é
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absolutamente idéntico, nos resultados praticos, ao teorema liberal da maximizagéo
de riqueza (ou eficiéncia)®.

De fato, assiste razdo, em parte, a critca de SALOMAO FILHO (1995, p.
152), pois é evidente que, se nao houver mecanismos para concretizar as
indenizacdes ou evitar os danos, a compensacdo potencial se iguala a teoria
paretiana. Mas é exatamente neste ponto que as duas teorias divergem, pois a
prépria premissa de compensacao potencial serve como arcabouco para viabilizar e
justificar as medidas de controle e correcdo dos beneficiarios das trocas e de
indenizacdo e compensacao daqueles que sofrem eventuais efeitos negativos.

Nesse sentido, a atual economia se afastou do modelo liberalista de Adam
Smith. Hoje é consenso na economia que o Estado deve intervir no mercado para
corrigir os desequilibrios gerados pela atuacdo oportunista dos agentes econémicos,
como também em meios de internalizar as externalidades negativas daqueles que
agem causando prejuizo a terceiros estranhos ao ato econémico.

E indubitavel que o modelo econémico atual é convergente, ndo se confunde
nem com o modelo capitalista do liberalismo do sec. XIX, nem com os modelos
sociais que buscam a igualdade material com a supressdo das liberdades
fundamentais em um modelo econdmico ordenado verticalmente por um comando
central de economia planificada (ROSSETTI, 2006, p. 327). O Estado Democratico
de Direito, apesar de possibilitar a livre iniciativa e a propriedade privada dos meios
de producéo, atua e intervém na economia.

Segundo a doutrina, essa intervencdo pode-se dar por absor¢cdo ou
participacdo na prestacdo do servico ou producdo de bens de interesse coletivo;
também por direcdo, quando dirige as condutas dos agentes econdmicos,
determinando medidas compulsérias de gestdo; ou também,por inducdo, com
mecanismos de incentivo ou desestimulo as condutas dos agentes, ou seja,
utilizando mecanismos relacionados ao direito premial.(GRAU, 2000, p. 124).

Assim, em gue pese a critica de Salomao Filho, ndo hd como negar a
importancia da analise da eficiéncia em termos de “Kaldor-Hicks” para o discurso
juridico, pois a assertiva € por demais acida e, se levada a cabo, inviabilizara,

inclusive, a propria convergéncia do estudo do Direito aliado & Economia.

° Neste ponto, o autor, ao se referir a “teorema liberal”, se refere ao teorema de eficiéncia de Vilfredo
Pareto.
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A Economia baseia as suas formulagdes tedricas em cima dessas premissas.
Afinal, em uma analogia com o mundo juridico, o fato de alguém deixar de cumprir
com determinada obrigacdo ou o sujeito ativo ndo fazer valer o seu direito, ndo é
suficiente para desqualificar a existéncia de um Direito Obrigacional e do dever de
cumprir com a obrigacao de per si.

Ora, a indenizagédo em “Kaldor-Hicks” é potencial assim como o proprio Direito
obrigacional o é.Para ser efetivamente cumprido, o Direito necessita da provocacéao
do Judiciario e, mesmo assim - reconhecido pela tutela jurisdicional - nem sempre
esse mesmo direito é efetivamente satisfeito pelo executado no cumprimento da
sentencga transitada em julgado.

E evidente e notoriamente conhecido que existem execucdes frustradas. Mas
essa situacdo de fato, ndo é capaz de desqualificar o Direito em si mesmo
considerado. A indenizacdo ou compensacdo, na eficiéncia de “Kaldor-Hicks”, é
potencial e cabe, para ser efetivamente eficiente, serem encontrados meios

econdmicos e juridicos para dar concretude a essa potencialidade.

2.2 A Eficiéncia como principio juridico

Como visto,a anélise econémica do Direito se baseia, e muito, no conceito de
eficiéncia. Trata-se, de fato, no conceito mais importante da propria Economia.

E inquestionavel, também, que a ideia de eficiéncia no trato das questdes
juridicas gera um desconforto em parte da doutrina de Direito.

José Afonso da SILVA (2003, p. 651), por exemplo, entende que a eficiéncia
“nao é um conceito juridico, mas conceito econdmico”. Em sentido ainda mais critico,
Celso Antbnio Bandeira de MELLO (1999, p. 75) ndo qualifica a eficiéncia como
principio de Direito.

Porém, € preciso perceber que o conceito de eficiéncia pode, de maneira
muito oportuna, contribuir para o discurso juridico. Ndo é por outro motivo que
muitos doutrinadores entendam a Analise Econémica do Direito como a maior
evolugao da ciéncia juridica das ultimas décadas (ROEMER, 2001, p. 10).

Para explicar a insercéo da eficiéncia no discurso juridico e sua aplicabilidade
como um principio informador do Direito, é preciso analisar a propria evolugdo da
doutrina do maior icone do movimento da analise econémica do Direito, o norte-

americano Richard Posner.
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Segundo SALAMA (2010), a trajetoria intelectual de Richard Posner pode ser
dividida em trés fases:

Na primeira fase, Richard Posner construiu a sua obra mais difundida, a
Economic Analysis of Law. Essa fase se inicia no inicio da década de 70 e vai se
desenvolver até o inicio da década de 80.

O doutrinador norte-americano percebeu que, diante da ideia de eficiéncia e

de escolha racional®

, poder-se-iam explicar diversas condutas humanas e formular
hipéteses de regulacéo juridica e de tomadas de decisbes jurisprudenciais.

Assim, Posner conclui que o Common Law americano evoluiu no sentido de
busca pela eficiéncia. Portanto, a eficiéncia se apresenta, nessa primeira fase, como
um meétodo analitico (SALAMA, 2010, p. 6).

A segunda fase se apresenta através do livro The Economics of Justice, de
1981. A partir dos teoremas de eficiéncia vistos acima, Posner a identifica como o
verdadeiro critério ético do Direito, sendo que a maximizacdo da riqueza deveria ser
o critério maior da propria justica. Esse enunciado repousava sobre duas ideias
centrais: a primeira, que a justica poderia ser medida em termos monetéarios; e a
segunda, que a maximizacao da rigueza repousa sobre uma ideia de consentimento
dos individuos com indicacdo do valor subjetivo dado aos bens pelos individuos
(SALAMA, 2010, p. 22).

Tais consideracfes levaram Posner a ser extremamente criticado. Com base
nessas criticas, comecou, a partir de meados da década de 80, a reconsiderar
algumas das suas posi¢cfes. Tem inicio, entdo, a terceira fase da sua obra, que pode
ser identificada no livro The Problems of Jurisprudence®, de 1990. Nessa obra,
Posner abandona a ideia de que a maximizacao de rigueza deve ser o critério maior
de justica e o coloca ao lado de diversos outros valores jA consagrados pelas
institui¢cdes juridicas e pela doutrina do Direito (SALAMA, 2010, p. 24).

1% A ideia de escolha racional significa que todo ser humano tende a maximizar seu préprio interesse
na busca por ser eficiente e investir seus recursos tentando obter os melhores resultados. Na célebre
frase de Adam Smith (1996, p. 74), “Nao é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do
padeiro que esperamos nosso jantar, mas da consideragao que eles tém pelo seu proprio interesse.”
No livro de Posner (2003, p.03), a ideia de escolha racional pode ser percebida nos seguintes termos:
“a tarefa da economia, assim definida, & explorar as implicagdes de assumir que o homem é um
maximizador racional de seus objetivos na vida, suas satisfacdes - o que devemos chamar de "auto-
interesse". Maximizacao racional nao deve ser confundida com o célculo consciente. Economia néo é
uma teoria sobre a consciéncia. O comportamento € racional quando se esta em conformidade com o
modelo da escolha racional, seja qual for o estado de espirito daquele que escolhe.”

1 O livro The Problems of Jurisprudence foi traduzido e publicado em portugués com o titulo de
Problemas de Filosofia do Direito (POSNER, 2007).
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Tal reconsideracdo de posicionamento foi, em muito, um reflexo das criticas
apresentadas, principalmente por Ronald Dworkin.**Criticas que levaram Posner, em
2007, a escrever um tributo ao seu maior critico™*(SALAMA, 2010, p. 24)

Diante dessa releitura, conforme inclusive ja evidenciado na doutrina
(SANTOS JUNIOR, 2009), a teoria de Posner pode ser conciliada com as teorias de
interpretacéo do Direito de Ronald Dworkin.

Isto porque, o proprio Ronald Dworkin (1999, p. 320) afirma que ndo existem
principios contraditérios e que, em um hard case, é papel do julgador mergulhar no
caso concreto e buscar coeréncia de um sistema ndo arbitrario, mas que reflita um
nivel profundo de moral politica.

Pela ideia de integridade do Direito, para Ronald Dworkin (1999),
Hércules'*ndo pode se descuidar de nenhum principio na busca da decis&o correta
para o caso concreto em analise.

Assim, a eficiéncia, como um reflexo da maximizacdo de riquezas, deve ser
também um principio sopesado na hermenéutica juridica, pois como salienta o
préprio Posner (2007, p. 520):

Pragmaticamente interpretada, a maximizacdo de riqueza € mais
instrumental do que basilar, ndo constitui obje¢cdo ao seu uso como guia do
Direito e de politicas publicas. Pode ser o principio certo para os fins da
questdo, ainda que s6 seja certo em virtude de fins que nado sao
exclusivamente econdmicos. Pelo menos pode ser principio geral, deixando
ao proponente dos desvios da maximizagdo da riqueza o Onus da
demonstracdo da sua conveniéncia.

Desse modo, “reside a possibilidade de uma (re)leitura das doutrinas de
Ronald Dworkin e Richard Posner, para concluir que a eficiéncia, como principio
juridico que é, deve ser considerada, e com for¢ca normativa, na interpretacao e
aplicagdo do direito”. (SANTOS JUNIOR, 2009, p. 874)

E certo que existem ainda muitas diferencas na abordagem da Teoria do

Direito de Posner e de Dworkin; afinal, como sabido, Posner € um pragmatico.Mas

2 DWORKIN em 1980 publicou o artigo “Is Wealth a Value?” (A riqgueza é um valor?) no qual criticou
severamente a posicao de Posner ao alcar a maximizacdo de riqueza como valor. Essas criticas ao
eficientismo de Posner estdo condensadas no cap. VIl do seu livro “O Império do Direito”.
g?I’DWORKIN, 1999)
Tribute to Ronald Dworkin, 63 N.Y.U. Ann. Surv. Am. L.9

* Na teoria da integridade do Direito de Ronald Dworkin, Hércules é apresentado como o julgador, o
juiz ideal que ira mergulhar nos argumentos das partes e através de uma andlise sisteméatica dos
principios e na evolugdo do direito como um romance em cadeia, irA obter a solugdo mais correta
para o caso sob judice.
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essa filosofia de meios e fins ndo pode ser reduzida ao desvencilhamento total do
Direito dos outros valores consagrados na Teoria Juridica. E preciso, como ja
admitido por Posner, harmonizar os principios juridicos para o deslinde das suas
guestdes.

Outro ponto de destaque é que, como salienta SILVA (2012, p. 528), “o
principio da eficiéncia ndo poder ser entendido no momento actual apenas como um
principio geral do procedimento administrativo”. Tal principio deve nortear e ter
abrangéncia nos outros campos do Direito e das politicas publicas, e néo, apenas,
ficar limitado & Administracdo Publica por conta do comando expresso no art. 37 da
Constituicdo. Possivelmente seja o caso, inclusive, de eleva-lo a categoria de
Principio Fundamental, como exigido pela mesma autora.

No mesmo sentido, CALVAO (2010, p. 329 — 330) explica assim o principio da

eficiéncia.

A avaliagdo das consequéncias decorrentes das decisbes politico-
normativas, judiciais e administrativas possibilita a reorientacdo do Direito
num sentido que assegure o melhor aproveitamento econdmico dos
recursos e uma maior racionalidade da deciséo juridica.

De resto, a questdo da eficiéncia comporta ainda uma outra, mas conexa,
faceta: a de saber se os resultados e os efeitos das actuacbes referidas
realizam (ou realizam no mais elevado grau possivel) os objectivos
propostos ou pré-definidos, no plano constitucional ou legal, com os
minimos (ou menores) custos econdmicos e financeiros.

Portanto, nesse sentido € que, neste trabalho, serda abordada a questédo
fundamental da Economia - a eficiéncia. Neste estudo, e com base nas linhas acima
apresentadas, a eficiéncia serd alcada ao patamar de principio juridico em uma
abordagem pragmatica do Direito. Isso se deve, principalmente, ao que se refere o
Direito Empresarial, pois, compreendido como um Direito Patrimonial Privado, ndo
ha como desvincular o debate académico-juridico das questdes econdmicas.

Como brilhantemente ensina Oscar BARRETO FILHO (1973, p. 12):

Sem nos deter no exame dos pressupostos metodologicos, qualquer que
seja a posicao adotada, verifica-se que o contelido ou substrato do Direito
Mercantil € essencialmente econdmico.

Assim, como principio de Direito Mercantil,deve ser norma com aplicacdo
cogente, pois “as normas sao 0 género que compreende as regras e 0s principios.”
(BONAVIDES, 2003, p. 271-272).
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De acordo com este mesmo autor:

De antiga fonte subsidiaria de terceiro grau nos Cddigos, os principios
gerais, desde as derradeiras Constituicdes da segunda metade do século
XX, se tornaram fonte primaria de normatividade, corporificando do mesmo
passo na ordem juridica os valores supremos ao redor dos quais gravitam
os direitos, as garantias e as competéncias de uma sociedade
constitucional.

Os principios séo, por conseguinte, enquanto valores, a pedra de toque ou o
critério com que se auferem os contetddos constitucionais em sua dimenséao
normativa mais elevada. (BONAVIDES, 2003, p. 283)

Outrossim, como principio juridico, a eficiéncia possui diversas fun¢des, pois,
de maneira geral, os principios possuem funcdo integradora, interpretativa,
delimitadora e fundante. (LORENZETTI, 1998, p.318 e 319) A funcéo integradora €
aquela que permite ao principio preencher as lacunas no ordenamento. A funcdo
interpretativa € um modo de subsumir o caso concreto em um enunciado amplo. A
funcao delimitadora p@e limite a atuacao legislativa, judicial e negocial. Ja a fungéo
fundante alicerca internamente o ordenamento e da lugar as criacdes judiciais.

Diante disso, nesse aspecto, conclui-se que a eficiéncia sera aqui
compreendida, ndo s6é como um conceito e ferramenta da ciéncia econémica, ou do
Direito Administrativo, mas como um Principio Juridico de aplicacdo cogente. Suas
funcdes, acima identificadas, servirdo, no momento oportuno, de alicerce para a
interpretacdo das normas que regulamentam a EIRELI com o fim de, nos termos de
CALVAO (2010, p. 329), confirmar se as decisdes politico-normativas, judiciais e
administrativas podem reorientar o Direito na perspectiva de obtencdo do melhor
aproveitamento econémico e maior nivel de racionalidade as decisdes judiciais, de
modo a alcancar, no mais alto grau possivel, os objetivos preconcebidos no plano
constitucional.

Faz-se necessario essa abordagem, pois o Direito necessita assumir o seu
papel desenvolvimentista, como regulador das instituicbes publicas que se
comunicam com a atividade produtiva. Em uma visdao da Economia de Custos de

Transacao.

2.3 O aspecto desenvolvimentista do Direito

O distanciamento entre o Direito e a Economia tras como consequéncia um

distanciamento entre o proprio Direito e a sociedade. O Direito tem um papel
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fundamental na concrecdo do objetivo fundamental da Republica de garantir o
desenvolvimento nacional, estampado no art. 3, Il da Constituicdo Federal
(PIMENTA; OLIVEIRA, 2008). Entretanto, muitas vezes, esse objetivo ndo é
sopesado no discurso juridico.

Sérgio Buarqgue de Holanda, em Raizes do Brasil, assim critica a cultura
intelectual e juridica alheia a realidade social:

Ainda quando se punham a legiferar ou a cuidar de organizacdo e coisas
praticas, nossos homens de idéias eram, em geral, puros homens de
palavras e livros; ndo saiam de si mesmos, de seus sonhos e imaginacdes.
Tudo assim conspirava para a fabricagdo de uma realidade artificiosa e
livresca, onde nossa vida verdadeira morria asfixiada. Comparsas
desatentos do mundo que habitavamos, quisemos recriar outro mundo mais
docil aos nossos desejos ou devaneios. (HOLANDA, 1995, p. 163)

Assiste razdo a critica do sociologo. Pois o Direito nacional precisa se
aproximar mais da realidade econdmico-social do Pais para ndo tender ao risco da
falacia, ou ao mero artificio da cultura livresca. A livre iniciativa, a dignidade humana
e a cidadania sdo alguns dos fundamentos da Nacdo. Para concretiza-los, por sua
vez, a Republica Federal tem, por objetivos essenciais, a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos.
Contudo, para alcanca-los, a meta inicial nesta economia globalizada precisa ser a
garantia do desenvolvimento nacional prevista no art. 3, Il da CF.

O soci6logo esta correto ao se observar rios de tinta serem gastos
diuturnamente por juristas que professam os direitos sociais da populacdo e exigem
a promoc¢ao da - muitas vezes falaciosa -dignidade humana. Contudo, poucos sao
os trabalhos que, de maneira coerente e pragmatica, buscam os meios concretos
para efetivar a dignidade de maneira coletiva e economicamente sustentavel.*

Na verdade, para promover a dignidade € preciso promover o crescimento
econdmico do pais. Ora, como € sabido, todo Direito tem um custo que ndo pode ser
negligenciado. Falar em promoc¢éo da dignidade e dos direitos fundamentais, sem
um debate amplo sobre captacdo e alocacdo eficiente dos recursos, se mostra

muitas vezes um artificio falacioso e distante da realidade.

*Conforme amplamente difundido nos debates da Andlise Econdmica do Direito, muitas vezes o0s
julgadores, em busca da promocdo da “dignidade humana”, produzem decisGes paternalistas
prejudiciais a coletividade. Nesse sentido, veja-se(TIMM; DRUCK, 2007) e também
(ZYLBERSZTAJN; REZENDE, 2007).



44

N&o foi por outro motivo que Flavio Galdino importou para o Brasil a teoria de
Stephen Holmes e Cass Sunstein'®, de que todo direito tem um custo.

O Direito ndo é s6 uma prerrogativa, que alguém possui, de exigir de outrem a
pratica ou abstencédo de certos atos. Todo direito tem um custo para a sociedade.
N&o existe direito totalmente negativo (aquele que s6 depende de abstencdo e que
nao necessita de nenhuma alocacdo positiva do Estado). Todo direito subjetivo
publico € positivo e, para sua salvaguarda, € necessario ou o estabelecimento de
acOes positivas do Estado, ou de mecanismos de indenizacdo. (GALDINO, 2005, p.
225 a 235). No minimo, existe o custo da méaquina administrativa que elabora,
promove e fiscaliza a tutela jurisdicional dos direitos"’.

Diante dessa assertiva, quando o Estado passa a ser o provedor direto das
necessidades basicas de seus cidadaos, existe um problema légico de aplicacao.
Afinal, os recursos disponiveis pelo Estado sdo escassos frente as necessidades
ilimitadas de seu povo.

Portanto, nesse diapasdo, o Estado deve promover o crescimento da sua
captacédo de renda. Deve promover e aguecer a economia, fomentando as empresas
e 0 mercado®®, pois sdo as empresas as responsaveis pela atividade econémica de
base e pela maioria dos impostos percebidos pelo Estado. Enfim, séo os verdadeiros
provedores da Nagéo.

N&do ha como se afastar, o desenvolvimento social do desenvolvimento
econdbmico. Na verdade, como ensina TOKARS (2007, p. 30) “a relacédo de
causalidade entre o desenvolvimento social e 0 econdmico justificou a consagracao

da expresséao desenvolvimento econdmico-social’.

®*]HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass.The cost of rights — why liberty dependes on taxes.New
York: W.W. Norton and Company, 1999.

" Ainda é divergente na doutrina a idéia de que os direitos individuais de primeira geracdo sempre
sdo positivos. Contudo, entende-se que tal divergéncia acontece somente do ponto de vista teérico,
para fins didaticos. Na realidade concreta, ninguém pode discordar de que, no minimo, ha custo na
elaboracdo e na tutela de todos os direitos deferidos aos cidadaos.

®Em termos econdmicos, o mercado é “uma abstracdo definida pela existéncia e entrechoque de
forgas aparentemente antagdnicas, as da oferta e as da procura”. (ROSSETTI, 2006, p. 439). Luciano
Benetti TIMM, baseado na teoria tridimensional de Miguel Reale (fato, valor, norma), defende que o
mercado € um fato social, existe. Afinal “ninguém é mais auto-suficiente; todos precisam trocar bens e
servigos”. (2008, p. 84) O mercado € a consequéncia légica da especializagdo do trabalho. Pode-se
definir, entdo, que o mercado, seja abstrato ou fisico, € o pélo para onde convergem as forcas da
oferta e da procura. Sempre que houver a procura e a oferta de qualquer produto ou servigo, ha
mercado.
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Por certo, trata-se de uma relacédo de causa e efeito. “Constata-se, em suma,
que o desenvolvimento social de uma nagdo é consequéncia de seu
desenvolvimento econémico”. (TOKARS, 2007, p.30).

Assim, baseado no principio da eficiéncia, o Direito deve assumir também o
seu papel econdmico-desenvolvimentista, pois 0 cenario institucional, nas licdes
profetizadas por Coase, é importantissimo para o fomento ou para o desestimulo da
atividade econémica. Em resumo, as instituicbes publicas, e mais especificamente o
préprio Direito, devem também abracar a causa do desenvolvimento.

Nas licdes de CHAMON JUNIOR (2008, p. 77), o Estado deve promover, “na
maior medida possivel, o exercicio de iguais liberdades fundamentais”. Essa
exigéncia juridico-normativa da modernidade se adéqua perfeitamente as ideias do
laureado Amartya Sen, Prémio Nobel de Economia de 1998. Segundo esse
economista indiano, na sua obra classica “O desenvolvimento como liberdade”, o
desenvolvimento econ6mico consiste na eliminacdo das privacdes de liberdade que
limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas. (SEN, 2000, p. 10)

Para ROSSETTI (2006, p. 350), o processo de desradicalizacdo centripeta,
ou seja, 0 abandono, tanto das ideias do liberalismo classico, quanto do socialismo —
ou, em termos juridicos, a ado¢do pelo Estado Democratico de Direito — implica
intervencao estatal para promover uma economia social de mercado, onde se
substitui a ideia do igualitarismo comunista pela equitatividade baseada na
meritocracia, sendo livre o acesso ao mercado e a propriedade privada dos fatores
de producao, devendo o Estado promover a concorréncia e o fomento a atividade
econdmica privada e garantir o acesso aos mercados essenciais.

Nesse sentido, é possivel vislumbrar a ideia econbmica atual de
desenvolvimento que devera ser levada em consideragao pelo Direito.

Diante dessas consideragdes, baseadas no principio da eficiéncia e também
no aspecto desenvolvimentista do Direito, deve-se, no trabalho de interpretacdo da
norma, levar em consideracdo a exegese mais apta a desenvolver a economia
brasileira e as liberdades individuais dos seus cidadaos.

Tais meétodos de interpretacdo juridica serdo importantissimos para definir,
em abstrato, qual a melhor forma de entender a lei da EIRELI, levando em
consideracdo ndo somente 0s aspectos estritamente juridicos, mas também a

possibilidade de fomento ao desenvolvimento econdmico-social do Brasil.
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2.4 Balango conclusivo da inter-relagcéao entre Direito e Economia

Portanto, concluindo-se o presente capitulo, antes de desenvolver a evolucao
da Limitacdo da Responsabilidade, far-se-a um breve resumo das conclusdes
apresentadas até esse ponto do estudo com o fim de sedimenta-las.

Segue-se, entdo, a enumeracao das conclusfes alcancadas até aqui:

a) A economia politica do século XIX possuia um nitido carater juridico
em seu discurso.

b) Com o passar do tempo, a economia foi se distanciando do Direito na
medida em que se tornou uma ciéncia autbnoma, utilizando de métodos
matematicos de razoavel complexidade para os juristas em geral.

C) A nova economia institucional reaproximou a economia do direito na
medida em que ficou evidenciada a importancia do papel institucional no calculo dos
custos da atividade produtiva.

d) O custo de transacdo se tornou uma variavel indispensavel para a
analise da eficiéncia da producao e distribuicdo de riquezas.

e) A andlise da eficiéncia em termos de “Kaldor-Hicks” possibilita e
justifica o dirigismo estatal para corrigir as falhas de mercado e as externalidades
negativas das atividades econdémicas.

f) A eficiéncia deve ser concebida como um principio juridico valido para
hermenéutica, principalmente quando o tema em debate se refere as atividades
econOmicas privadas.

g) A garantia do desenvolvimento nacional € um objetivo da Nag&o e deve
ser promovido ndo sé pelos economistas nacionais, mas também pelos operadores
do Direito.

h) O desenvolvimento social se liga umbilicalmente ao desenvolvimento
econdmico, portanto a eficiéncia € um pressuposto do desenvolvimento e deve servir
de alicerce para a hermenéutica dos institutos juridicos.

Assim, diante destas conclusdes iniciais, € possivel avancar no estudo da

responsabilidade limitada e da empresa individual brasileira.
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3 A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE LIMITADANAS ATIVIDADES
ECONOMICAS

O objetivo deste capitulo é trazer uma evolucéao historica da responsabilidade
limitada para melhor compreensdo do seu real fundamento, identificando, no
proximo capitulo, a natureza juridica e as principais caracteristicas da EIRELI
brasileira. E evidente que a evolucdo da responsabilidade limitada é de suma
importancia para este trabalho, pois a EIRELI constitui a Ultima novidade sobre essa
matéria. Além disso, o conhecimento sobre as consequéncias da limitacdo e seus
fundamentos torna-se necessario para identificar se a constituicdo dessas pessoas
pode ser feita também por outras pessoas juridicas, ou se tal fato desvirtua este
modelo de limitacdo de responsabilidade.

A limitacdo da responsabilidade nas atividades econ6micas € um instituto
secular. Conforme ensina STIGLER (1992, p. 458), a eficiéncia dos institutos muitas
vezes se comprova pela simples constatacdo da sua durabilidade. Esse € o caso da
responsabilidade limitada.

Ordinariamente, quando a matéria em debate é a responsabilidade limitada,
sempre ha remissdo ao surgimento das Companhias por Acdes e a edicdo, em
1892, da Lei das Sociedades Limitadas alema. Contudo, como sera visto, a
responsabilidade limitada é anterior a isso, muito anterior...

Assim, demonstra-se a evidéncia de que a limitacdo de responsabilidade nos
empreendimentos econdmicos se liga umbilicalmente a ideia de fomento ao
aportede capital em atividade de risco, ou seja, em captacdo de recursos e em

investimento privado.

3.1 Aresponsabilidade limitada na societates publicanorum em Roma

Um dos principios basilares do Direito é aquele que impde ao agente a
obrigacdo de pagar pelas obrigacbes assumidas perante outras pessoas. Essa €&
uma norma supralegal verificada em todos os ordenamentos juridicos conhecidos.
Deriva do proprio senso comum de justica. Nas societas romanas, aqueles que
praticavam os atos de gestdo da sociedade, exercendo a condicdo de donos do
negocio e o direito real sobre o patrimbénio, respondiam pessoalmente pelas
obrigacdes contraidas no seu proveito.(WARDE JUNIOR, 2007, p. 47)
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Assim, aqueles que pessoalmente assumiam a obrigacdo em proveito da
sociedade assumiam também o 6nus pessoal do seu cumprimento. Nao havia,
naguela época, entes abstratos dotados de capacidade juridica propria e autbnoma,
pois “0s romanos nao conheceram, ou sequer intuiram, um conceito de pessoa
juridica” (WARDE JUNIOR, 2007, p. 40).De fato, “persona era, para 0S romanos
apenas o homem” (OLIVEIRA, 1962, p. 9)

Segundo a doutrina, mesmo sem que existisse, definitivamente, a condicao
de sujeito de Direito para as sociedades em Roma, durante a fase da Republica,
foram criadas as societates publicanorum, sociedades de alta complexidade
estrutural constituidas para exploracdo empresaria de coisas publicas. Eram
depositarias de dinheiro estatal, faziam obras, tendo inclusive autonomia para cobrar
impostos em nome de Roma.Tornavam-se, muitas vezes, verdadeiras
administradoras de determinadas provincias romanas, extremamente lucrativas,
acumulando “fortunas fantasticas” (WARDE JUNIOR, 2007, p. 37).

Segundo o escol de José Lamartine Corréa de Oliveira:

Tais socieates'*formavam-se com o fito de reunir capitais suficientemente
vultosos para atender determinados objetivos importantes para Roma que,
entretanto, dada a precariedade da sua estrutura administrativa, via-se
obrigada a recorrer aos particulares. Assim, tais socieates emprestavam
dinheiro ao poder publico romano, encarregavam-se de determinadas obras
publicas e determinados fornecimentos de material, funcionavam como
arrendatarios da cobranca de determinados impostos devidos aos cofres
romanos, etc. De sua finalidade lucrativa derivam certas caracteristicas
iniludiveis de socieates:os sé6cios sdo pessoalmente responsaveis pelas
obrigacdes sociais e, dissolvida, seu patrimbnio ndo reverte em beneficio
dos cofres publicos, mas é dividido entre seus membros. (OLIVEIRA, 1962,
p. 14 — 15)

Nesta sociedade,nem todos os so6cios respondiam pessoalmente pelas
obrigacdes sociais. As societates publicanorum eram divididas internamente da
seguinte forma, respondendo de maneira solidaria e ilimitada pelas obrigagfes da
sociedade: i) os Socii,que se caracterizam como 0s sOcios ordinarios da
sociedade;ii) os Manceps,que eram os verdadeiros titulares da concesséo outorgada
por Roma e figuravam analogicamente como os presidentes e/ou diretores da
sociedade; e,finalmente, iii) os Praeds, que eram os garantidores das quantias
anualmente devidas ao Estado pela sociedade. (WARDE JUNIOR, 2007, p. 42).

!9 Neste momento, o autor se refere a societates publicanorum.
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Contudo, em regime juridico diferente, respondendo exclusivamente no limite
do capital investido na formacdo da sociedade, existiam os Adfines
Societatis,“simples investidores em busca de participagdo nos lucros, tinham sua
responsabilidade limitada aos aportes” (WARDE JUNIOR, 2007, p. 42 - 43).

A societates publicanorum era dotada de um patriménio comum com natureza
de compropriedade, dado ao fato de nao existir formalmente um ente abstrato
diverso dos seus titulares, que eram, em uma espécie de condominio, proprietarios
comuns do acervo social.

Por conta disso, 0s sdcios “experimentavam direto e imediato enriquecimento
pelos resultados da empresa” (WARDE JUNIOR, 2007, p. 44). Em contrapartida,
sofriam com a responsabilidade pessoal e ilimitada, a excecdao do Adfines
Societatis.Este, apesar de integrar a com propriedade e deter direito sobre os
eventuais dividendos, o valor da sua entrada era considerado de natureza crediticia;
assim tinha a sua responsabilidade limitada ao valor dado de entrada.

Veja-se que, apesar da natureza crediticia do seu investimento, o Adfines
Societatis ndo era um credor comum, pois seu crédito ndo era liquido nem certo, o
valor de retribuicdo da sua entrada nao possuia quantia definida nem data certa para
0 pagamento. Além disso, ele poderia ver o seu investimento ser completamente
perdido, no caso de um inesperado fracasso do empreendimento social. Na verdade,
0O seu repasse estava umbilicalmente vinculado a distribuicdo eventual de
dividendos. Sendo assim, ndo era um mero credor, era um socio!

Aduz-se, portanto, que a limitacdo de sua responsabilidade ao valor
integralizado na sociedade se justificava como um atrativo ao seu investimento. 1Sso
porque era enorme a complexidade estrutural e o volume de capital para a
constituicdo e execucdo da empresa da societates publicanorum, fato que impunha
a Roma a necessidade de “recorrer aos particulares” (OLIVEIRA, 1962, p. 15). Em
resumo, a limitacdo do risco e a vislumbrada percepcdo de altos lucros
possibilitavam que o investidor privado aplicasse seus recursos na sociedade,
desonerando o Estado desse 6nus. Observe-se, portanto, que essa € a premissa
fundamental do comeco da difuséo da responsabilidade limitada nas atividades

econOmicas: o estimulo ao investimento privado.
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3.2 Aresponsabilidade limitada na Idade Média

ApoOs a invasdo barbara, ndo houve, durante séculos, mais nenhuma noticia
histérica sobre a limitacdo de responsabilidade de socios em sociedades comerciais.
Evidentemente que continuavam a existir sociedades, pois o homem “tem
necessidade quase constante da ajuda dos semelhantes” (SMITH, 1996, p.
74).Assim, desde sempre houve, em toda a historia da civilizacgdo humana,
sociedades fraternas baseadas em vinculos sanguineos e também sociedades
constituidas com pessoas ligadas por identidade territorial e outros vinculos afetivos.

Conforme leciona DORIA (1997, p. 159)

As primeiras manifesta¢des de sociedade encontram-se na reunido de duas
ou mais pessoas que, combinando esfor¢os e bens, buscam partilhar entre
si os resultados da atividade comum. Na impossibilidade de atingir
determinados fins, atuando isoladamente, o homem uniu-se a outros,
construindo assim as sociedades.

O conceito de sociedade advém do Coédigo de Manu, na india,
aproximadamente 1400 A.C. Assim estava disposto em seu art. 204: “Quando varios
homens se rednem para cooperar, cada um com seu trabalho, em uma mesma
empresa,tal é a maneira por que deve ser feita a distribuicdo”. (apudGUSMAO,
2012, p. 112).

Esse conceito se aperfeicoou nos primeiros livros de Direito Comercial, que ja

2
I 0

adotavam o seu carater contratual~. Veja-se o conceito de José da Silva Lisboa, o

Visconde de Cayru, extraido de uma reimpressdo mais recente do seu seminal

Principios de Direito Mercantil e Leis da Marinha, originalmente de 1815:

He hum contracto, pelo qual duas, ou mais pessoas se ajustdo por palavra,
ou escrito, a entrar em communicacao de todos os seus bens, ou de huma
parte delles, ou em algum particular negocio, e trafico; a fim de participarem
do ganho, ou da perda, que possa resultar do manejo social, em propor¢éo
da quota de capital, ou industria, com que cada hum haja contribuido para a
Companhia, parceria, ou monte mor, e commum, segundo as honestas
convencdes em que se acordarem(LISBOA, 1963, p. 587).

O conceito atual de sociedade ndo mudou muito apds isso, pois até hoje o

carater contratualista das sociedades esta expresso no Cdédigo Civil, no seu art.

® 0 debate sobre o carater contratualista ou institucionalista da sociedade sera abordado quando for
discutido o seu conceito, no cap. 3.
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981.# Contudo, o fendbmeno da limitacdo da responsabilidade de determinada
pessoa ao capital investido na atividade é uma construcdo muito mais complexa do
gue apenas a formacéo de uma sociedade.

Apbés a societates publicanorum romana, o instituto da limitacdo da
responsabilidade ficou adormecido na histéria humana até o surgimento das
sociedades em comandita, na Idade Média, como reflexo das grandes
navegacoes?.

O impeto aventureiro dos navegadores europeus 0S motivava a intentar
travessias oceanicas extremamente arriscadas. Era alto, igualmente, o investimento
para esse intento, pois embarcacbes eram naufragadas, as vezes perdidas ou
saqueadas por piratas. Nao havia a menor duvida de que, para atravessar oceanos
e mares nunca antes navegados, era necessario alto aporte de recursos e, assim,
fatalmente os capitdes das embarcacdes e gestores dessas aventuras maritimas
precisavam do apoio financeiro de investidores externos. Tal apoio, para existir,
dependia do ensejo de dois fatores essenciais: i)da expectativa de lucro com o
negacio e, ii)da limitacéo dos riscos econémicos envolvidos na atividade.

Naquela época, o acumulo de riquezas era extremamente hostilizado pela
doutrina crista e pela moral aristocratica, que exteriorizavam o seu repudio a usura e
a eventual remuneracdo pelos juros?®®. Além disso, “as pessoas abastadas,
principalmente os nobres, ndo queriam exercer o comércio individualmente, pois as
atividades mercantis, desde os tempos romanos, eram consideradas infamantes”
(MARTINS, 1998, p. 254).Porém, a despeito dessa orientacdo, 0s nobres, de
maneira indireta, e os comerciantes e banqueiros buscavam meios para mitigar os

riscos desses empreendimentos e burlar as rigorosas leis contrarias a usura.Dentre

L H4 uma enorme semelhanga entre o conceito extraido da primeira obra na lingua portuguesa de
Direito comercial com o expresso no art. 981 do Cédigo Civil, in verbis: “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”.

2 Realmente, a era das grandes navegacdes maritimas, devido ao seu alto grau de risco e elevada
complexidade na sua consecuc¢do, foi o embrido de diversos institutos de Direito Comercial hoje ja
sedimentados nas legislacdes pelo mundo como as proprias Sociedades Mercantis, os mais diversos
contratos de seguro, os contratos de depdsito, de cambio maritimo, de corretagem, de comissao, de
fian¢a, de arbitragem e etc.

2 A questdo da usura e da imoralidade do empréstimo a juros foi objeto de anélise de José da Silva
Lisboa, o Visconde de Cayru. No seu Principios de Direito Mercantil e Leis da Marinha, afirma que:
“As questbes sobre a immoralidade, e injustica de taes contractos ach&o-se hoje encantoadas nas
escolas, para o exercicio de Dialectica, e ostentagdo de engenho; e nenhuma pessoa que tem pratica
do mundo, e que olha para a scena real da vida, péde lisonjear-se, ou pretender, que os negoécios da
Sociedade, e menos as grandes operacdes de Commercio, se fagdo por empréstimos gratuitos”.
(LISBOA, 1963, p. 571).
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esses meios, se destacou inicialmente o contrato de comenta e, posteriormente, a
sociedade em comandita, novo modelo societario que se diferenciava das
sociedades em nome coletivo da época, exatamente por conter socios com
responsabilidade limitada ao capital investido.

No inicio, como dito, tratava-se apenas de um contrato, o contrato de
comenda, no qual o comanditario figurava como um simples credor que recebia o
valor do seu investimento, mais uma determinada quantia em contraprestacdo do
mutuo. Posteriormente, o comanditario passou a ser efetivamente um verdadeiro
sécio do empreendimento, mas a natureza crediticia da sua participacdo continuou
sendo respeitada e, por conta disso, sua responsabilidade era limitada ao aporte de
recursos inicialmente efetuado. Conforme ensina WARDE JUNIOR (2007, p. 81), “as
causas medievais da responsabilidade limitada dos socios sdo, indiretamente, o
interesse de mitigar os riscos empresariais e, diretamente, a natureza creditoria do
direito do sécio fornecedor de capitais”.

Na verdade, a sociedade em comandita ndo possuia existéncia exterior
perante terceiros, somente existia o vinculo entre o tomador de capital (tractator ou
sécio comanditado) e o soécio capitalista (commendator ou so6cio comanditério)
(TOMAZETTE, 2012, p. 328).

Externamente,em face dos terceiros, apenas o soécio comanditado era
responsavel, ilimitada e solidariamente,pelas obrigacdes da sociedade. Também
nessa época, a sociedade em comandita ndo possuia existéncia autbnoma, muito
menos personalidade juridica prépria, pois a fixacdo do conceito de pessoa juridica
autdbnoma ainda nao havia sido sedimentado pelo Direito Privado, como sera visto.

Inobstante a inexisténcia de personalidade juridica, todas as sociedades (em
nome coletivo e em comandita) com o decorrer do tempo, passaram a ter a
obrigacao de serem registradas.

Segundo MARTINS (1998, p. 255), “a lei Florentina, de 30 de novembro de
1408, foi a primeira a exigir essas formalidades”, mas tal registro tinha como fito
evitar fraudes, com 0 mau uso da limitagcao de responsabilidade nas sociedades em
comandita, em que o fornecedor de capital, desejoso de administrar a empresa,
formalizava-se como comanditario, mas atuava externamente como comanditado
(WARDE JUNIOR, 2007, p. 78 — 79).

De fato, somente ao sécio comanditado era possivel a pratica dos atos de

gestao, pois, como sujeito de direito e personificador dos interesses sociais, aquele
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sécio que praticasse 0 ato e exteriorizasse pessoalmente 0 seu consentimento se
vinculava diretamente a obrigacdo. Assim, o registro serviu para dar publicidade a
condicdo de cada componente da sociedade, nao servia para atribuir personalidade
juridica a sociedade.

A sociedade em comandita era, “primitivamente, praticada em expedicdes
maritimas, mas depois, com a evolucdo do comércio terrestre, passou a ser
exercitada em terra também”. (MARTINS, 1998, p. 245)

De tal forma, tais sociedades difundiram-se por toda a Europa e passaram a
representar um meio de avango dessas economias e a base fundamental da
expansao e colonizagao europeia pelo mundo.

Diante disso, observa-se que a limitacdo da responsabilidade do sécio
comanditario, na Idade Média, tinha como fundamento, exatamente como em Roma,
nas societates publicanorum, uma atividade de risco e a necessidade de aporte de
capital privado. Sua premissa fundamental baseava-se também no argumento
econdmico de servir como um mecanismo de estimulo ao investimento privado em

atividade de risco.

3.3 Aresponsabilidade limitada nas Companhias

A historia das Sociedades Andnimas comeca na Holanda. Nos Paises Baixos,
a navegacao maritima era um meio necessario de subsisténcia e,com o passar do
tempo, a sua populacdo era reconhecidamente formada por construtores navais,
pescadores e navegadores audazes. Contudo, novamente com o fito de incrementar
as expedicdes maritimas e a colonizacdo, era preciso a formacao de sociedades
mercantis com grande aporte de investimento privado.

Segundo WARDE JUNIOR (2007, p. 87 - 88) essas sociedades, nos Paises

Baixos,eram inicialmente:

de existéncia efémera, chamadas véér-compagniéen, cujo objeto satisfazia-
se ao fim de cada jornada. Essas sociedades detinham, em conjunto,
elevado poder politico e econdmico, comprovado por uma frota de
aproximadamente dez mil navios, sessenta mil navegantes e lucros
estimados em vinte milhdes de florins.

No fim do sec. XVI surgem conflitos com a finalidade de extinguir o monopélio

espanhol sobre as especiarias das indias e sobre o ouro das Américas e, nesse
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sentido, a pluralidade de sociedades mostrou-se um inconveniente fator de
dispersdo do capital (WARDE JUNIOR, 2007, p. 88).Diante disso, as sociedades
fundiram-se para formar a Companhia das Indias Orientais, em 1602, primeira
sociedade andnima nas caracteristicas modernas®*.

Apos a formagéo da primeira sociedade em 1602, seguiram-se muitas outras
nos paises europeus vizinhos. “A constituicdo dessas sociedades era, na verdade
promovida pelo Estado, como descentralizacdo politica, social e econbmica de suas
fungdes” (REQUIAO, 2008, p. 4) Assemelhavam-se, portanto, as modernas
sociedades de economia mista, posto que “nem mesmo os Estados soberanos
tinham como atender os gastos com as expedi¢cdes e conquistas. Dai a ideia de
buscar, junto ao publico em geral, sobras de suas economias que, somadas as
disponibilidades de Estado, permitissem a reunido e a circulacdo de grandes
riquezas” (GONCALVES NETO, 2010, p. 18).

Dessa maneira, eram formadas enormes sociedades com a reunido de capital
publico e a captacdo de recursos privados, com o fito de viabilizar a execucdo do
seu empreendimento.

A funcédo estatal daquelas sociedades se destacava, pois “tal companhia
existia para exercer um papel que tocava ao Estado, a colonizagdo do novo mundo”.
(TOMAZETTE, 2012, p. 387). Nesse sentido, detinham “o poder de efetuar pactos e
aliancas com principes e naturais dos paises (...), construir fortalezas, armar
exércitos, nomear governadores e funcionarios da justica e outros, para todos os
Servicos necessarios a conservagao das pracas, a manutencdo da ordem e da
policia.” (REQUIAO, 2008, p. 4).

As grandes diferencas entre as sociedades anbnimas da época e as
sociedades em comandita eram as seguintes: i) o fato de aquelas serem
exclusivamente intuitu pecuniae; ii) serem formadas por iniciativa estatal e; iii) por
deter enorme facilidade de negociacdo dos seus titulos de dominio. Ja nas
sociedades em comandita: i) as caracteristicas pessoais dos socios eram relevantes

para a formagdo da sociedade; ii) 0s socios se conheciam e formavam a sociedade

* Em sentido contrario se posicionou Fran Martins (1998, p. 304). Segundo ele, a primeira sociedade
anbnima foi a Casa de Sao Jorge, posteriormente transformada em Banco de S&o Jorge na primeira
metade do Sec. XV. Porém, tal posicionamento hoje ndo é mais visto pelos recentes manuais do
assunto. Segundo Rubens Requido (2008, p. 3), a Casa di San Giorgio era extremamente poderosa,
mormente quando se tornou um Banco, mas estava longe de constituir um tipo rudimentar de
sociedade por acdes, pois mais se assemelhava a uma associacéo de portadores de obrigacdes ou
debenturistas. Nesse mesmo sentido se posiciona a imensa maioria dos manuais mais recentes
sobre o tema.
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sob um vinculo de confianga anterior a sua constituicdo. Assim, ndo havia
necessidade de autorizacdo estatal para a sua formacao e se constituiam por um ato
de autonomia privada dos soécios e; iii)) as participacbes ndo eram transferiveis
informalmente.

No que diz respeito a funcdo econdmica das Sociedades Anénimas, Rubens
Requido (2008, p. 7) aduz:

A sociedade anbnima, com efeito, tornou-se eficaz instrumento do
capitalismo precisamente porque permite a poupanca popular participar dos
grandes empreendimentos, sem que o investidor, modesto ou poderoso, se
vincule a responsabilidade além da soma investida, e pela possibilidade de
a qualqguer momento, sem dar conta de seu ato a ninguém, negociar
livremente os titulos, obtendo novamente a liquidez monetaria desejada.
Gracas a tdo simples mecanismo, a poupanca privada pbde ingressar
comodamente no mundo dos negdcios, tornando-se a sociedade anénima o
instrumento popular do capitalismo, fundamental para o seu predominio,
sem o qual ndo se poderia conceber sua expansao.

Realmente, as companhias foram de vital importancia para a prépria
expansao do Capitalismo. Além disso, relevante para este estudo € o tratamento que
comecou a ser conferido aos administradores das companhias.

A partir da Companhia das indias Ocidentais Inglesa, em 1621, os
administradores da companhia passaram a ser nomeados pelos acionistas,
detinham mandatos de 6 (seis) anos e deveres de publicidade e prestacdo de
contas.Publicavam balancos e eram obrigados a distribuir dividendos. Eram também
proibidos de contratar, direta ou indiretamente, com a sociedade, “sob pena de
perda das remuneracdes e destituicdo”. (WARDE JUNIOR, 2007, p. 94).

Diante dessa nova situacdo dos administradores da sociedade, os acionistas,
como ocorria com 0s comanditarios nas sociedades em comanditas, eram meros
investidores de recursos e, assim, sob a mesma premissa,continuavam
irresponsaveis perante terceiros pela natureza creditoria da sua entrada.Mas nasce
dai um fato novo, relevantissimo para o estudo da limitacdo da responsabilidade:a
limitagdo da responsabilidade dos administradores das sociedades.Tal fato merece
mais algumas consideragdes, quais sejam, a seguir:

Segundo WARDE JUNIOR (2007, p. 88) “os administradores, todavia,
deixaram de ser ilimitadamente responsaveis quando perderam a condicdo de
‘patrbes’ e passaram a ser mandatarios dos acionistas, devido ao tratamento que

lhes foi conferido a partir da Companhia das indias Ocidentais”.
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Por certo, enquanto os acionistas detinham a limitacdo da responsabilidade
sob a premissa econdmica de estimulo ao investimento e a natureza crediticia desse
aporte de recursos para a sociedade, os administradores das Companhias, mesmo
agindo pessoalmente, personificando o interesse das sociedades e assumindo
obrigagcdes em nome dela, passaram a ndo mais se responsabilizar pessoalmente
por estas obrigacdes, pois detinham a qualidade de simples mandatarios dos
interesses sociais.

Dessa forma, deixaram de exercer um direito real de propriedade e passaram
a exercer um contrato de mandato, agindo para o interesse social nos limites das
suas atribuicbes com deveres de diligéncia, publicidade e prestacdo de contas.

Consoante isso, Sylvio Marcondes ensina: “Na anénima, a responsabilidade
de todos os acionistas se restringe ao valor das respectivas a¢des, mas nenhum
déles exerce, nessa qualidade, a administracdo” (MACHADO, 1956, p. 23). Ou seja,
eles exercem a administragdo exclusivamente como mandatérios dos interesses
sociais. Enfim, o regime juridico do administrador era diferente do regime juridico
dos acionistas e, assim, os atos de gestdo dos administradores eram levados em
consideracao de forma independente dos atos relativos a sua eventual condi¢do de
acionista.

Note-se que esse novo tratamento dado aos administradores se liga
umbilicalmente na separacdo entre a propriedade e a gestdo da Companhia das
indias Ocidentais. Por outro lado, na “Companhia das indias Orientais, conservavam
ainda a condicdo de ‘patrées’, herdada da posigdo que ocuparam nas VOOr-
compagniéen. Justifica-se, assim, o fato de responderem ilimitadamente perante
terceiros” (WARDE JUNIOR, 2007, p. 94).

No Brasil, o Codigo Comercial Imperial, de 1850, adotou a premissa
estabelecida na companhia inglesa ao referir-se expressamente que as Sociedades
Andnimas seriam administradas por mandatarios com poderes revogaveis e tempo

determinado®. Evidencia-se, assim, que o0s acionistas deixaram de figurar

% Tal conclusdo pode ser tomada pela leitura dos Arts 295 e 299, do Cédigo Comercial de 1850:

Art. 295 - As companhias ou sociedades andnimas, designadas pelo objeto ou empresa a que se
destinam, sem firma social, e administradas por mandatarios revogaveis, sécios ou nao socios, so
podem estabelecer-se por tempo determinado, e com autorizacdo do Governo, dependente da
aprovacao do Corpo Legislativo quando hajam de gozar de algum privilégio: e devem provar-se por
escritura publica, ou pelos seus estatutos, e pelo ato do Poder que as houver autorizado.

Art. 299 - Os administradores ou diretores de uma companhia respondem pessoal e solidariamente a
terceiros, que tratarem com a mesma companhia, até o0 momento em que tiver lugar a inscrigdo do
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externamente como titulares do direito real de gestdo da propriedade das suas
entradas, criando-se, por conseguinte, uma figura independente, uma realidade
coletiva autbnoma dos seus participantes, representada pelo seu administrador
dotado de poderes tipicos de uma relacdo de mandato.

Exatamente por conta dessa situacéo hoje, e desde aquela época, existe todo
um conjunto normativo de regulamentacfes e limitacbes ao exercicio abusivo da
administracdo e do poder de controle nas sociedades anbnimas, pois 0
administrador podera responder pessoalmente perante terceiros e perante a
sociedade quando agir com interesse proprio em detrimento do interesse social.

Entretanto, o fato do administrador ndo mais responder pessoalmente pelas
obrigacdes da sociedade foi decisivo para a evolucdo da responsabilidade limitada.
Pela primeira vez, aguele que assumia pessoalmente a obrigacao, personificando o
interesse da sociedade, isentava-se da responsabilidade pessoal do seu
cumprimento.

Porém e enfim, a sociedade anénima outorgou responsabilidade limitada aos
seus acionistas, também sob a premissa desenvolvimentista de estimular o
investimento privado em atividades econémicas de risco e foi além: a situacdo de
irresponsabilidade, tanto dos acionistas quanto dos administradores destas
sociedades, criou um problema enorme, pois ndo havia uma persona, na concepcao
juridica da palavra, para exercer a posicao de dominio do patriménio social. Tratava-
se de um ente acéfalo, que necessitava de uma teoria juridica capaz de explicar-lhe
seus tragos caracteristicos e proporcionar-lhe os contornos normativos.

Dessa forma, a ideia de condominio e compropriedade ndo era mais
adequadas para explicar o fendbmeno do interesse coletivo emanado por essas
grandes corporacdes econdmicas, mormente tendo em vista a evolucéo subjetivista
e jusracionalista do Direito.

Surge, entdo, 0 momento ideal para sedimentar e evoluir 0 conceito e a teoria

de Pessoa Juridica no Direito Privado.

instrumento ou titulo da sua instituicdo no Registro do Comércio (art. 296); efetuado o registro,
respondem s6 a companhia pela execucdo do mandato.
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3.4 A personificacdo da pessoa juridica e o seu conceito

Pelo visto até aqui, a limitacdo de responsabilidade ndo tinha como
pressuposto fatico e juridico a personificacdo das sociedades. Configura-se como
ingenuidade acreditar que o instituto da limitacéo de responsabilidade esta vinculado
diretamente a constituicdo de entes autbnomos para servirem de referenciais de
imputacdo normativa. A limitacdo da responsabilidade era um mecanismo criado
para satisfazer a uma demanda econbmica, a necessidade de estimular o
investimento em atividades de alto grau de risco financeiro.

Segundo OLIVEIRA (1962, p. 21) “é por meio de influéncia canénica que se
passa a aplicar o conceito de persona as coletividades e institutos”. De acordo com
0 mesmo autor, “com efeito, € no Direito da Igreja Catdlica que surge o conceito de
‘corpus mysticum’, aplicado a Igreja, termo que tem suas origens em S&ao Paulo”
(OLIVEIRA, 1962, p. 21).Nesse mesmo diapaséao € a licao de FIUZA (2007, p. 146).
Segundo ele, “coube mesmo ao Direito Canbnico tragar os contornos espirituais,
abstratos do instituto”.Efetivamente, € a partir do Direito Candnico que se comeca a
separar o tratamento entre as pessoas e as sociedades, societas distat a singulis.

N&o cabe aqui uma andlise amilude de todas as teorias a respeito do conceito
da Pessoa Juridica, mormente tendo em vista que i) outros autores ja o fizeram com
enorme éxito nas suas pesquisas®® e, ii) o colossal trabalho de reunir todas as
diversas teorias desviaria 0 foco desta pesquisa para uma area espinhosa e por
vezes obscura, que néo influenciara, de maneira significativa, as conclusées deste
estudo.

De fato, € possivel partir, com razoavel consisténcia, do que ja foi
desenvolvido sobre o tema por outros autores nacionais.

Nesse interim, algumas consideracfes pontuais precisam ser apresentadas
com o fito de identificar, no momento oportuno, se a EIRELI € ou ndo uma pessoa
na acepcdo juridica do termo e qual a sua natureza juridica, levando-se em

consideracdo - além do Direito Positivo, as teorias da Pessoa Juridica - e,

% 0O trabalho mais significativo sobre o tema, no Direito brasileiro, talvez seja o de José Corréa
Lamartine de Oliveira, Conceito de pessoa juridica. Tese (Livre-docéncia em Direto Civil) — Faculdade
de Direto da Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1962. Além deste, ha também ALMEIDA,
Francisco de Paula Lacerda de. Das pessoas juridicas: ensaio de uma theoria. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais, 1905 e CARTAXO, Ernani Guarita. As pessoas juridicas em suas origens
romanas. Curitiba: Empreza Gréfica Paranaense, 1943.
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posteriormente, como classificad-la perante as teorias tradicionais de classificacdo
das pessoas juridicas que sao desenvolvidas nos manuais de Direito Privado.

Destarte, é preciso conhecer um pouco sobre o0 préprio conceito de per se de
Pessoa Juridica. Segundo OLIVEIRA (1962, p. 28), as teorias sobre o conceito de
pessoa juridica se dividem em trés grupos: i) doutrinas individualistas como a tese
da ficcdo e do patriménio como um fim; ii) doutrinas que afirmam a existéncia de
realidades coletivas e; iii) doutrinas normativistas.

As doutrinas chamadas de individualistas por José Lamartine Corréa de
OLIVEIRA (1962 p. 29 — 55) se identificam por entender que € o ser humano que
detém a verdadeira personalidade e capacidade juridica. Dentre essas doutrinas, se
destaca a tese da ficcao legal de Savigny, segundo a qual s6 o ser humano é capaz
de direitos; entretanto, o Direito Positivo pode modificar o conteddo da expressao
“‘pessoa”, tanto para limitar essa atribuicdo, quanto para estendé-la a outros entes.
No caso de limitacdo, o Direito Positivo nega ao ser humano a capacidade de
Direito, como ocorria com 0s escravos, por exemplo, tratados pelo Direito como
coisas, bens. No caso de extensao, o Direito Positivo estende a capacidade a outros
entes ndo humanos, podendo assim formar-se artificialmente uma nova pessoa.
(OLIVEIRA, 1962, p. 30).

Nota-se que o individualismo esta flagrante nessas teorias, haja vista que
essa doutrina nega a existéncia de realidades sociais coletivas dotadas de vontade
autbnoma. Nesse mesmo ponto, também incorre no mesmo erro a teoria de Brinz,
que baseava 0 seu conceito de pessoa juridica a um patriménio destinado a
determinado fim, pois também nao reconhecia a autonomia volitiva dos entes
coletivos.

Por outro lado, as doutrinas que afirmam a existéncia de realidades coletivas
se identificam por admitir que, nos agrupamentos coletivos, ha uma independéncia e
uma vontade individual diversa dos membros que a compdem e, por conta disso,
merecem deter capacidade de agir diversa dos seus membros.

Por exemplo, imagine-se uma associagdo ou sociedade em que existam
dezenas de membros com participacdes equitativas; imagine-se também que, em
determinada assembléia, esses mesmos membros irdo deliberar sobre uma duzia de
matérias. Ora, nesse caso é possivel que a associacdo ou sociedade escolha um
modo de agir diferente de qualquer um dos seus membros individualmente

considerados, exatamente pelo fato de conter em seu corpo uma coletividade
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gue,quando age conjuntamente, age de maneira diversa do que cada um desses
membros agiria de maneira individualizada. A vontade seria, portanto, uma vontade
coletiva diferente das vontades de cada um dos membros dessa coletividade. Logo,
ai se identifica claramente uma vontade autbnoma do ente coletivo.

No que tange & concepc¢ao das teorias que afirmam a existéncia de realidades
coletivas, José Lamartine Corréa de Oliveira (1962 p. 64) afirma que representam
‘um progresso relativamente a doutrina da concessao estatal da personalidade.”

Contudo, OLIVEIRA (1962, p. 65) critica essa teoria nos seguintes termos:

A volicdo coletiva ndo é explicavel através do organicismo. Depende das
volicBes individuais e € em dltima andlise um fendmeno de psicologia
coletiva que propicia sua autonomia. (...) Nao cabe, portanto, falar também
em consciéncia coletiva como algo ontologicamente independente das
consciéncias individuais.

Ja as teorias normativistas tém no italiano Francesco Ferrara e no austriaco
Hans Kelsen os seus maiores expoentes. Resumidamente, segundo essa doutrina, a
condicao de pessoa juridica era solucionada mediante o recurso do Direito Positivo.

Contudo, enddgena a sua teoria, 0s normativistas outorgam um enorme poder

ao Direito Positivo. Nesse sentido, séo assim criticadas por OLIVEIRA (1962, p. 95):

Criar o Direito numa torre de marfim, separado das realidades econdmicas e
sociais, pretender para a ciéncia juridica total autonomia, e seu
desligamento de tudo que é “ideolégico” é intento, quando n&o inalcangavel,
absurdo e, paradoxalmente antijuridico.

Segundo César Fiuza (2007, p 148 - 149), a teoria imaginada por Francesco
Ferrara pode ser chamada de teoria da realidade das instituicbes, da realidade

juridica ou da realidade técnica. Assim ele a resume:

Teoria da realidade das instituicdes juridicas ou da realidade juridica — Esta
teoria, também chamada de teoria da realidade juridica ou técnica, é a mais
aceita hoje em dia. Imaginada por Ferrara, ndo nega que s6 o ser humano é
realidade objetiva. As pessoas juridicas sao, realmente, criadas pelo Direito,
gue lhes confere personalidade, assim como confere a nos. De fato, a
personalidade é fendmeno juridico. S6 somos pessoas porque o Direito
assim o quer, pois, se ndo o0 quisesse, hdo seriamos pessoas. Veja-se a
situacao dos escravos que, apesar de serem humanos, ndo eram pessoas,
por negar-lhe o Direito tal condicdo. Consideravam-se coisas. Destarte, do
mesmo modo por que o Direito nos atribui personalidade, atribui-a também
a outros entes, chamados pessoas juridicas, A personalidade ndo vem,
portanto, da natureza, mas do Direito.
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J& para outros autores®’, a teoria das instituicdes partiu de Maurice HAURIOU
(1967). Este, segundo TOMAZETTE (2012, p. 218), atribuia a condicdo de uma
instituicdo apta a ser uma pessoa juridica quando se preenchia 0s seguintes
requisitos: i) ideia de obra a realizar no grupo social; ii) organizacao de poder posta a
servico da realizacdo desta obra e; iii) manifestacdo de vontade no grupo social a
respeito da ideia e da sua realizacéo.

Segundo o mesmo autor, ha, nessa teoria, uma valorizacdo excessiva ao
elemento sociolégico em detrimento da realidade dos associados. Também se
esquece da necessidade de reconhecimento legal e do preenchimento de certos
requisitos para ser algcada a condicdo de Pessoa Juridica.

Assim, é sedimentado o entendimento de que uma pessoa juridica, para
existir, necessariamente precisa ser reconhecida pela legislacdo, mas deve ser
também uma realidade pré-existente, com interesse relativamente autbnomo entre
essa pessoa moral e as pessoas que a compdem.

O fato é que as teorias da realidade técnica ou da realidade das instituicbes
sdo as mais aceitas hoje em dia pela doutrina brasileira. Isso porque elas admitem a
existéncia de uma realidade coletiva e autbnoma anterior a legislagdo, mas impdem
a norma o poder de al¢car ou ndo essa realidade a condicao de Pessoa. Somente a
titulo de exemplo, além de César FIUZA (2007, p. 148)filiados a essa
corrente,inscrevem-se: Silvio de Salvo VENOSA(2003, p. 259), Marlon TOMAZETTE
(2012, p. 220 — 221), Carlos Roberto GONCALVES (2003, p.186) e Roberto Senise
LISBOA (2003, p.333), Maria Helena DINIZ (2009, p. 14), Cristiano Chaves de
FARIAS e Nelson ROSENVALD (2007, p. 267), dentre outros.

Para OLIVEIRA (1979, p.11), o seu entendimento a respeito do conceito de
Pessoa Juridica é proximo a “tese dos autores institucionalistas”, mas isso nao
significa que ele ndo possua uma posicdo propria sobre o tema. Inicialmente, é
preciso deixar claro que J. Lamartine Corréa de Oliveira abominava o positivismo
juridico e, por consequéncia, qualquer forma de normativismo puro. De fato, s6
admitia o atributo de pessoa juridica aliado a concretute empirica do ente, ou seja,
do suporte fatico, do instituto, ao ser alcado a essa condicdo. Confronte-se a sua

posicéo sobre o positivismo em um discurso de paraninfo proferido em 1968:

2 Segundo outros autores, a teoria da realidade das instituicbes tinha em HAURIOU o seu principal
referencial doutrinario, como consta em (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 267), (DINIZ, 2009, p. 140)
e (VENOSA, 2003, p. 258), por exemplo.
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Na tarefa de preparacdo de um ndvo Brasil, hd imenso lugar para os
juristas. Se é necessario construir nova estrutura social e econdmica, a ela
deverd corresponder nova estrutura juridica (...) Se a Economia
grandemente condiciona o Direito, éste em troca pode altera-la e preparar
seu evolver.

A tarefa que vos indiquei é trabalho de juristas — ndo de leguleios. Leguleios
julgam lei tudo o que esta escrito e promulgado pelo Poder Publico e,
formados pelas nocivas tendéncias do positivismo juridico, suas conviccdes
meramente formais ndo sdo suficientemente fortes para impedi-los de
reconhecer validade e vigéncia até a tentativa de cortar a liberdade de
exercicio profissional por parte de cidadaos postos em desgraca politica.

O jurista, porém, vé mais alto, pois sabe que acima do Direito Positivo estédo
as normas que a consciéncia humana descobre na natureza das coisas.
Percebe que o gradativo refinamento da consciéncia humana — Direito
Natural de conteldo progressivo — é cada vez mais exigente quanto a
adequacdo do direito Positivo aos ideais humanos de liberdade, justica,
igualdade e fraternidade (OLIVEIRA apud LEONARDO, 2009, p. 146).

Finalmente, OLIVEIRA (1962, p. 167 - 168) conclui que a pessoa juridica é
um “ser de razdo, da categoria dos seres reais, que dependem da razdo, como
efeito da causa material.” Essa causa material seria um ser de razdo propria com
fundamento “in re”. Nos casos de sociedades e associacfes, a causa “in re” seria 0
grupo e, nas fundagdes, o fundamento “in re”seria constituido pelos trabalhadores da
fundacdo - que se beneficiam desta - e 0 conjunto de bens postos a servico dos
seus fins. Assim sendo, a lei traria a seguranca baseada na garantia legal em um
papel declarativo e ndo constitutivo de pessoa juridica e, por fim, para que seja
alcada a essa condi¢do, 0 ente necessitaria também de uma realidade dinamica
fundamentada na ideia de obra a realizar, refutando-se, portanto, os condominios, e
identificando, por exemplo, os grupos familiares como entidades aptas a serem
alcadas a condicéo de Pessoas Juridicas.

Ja segundo WARDE JUNIOR (2007, p. 98), o surgimento de alguns conceitos
de pessoa juridica nasceu em virtude também da justificacdo da limitacdo da
responsabilidade. Ele as divide da seguinte forma: aquelas que nasceram i) em
resposta a caréncia de justificativas para a vacuidade subjetiva decorrente do
aparecimento das sociedades por a¢des; ii) como resultado da protecao juridica de
interesses humanos; iii) centrados exclusivamente no conceito de norma juridica; e,
finalmente,iv) fundados na natureza institucional das formas de associacéo.

E relevante entender que, em oposi¢do a evolugdo do conceito de pessoa
juridica formulado por J. Lamartine Corréa de OLIVEIRA - que tinha como base uma

teoria filosofica do Direito Privado de per se -a evolugdo do conceito de Pessoa
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Juridica,na obra de Walfrido Jorge WARDE JUNIOR, centra-se nos reflexos da
limitacdo da responsabilidade na evolucdo do proprio conceito de pessoa juridica.
Diante disso, é preciso discorrer também sobre as conclusdes desse segundo autor.

Segundo WARDE JUNIOR (2007, p. 100 - 101), a transferéncia dos aportes
dos acionistas para a sociedade, com o fim da vis&o objetivista do Direito, criava um
problema deflagrado pela auséncia de um dos pdélos no negdcio juridico
obrigacional, gerando, assim, o incentivo necessario ao aparecimento do conceito de
pessoa juridica, “cuja funcdo ndo seria dar causa a limitacdo de responsabilidade
dos sécios, mas prover solugdo para um problema técnico”. Afirma o autor néo ter
sido coincidéncia que, “apenas no século XVII, época em que surgem as primeiras
sociedades por acoes, a palavra ‘pessoa’ passasse a ser empregada para designar
e atribuir capacidade juridica a entes ndo humanos.”

A evolucdo do conceito de pessoa juridica, para WARDE JUNIOR (2007, p.
105 - 128), desde a teoria da ficcdo, passando pelos normativistas, até as teorias da
realidade, foi influenciada diretamente pela conveniéncia social da atribuicdo de
limitacdo de responsabilidade aos soécios das sociedades e aos argumentos
econdmicos e sociais que defendiam a necessidade de limitar os riscos e diminuir 0s
custos das atividades econdmicas, por meio, evidentemente, da limitacdo da
responsabilidade dos sdécios das sociedades.

Diante disso, percebe-se que a personificacdo da pessoa juridica, fenbmeno
posterior a limitacdo de responsabilidade dos sécios de sociedades mercantis, €
uma criacdo da ciéncia juridica, muito mais para reconhecer entidades autbnomas
pré-existentes e colmatar a necessidade de um referencial de imputacdo normativa,
sob a ideia de direito subjetivo, do que para outorgar limitacdo de responsabilidade
aos membros de entidades coletivas, pois isso faticamente ja existia ha séculos.

Ora, como sabido, a partir do sec. XVIII, durante todo o sec. XIX e inicio do
sec. XX, a ciéncia juridica exigia a cobertura do Direito Positivo para os institutos
sociais e econdmicos sob a sua tutela.

Também € sabido que, desde a adogcdo da Teoria Geral das Relacdes
Juridicas e a parte geral dos Codigos Civis, era necessario adequar os institutos
juridicos de direito material em trés grandes ramos da hermenéutica, a saber: ou i) a
condicdo de pessoas (sujeitos de direito), ou ii) a condicdo de bens (objetos de
direito) ou iii) a condicdo de fatos juridicos (fato juridico no sentido amplo).
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Assim, as teorias da personificagdo dos entes coletivos surgiram para
regulamentar uma realidade j& identificada nas sociedades humanas e dar-lhe os
contornos normativos necessarios para uma ciéncia juridica baseada no Direito
Positivo e no Direito Subjetivo da Teoria Geral das Rela¢cdes Juridicas. Por isso, é
necessario reconhecer o acerto das teorias da realidade!

Porém, como ainda ndo se havia sedimentado o conceito de pessoa juridica
no Direito Brasileiro, o Codigo Comercial de 1850 nédo reconhecia expressamente a
existéncia das Pessoas Juridicas no ambito do Direito Comercial. (MARTINS, 1998,
p. 206).

Tal fato gerou enorme incerteza e varios debates até a edi¢cdo do Cédigo Civil
de 1916. Veja-se isso nas palavras de PIMENTA (2010, p. 07).

Em nosso ordenamento a insercdo da nocdo de pessoa juridica e sua
aplicacdo as sociedades ndo se verificou, ao menos de forma expressa,
com a entrada em vigor do Codigo Comercial de 1850. Segui-se forte
discussdo doutrindria acerca da matéria, com alguns defendendo a
personalidade autbnoma de tais entes enquanto outros a negavam.

Essa situagéo de relativa incerteza veio a encerrar-se quando da edi¢éo do
Cébdigo de 1916, que dispbs expressamente, em seu art. 16, | e Il, sobre a
personificagdo das sociedades civis e comerciais.

De fato, apesar de o Cdodigo Comercial do Império prever expressamente a
existéncia de sociedades em que havia sécios com responsabilidade limitada,
somente com o Cadigo Civil de 1916 foi realmente - e sem margem para outras
discussdes - reconhecida a existéncia autdbnoma das pessoas juridicas no
ordenamento normativo brasileiro, por forca evidentemente do Direito Positivo, mais
especificadamente dos Arts. 16 e 20, do Cédigo Bevilaqua?®.

Em face do exposto, tracando um paralelo entre as informacgdes colhidas até
aqui, pode-se concluir que a evolucéo jusracionalista do Direito e a ideia de Direito
Subjetivo, adotada da Teoria Geral das Relagbes Juridicas, impuseram a
necessidade de o Direito Positivo reconhecer as Pessoas Juridicas como entidades
autbnomas de Direito e, por conseguinte, como sujeitos de direito, dotados de

patriménio e capacidade juridica independente dos seus membros. Serviu também

“Art. 16. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

I. As sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias, as associacdes de utilidade
publica e as fundagdes.

Il. As sociedades mercantis.

Il - os partidos politicos.

(..)

Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros.
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para confirmar e sedimentar a possibilidade de limitacdo de responsabilidade dos
socios das sociedades anénimas.

Assim, correta é a afirmacao de PIMENTA (2011, p. 559) de que “a pessoa
juridica no direito empresarial €, hoje, antes de mais nada, um elemento de limitacao
do risco econémico inerente a empresa”. Neste mesmo sentido é a licdo de SOUZA
(2009, p. 495), veja-se:

A personificacdo tem por finalidade a criacdo de um centro de imputacéo ao
gual se transferem recursos materiais e imateriais, para a consecucdo de
um escopo comum. A vida da pessoa juridica transcende a de seus
membros, pois a personificagdo tende a permitir a estabilidade e a
perenizacdo da entidade criada, a despeito das contingéncias a que estaria
sujeito cada um de seus membros. Sua principal funcdo é a separacao
patrimonial.

Isso porque, atualmente no Direito brasileiro, como regra geral, é preciso se
constituir uma pessoa juridica para se obter a autonomia patrimonial e limitacdo de
responsabilidade, exceto se isso for feito mediante a adocdo de patrimbnio
autdonomo separado.

Contudo, precisa-se deixar claro que o0s conceitos de personalidade e
responsabilidade ndo podem se confundir, pois existem pessoas juridicas em que
seus componentes possuem responsabilidade (subsidiaria) pelas obrigacdes®
(OLIVEIRA, 1979 p.520). Por outro lado, existem responsabilidades outorgadas a
entes que sequer possuem personalidade, como nos casos de entes
despersonalizados como o espdlio, o condominio e a massa falida.

Conforme muito bem ensina Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 27), “sujeito de
direito € conceito mais amplo que pessoa: nem todos 0s sujeitos sao
personalizados. Em outros termos, os titulares de direitos e obrigagbes podem ou
nao ser dotados de personalidade juridica”.

Certamente ndo é nenhuma novidade a existéncia dos chamados entes
despersonalizados, pois séo vistos, na pratica das agdes civis, sendo autores ou

réus em processos e tendo direitos ou deveres reconhecidos pela tutela jurisdicional.

29 Veja-se, por exemplo, as sociedades em nome coletivo, as sociedades simples, as sociedades de
advogados e etc.,
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Além disso, existem também, excepcionalmente, formas de limitacdo da
responsabilidade sem a existéncia de personalidade, como nos casos dos
patrimonios de afetacdo™°.

Na verdade, o correto é entender que a atribuicdo da personalidade € um plus
outorgado pelo Direito a determinada universitas bonorum (unidade de patrimonio)
ou universitas personarum (unidade de pessoas).Esse plus possibilita o exercicio e
atribuicdo de determinados direitos exclusivos das pessoas dotadas de
personalidade, como, por exemplo,ter um nome, domicilio, existéncia distinta e
capacidade plena.Além disso,em determinados modelos societérios, por forca de
Lei, € capaz de limitar a responsabilidade dos titulares da pessoa personificada.

Porém, é certo que, somente através de uma constituicdo regular, uma
instituicdo qualquer pode ser alcada a condicdo de pessoa juridica; ou seja, para
formar pessoas juridicas, € necessario cumprir determinadas formalidades exigidas
em Lei. Portanto € correta a afirmagcdo que sujeito de direito € um conceito mais
amplo do que pessoa de direito.

Também é evidente que a instituicdo a ser alcada a essa condi¢do (pessoa)
deve, sim, nos termos explicitados por OLIVEIRA (1962, p. 167 — 168), ter um
sentido de obra a realizar e um fundamento “in re”, no sentido definido pelas teorias
institucionais, como interesse independente do que se constituir (pessoas ou bens) -
dado ao interesse social e autbnomo que gira em torno de uma pessoa juridica -ou
seja, os stakeholders em geral, a nacao, os empregados, a clientela, até mesmo a
preservacdo do meio-ambiente, flora e fauna, ou qualquer outro beneficiario direto
ou indireto da existéncia dessa pessoa moral.

O Brasil, na verdade, tem um sistema definido pela doutrina como minimalista
(OLIVEIRA, 1979, p. 96 - 97).Para que uma entidade seja alcada a condicdo de
pessoa juridica, minimos sdo os requisitos de analogia entre ela e as pessoas
naturais. Ao mesmo tempo, a doutrina e jurisprudéncia brasileira sdo normativistas e
s6 admitem a formacédo da pessoa quando ha respaldo legal para isso e quando ela
atende os requisitos legais impostos na sua regular instituicdo.

Assim, conclui-se com apenas uma divergéncia ao pensamento de OLIVEIRA
(1962, 167 -168) -pois o Direito tem efetivamente um papel constitutivo na atribuigcéo

da personalidade juridica e ndo apenas um papel declaratério. O Direito reconhece

% Como no caso do incapaz, previsdo expressa no art. 974, 82 do Cadigo Civil.
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as realidades preexistentes e d& contornos institucionais as pessoas morais
constituidas, reconhecendo a sua autonomia, mas seu papel € constitutivo, pois os
atributos da personalidade dependem, necessariamente, da regular constituicdo da
pessoa moral.

Portanto, correta € a corrente da realidade institucional, no sentido de que
deve, sim, haver um substrato institucional e uma ideia de obra a realizar no ente,
mas é necessario o reconhecimento legal e o preenchimento dos requisitos impostos
pela legislacdo para constituir-se efetivamente uma pessoa juridica, obtendo-se,
assim, os beneficios inerentes a atribuicdo de personalidade.

Evidentemente, com a atribuicdo legal de personalidade as sociedades e a
sua sedimentacdo na doutrina juridica, o instituto logo serviu, sobretudo, para a
difusdo da autonomia patrimonial e, por conseqiéncia, para a limitacdo da
responsabilidade. Possivelmente, como sugere WARDE JUNIOR (2007, p. 98), essa
seja a sua verdadeira causa, ndo apenas a sua consequéncia.

Nesse sentido, a sedimentacdo da ideia de personalidade autbnoma, como
fruto da necessidade normativista de imputacdo do direito subjetivo, se alinha
umbilicalmente a formacgéo das sociedades com limitagdo da responsabilidade. Foi
por conta desse reconhecimento que o legislador capacitou-se para criar uma nova
forma de sociedade com a responsabilidade limitada.

Esta sociedade, diferentemente das sociedades em comanditas e das
sociedades andnimas, ndo existia no mundo da praxis mercantil. E uma sociedade
criada pelo Direito para atender a necessidades expansionistas econdmicas:a
sociedade por quotas de responsabilidade limitada.

3.5 As sociedades limitadas e a difuséo da limitacdo da responsabilidade

A sociedade por quotas de responsabilidade limitada foi o dltimo degrau
percorrido pela evolugdo da limitagdo de responsabilidade nas atividades
econdmicas, antes da criagdo dos empreendimentos individuais com essa mesma
caracteristica.

Conforme assevera MARTINS (1998, p. 268), ao contrario das outras
espécies societarias que se formaram na pratica do trafico mercantil e,

posteriormente, foram reguladas por Lei, as sociedades por quotas de
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responsabilidade limitada foram introduzidas no Direito Comercial por decisdo do
legislador.

Elas surgiram no fim do sec. XIX, em resposta as necessidades de pequenos
e meédios empreendedores que desejavam a criacdo de um tipo societario que
conjugasse as vantagens das sociedades de capital com as vantagens das
sociedades de pessoas, ou seja, que assegurasse “aos socios responsabilidade
limitada pelas obrigagdes sociais sem a complexidade da sociedade anénima’
(TOMAZETTE, 2012, p. 332).

Isto porque as sociedades anonimas, apesar de outorgar a limitagdo da
responsabilidade, “ndo so requeriam um numero maior de fundadores como,
igualmente, tinham constituicdo demorada e trabalhosa, destinando-se, por isso, em
regra geral, as grandes empresas comerciais” (MARTINS, 1998, p. 268).

Conforme ensina José Waldecy LUCENA (1996, p. 07), “a private company
inglesa €, historicamente, anterior a primeira lei sobre sociedade de
responsabilidade limitada”. Assim, consubstanciam-se nas primeiras referéncias
historicas das sociedades deste modelo.

Contudo, a primeira legislagdo a regulamentar o instituto foi a Lei alema, de
20 de abril de 1892, porquanto “é evidente a preocupagado relativa ao
desenvolvimento econdmico desde a génese deste modelo societario”. (MARSHALL,
2002, p. 08)

De fato, as sociedades limitadas foram concebidas com o fito de estimular o
desenvolvimento, sendo certo também que conseguiram atingir o seu objetivo.

Vejam-se as palavras de Jacy MENDONCA sobre a edi¢cao da Lei alema:

Surgiu a sociedade empresarial de responsabilidade limitada, em cuja
constituicdo os soOcios limitam seu risco, enquanto pessoas fisicas, ao
capital comprometido e integralizado na constituicdo da empresa. Motivacéo
para tanto foi o fato de que muitos detentores de capital preferiam néo
investi-lo, mas guarda-lo, ou estavam dispostos a investi-lo apenas
parcialmente, ndo desejando que o risco da empresa penetrasse seu
patriménio pessoal. Esta modalidade de empresa deu margem ao maior
boom desenvolvimentista conhecido naquele pais. (MENDONCA, 2003, p.
2).

Percebe-se, assim, que o “boom” desenvolvimentista aleméao do fim do século
XIX e inicio do século XX teve como alicerce a criacdo da sociedade limitada, e,

assim, serviu de fundamento para a difusdo dessa modalidade societaria pelo

mundo.
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O Brasil “foi 0 quinto pais a adotar esse tipo societério, que se consolidou em
10 de janeiro de 1919, através do Decreto 3.708” (MARSHALL, 2002, p. 13). Depois
disso, apos | Guerra Mundial, o modelo se difundiu no mundo todo, obtendo enorme
aceitacdo nas economias dos respectivos paises onde foi inserido (MARTINS, 1998,
p. 269). Evidentemente, as economias necessitavam, aquela época de pos-
guerra,ser aquecidas e o modelo alemdo mostrou-se apto a servir a essa
necessidade.

A iniciativa da Lei brasileira foi do deputado gaucho Joaquim Luis Osorio que,
a exemplo do que ocorreu com o Caodigo Civil de 1916, esperava um longo debate
sobre seus itens principais e diversas emendas ao seu texto®. Contudo,
surpreendentemente, o texto foi aprovado nas duas Casas de maneira imediata e
sem nenhuma emenda ou maiores discussdes. (MARSHALL, 2002, p. 15 — 16)

A lei brasileira inicialmente foi muito criticada por ser por demais lacOnica.
Tinha em seu corpo normativo apenas 19 (dezenove) artigos de Lei, em uma época
afeita a codificacfes exaustivas.

Porém, o tempo mostrou que as lacunas da Lei de 1919 foram de certo modo
positivas, pois isso “abriu ensanchas a fértil imaginagcéo dos interessados, que assim
puderam livremente moldar, segundo suas necessidades e conveniéncias, as
sociedades que idealizavam.” (LUCENA, 1996, p. 27)

Segundo Sylvio Marcondes, diferente das sociedades em comandita e das
anbnimas, na sociedade por quotas de responsabilidade limitada, houve o
rompimento definitivo entre a figura da administracdo por socio e a responsabilidade
ilimitada. Isso porque, na comandita, o s6cio gestor respondia subsidiariamente
pelas obrigacBes sociais e, na anbnima, nenhum socio, nessa qualidade, exercia a
administracdo, como visto no estudo da evolucdo da limitacdo da responsabilidade
nas sociedades andnimas. Contudo, nas sociedades por quotas de responsabilidade

limitada, de 1919, a qualidade de gerente “se liga necessariamente a de sécio”

%% Conforme salienta Giordano Bruno Soares ROBERTO (2008, p. 56 — 59), a tramitagdo, no
Congresso Nacional, do Cédigo Civil de 1916, durou cerca de 15 (quinze) anos. Devido,
principalmente as acaloradas discussdes de praticamente todos os capitulos e artigos do seu texto,
debates foram capitaneados, principalmente, por Rui Barbosa. Segundo Rui, o escolhido para a
elaboracao do projeto, ndo possuia: “um requisito primario, essencial, soberano para taes obras: a
sciencia da sua lingua, a vernaculidade, a casta corre¢céo do escrever.” (BARBOSA apud ROBERTO,
2008, p. 56).
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(MACHADO, 1956, p. 23 — 24), pois, segundo determinado na sua Lei de regéncia, 0
contrato social deveria indicar o “sécio gerente”®.

Assim, observe-se que evolucéo da responsabilidade limitada foi gradual. Em
termos societarios, a responsabilidade limitada do cotista gerente foi a ultima fase

dessa evolucgao, assim resumida por OTHON SIDOU (1964, p. 21-22):

Em principio, a sociedade coletiva, em que todo o patriménio dos sécios é
responsavel, ilimitada e solidariamente, com gestao pessoal dos mesmos; é
0 principio escorreito da societas romana. Depois, as sociedades
comanditarias, sem gestdo pessoal dos componentes, que, por ésse motivo,
tém limitada sua responsabilidade. Logo a seguir, a ampliacdo dessa néo-
responsabilidade, independente do fator gestivo, através das sociedades
anbnimas, em que o acionario administra ndo nessa qualidade, mas como
mandatario. E, finalmente, as sociedades por cotas de responsabilidade
limitada, nas quais o cotista gerencia, ja ndo como mandatario mas como
sécio mesmo, e sbbre o qual os credores — salvantes os vicios de
administracdo — ndo tém acao indefinida para rec6bro de crédito.

Na mesma linha de raciocinio € a licdo de MARTINS (1998, p. 286 — 287):

N&do é permitido, porém, que tenham elas como gerentes, pessoas
estranhas as sociedades, pois sendo formadas de acordo com os arts 300 a
302 do Cdadigo Comercial, este ultimo estipula (n° 3) que s6 os sécios que
forem designados no contrato social poderdo gerir a sociedade,
considerando-se que todos serdo tidos como gerentes se 0 contrato nada
dispuser a respeito.

Portanto, a geréncia e a administragdo da sociedade eram feitos, regra geral,
por um ou mais soOcios; nesta qualidade e, ao contrario do que ocorria com as
anbnimas, a sociedade poderia ser constituida por apenas dois socios, sendo que
um deles poderia deter quase que a integralidade das quotas e a administracdo da
sociedade por prazo indeterminado. Assim, caso determinado sécio administrasse a
sociedade ao seu bel prazer, a limitacdo de responsabilidade continuava a ser
respeitada.

Diz-se administracdo ao seu bel prazer, pois dada a forma laconica do
Decreto de 1919, em qualquer alteracéo contratual ou deliberacéo social, levava-se
em conta apenas o critério da maioria do capital social, independentemente da

matéria objeto de deliberacdo*®, nos termos do arts. 331 e 486, do Cédigo Comercial

2 Havia referéncia expressa sobre o0s socios gerentes nos Art. 3, § 2, Art. 10, Art. 12 e Art. 13 do
Decreto 3.708/1919.
% Veja-se 0 que esta expresso no art. 331 e 486 (BRASIL, 1850):
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do Império, exceto nos casos de outra disposicdo expressa no contrato social,
ressalvada também a atuacéo estranha ao objeto social determinada com quérum
de unanimidade no art. 331, do mesmo diploma comercial, fonte subsidiaria da
norma de 1919.

Esse paradigma da maioria do capital foi inteiramente alterado, nas limitadas,
pela nova legislagéo civil que regulamentou expressamente o tema e inseriu quoruns
mais privilegiados para determinadas decisdes>*.

Elucidativa é a licdo de Fran Martins (1988, p. 254):

Ainda que o Decreto n. 3.708 nada tivesse disposto a respeito, 0s negdcios
sociais, nas sociedades por quotas, seriam resolvidos pela maioria dos
sécios, computados os votos de acordo com oart. 486, ou seja, de acordo
com a maioria do capital, como, para a parceria maritima, estatui aquele
dispositivo®.

Tal fato, evidentemente, se deu pelo reconhecimento da autonomia da
personalidade das sociedades que, a essa época, jA estava sedimentado na
doutrina e na tutela jurisdicional, diferente do que ocorria no momento da concepcao
das sociedades an6nimas, nas quais o direito real de propriedade das entradas e a
sua separacdo da gestdo social ainda era um fendbmeno que necessitava de uma
teoria para se justificar.

Desse modo, a sociedade limitada podia ser constituida por apenas duas
pessoas, sendo também permitido que uma delas detivesse quase a integralidade

do capital e decidisse, segundo suas préprias vontades, o destino da sociedade.

Art. 331 - A maioria dos socios ndo tem faculdade de entrar em operagbes diversas das
convencionadas no contrato sem o consentimento unanime de todos os socios. Nos mais casos todos
0s negocios sociais serdo decididos pelo voto da maioria, computado pela forma prescrita no artigo
n°. 486.

Art. 486 - Nas parcerias ou sociedades de navios, 0 parecer da maioria no valor dos interesses
prevalece contra o da minoria nos mesmos interesses, ainda que esta seja representada pelo maior
namero de sécios e aquela por um sd. Os votos computam-se na propor¢cdo dos quinhdes; o menor
guinhdo sera contado por um voto; no caso de empate decidira a sorte, se 0s socios nao preferirem
cometer a decisdo a um terceiro.

Essa premissa de maioria do capital ja era reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, mas foi objeto
de discussdes, principalmente, na matéria da transformacéo apdés a edicdo da Lei 6.404/76 das
Sociedades Andnimas. Isto porque o Decreto das Limitadas impunha observacdo subsidiaria a Lei
das Andnimas. Assim, parte da Doutrina entendia que, com alteracdo legislativa, a Sociedade
Limitada deveria passar a exigir o quérum de unanimidade, porém, a tese dos defensores da maioria
simples do capital prevaleceu e foi expressamente regulamentada pelo Departamento Nacional de
Registro do Comércio (DNRC), através da Instru¢cdo Normativa n° 07, de 16 de setembro de 1986.
Para maiores detalhes, veja-se: (MARTINS, 1988, p. 249 — 261)

“Eo gue se observa no atual Cédigo Civil, art. 1.061, art. 1.063, art. 1.076 e art. 1.114

% Assim também é a opinido de José Waldecy LUCENA (1996, p. 415)
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Também poderia assumir a administracdo por tempo indeterminado e, mesmo
assim, mantinha-se sob o palio da responsabilidade limitada.

A lei brasileira de 1919 permaneceu em vigéncia por 84 (oitenta e quatro)
anos, sO sendo substituida pelo Cadigo Civil de 2002, que regulamenta a matéria
das sociedades limitadas de maneira muito mais exaustiva, reservando ao tema 36
(trinta e seis) artigos e impondo ainda a observacao subsidiaria, ou do regulamento
das Sociedades Simples, na omissdo do contrato social, ou das Sociedades
Anodnimas, por determinagao contratual expressa.

Atualmente, se configura como o tipo societario mais difundido no pais, pois
tais institutos “representam 98,93% das sociedades constituidas no periodo de 1985
a 2005. No ano de 2005, elas representaram 98,53% de todas as sociedades
constituidas.” (TOMAZETTE, 2012, p. 333).

Face a isso, percebe-se que, exatamente como nos tipos sociais anteriores, 0
argumento econdmico desenvolvimentista, sob a premissa de estimular o
investimento privado em atividades econdémicas, dessa vez, em um periodo marcado
por guerras e pela necessidade de reaquecimento das economias, foi o alicerce da
iniciativa de difundir essa nova forma de limitar os riscos dos empreendedores.

Foi consagrada pelo “boom” desenvolvimentista alemao da época seguinte a
sua entrada em vigor e, por conta desse sucesso, foi paulatinamente difundida por
todas as economias liberais.

Além disso, outras duas questbes sao importantes na evolucdo da
responsabilidade limitada nas sociedades por quotas para o fim deste estudo: i) elas
partiram da iniciativa legislativa e nao eram, como as outras formas de limitagdo da
responsabilidade, reconhecidas posteriormente pela Lei a partir de uma realidade
pré-existente na pratica mercantil; e ii) a limitacdo atingia o socio que exercia, nessa
gqualidade, a gestao da sociedade, mesmo quando detinha quase que a integralidade
das participacbes sociais e geria a sociedade de acordo com as suas proprias
conveniéncias.

Agora, faz-se necessario discorrer sobre o Ultimo ponto da evolucdo da

responsabilidade limitada, a sua consagracao nos empreendimentos unipessoais.
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3.6 A limitacdo da responsabilidade dos empreendimentos unipessoais, sua

evolucéo e adocao no Direito Comparado

O ultimo passo dado na evolucdo da responsabilidade limitada foi a outorga
de limitagdo da responsabilidade nos empreendimentos unipessoais. Assim, 0
objetivo deste topico € informar onde e como se deu a evolucdo dessa nova forma
de limitacdo, para, com base nisso, discorrer, no proximo tépico, sobre o modelo

escolhido pelo legislador brasileiro.

3.6.1 Primeiras noticias histéricas

Segundo a doutrina, a primeira voz que se fez ouvir, sugerindo a limitacdo de
responsabilidade dos comerciantes individuais, foi a de Jessel, em 1877, na
Inglaterra. (AZTIRIA, 1951, p. 644)(MACHADO, 1956, p. 48)

Contudo, o primeiro trabalho mais sélido,no Civil Law,sobre o tema, foi
elaborado pelo jurista austriaco Oscar Pisko, em 1910. Tratava-se da justificativa e
do respectivo projeto de Lei que visava a outorgar responsabilidade limitada ao
comerciante individual na Austria. Esse estudo tinha como base as one man
companies inglesas, que ja existiam nessa época como reflexo do trabalho de
Jessel.

Segundo MACHADO (1956, p. 55 - 56), na apreciacdo da fundamentacao do
projeto de Pisko, ja hd uma distincdo clara entre duas maneiras diferentes de
constituir o empreendimento individual de responsabilidade limitada: a primeira
consiste em personalizar o patrimoénio destinado ao fim da empresa, fundando uma
pessoa juridica, na qual o empresario exerceria a geréncia da pessoa juridica como
um Orgdo. A segunda maneira seria, sem recorrer a criagdo de um novo ente
personalizado, designar um patriménio separado do patriménio pessoal do
comerciante para o exercicio da empresa, tendo como fundamento o fato de que “a
criagdo de uma pessoa juridica ndo é coroléario necessario da responsabilidade
limitada.” (MACHADO, 1956, p. 56)

De acordo com COSTA (1983, p. 34 - 35), no projeto de Pisko, ha uma

preferéncia clara pela criacdo de um patriménio separado, veja-se abaixo:
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Ele recusa expressa e energicamente servir-se do conceito de
“personalidade juridica” em sua proposi¢do, buscando uma individualizagao
do patrimbnio societario. Constréi seu molde de empresa individual de
responsabilidade limitada sobre a égide da nocao de “patriménio separado”,
ou ‘“patrimbnio autdbnomo”, “patrimoines d’affectation” francés, ou
originalmente em alemao “Zweckvermogen”, que literal e conceitualmente
nos conduz a definicdo de “patriménio em virtude de um fim”, ou patriménio
autbnomo destinado a um objetivo: a atividade comercial com
responsabilidade limitada.

O embrionario projeto de Pisko, apesar de n&o ter sido utilizado na Austria, foi
adotado no Principado de Liechtenstein, “em 1926 (art. 637 a 646 do PGR)”
(BRUSCATO, 2005, p. 248). Consubstanciou-se, portanto, na primeira adogcdo em
norma positiva do instituto, conforme noticia a doutrina.

Tinha as seguintes caracteristicas principais: ndo atribuia personalidade
juridica, mas sim, considerava-se o0 patrimdnio comercial como um patriménio
separado, na forma idealizada por Pisko. Porém, diferentemente do que fora
idealizado pelo jurista, a lei permitia a sua constituicdo, tanto por pessoa fisica,
guanto por pessoa juridica, enquanto, no projeto de Pisko, apenas as pessoas
fisicas teriam possibilidade de cria-las. (MACHADO, 1956, p.59)

Os argumentos que alicercavam a necessidade do reconhecimento da
limitacdo de responsabilidade, naquela época, ainda sdo muito atuais, como
expresso no resumo de Sylvio Marcondes, veja-se:

1) o comerciante individual pode, atualmente, atribuir-se o beneficio de
responsabilidade limitada, pelo recurso a andnima ficticia; 2) Sera sempre
possivel ao comerciante falido ocultar, de seus antigos credores, o produto
do seu trabalho, organizando, por meio de “homens de palha”®, sociedade
em que ndo apareca; 3) a emprésa privada com responsabilidade limitada
terd ao menos a vantagem da sinceridade e da conformidade juridica entre
a aparéncia exterior e a realidade externa; 4) o principio da separa¢éo entre
a fortuna patrticular e a fortuna destinada a emprésa é absolutamente légico
e deve encontrar sua realizacdo legal, sem o0s desvios das anfnimas
ficticias; 5) para lutar contra tais sociedades e a nefasta instituicdo dos
“homens de palha”, s6 ha uma solugédo: oferecer ao comerciante individual o
meio de realizar, diretamente, 0 que procura nessas combinacdes.
(MACHADO, 1956, p. 65 — 66)

Realmente, a evolucdo da limitacdo dos empreendimentos individuais se
deve, e muito, por conta da formacao de sociedades ficticias pelos comerciantes que
desejavam limitar a sua responsabilidade. Essa desabonadora conduta, observada

na praxis mercantil, sempre serviu de argumento pragmatico para os ideais de criar
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institutos aptos a fornecer uma alternativa legal para os comerciantes que
desejavam ter sua responsabilidade limitada.

Ja no Brasil, segundo a doutrina de Sylvio Marcondes MACHADO (1956, p.
88),0 primeiro trabalho sobre o tema é da pena de Adolf Thiler, publicado no Parana
Judiciario, vol. 32, de 1940,sob o titulo de Empresa individual de responsabilidade
limitada, seguido depois de um artigo de Trajano de Miranda Valverde, intitulado
Estabelecimento autbnomo, na Revista Forense de dezembro de 1943. Para este
altimo, algumas vezes, determinados socios, “na realidade nao entram com
nenhuma contribuicdo para o capital social. Prestam um favor ou servigo ao unico
dono da sociedade: sao sécios aparentes”. (VALVERDE, 1943, p. 19)

As licbes de VALVERDE néo param por ai. Segundo 0 seu escol:

A necessidade de estimular as iniciativas individuais, no sentido de
aumentar, pela criacdo de organiza¢gbes ou emprésas de fins econémicos, a
producédo de utilidades e as fontes de aproveitamento do trabalho humano,
estd a aconselhar a adocdo de nova modalidade de limitagdo de
responsabilidade ou riscos. Os que teem pouco nédo podem arriscar muito, e
0s que teem muito ndo querem arriscar tudo. Preceito louvavel de
prudéncia, que assegura, se observado, a estabilidade da economia
doméstica.

Convém, pois, que o direito positivo autorize, com as devidas cautelas, a
pessoa, natural ou juridica, a criar estabelecimentos autbnomos, separando,
para éste fim, de seu patriménio bens ou valores, com a faculdade de limitar
a sua responsabilidade até determinada soma. (VALVERDE, 1943, p. 19)

Em que pese a solidez dos argumentos utilizados na época,a legislacao
brasileira ndo foi modificada, talvez por consequéncia da veemente posi¢ao contraria
ao instituto de um dos maiores comercialistas da época, Waldemar Martins Ferreira,
gue entendia a limitacdo de responsabilidade como uma excecdo a regra geral do
Direito, segundo a qual quem se obriga, obriga 0 que é seu. E, assim, entendia que
‘ou se generaliza o principio, ora pésto em tela, permitindo a téda gente,
comerciante ou nao limitar sua responsabilidade patrimonial; ou bem que se adota o
principio oposto, que é o vigente. Tudo aconselha o prevalecimento deste.”
(FERREIRA, 1952, p. 35)

No entanto, a evolucdo do instituto, principalmente no Direito Europeu, negou
a posicdo do tratadista brasileiro. Na verdade, a limitacdo da responsabilidade do
empresario parecia uma evolucdo natural da prépria responsabilidade civil, como

muito bem explica o luso Ricardo Alberto Santos Costa:
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A ambic@o do empresario individual de separar os bens utilizados na sua
actividade econdmico-mercantil dos demais bens pessoais (integrados na
sua vida individual e familiar) corresponde, nessa medida, ndo mais do que
a ultima fase da evolugdo juridica da nocdo de responsabilidade. Na
verdade, o devedor originariamente respondia pelas suas dividas com a
vida, depois com a privacdo da sua liberdade, depois com todos os seus
bens, nos tempos modernos apenas as garantia com a parte
correspondente a um lote de ac¢des, nas sociedades anénimas, ou a uma
participacéo social, nas sociedades por quotas, depois de essa limitacdo de
responsabilidade ter sido admitida com as sociedades em comandita. O
empresario individual acabava de forma légica e normal essa evolugdo, ao
pedir ao ordenamento que pudesse instalar uma empresa sem ser for¢cado a
responder com mais do que com a parcela patrimonial que para esse efeito
seleccionasse. (COSTA, 2002, p. 126 — 127)

Decerto, a evolucdo da responsabilidade civil foi gradual e acompanhou a
evolucao do préprio sentido de humanidade. Importa agora ver como esta Ultima

fase da sua evolucdo se deu nos principais sistemas juridicos.

3.6.2 A sociedade limitada unipessoal no Direito alemao

Em que pese a edicdo de outras leis pelo mundo®, certamente o segundo
grande passo da evolugéo da limitacdo dos empreendimentos unipessoais, foi dado
na Alemanha. Segundo Fran MARTINS (1988b, p. 264), a jurisprudéncia e doutrina
alemd, desde a edicdo da Lei das Sociedades de Responsabilidade Limitada, ja
admitiam a existéncia desta sociedade tendo apenas um associado. Contudo,
adverte que a unipessoalidade s6 era possivel “depois da sua criagdo”, ou seja, uma
unipessoalidade superveniente.

Na verdade, por conta dessa possibilidade, reconhecida pela doutrina e
jurisprudéncia, era muito comum, na pratica, alguns comerciantes constituirem
sociedades ja com o compromisso do(s) outro(s) sécio(s) de cessdo posterior das
suas respectivas quotas, como fim de manté-la em funcionamento com apenas um
unico quotista no futuro (MARTINS, 1988b, p. 265). Assim, era possivel burlar a
exigéncia de pluralidade de participantes no ato de constituicdo das sociedades.

% A titulo de exemplo, conforme ensina MOEREMANS (1990, p. 289 -290) “Em 1966 o Panama
acolhe a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada. Em 1976, o Peru legisla sobre a
Sociedade de Responsabilidade Limitada Unipessoal, limitada, contudo, a Pequena Empresa.” No
mesmo sentido € a ligdo de NONES (2001, p. 16 — 17). Segundo ele, além daquelas citadas acima
por MOEREMANS, as empresas ou sociedades unipessoais ja estavam previstas nas legislages da
Costa Rica, em 1961; em El Salvador, em 1970 e na Dinamarca, em 1973. Veja-se, assim, que se
trata de instituto ja acolhido, nos sistemas de Civil Law, ha mais de 40 (quarenta anos).
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Contudo, na Lei de 4 de julho de 1980, houve uma alterac@o na originaria Lei
de 1892 das sociedades limitadas e, com isso, o legislador aleméo permitiu a
constituicdo originaria de uma sociedade limitada unipessoal nos seguintes termos
legais traduzidos por Fran Martins:

“‘As sociedades de responsabilidade limitada podem ser estabelecidas na
conformidade das provisdes desta lei, para qualquer finalidade legitima, por uma ou
mais pessoas.” (MARTINS, 1988b, p. 266).

De acordo com CAMPINHO (2003, p. 127), a Lei alema permite a instituicao
da sociedade limitada, “por sé uma pessoa, fisica ou juridica, contanto que seu
capital minimo fosse de cinquienta mil marcos, totalmente integralizado, ou de vinte e
cinco mil marcos, integralizado no ato da subscricdo, com garantia real em relacao
ao restante”. Atualmente o capital minimo, de acordo com COSTA (2002, p. 311), é
de 25 mil euros.

Como foi uma alteracdo na legislacdo societaria ja existente, o instituto
alemao utilizava-se das regras ja existentes sobre as sociedades limitadas.
Entretanto, uma alteracdo introduzida pelo Direito Tedesco foi flagrantemente
sentida pela doutrina: o reconhecimento de que o interesse do soOcio ndo é
necessariamente igual ao interesse da sociedade. Segundo SALOMAO FILHO
(1991, p. 48), a legislagdo alem& concebe a sociedade unipessoal como uma
realidade, na qual ndo so6 o interesse do sécio € relevante, mas também o interesse
da coletividade como um todo, a prépria Nacdo e terceiros. Assim, impde medidas
gue transformam o interesse da sociedade unipessoal distinto do interesse exclusivo
de seu sécio, mesmo sendo sozinho o titular da integralidade do patrimonio.

Evidentemente, apds uma economia reconhecidamente sdélida como a da
Alemanha, berco da evolucdo de diversos institutos da ciéncia juridica, ao optar por
esse novo meétodo de constituicdo originaria das limitadas, o instituto ora pesquisado
passou a nutrir enorme interesse dos jurisconsultos e economistas ao redor do

mundo. Em vista disso, outras legislagcbes posteriormente seguiram o seu exemplo.
3.6.3 A empresa unipessoal de responsabilidade limitada no Direito francés
Apbs a edicdo da Lei alemd, sucessivas leis foram editadas em outros paises.

Dentre elas, se destaca a Lei 85-697, francesa, de 11 de julho de 1985. Essa Lei

permitiu, sob a denominacado de Empresa Unipessoal de Responsabilidade Limitada
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(E.U.R.L.), que qualquer pessoa pudesse instituir, por ato unilateral de vontade, uma
sociedade de responsabilidade limitada.

Segundo Patrick SERLOOTEN (1994, p. 24), “o0 s6cio unico pode tanto bem
ser uma pessoa fisica quanto uma pessoa moral®””, ou seja, uma pessoa juridica
nos termos adotados no Brasil.

Além disso, sdo dotadas de personalidade juridica propria e autonomia
patrimonial. (SERLOOTEN,1994, p. 04)

De acordo com Carla C. MARSHALL (2002, p. 71), apoiada em informacdes
de Hugot e Richard, as sociedades ficticias j& eram uma preocupacdo da Franca
antes da edicdo da Lei. Para ilustrar isso, apresenta um extrato do Jornal Oficial do

Senado Francés, que assim informa em seu texto:

Um relatério de Ministério do Comercio Francés, datado de 23 de maio de
1985, n° 2598, demonstra que existiriam, naguele momento, 270.000
sociedades de responsabilidade limitada e 140.000 sociedades andnimas e
que a maior parte delas seria ficticia, onde o empresario principal, ou o
verdadeiro sOcio Unico, reunia-se a uma ou mais pessoas que emprestariam

~ . 38 . N . ~
seus nomes; sdo os préte-noms™, que aderiam a sociedade, ndo havendo,
na verdade, a affectio societatis®.

A referida lei, editada no mesmo ano, alterou o art. 1.832, do Cdédigo Civil

francés, que passou a ter a seguinte redacao, na traducéo de Fran Martins:

Art. 1.832 — A sociedade é instituida por duas ou vérias pessoas que
convencionam por um contrato afetar a uma empresa comum bens ou sua
indUstria, tendo em vista dividir os lucros ou aproveitar a economia que dai
podera resultar.

Ela pode ser instituida, nos casos previstos pela lei, pelo ato de vontade de
uma so pessoa.

Os s6cios se obrigam a contribuir para as perdas. (MARTINS,1988b, p. 269)

Veja o teor do dispositivo afastou a necessidade de reunir duas ou mais

pessoas para a formacdo de uma sociedade. Requisito antes considerado como

%" Diferentemente do que é comum no Brasil, na Franca, a “pessoa juridica” é conhecida como
“pessoa moral”, no seu idioma, “personne morale”.

% presta Nome, testa de ferro ou homem de palha.

3 Segundo a doutrina, “a chamada affectio societatis, entendida ndo como o consentimento, inerente
a qualquer negacio juridico, porém como um estado de animo continuativo de conviver em sociedade
com outrem” (GONCALVES NETO, 2012, p. 144), ou também, “a vontade de cooperacéo ativa dos
sécios, a vontade de atingir um fim comum. Nao se trata do simples consenso comum dos contratos
em geral, mas na manifestacdo expressa de vontade no sentido do ingresso na sociedade e na
consecucao de um fim em comum. Exige-se um plus em relacdo a simples vontade de conclusdo do
contrato” (TOMAZETTE, 2012, p. 202)
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essencial pela doutrina tradicional francesa. (BONNECARRERE; LACOSTE, 1946,
p. 129).

Essa Lei alterou também o Codigo de Sociedades de 1966, ao estipular que
as sociedades limitadas s&o instituidas por uma ou mais pessoas. Além disso,
determinou que uma pessoa fisica s6 podera ser sécio Unico de apenas uma
sociedade de responsabilidade limitada e que as sociedades de sécio Unico ndo
podem ser 0 soOcio Unico de outras sociedades. Porém, as sociedades em geral,
desde a égide da Lei, poderiam ser titulares de indefinidas sociedades desta
espécie.

Entretanto, a Lei n° 94-126, de 11 de fevereiro de 1994, alterou novamente a
Lei de 1966 e permitiu que as pessoas haturais, a exemplo das juridicas, pudessem
“instituir tantas sociedades unipessoais quantas |he pareca desejaveis” (COSTA,
2002, p. 316).

O sécio Unico, pessoa juridica, devera designar um ou mais
gerente(s)/administrador(es), pessoas fisicas, para administrar a
sociedade(MARTINS,1988b, p. 270).Pois o Cdodigo de Sociedades francés, no seu
Art. 49, s6 admite pessoas fisicas como gerentes/administradores das sociedades.

Evidentemente, quando o so6cio Unico € uma pessoa fisica, este pode
acumular a funcdo de geréncia, tendo o seu mandato como irrevogavel, pois a
legitimidade judicial ou extrajudicial para revogar o mandato dos administradores, na
Franca, é exclusiva dos sécios da sociedade. (MARTINS,1988b, p. 271)

O interessante da Lei francesa é que, como possui as sociedades naquele
pais um nitido carater contratualista, ela determinou que a constituicdo da sociedade
por uma unica pessoa seja feita por um “ato de vontade” e, com isso, separou
explicitamente duas formas distintas de constituicdo das sociedades, a saber:

i) forma contratualista classica, como um contrato plurilateral, quando ocorre a
sua constituicdo por duas ou mais pessoas, nos seguintes termos: a sociedade é
instituida por duas ou varias pessoas que convencionam por um contrato afetar a
uma empresa comum bens ou sua industria, tendo em vista dividir os lucros ou

aproveitar a economia que dai podera resultar.
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i) forma de ato juridico ou negécio juridico unilateral*

guando ocorre a
constituicdo por uma unica pessoa, nos seguintes termos: ela pode ser instituida,
nos casos previstos pela lei, pelo ato de vontade de uma s pessoa.

Essa alteracdo legislativa alterou a definicho das sociedades francesas,
atualmente para a sua doutrina as sociedades hoje se formam ou através de
contratos plurilaterais ou por meio de um ato unilateral de vontade. (SERLOOTEN,
1994, p. 03)

A distincdo entre essas duas formas sdo claras. O contrato plurilateral se
caracteriza, dentre outros motivos, principalmente, por conter o consentimento de
duas ou mais pessoas, com finalidade comum cooperativa*’. (TOMAZETTE, 2012,
p. 207 — 208)

Ja o ato juridico,em sentido amplo,se caracteriza por ser um ato da vontade
humana consciente e individual, exteriorizado com o fim de se obter determinado
resultado permitido pela ordem juridica.(FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 422 — 423)

Assim, a Franca deu mais um passo decisivo na difusdo de limitacdo da
responsabilidade dos empreendimentos unipessoais, que foi seguido por outros

paises.

3.6.4 O estabelecimento individual de responsabilidade limitada no Direito

portugués

No ano seguinte, em 1986, Portugal editou o Decreto-Lei n° 248/86, de 25 de
agosto (PORTUGAL, 1986), que instituiu o Estabelecimento Individual de
Responsabilidade Limitada (E.I.R.L.). J& no seu preambulo, a Lei portuguesa afirma
gue ndo daria um passo rumo ao desconhecido e, nesse sentido, cita de forma
expressa a legislacdo alemé e francesa como paradigmas ja existentes em outros
Estados.

Além disso, justificava a criacdo do instituto como meio de acabar com
nefasta utilizacdo de sociedades ficticias constituidas com o fim de limitar a
responsabilidade dos comerciantes. Assim, criou o E.LR.L. para que o0s
comerciantes individuais pudessem exercer sua atividade sem a necessidade de

recorrer a esse condenavel expediente.

9 A diferenciacao entre ato juridico e negécio juridico unilateral sera feita no item 4.2), infra.
*! Voltar-se-a ao conceito de contrato plurilateral a seguir,no estudo do conceito de sociedade.
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A proliferacdo das Sociedades Ficticias no solo portugués ha muito tempo ja
era hostilizada pela doutrina juridica lusitana. O registro de como elas se constituem

estd em uma passagem da lavra de Antonio de Arruda Ferrer Correia:

se revela na criacdo de uma sociedade mercantil para o desfruto de uma
Unica pessoa, gracas ao concurso de testas de ferro. Além temos uma
sociedade com sdcios reais que em certo momento da sua vida juridica se
viu reduzida a um Unico: - é ao que chamaremos propriamente sociedade
unipessoal. Aqui depara-se-nos uma sociedade, constituida segundo as
formas necessarias, que todavia em nenhum tempo chegou a ter,
subjacente a si, - a0 menos na aparéncia — uma efectiva colectividade de
sOcios, um corpo associativo real:- sera na designagdo comum, uma
sociedade <<ficticia>> ou <<de favor>>. (CORREIA, 1958, p. 3 — 4)

Na formulac&o do instituto portugués, os legisladores lusos aderiram a tese do
patriménio de afetacdo. Dessa forma, ndo outorgaram personalidade juridica ao
instituto. Além disso, “é admissivel, apenas, a constituicido de um unico E.I.R.L, em
Portugal, por pessoa fisica”. (BRUSCATO, 2005, p. 251)

Com efeito, o 1° paragrafo do 1° Artigo do Decreto-Lei portugués limitava a
opcdo pelo E.I.LR.L. apenas as pessoas singulares*. J4 o paragrafo terceiro do
mesmo artigo informa que “uma pessoa sé pode ser titular de um unico
estabelecimento individual de responsabilidade limitada.” (SANTOS, 2009, p. 15)

Na exposicdo de motivos do preambulo do diploma que introduziu o
estabelecimento individual de responsabilidade limitada, os legisladores lusos
defenderam a opcédo pela técnica do patrimdénio separado com base no fato de a
doutrina juridica portuguesa ser fiel a ideia de sociedade como um contrato entre
duas ou mais pessoas. (COSTA, 2002, p. 257)

O instituto é assim definido pela doutrina lusitana: “um patriménio autbnomo
de uma pessoa singular através do qual esta pode desenvolver uma actividade
comercial beneficiando de uma limitacdo da sua responsabilidade pelas dividas
emergentes do respectivo exercicio” (ANTUNES, 2006, p. 401).

Assim, Portugal, inicialmente, ndo admitiu a forma societaria de constituicdo
de empreendimentos unipessoais de responsabilidade limitada e restringiu a sua

utilizacado aos comerciantes individuais, pessoas naturais.

“2 Diferentemente do gue ocorre no Brasil, em que se separam as “pessoas fisicas ou naturais” das
“pessoas juridicas”, em Portugal, a diferenciagdo se da pela nomenclatura “pessoa singular”, para as
fisicas ou naturais, e “pessoa colectiva”, para as pessoas juridicas.
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A Lei portuguesa se caracteriza por ser uma das mais exaustivas leis
produzidas sobre o tema. Regulamenta o instituto em longos e detalhados 36 (trinta
e seis) artigos de Lei que expressam, além do visto acima, a forma de sua
constituicdo por escritura e a firma constituida pelo nome, acrescida do termo
“estabelecimento individual de responsabilidade limitada ou a sigla EIRL (Art. 2); a
necessidade de capital minimo de 5.000 (cinco mil) euros, com pelo menos 2/3(dois
tercos) em dinheiro, depositados em uma instituicdo bancéaria ha pelo menos 3 (trés)
meses (Art. 3); o registro publico da escritura e sua eficacia perante terceiros (Art. 4
e 5); a responsabilidade do titular pelas informacgdes na constituicéo (Art. 7); a forma
da administracdo, que deve ser exercida exclusivamente pelo titular (Art. 8); a
responsabilidade limitada ao patriménio afetado e a eventual desconsideracdo da
separacao patrimonial pela confusao dos patriménios (Art. 10 e 11); a elaboracao de
contas anuais (Art. 12); a remuneracao do titular (art. 13); a intangibilidade do capital
(Art. 14); a reserva legal no importe de 20% (vinte por cento) do lucro liquido por ano
até a metade do capital (Art. 15); as formas de alteracao do ato constitutivo (Art. 16);
as formas de aumento de capital (Art. 17 e 18); a forma de reducéo do capital (Art.
19); a negociacéo, oneracéo e penhora do estabelecimento individual (Art. 21 e 22);
as causas, formas e procedimento de liquidacdo do instituto (Art. 23 a 33) e,
finalmente, as disposic¢des finais (Art. 34 a 36)(PORTUGAL, 1986).

Enfim, trata-se de uma Lei fiel a concepc¢éo do instituto formulado por Pisko,
pois aderiu a forma de patriménio de afetacdo, limitando a sua utilizacdo por pessoa
natural. Contudo, como sera visto posteriormente, ndo atendeu as expectativas de
Portugal e, por conta disso, o0 pais teve que se adequar a XIlI Diretiva da
Comunidade Europeia, de 1989, e inserir, no contexto do seu ordenamento juridico,
a sociedade unipessoal por quotas, em 1996.

O estudo dessa Diretiva da Comunidade Europeia é fundamental para o
presente trabalho porque, em certa medida, uniformizou o tratamento dos
comerciantes individuais naquele continente, atribuindo a eles a possibilidade do

exercicio da empresa com limitacdo de responsabilidade.

3.6.5 A décima segunda diretiva de 1989,do Conselho das Comunidades

Europeias, em matéria de Direito das sociedades
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Apés a edicdo das leis da Alemanha, Franca e Portugal, o passo seguinte
dado sobre a matéria foi perpetrado pelo préoprio Conselho das Comunidades
Europeias. Ora, é evidente que a Comunidade Econbmica Europeia (CEE) deve
pautar a sua atuacdo na isonomia entre os Estados-membros. Torna-se l6gico que,
no ambito do Direito Privado, principalmente na seara do Direito Comercial, ha que
se outorgar tratamento semelhante entre os empreendedores europeus com o fim de
viabilizar a interacdo econdmica entre 0s paises e entre as pessoas que nheles
vivem. Ademais, diante da unificacdo da moeda, € preciso também conciliar as
normas relativas ao comeércio dos Estados-membros.

Neste sentido € a licdo de FERES (2003, p. 186 — 187):

A medida que se intensificam as relacdes entre 0s sujeitos comunitarios,
suas diversidades normativas obstaculizam, no mais das vezes, a pacifica e
facil interacdo e, ainda, criam desigualdades, violando o principio maior da
isonomia que deve orientar a vida da CEE. (...)

Sem duvida alguma, é na seara do Direito Privado que se firmam as
relagBes entre os individuos da CEE. Com o livre mercado e a unificagdo da
moeda, as relacdes que mais se intensificam sdo as comerciais. Ao longo
do processo de formacao do bloco econémico, tem-se como necesséria, em
nivel juridico, a harmonizacdo das categorias préprias de interagdo
comercial.

Portando, com base nessas premissas de isonomia de tratamento no
comércio, foi editada a décima segunda diretiva do conselho das comunidades
europeias, de 21 de dezembro de 1989, em matéria de direito das sociedades, que
direcionou os Estados Membros para a criacdo institutos de responsabilidade
limitada com um Gnico membro.

A essa altura, considera-se relevante entender o que significa uma diretiva da
Unido Europeia.Para a doutrina de Direito Internacional Publico, “a diretiva vincula o
Estado-Membro destinatario, quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto,
as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios.” (LOBO, 1997,
p. 04). Na verdade, diferente do regulamento que é autoexecutavel, a diretiva
outorga aos estados-membros a faculdade de criar os meios para alcancar
determinado objetivo por ela imposto.

Em outras palavras, as diretivas vinculam os Estados e os obrigam, como
uma imposicdo da comunidade a agir de acordo com 0 que nelas esta expresso.

Porém, de acordo com sua prépria autonomia e soberania, os Estados podem
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definir, conforme as suas conveniéncias, como cumprirdo as obrigacoes estipuladas
nesse ato coletivo emanado pelo conselho.

Assim é a duodécima diretiva, de 1989. Ela impés a constituicdo de institutos
gue limitem a responsabilidade do comerciante individual, porém o fez deixando
alguma margem para que os Estados pudessem legislar de acordo com as suas
proprias conveniéncias. Trata-se, portanto, de uma diretiva flexivel e apta a se
adequar as caracteristicas particulares dos seus integrantes.

Tal Diretiva foi publicada constando em seu corpo as seguintes consideracoes

preliminares:

Considerando que as reformas introduzidas em algumas legislagbes
nacionais, no decurso dos Ultimos anos, com 0 objectivo de permitir a
existéncia de sociedades de responsabilidade limitada com um Unico sécio,
deram origem a disparidades entre as legislacfes dos Estados-membros;
Considerando que é conveniente prever a criacdo de um instrumento
juridico que permita a limitacdo da responsabilidade do empresério
individual, em toda a Comunidade, sem prejuizo das legislacbes dos
Estados-membros que, em casos excepcionais, impdem a responsabilidade
desse empresério relativamente as obrigages da empresa;

Considerando que uma sociedade de responsabilidade limitada pode ter um
Unico sécio no momento da sua constitui¢do, ou entao por forca da reunido
de todas as partes sociais numa s6 pessoa; que, enquanto se aguarda a
coordenacéo das disposi¢ces nacionais em matéria de direito dos grupos,
os Estados-membros podem prever certas disposicdes especiais, ou
sangdes, aplicaveis no caso de uma pessoa singular ser o Unico sécio de
diversas sociedades ou quando uma sociedade unipessoal ou qualquer
outra pessoa colectiva for o Unico sicio de uma sociedade; que o Unico
objectivo desta faculdade é atender as particularidades actualmente
existentes em determinadas legislacbes nacionais; que os Estados-
membros podem, para esse efeito, e em relacdo a casos especificos, prever
restricfes ao acesso a sociedade unipessoal ou a responsabilidade ilimitada
do sécio Unico; que os Estados-membros sdo livres de estabelecer regras
para enfrentar os riscos que a sociedade unipessoal pode apresentar devido
a existéncia de um Unico socio, designadamente para garantir a liberacé@o
do capital subscrito;

Considerando que a reunido de todas as partes sociais numa Unica pessoa,
bem como a identidade do Unico sécio, devem ser objecto de publicidade de
num registro acessivel ao publico;

Considerando que as decisGes adoptadas pelo s6cio Unico, na qualidade de
assembleia geral de sécios, devem assumir a forma escrita;

Considerando que a forma escrita deve ser igualmente exigida para os
contratos celebrados entre o soOcio Unico e a sociedade por ele
representada, desde que esses contratos ndo digam respeito a operacfes
correntes celebradas em condigcbes normais, ADOPTOU A PRESENTE
DIRECTIVA (CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1989)

Diante dos considerandos acima apresentados, verificam-se 0s seguintes

pontos mais importantes:
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i) Informou que a adocdo de sociedades de responsabilidade com um Unico
sécio, em algumas legislacdes, geraram disparidades entre as legislacdes dos
Estados-Membros.

i) Confirmou que é conveniente prever a criacdo de um instrumento juridico
que permita a limitacdo da responsabilidade do empresario individual, em toda a
Comunidade.

iii) Determinou que a sociedade limitada pode ter um Unico socio desde a sua
criacao, ou por forca da reunido posterior das quotas em um anico socio, orientacao
repetida no art. 2 da diretiva.

iv) Deu liberdade aos Estados de legislar sobre a possibilidade ou ndo de
permitir que uma pessoa fisica seja titular Unica de mais de uma sociedade desta
modalidade e se sera permitida a sua constituicio por outra sociedade desta
modalidade e também por outras pessoas juridicas, orientacdes repetidas no art. 2
da diretiva.

v) Considerou que os Estados séo livres para determinar como sera garantido
o capital subscrito em vista dos riscos inerentes a sociedade com um unico sécio.

vi) Orientou a publicidade da condicdo unipessoal da sociedade em um
registro acessivel ao publico, orientacado repetida no art. 3 da diretiva.

vii) Definiu a necessidade de adogdo da forma escrita nas decisdes e nos
contratos entre o sécio Unico e a sociedade, ressalvados aqueles ordinarios de
gestéao, orientacdes repetidas nos art. 4 e 5 da diretiva.

Além dos considerandos ja informados, o art. 7, da Diretiva da Unido
Europeia, informa que “um Estado-membro pode decidir ndo permitir a existéncia de
sociedades unipessoais no caso de a sua legislacdo prever a possibilidade de o
empresario individual constituir uma empresa de responsabilidade limitada com um
patriménio afecto a uma determinada actividade” (CONSELHO DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS, 1989), como era o caso de Portugal, por exemplo,
desde que cumprisse com as demais determinacbes expressas em sSeu COrpo
normativo.

Por fim, o art. 8 determina que “os Estados-membros pordo em vigor, antes
de 1 de Janeiro de 1992, as disposi¢cdes legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para dar cumprimento a presente directiva”.
(CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1989)
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Verifica-se, entdo, que o Direito Comunitario exigiu a todos os Estados-
Membros a elaboracéo legislativa de um meio para que o comerciante individual
atuasse com sua responsabilidade limitada; fez isso explicitando de maneira
ostensiva a possibilidade de constituicdo de sociedade unipessoal, ao arrepio
daqueles que defendiam o carater contratualista das sociedades.

Contudo, foi flexivel ao permitir que os paises definissem livremente a forma
como isso seria feito e, assim, confirmou a evolugdo da responsabilidade limitada,
difundindo essa limitacdo nos empreendimentos unipessoais. Destarte, 0os paises
europeus que ainda ndo haviam aderido a essa evolugao foram obrigados a se valer
dessa técnica.

Posteriormente, em 2009, essa diretiva foi revogada e substituida, como sera
visto, entretanto, a sua concepcdo e adocdo foi marcante no continente europeu,
pois dela derivou-se varias legislacdes nos Estados-Membros. Nao ha davidas que
foi a pedra de toque na adocado dos empreendimentos unipessoais nos principais

paises do eixo continental europeu.

3.6.6 A sociedade limitada unipessoal no Direito italiano

Apés a diretiva da CEE, a Italia foi compelida a elaborar o seu texto legislativo
com o fim de cumprir as exigéncias la estabelecidas. Como salienta MARSHALL
(2002, p. 73), “a Italia nao aceitava a unipessoalidade, talvez pelo fato de que seu
sistema negava a condicdo de pessoa juridica as sociedades personalistas®:.”

Assim sendo, na Italia sé se admitia a personalidade juridica nas sociedades
comerciais (ASCARELLI, 1947, p. 61). Além disso, a doutrina classica italiana e sua
legislacdo exigiam o consentimento de duas ou mais pessoas para a constituicao
regular das sociedades (ASCARELLI, 1947, p. 36). Destarte, caso houvesse a
concentracdo superveniente das quotas ou acfes sob a titularidade de um unico
sécio, a sua responsabilidade passava a ser ilimitada e subsidiaria. Entretanto, o
Curioso era que isso ndo era caso de dissolucao ipso iure da sociedade. Mas apenas

a mitigacao da limitacao de responsabilidade. (FIGUEIREDO, 1984, p. 54).

* Sociedade personalista ou sociedade de pessoas, na classificacdo classica das sociedades, “sédo
aquelas em que a pessoa do soOcio tem papel preponderante, ndo apenas na constituigdo como
durante a vida da pessoa juridica”. MARTINS (1998, p. 219)



87

No mesmo sentido, as sociedades ficticias formadas com sécio que detinha
irriséria participagéo no capital recebiam o mesmo tratamento; assim, a limitagédo era
desconsiderada e,por conta disso, sofriam com a consequente responsabilidade
ilimitada pelas obrigacbes da empresa. (MARSHALL, 2002, p. 75).

Porém, a sociedade unipessoal foi admitida através do Decreto Legislativo 88,
de 03 de marco de 1993, que alterou varias disposi¢cdes expressas no Cédigo Civil
italiano. Desde os seus considerandos ja ha uma expressa informacdo acerca da
imposicao da Diretiva da CCE. Nesse decreto, foi atribuida personalidade juridica as
sociedades, apoOs a inscricdo no registro, conforme art. 2.331 do Codice Civilee,
além disso, permitiu-se que a constituicdo das sociedades limitadas se desse, ou
mediante um contrato, ou mediante um ato unilateral. Vide a atual redacédo do art.
2.463, do mesmo diploma. (ITALIA, 1993)

Destarte, permitiu a constituicdo da sociedade, tanto pelo ato de uma pessoa
natural, quanto pelo ato de uma pessoa juridica. Mas “o sbécio responde
ilimitadamente se for pessoa juridica, em caso de falta ou irregularidade do balanco,
ou quando ndo foram cumpridas as normas relativas a publicidade da condigcéo
unipessoal”. (BRUSCATO, 2005, p. 251).

Na legislagdo italiana, ndo ha também nenhuma restricdo para a sua
constituicdo superveniente a partir de concentracéo posterior das quotas em apenas
um sécio, como também ¢é possivel ser constituida como unipessoal e,
posteriormente, outros socios a ela aderirem, tornando-se pluripessoal. Porém,
sempre nesses casos, devera ser feita as devidas anotagfes no registro publico.
(NONES, 2001, p.19 - 20)

O legislador italiano estipulou capital minimo de dez mil euros (art. 2.463, inc.
4), sendo que, quando constituida por ato unilateral, o capital sera integralizado de
imediato (art. 2.464). Atendendo a Diretiva Europeia, no art. 2.478, ha a
determinacdo de que os contratos entre a sociedade e 0 s6cio Unico devem ser na
forma escrita e devem ser objeto de publicidade no registro. No aumento de capital,
o sécio unico devera integralizar, também de forma imediata, o montante de
acréscimo (art. 2.481). (ITALIA, 1993)

Em sintese, a Italia, a exemplo da doutrina dominante da Europa, permitiu a
constituicdo de sociedade, também por meio de ato unilateral, seja por uma pessoa

fisica ou por uma pessoa juridica.
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3.6.7 A sociedade unipessoal de responsabilidade limitada no Direito espanhol

Ja a Espanha, apesar de existir uma Resolucdo da Direcdo Geral de
Registros e Notariado, de 21 de junho de 1990, admitindo desde aquela época as
sociedades unipessoais, somente com a Lei 02, de 23 de marc¢o de 1995, permitiu
expressamente na sua legislacdo a Sociedade Unipessoal de Responsabilidade
Limitada. (NONES, 2001, p. 20).

Na exposicdo de motivos da Lei, o legislador espanhol ja deixa claro que o
modelo de sociedade unipessoal ndo se limita aos pequenos e médios
empreendimentos, pois admite a unipessoalidade, tanto nas sociedades limitadas,
guanto nas sociedades anbnimas, servindo a Lei, também, para “iniciativas de
grandes dimensdes e as exigéncias de qualquer classe de empresa”. (ESPANHA,
1995)

Nesta mesma toada de incentivo aos grandes empreendimentos, ainda na
exposicdo de motivos, no final do seu item IV, admite expressamente que a
sociedade unipessoal seja constituida por outras sociedades e, até mesmo, por
outra sociedade unipessoal, sem qualquer espécie de limitagdo quantitativa.

Cumprindo com a Diretiva Comunitaria, a Lei espanhola exigiu que o sécio
Unico consigne as suas decisfes em ata (art. 127), e que os contratos dele com a
sociedade unipessoal, sejam escritos e devidamente registrados no balanco anual,
com a indicacdo da sua natureza e condi¢des (art. 128),sob pena de ndo serem
oponiveis aos credores em uma eventual faléncia.

Além disso, o0 so6cio Unico respondera por dois anos por qualquer vantagem
indevida obtida, direta ou indiretamente, com esses contratos, em prejuizo da
sociedade, conforme expresso no art. 128, item 3.

Para os casos de unipessoalidade superveniente, “a lei espanhola determina
a comunicacao do fato ao registro do comércio, no prazo maximo de seis meses.
Caso contrario, o sécio Unico respondera, ilimitadamente, pelas obrigacdes sociais”.
(BRUSCATO, 2005, p. 250). Determinou, também, que a condicdo de
unipessoalidade seja expressamente inserida em toda a sua documentacao,
correspondéncias, notas de pedido, faturas, bem como anuncios que venha a
publicar por determinacédo legal ou estatutaria (art. 126), medida de publicidade para

gue os terceiros conhecam explicitamente da sua condi¢do. (ESPANHA, 1995)
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Contudo, apesar da sua atualidade, a regulamentagcdo normativa prevista na
Lei de 1995 foi revogada recentemente pelo Real Decreto Legislativo n°1, de 2010,
Lei que serviu apenas para unificar o tratamento das chamadas sociedades de
Capital, ou seja, as sociedades de responsabilidade limitada, sociedades anénimas
e sociedades em comandita por a¢des. Entretanto, todas as regras acima descritas
foram repetidas na nova regulamentacéo normativa. (ESPANHA, 2010)

Neste mesmo decreto de 2010, em seu art. 12 a 16, ha uma regulamentacao
Gnica para as sociedades unipessoais, que podem ser, ou do tipo sociedade
unipessoal de responsabilidade limitada, ou do tipo sociedade unipessoal anénima.
Como dito, apesar da revogacao da Lei de 1995, os arts. 13 a 16 da nova Legislacéo
simplesmente reiteram 0 que ja estava previsto na legislacdo anterior. Logo, as
mesmas regras la estabelecidas continuam em vigor, mas agora sob a égide da
nova Lei. (ESPANHA, 2010)

Apenas no que se refere ao capital social, segundo o manual de criagcdo das
empresas do governo espanhol (ESPANHA, 2010b), nas sociedades limitadas
unipessoais é exigido o capital de, ao menos 3.000 euros, totalmente integralizado
na sua constituicdo (ESPANHA, 2010b, p. 29); e nas sociedades andnimas, o capital
minimo é de 60.000 euros, sendo que, no minimo 25% deste montante devem ser
comprovadamente aportados, de imediato, na sua constituicdo. (ESPANHA, 2010Db,
p. 25).Tal determinacéo legal é fruto do que estd expresso no art. 4° da nova Lei,
tendo em vista que a legislacdo anterior ndo continha exigéncia de capital social
minimo. (ESPANHA, 2010)

Portanto, com essas caracteristicas, a Espanha promoveu a insercao da
Diretiva da Unido Europeia em seu ordenamento juridico, possibilitando assim a

limitacdo da responsabilidade em todas as formas de empreendimento unipessoal.

3.6.8 A sociedade unipessoal por quotas no Direito portugués

Outro passo dado na Europa, na matéria da limitagdo da responsabilidade
dos empreendimentos unipessoais, foi a insercdo da Sociedade Unipessoal por
Quotas, em Portugal, através do Decreto-Lei n° 257, de 31 de dezembro de 1996
(PORTUGAL, 1996). Decreto este que, além de outras alteragbes normativas,
inseriu os arts. 270.°-A a 270°-G no Cddigo das Sociedades Comerciais daquele

pais.
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No segundo item do seu Predmbulo, o legislador explica as causas que
promoveram a edicdo da nova Lei, tendo em vista que ja existia no ordenamento
portugués o estabelecimento individual, seguem-se, na sua integra as razdes

oferecidas pelo legislador:

As sociedades de responsabilidade limitada sdo a forma por exceléncia
escolhida pelas pequenas e médias empresas. E clara entre nos a
propensdo dos empresarios para a utilizacdo deste tipo de sociedades
como forma de enquadramento juridico das suas empresas. As sociedades
unipessoais por quotas existem em quase todos os Estados membros da
Comunidade Europeia, ja por razdes juridicas, ja por razées econémicas.
Importa introduzi-las no nosso direito das sociedades.

Na verdade, estas sociedades podem facilitar o aparecimento e, sobretudo,
0 sao,desenvolvimento de pequenas empresas, que, como é reconhecido,
constituem, principalmente em épocas de crise, um factor ndo s6 de
estabilidade e de criacdo de emprego mas também de revitalizacdo da
iniciativa privada e da actividade econdémica em geral. Permitem,
efectivamente, que os empreendedores se dediquem, sem recurso a
sociedades ficticias indesejaveis a actividade comercial, beneficiando-se do
regime da responsabilidade limitada.

A criacdo do estabelecimento individual de responsabilidade limitada pelo
Decreto-Lei n.o 248/86, de 25 de Agosto, ndo atingiu esses resultados. Fiel
a doutrina tradicional, o legislador de entdo ndo conseguiu ultrapassar a
concepcdo contratualista da sociedade e por isso rejeitou qualquer
concessdo a sua concepcao institucional. Quedou-se pela constituicdo de
um patrimdénio auténomo afectado a um fim determinado, mas desprovido
dos beneficios da personalidade juridica. Afastou-se expressamente das
solugdes ja nessa altura adoptadas pela Alemanha e pela Franca. Portugal
tornou-se o Unico Estado membro da Comunidade Europeia a optar pela via
do estabelecimento individual de responsabilidade limitada. Teve-se como
indiscutivel que a sociedade unipessoal ndo era instrumento apropriado a
realidade do nosso pais e dai enveredar-se por uma pretensa e dificil
inovacdo. Negou-se a personalizacao a algo que a reclamava.

E certo que a instituicdo das sociedades unipessoais por quotas levantou
inicialmente delicados problemas doutrinais. N&o faltou quem considerasse
um «absurdo» a existéncia legal de sociedades unipessoais. Essa
dificuldade recebeu uma resposta tedrica, em que a sociedade unipessoal
constituiria a excepgao a regra das sociedades pluripessoais. Mas importa
sobretudo facultar as pessoas uma forma de limitacdo da sua
responsabilidade que néo passe pela constituicho de sociedades
ficticias,com «socios de favor», dando azo a situagdes poucoclaras no
tecido empresarial.

Foi esta realidade que justificou a Directiva n°® 89/667/CE, bem como as
alteracdes legislativas ocorridas,designadamente em Espanha com a Lei
2/1995, de 23 de Marco, em Franca com a Lei n.o 85/697, dell de Julho,
na Itdlia com o Decreto Legislativo n.o 88,de 3 de Marco de 1993, e na
Bélgica com a Lei del4 de Julho de 1987.

E ainda o reconhecimento dessa realidade que serve de primacial
fundamento a presente institucionalizagdo.lmpde-se, pois, sem abjurar, de
momento, nenhuma das figuras legalmente estabelecidas, criar um novo
tipo de sociedade, em que a responsabilidade do sécio Unico seja limitada.
Sobretudo em relacdo as pequenas e médias empresas, espera-se que este
novo tipo de sociedade constitua mais uma escolha que facilite a sua
legalizacdo e uma adaptagdo maior ao importante papel que desempenham
no tecido econémico nacional.

Dai que a criacdo de sociedades unipessoais por quotas possa ser
origindria ou superveniente. N&o se acolhe, nesta fase inicial, a
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possibilidade, que a pratica impord ou nao, da criagdo autébnoma e por
tempo indeterminado da sociedade anénima unipessoal.
Para a cabal prossecucao dos objectivos enunciados,foram consagrados
alguns principios de seguranca, tanto do sdécio Unico como de terceiros.
Foram também tidas em conta as injunces da referida directiva e a
necessidade de prosseguir na via da harmonizacdo das legislacdes dos
Estados membros da Unido Europeia. (PORTUGAL, 1996)
Decerto, o EIRL portugués foi um enorme fracasso. Esse € o entendimento da
Doutrina lusitana, como pode ser visto nas palavras de José Engracia ANTUNES
(2006, p. 430), apontando um levantamento do registro de comércio luso, de duas

décadas de existéncia do instituto:

Ora, duas décadas decorridas sobre a data da sua criagdo, sabemos hoje
gue em Portugal, num universo total de empresarios individuais que se
aproxima a passos largos do milhdo de unidades apenas cerca de 100
optaram por organizar a respectiva actividade empresarial sob a forma de
um EIRL (ou seja, apenas 0,0001% do total de empresarios individuais
nacionais): em portugués escorreito, um rotundo fracasso pratico.

Segundo 0 mesmo autor, as causas desse fracasso sdo a auséncia de
personalidade da EIRL, a impossibilidade de criacdo por pessoas ligadas a
atividades civis (agricolas, artesanais, intelectuais) e pessoas juridicas, a auséncia
de efetiva autonomia patrimonial exemplificada em diversos julgados que néao
respeitaram a limitacdo prometida, dentre outros aspectos tributarios (ANTUNES,
2006, p. 430 — 440).

Porém, nota-se que a nova sociedade unipessoal por quotas portuguesa,
abandona a ideia inicial de Pisko - de patrimonio de afetagdo - e cria uma nova
entidade dotada de personalidade, pois, conforme se destaca do préprio predmbulo
acima transcrito, o EIRL negou a personalizacdo a algo que a reclamava e néo
atingiu as expectativas portuguesas.

Embora sem atingir as expectativas, as regras que instituiram o EIRL ainda
estdo em vigor e, assim, o empreendedor luso pode escolher, de acordo com as
suas proprias necessidades/interesses, a qual dessas modalidades de limitacdo de
responsabilidade nos empreendimentos unipessoais sera submetido. Dessa forma,
os “portugueses passaram a dispor, ndo de um, mas simultaneamente de dois
instrumentos juridicos, que Ihes permitem uma limitagdo do seu risco”. (ANTUNES,
2006, p. 441).

O novo modelo permite, diferentemente do antigo, a constituicdo tanto por

pessoa fisica, quanto por pessoa juridica (art. 270 — A, 1), sendo que as pessoas
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naturais sao limitadas a constituicdo de apenas uma Unica sociedade unipessoal,
vedada a sua constituicdo por outra sociedade de sécio Unico (art. 270 — C).
Entretanto, qualquer outra espécie de pessoa juridica pode constituir mais de uma
sociedade unipessoal por quotas. (PORTUGAL, 1996)

Evidentemente, a responsabilidade do titular € limitada ao aporte de capital e
sua constituicdo pode ser originaria ou superveniente, bem como pode ser fruto da
transformacdo de um estabelecimento individual de responsabilidade limitada ja
existente (art. 270 A, 2 a 5). (PORTUGAL, 1996)

Assim como nas outras legislagdes, o0 soOcio Unico exerce sozinho a
competéncia das assembleias, mas as decisdes devem ser registradas em ata, na
forma escrita (art. 270 — E), exatamente a forma exigida no caso de contratacéo
entre a sociedade e 0 sécio Unico, sendo que 0s contratos devem ser devidamente
consignados junto com o relatério anual de gestéo (art. 270 — F).(PORTUGAL, 1996)

A legislagdo portuguesa exigia um capital social minimo de 5.000 euros,
totalmente integralizados, para a constituicdo dessa modalidade de sociedade,
exatamente como exigido pelo Estabelecimento Individual. Contudo, o recente
Decreto Lei n° 33, de 07 de marco de 2011 (PORTUGAL, 2011), mudou essa
determinacao e hoje ela pode ser livremente constituida com o capital que convier
para o seu titular.

Esta determinacdo esta assim justificada no preambulo da aludida norma de
2011:

Estas medidas visam 0s seguintes objectivos: fomentar o
empreendedorismo, reduzir custos de contexto e de encargos
administrativos para empresas e assegurar uma maior transparéncia das
contas da empresa.

Em primeiro lugar, sdo reconhecidas as vantagens que representa para o
empreendedorismo a eliminagdo da obrigatoriedade de um capital minimo
elevado para a constituicdo de sociedades. Muitas pequenas empresas tém
origem numa ideia de concretizacdo simples, que n&o necessita de
investimento inicial, por exemplo, numa actividade desenvolvida através da
Internet, a partir de casa. O facto de ser obrigatoria a disponibilizag&o inicial
de capital social impede frequentemente potenciais empreséarios, muitas
vezes jovens, sem recursos econémicos préprios, de avangarem com o seu
projecto empresarial.

Em segundo lugar, o presente decreto-lei visa prosseguir o esfor¢co de
simplificac&o e de reducéo de custos de contexto, que oneram as empresas
e prejudicam a criacdo de riqueza e de postos de trabalho. Desta forma,
criam-se condi¢cBes para promover e apoiar uma atitude de iniciativa, de
inovacdo e de empreendedorismo na sociedade portuguesa.

Finalmente, deve salientar -se que a constituicdo do capital social livre para
as sociedades por quotas e das sociedades unipessoais por quotas torna
mais transparentes as contas da empresa. Do ponto de vista juridico, um
capital social elevado ndo conduz necessariamente a conclusdo de que
uma sociedade goza de boa situacdo financeira. Na verdade, o capital
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social ndo é igual ao patrimoénio social. O capital € um valor langado no
contrato social, enquanto o patrimoénio € o conjunto de bens, direitos e
obrigacdes de uma sociedade. (PORTUGAL, 2011)

Perceba-se que o legislador reconhece a necessidade de diminuir o custo e
aumentar a transparéncia nas contas das empresas com o fito de fomentar o
empreendedorismo. Reconhece, assim, que a obrigatoriedade de capital inicial
impede freqlentemente que potenciais empresarios iniciem seu projeto empresarial.
E, por fim, destaca que o capital social ndo conduz necessariamente a concluséo de
que a sociedade goza de boa situagcédo financeira, pois o capital social ndo se
confunde com o patriménio social. Este, sim, indica o conjunto de bens, direitos e
obrigacdes da pessoa juridica.

Dessa forma, € imperativo o reconhecimento de que Portugal avangou muito
na regulamentacdo dos empreendimentos unipessoais, ao se comparar a lei do
EIRL.Primeiro, por reconhecer a necessidade de se outorgar personalidade juridica
ao instituto. Segundo, por permitir a sua constituicdo também por pessoas juridicas;
e terceiro, por auferir plena liberdade na estipulacdo do capital social da sociedade.
Assim, créem os portugueses estarem aptos a fomentar o desenvolvimento da sua

economia e comeércio.

3.6.9 A diretiva 2009/102/CE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido
Européia

Como informado no Item 3.6.5, a 122 Diretiva de 1989, foi fundamental para
fixar e uniformizar o tratamento dos empreendimentos unipessoais no continente
europeu. Fez isso sem exigir a adocao de sociedade unipessoal, permitindo que
cada Pais instituisse, de acordo com suas préprias conveniéncias, como seria
tratado o tema nos seus respectivos territorios.

Entretanto, a nova Diretiva de 2009, ja ha, decisivamente, a consagracdo das
Sociedades Unipessoais naqueles paises e serve, principalmente, para orientacao
dos novos territorios admitidos no Bloco da Unido Européia. (CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA, 2009)

A atual Diretiva revogou, no seu art. 9, a diretiva de 2009, porém,

praticamente reproduziu muito do que estava la determinado.
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Isso porque, apesar de se referir, expressamente, a sociedade limitada de um
Unico sécio, o art. 7°, permite que os Estados Membros decidam se utilizardo de
sociedades unipessoais ou patriménios de afetacéo.

Nos arts. 4 e 5 informam que o sécio Unico exercerAd os poderes da
assembléia e as suas decisbes devem ser lavradas em ata ou assumir a forma
escrita, mesma forma também exigida nos contratos entre o sOcio Unico e a
sociedade por ele representada.

No art. 2 informa que sua constituicdo pode ser originaria ou derivada da
concentragdo de todas as quotas sociais numa unica pessoa e, além disso, outorga
aos Estados Membros a regulacdo da constituicdo de varias sociedades unipessoais
por uma mesma pessoa hatural e sobre a sua constituicdo, ou ndo, por pessoa
juridica inclusive por outra sociedade unipessoal.

Assim, a Unido Européia, mesmo revogando a Diretiva de 1989, mantém seus
preceitos em vigor impondo a todos os Estados Membros a necessidade ou de
adocdao de sociedades unipessoais ou de patriménios de afetacdo que possibilitem o

exercicio do comércio, individualmente, com limitacdo de responsabilidade.

3.6.10 O empreendedor individual de responsabilidade limitada no Direito

francés

O ultimo grande avango nas principais legislacdes europeias foi a insercdo do
Empreendedor Individual de Responsabilidade Limitada francés*, através da “Lei
2010-658, de 15 de Junho de 2010 (sistematizado nos artigos L.526-6 a L.625-21 do
cédigo comercial) e do decreto n.° 2010-1706, de 29 de Dezembro de 2010,
(sistematizado nos artigos R.526-3 a R.526-24 e D.526-5 a D.526-9, do cddigo
comercial)’ (COELHO, 2011, p. 01).

Na verdade, como elucida GONCALVES NETO (2012, p. 123), a Franca
trilhou 0 mesmo caminho de Portugal, porém “seguindo caminho inverso”. Ora,
Portugal, inicialmente instituiu 0 seu estabelecimento individual, utilizando-se do
método do patrimbnio de afetacdo e, posteriormente, instituiu a sua sociedade

unipessoal.

* 'entrepreneur individuel & responsabilité limitée.
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Em um caminho inverso, a Franca primeiro instituiu a sua sociedade
unipessoal e, recentemente, através da Lei n.° 2010-658, criou o seu patriménio de
afetacdo para o empreendedor pessoa fisica (FRANCA, 2010).0 primeiro, inserido
no contexto societario, como uma verdadeira sociedade unipessoal, e 0 segundo,
como um patriménio de afetacdo de uma pessoa fisica.

A afetacdo patrimonial decorre do registro do empreendimento, no qual o
empresario mencionara quais bens serdo afetados para o exercicio da atividade. Os
credores anteriores ao ato do registro continuam detendo o direito de exigir seus
créditos sem a limitacdo da responsabilidade, exceto se forem notificados
pessoalmente do ato e ndo impugnarem tal limitacéo.

A pessoa natural inicialmente s6 poderia constituir apenas uma unica EIRL.
Contudo, o art. 14 da Lei 658, de 2010, determina que, a partir de 1° de janeiro de
2013, é possivel que sejam constituidos mais de um patriménio de afetacao por
pessoa. (FRANCA, 2010). Assim, essa limitacdo quantitativa ndo subsiste mais
atualmente.

Ainda que nao haja estipulacdo de capital minimo, cada patriménio afetado
terA uma contabilidade propria. Eventual confusdo patrimonial tem como
consequéncia a responsabilidade pessoal e ilimitada do seu titular.

Os credores do empreendimento ndo serdo satisfeitos com os bens do
patrimdnio pessoal do titular; entretanto, os credores particulares da pessoa fisica
podem penhorar os lucros ou os bens do empreendimento para a satisfacdo dos
seus creéditos.

Assim, resumidamente, a exemplo de Portugal, na Franca, atualmente,
existem duas formas de limitacdo da responsabilidade nos empreendimentos
unipessoais: a Empresa Unipessoal de Responsabilidade Limitada (EURL -
Entreprise Unipersonnelle & Responsabilité Limitée), e o Empreendedor Individual de
Responsabilidade Limitada (EIRL -Entrepreneur Individuel & Responsabilité Limitée).

Doravante, passa-se a descrever, também de maneira sucinta, 0S

empreendimentos unipessoais em alguns dos paises da América do Sul.
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3.6.11 Os empreendimentos unipessoais de responsabilidade limitada na
América do Sul

Concomitantemente com a evolugcdo do instituto na Europa, na América
Latina, diversos paises aderiram, em suas respectivas legislacbes, aos
empreendimentos unipessoais, como forma de limitar os riscos das atividades
econdmicas.

Evidentemente, dada a quantidade de paises que compdem a América do Sul
e Central, seria desnecesséario enumerar, um a um, a sua regulamentacgéo juridica.
O que se propde é apenas um pequeno resumo de algumas regulamentacdes
normativas, particularmente aquelas existentes em alguns paises da América do Sul,
para compara-las, no proximo topico, com a Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada brasileira.

Outrossim, cumpre destacar, ab initio, que as legislacbes do Uruguai e da
Argentina ndo outorgam responsabilidade limitada para os seus comerciantes.
Nesses paises, ha apenas a tolerdncia, temporaria, da unipessoalidade
superveniente em sociedades, as quais, em um prazo legalmente estipulado,
deveréo reconstituir a pluralidade de participantes, sob pena de dissolucao.

Contudo, nas terras portenhas ha uma particularidade que merece um
pequeno destaque. No projeto argentino de unificacdo da Legislacdo Civil e
Comercial,havia a previsdo expressada unipessoalidade, tanto nas sociedades
limitadas, como nas sociedades andonimas (MOEREMANS, 1990, p. 289). No
entanto, mesmo sendo aprovado, tanto na Camara, quanto no Senado, um veto
presidencial impediu a constituicdo das sociedades unipessoais no solo argentino.
Neste sentido € a licio de MARSHALL (2002, p. 46 — 47):

Este projeto foi aprovado tanto na Camara como no Senado, todavia foi
vetado pelo Presidente em 1992, quando considerou um contra-senso a
pessoa juridica com um sécio.

Na verdade, o fundamento basico que moveu o veto do Presidente
argentino no sentido de ndo admitir a sociedade unipessoal, deu-se em
virtude de uma visdo conservadora que permeia a questido do instituto da
sociedade, pois para ele era un verdadero sinsentido juridico.

Todavia, em que pese a omisséo legislativa do Uruguai e da Argentina, 0s

empreendimentos unipessoais sao muito difundidos no cone sul das Américas.
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A primeira Lei sul-americana sobre o tema é o Decreto Lei n® 21.621, do Peru,
de 15 de setembro de 1976.Essa lei se refere a La Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada. Trata-se de uma Lei exaustiva, que regulamenta o
instituto em 97 (noventa e sete) longos artigos. (PERU, 1976)

Em resumo, o seu art. 1° confere a empresa individual a qualidade de uma
pessoa juridica de Direito Privado, constituida exclusivamente para o exercicio de
atividades econbmicas de pequenas empresas, mediante escritura publica
devidamente registrada.

Necessariamente, € formada apenas por pessoa natural (art. 4) e, no seu
texto original, apenas era possivel a constituicdo de uma Unica empresa dessa
modalidade pela pessoa. Porém, uma reforma legislativa no seu art. 5, proveniente
da Lei n® 26.312/94, permitiu que a pessoa do comerciante constituisse mais de uma
empresa individual de responsabilidade limitada e, com isso, hoje ndo ha qualquer
espécie de limitacdo quantitativa.

Na sua denominacao, havera que sempre constar expressamente no seu final
as palavras Empresa Individual de Responsabilidad Limitada ou simplesmente a
sigla E.I.R.L. (art. 7)e, independente do seu objeto, ter4d sempre prazo indeterminado
e carater mercantil (art. 8). Quanto ao capital, apesar de ndo haver exigéncia
minima, a parte em dinheiro deve ser comprovada mediante depdsito em
estabelecimento bancario numa conta em nome da empresa (art.20). (PERU, 1976)

ApoOs a adocédo da Lei peruana, outro pais que adotou modelo semelhante de
limitacdo da responsabilidade foi o Paraguai. Nesse pais, a introducéo legislativa se
deu através da Lei n° 1.034, no ano de 1983. (PARAGUAI, 1983)

O Capitulo I, da aludida legislacéo, tem como titulo: De la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada, e se inicia com o art. 15, que possibilita - a qualquer
pessoa fisica capaz - constituir empresas dessa modalidade mediante a constituicao
de um patrimbnio separado e independente dos bens pessoais do titular da
empresa. Dessa forma, as obrigacdes do seu exercicio serdo limitadas aos bens que
constituem esse patriménio independente. Somente em caso de dolo, fraude ou
descumprimento das disposicdes legais, o titular, sempre pessoa natural,
respondera também com os seus bens pessoais. Trata-se da utilizacdo da teoria do
patrimdnio separado ou patriménio autdbnomo, diferente neste aspecto, da Lei

peruana, que atribui personalidade juridica ao ente criado. (PARAGUAI, 1983)



98

A Lei guarani determina também que a denominacéo deverd vir acrescida do
termo Empresa Individual de Responsabilidad Limitadae que ela seja constituida
mediante escritura publica (art. 16). No que se refere ao Capital, se exigem, no
minimo, dois mil salarios minimos/dia vigentes e ja integralizados no momento da
inscricdo no registro, sendo que a parte em dinheiro deverd ser comprovada
mediante depdsito em instituicdo bancaria, em conta no nome da empresa (art. 21).
Além disso, é causa de dissolucdo da empresa a perda maior que 50% (cinquenta
por cento) do capital, ou quando o capital atual estiver reduzido a valores inferiores
ao valor minimo exigido na lei (art. 25). (PARAGUAI, 1983)

No que se refere as sociedades unipessoais dotadas de personalidade
juridica, “a legislacdo paraguaia ndo menciona ou admite a unipessoalidade em
nenhuma de suas formas” (MARSHALL, 2002, p. 48). Nao ha sequer mencgao de
unipessoalidade superveniente temporaria.

Por outro lado, na Colébmbia, tem-se uma regulamentacdo normativa muito
rica e liberal em matéria de empreendimentos unipessoais. A primeira lei colombiana
gue regulamentou o instituto foi a Lei n° 222, de 20 de dezembro de 1995.
(COLOMBIA, 1995)

A referida Lei instituiu a Empresa Unipersonal, no seu Capitulo VII.
Diferentemente da Lei paraguaia e peruana, a Lei da Coldombia possibilitou que a
Empresa fosse constituida por qualquer pessoa capaz, seja natural ou juridica, que
deseje destinar parte dos seus ativos para a realizacdo de uma ou varias atividades
de carater mercantil e, a exemplo da Lei do Peru, outorgou @ mesma personalidade
juridica propria e independente do seu titular, como se depreende do disposto em
seu art. 71.

Para tanto, a denominag¢do ou razao social da pessoa juridica devera ser
seguida pela expressdo Empresa Unipersonal ou pela sigla E.U., sob pena de
responsabilidade ilimitada (art. 72). Sera constituida mediante documento escrito,
que posteriormente devera ser inscrito no registro mercantil para a obtencdo da
personalidade propria. (COLOMBIA, 1995)

No que se refere ao capital social, ndo ha valor minimo, mas ele deve ser
integralizado no momento da constituicio (LOPEZ, 2012, p. 247). Além disso, o
titular responde solidariamente pelo valor estimado dos bens no ato constitutivo (art.
72, 6).
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N&o ha também nenhuma vedacdo a constituicdo de uma ou vérias E.Us pela
mesma pessoa, sendo certo que elas “podem pertencer a grupos como controlada
ou controladora” (ACOSTA, 1998, p. 14).

As Unicas proibicbes na Lei colombiana sdo a retirada injustificada de
qualquer bem pertencente a empresa, bem como a contratacdo da Empresa
Unipersonal com seu titular ou com outras Empresas Unipersonales constituidas
pelo mesmo titular (art. 75).(COLOMBIA, 1995)

Da mesma forma que a norma paraguaia, a E.U. se dissolvera caso o
patrimonio da empresa se reduza a menos de 50% (cinquenta por cento) do capital
subscrito.

Como se ja ndo bastassem as Empresas Unipersonales, o legislador
colombiano criou, em 2008, através da Lei n° 1.258, a Sociedad por Acciones
Simplificada. (COLOMBIA, 2008)

Exatamente como as Empresas Unipersonales, a Sociedad por Acciones
Simplificada pode ser instituida, tanto por pessoa natural, quanto por pessoa juridica
e possui personalidade juridica prépria. Mas também pode ser constituida por mais
de uma pessoa. Assim, 0 art. 5 determina que sua constituicdo se dé ou por um
contrato ou por um ato unilateral de vontade.

A limitagdo dos riscos e custos empresariais e a flexibilidade da sua
constituicdo e funcionamento sdo a tbnica da referida norma. Logo no seu art. 1°,
determina expressamente que o(s) acionista(s) ndo sera(do) responsavel(eis)
pessoalmente pelas obrigacdes trabalhistas, nem tributarias,nem de obrigacfes de
qualquer outra natureza, exceto no caso de desconsideracdo da personalidade
juridica prevista no art. 42. (COLOMBIA, 2008)

Sua razdo social ou denominacdo devera ser acrescida das palavras
Sociedad por Acciones Simplificada ou pela sigla S.A.S. No que se refere ao capital,
nao ha limites quantitativos nem obrigacdo de comprovacao de depdsitos bancarios,
podendo os valores serem integralizados posteriormente, mas nunca em prazo
superior a 2 (dois) anos (art. 9).(COLOMBIA, 2008)

Da mesma forma que nas E.U., a S.A.S sera dissolvida se o patrimonio da
sociedade se reduzir a menos de 50% (cinquenta por cento) do capital subscrito (art.
34).

Outrossim, a nova Lei colombiana delega ao estatuto as formas de

administragao e funcionamento da sociedade, bem como defere enorme flexibilidade
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estatutaria no regime de transferéncia, direitos e negociacbes das suas agoes.
Somente a titulo de exemplo, o art. 17 expressa que o estatuto “determinara
livremente a estrutura organica da sociedade e demais normas que regem 0 Seu
funcionamento.” (COLOMBIA, 2008)

Possibilita, também, o ingresso e a saida de acionistas, podendo manter-se
como SAS unipessoal ou pluripessoal, sem a necessidade de transformagfes
societarias ou acréscimo de qualquer termo no seu nhome empresarial.

Diante de tudo isso, podemos resumir assim as principais diferencas entre a
EU e a SAS colombianas (LOPEZ, 2012, p. 244 - 254):

i) inicialmente, a EU ndo é uma sociedade e s6 pode ser constituida por uma
Unica pessoa, enquanto a SAS é uma sociedade que pode ou nado ter um unico
socio;

i) na SAS, ndo ha restricdo a contratacdo entre a sociedade e o seu titular,
enquanto na EU, é vedada a contratacdo direta ou indireta entre a empresa e 0 seu
titular;

iii)o capital das EU deve estar totalmente integralizado na sua constituicao,
enquanto na SAS, é permitida a integralizagdo em até 2 anos;

iv) no que se refere a administracdo, na EU, é feita pelo titular ou por
mandatério por ele constituido, enquanto na SAS, ha total liberdade para estipulacéo
estatutaria da estrutura da administracdo, 6rgaos e formas.

A flexibilidade e a liberdade oferecidas pelo novo modelo societario
colombiano lograram éxito empiricamente comprovado. Dados da Confecamaras
(apud LOPEZ, 2012, p. 252) confirmam que, das 57.710 inscricdes mercantis feitas
no solo colombiano no ano de 2011, o assombroso numero de 52.381 eram de SAS,
enquanto foram inscritas apenas 2.776 Sociedades Limitadas, que figuram em 2°
lugar.No 3° lugar, figuram as EU, que somaram apenas 759 inscricdes. Ou seja, no
ano de 2011 eram constituidas cerca de 19SAS para cada sociedade limitada
formada, ou 69 SAS para cada EU constituida. Sem duvida, um retumbante sucesso
préatico da nova Lei.

No Chile, também ha riquissima normatizagéo sobre o tema. A primeira Lei
sobre o0 assunto é a Lei n® 19.857, publicada em de 11 de fevereiro de 2003. A
referida Lei instituiu em solo chileno as Empresas Individuales de Responsabilidad

Limitada. Elas sao constituidas apenas por pessoa natural (art. 1), mas assumem a
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forma de pessoa juridica personificada, submetida, independentemente do seu
objeto, a regulamentacdo mercantil (art. 2).(CHILE, 2003)

Constitui-se mediante escritura publica, ndo ha determinacdo de capital
minimo e em sua denominacdo deverd constar o termo Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada ou a sigla EIRL (arts. 3 e 4).(CHILE, 2003)

Porém, como nédo possibilitou, inicialmente, a constituicdo originaria por
pessoa juridica, o Legislador chileno, através da lein® 20.190/07, introduziu em seu
art. 17 8 1, letras b) e c), nova redacédo aos arts. 424 a 446, no Codigo de Comércio
chileno. (CHILE, 2007)

Dentre essas alteragfes, permitiu a constituicdo de sociedades anbnimas do
Chile (SpA) por uma ou mais pessoas, sejam fisicas ou juridicas, conforme art. 424
do Codigo de Comércio. (CHILE, 1865)

Assim, aderiu a tese das sociedades unipessoais originarias, a exemplo do
gue ocorreu na Europa.

Conforme afirma o chileno LEHUEDE (2011, p. 224), “com o art. 424 do
Caodigo de Comércio, a sociedade — e concretamente a de capital- pode nascer nédo
s6 de um contrato, como ocorre nas sociedades personalistas, mas também a partir
de um ato unilateral e por iniciativa de uma s pessoa”.

Por fim, o ultimo pais sul-americano, antes do Brasil, a aderir, em seu corpo
normativo, aum meétodo de limitacdo de responsabilidade do comerciante foi o
Equador, por meio da Lei n°27, de 2005, publicada em 26 de janeiro de 2006.

Nessa Lei, o legislador equatoriano introduziu em seu sistema normativo as
Empresas Unipersonales de Responsabilidad Limitada. Trata-se de uma pessoa
juridica criada exclusivamente por pessoa natural. (EQUADOR, 2005)

Quanto ao capital social, segundo FIERRO (2007, p. 39), devera ser de, no
minimo 10 (dez) salarios minimos vigentes naquele pais. Além disso, por
determinacao legal, se diz capital empresarial ou capital reservado (art. 20).

O seu objeto sera unico e necessariamente mercantil, tendo sempre também
gue se constituir por prazo determinado (art. 19). (EQUADOR, 2005). Na sua
denominacdo, também devera constar o termo Empresa Unipersonal de
Responsabilidad Limitada ou a sigla EURL. No que tange a administracdo, devera
ser feita pelo gerente-proprietario, mas este pode delegar parte das suas funcdes

para um ou mais mandatarios (FIERRO, 2007, p.39).
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Cada pessoa natural capaz pode constituir uma ou mais EURL
equatoriana(s), mas, nesse caso, elas deverdo ter objetos distintos. Além disso, é
vedada a contratacdo entre a empresa e 0 seu gerente-proprietario, estendida até os
seus familiares consanguineos de quarto grau e familiares de afinidade até o
segundo grau (FIERRO, 2007, p.40).

Diante de todo o exposto, percebe-se que, a0 menos cinco dos paises mais
importantes do cone sul das Américas partram na frente do Brasil na
regulamentacao da responsabilidade limitada do comerciante individual. Atente-se, a

seguir, ao quadro comparativo entre os modelos vistos acima:

3.6.12 Quadro sindtico do Direito Comparado

Diante de todo o levantamento apresentado sobre a evolucéo da limitagao da
responsabilidade nos empreendimentos unipessoais no Direito Comparado, €
possivel classificar os empreendimentos unipessoais estrangeiros. Levando em
consideracao alguns critérios como o pais de origem, a Lei e 0 ano de instituicédo, o
instituto, a existéncia de personalidade juridica prépria, a possibilidade de ser

constituido por pessoa juridica e a exigéncia de capital minimo, tem-se o seguinte:

Pais Lei eano | Instituto Com Com Com
de personalida- | constituicao | capital
Instituicdo de juridica. | por pessoa | minimo.
juridica.
Peru Decreto Empresa Sim Nao Nao
21.621, de | Individual de
1976 Responsabilidade
Limitada
Alemanha | Lei de 04 Sociedade Sim Sim Sim
de julho, Limitada
de 1980
Franca Lein® Empresa Sim Sim N&o
85.697, de | Unipessoal de
1985 Responsabilidade
Limitada
Paraguai | Lein® Empresa Nao Nao Sim
1.034, de | Individual de
1983 Responsabilidade
limitada
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Portugal | Decreto- Estabelecimento | Nao N&ao Sim
Lein® 248 | Individual de
de 1986 Responsabilidade
Limitada
Italia Decreto Sociedade Sim Sim Sim
Legislativo | Limitada
n° 88, de
1993
Espanha | Lei 02, de | Sociedade Sim Sim Sim
1995 Unipessoal
Colébmbia | Lein° 222, | Empresa Sim Sim Nao
de 1995 Unipessoal
Portugal | Decreto- Sociedade Sim Sim Nao
Lei n°® 257 | Unipessoal por
de 1996 Quotas
Chile Lein° Empresa Sim N&ao Nao
19.857, de | Individual de
2003 Responsabilidade
Limitada
Equador |Lein®27, |Empresa Sim N&ao Sim
de 2005 Unipessoal de
Responsabilidade
Limitada
Chile Lei 20.190, | Sociedade Sim Sim N&o
de 2007 Andnima
Unipessoal
Colombia | Lein® Sociedade Sim Sim Nao
1.258, de | AnbGnima
2008 Simplificada
Franca Lei n°658, | Empreendedor Nao N&ao Néao
de 2010 Individual de

Responsabilidade
Limitada

Assinala-se, portanto, que cada pais, com suas préprias caracteristicas,

aderiram a tese de que nao se justificava a necessidade de formacao de um grupo

de pessoas para obter a limitacdo da responsabilidade nas atividades mercantis.

Assim, todos promoveram a reclamada limitagdo do empresario individual e, com

isso, de forma indireta, incentivaram o legislador nacional a criar a EIRELI brasileira.
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3.7 Balangco Conclusivo da Evolugdo da Limitacdo da Responsabilidade

nas atividades econdbmicas

Como evidenciado, a responsabilidade limitada nas atividades de risco, desde
0 seu nascedouro, teve como premissa principal o estimulo a captacéo privada de
recursos para possibilitar o ingresso de novos investimentos nas atividades
econOmicas.

A limitacdo de responsabilidade foi uma exigéncia econOmica que,
posteriormente, foi regulada pelo Direito e se revestiu na forma como hoje é
ensinada na doutrina juridica.

No século XIX, ap6s a adocdo da teoria geral das relacdes juridicas e o
normativismo, foi necesséario avancar no estudo dos sujeitos de direito coletivos que
ja existiam na sociedade. A ciéncia exigia uma saida para a existéncia empirica dos
sujeitos coletivos e as massas autdnomas de bens. Assim, fixou-se e difundiu-se o
conceito de pessoa juridica, moral ou coletiva; de patriménio e de autonomia dos
sujeitos.

Diante da fixacdo destes conceitos, o legislador foi capaz de criar
mecanismos de limitacdo de responsabilidade com o fito de estimular o investimento
privado e aumentar a producédo de riquezas das Nacgodes.

Surgem entdo as sociedades por quotas de responsabilidade limitada e os
empreendimentos unipessoais de responsabilidade limitada.

Quanto a estes ultimos, evidencia-se que ja se difundiram nas principais
economias capitalistas. Sendo que cada Pais os regulamenta de acordo com suas
préprias convicgdes, assumem, assim, caracteristicas proprias e singulares de
acordo com 0s seus proprios anseios politicos e econdmicos.

Cumpre agora explicar o modelo nacional, o seu nascimento no ordenamento

juridico brasileiro e as suas caracteristicas principais.
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4. A EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA DO BRASIL

O objetivo deste capitulo é descrever a natureza e as principais
caracteristicas da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada brasileira.

Para entender o que é a EIRELI brasileira, € fundamental entender a sua
propria evolucdo no Pais. Assim, para explicar os seus contornos especificos, é
necesséario distingui-la das sociedades unipessoais existentes no Brasil e, em
seguida,do proéprio conceito atual de sociedade.

Posteriormente, seguem-se uma descricdo das tentativas de se inserir
institutos semelhantes a EIRELI na legislacdo brasileira, bem como o informe
detalhado sobre a tramitacdo do projeto de Lei 4.605/2009, que deu origem a Lei
12.441, de 2011, a fim de sejam identificadas, diante do Direito hoje posto, quais as
suas principais caracteristicas e qual a sua natureza.

Estas constituem informacgfes imprescindiveis para qualquer estudo que
tenha como objetivo identificar e sanar eventuais controvérsias da sua interpretacéo

juridica.

4.1 As sociedades unipessoais no Brasil

Como sabido, o empresario individual no Brasil, antes da Lei 12.441/11, nao
possuia nenhuma forma de, individualmente, limitar responsabilidades no seu
empreendimento comercial.

Por outro lado, os entes publicos ha muito tempo ja possuem a prerrogativa
de instituir empreendimentos unipessoais, a Empresa Publica, “pessoa juridica de
direito privado, criada com a finalidade de executar servi¢co publico ou de utilidade
publica, de natureza econémica ou ndo.” (BARRETO FILHO, 1977, p. 397)

A empresa publica serve como “um instrumento de atuagcdo do Estado no
campo econdmico.” (BARRETO FILHO, 1977, p. 402). Fazendo isso com autonomia
patrimonial, financeira e gerencial.

Porém, a empresa publica se afasta do objeto deste estudo, pois, apesar de
se submeter as regras de direito privado, conforme expresso no art. 173 da

Constituicdo Federal, o seu capital € formado exclusivamente pelo ente publico e,
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além disso, serdo sempre criadas a partir de uma Lei, como determina o art. 37, XIX
da Carta Magna.

Contudo, o Brasil admite,ja ha algum tempo,a unipessoalidade nas
sociedades privadas. Segundo PIMENTA (2011, p. 561), “é possivel classificar as
situacdes de unipessoalidade societaria no Direito brasileiro conforme elas tenham
ou nao limite de duracédo legalmente estabelecido.” Sdo assim divididas em: i) a
unipessoalidade com prazo determinado; e ii) a unipessoalidade sem prazo

determinado.

4.1.1 A unipessoalidade com prazo determinado no Direito societario brasileiro

A regra geral no Pais é a de que as sociedades se formam por um contrato
realizado entre duas ou mais pessoas®. Essa regra é expressa assim no art. 981, do
Cddigo Civil: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica
e a partilha, entre si, dos resultados.”

Ja a Lei das Sociedades An6nimas, no seu art. 80, determina que um dos
requisitos preliminares para a constituicdo de uma Companhia é “I — Subscricao,
pelo menos por duas pessoas, de todas as acdes em que se divide o capital social
fixado no estatuto.”

Conforme ensina PIMENTA (2011, p. 558), “a sociedade &, originariamente,
concebida como acordo de vontades entre duas ou mais pessoas para a execugao
de atividade comum e partilha dos resultados financeiros dai advindos”.

Assim, a constituicdo originaria das sociedades brasileiras se da,
necessariamente, pela iniciativa de uma pluralidade de pessoas. Esse é o
entendimento de toda a teoria de base do Direito Privado nacional.

Segundo Orlando GOMES (1983, p.168), “se duas ou mais pessoas pdem em
comum sua atividade ou seus recursos com 0O objetivo de partilhar o proveito
resultante do empreendimento, constituem uma sociedade”.

Realmente, em uma analise perfunctéria em alguns manuais de Direito

Privado/Civil, as sociedades sempre s&o classificadas pela doutrina como

5 Aqui se refere explicitamente a contrato, com a ressalva de que ndo é ainda 0 momento oportuno
para discorrer sobre as teorias contratualistas e institucionalistas da formacdo das sociedades, cujo
debate sera proposto no instante em que a sua natureza no ordenamento nacional for abordada.
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agrupamentos de pessoas que desejam obter resultado financeiro com a exploracéo
de uma atividade econdmica. Veja-se isso em LOUREIRO (2010, p.152); FARIAS e
ROSENVALD (2006, p.269); FIUZA (2007, p. 151) ou VENOSA (2003, p. 264), por
exemplo.

Contudo, no transcorrer da vida da sociedade (pessoa juridica),0s soOcios
podem falecer, as vezes sdo excluidos, ou simplesmente desejam retirar-se da
sociedade. Ou seja, sdo situacdes de resolucdo do contrato existente entre os
sécios. Nessas circunstancias,torna-se evidente que devem receber a justa
retribuicdo pela formacgdo do patriménio dessa pessoa moral por eles criada e/ou
desenvolvida.

Quando isso ocorre, em uma sociedade composta por varios sécios,a solucao
€ a dissolucao parcial da sociedade (contrato).Ou, nos exatos termos do Caddigo
Civil, a resolucéo da sociedade em relacdo a um sécio.Apuram-se 0s seus haveres,
na proporcdo das suas quotas sociais, e a sociedade (pessoa juridica) permanece
viva, com os sécios remanescentes?®.

Porém, quando alguma dessas situagcdes ocorre em pessoa juridica
constituida por apenas dois membros, surge inexoravelmente uma inconveniente
situacao de unipessoalidade superveniente.

Ora, como visto no conceito de pessoa juridica,item 2.4infra, em volta de
qualquer pessoa juridica h&d uma instituicdo para a qual convergem Vvarios
interesses. Além do interesse dos seus socios, a sociedade recolhe tributos,
emprega pessoas e atende seus clientes. Destarte, impor a dissolucdo e a
consequente extincdo da sociedade (pessoa juridica) € uma medida desnecessaria
e prejudicial para toda uma coletividade que se beneficia com a sua existéncia.

A lei das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, de 1919, néo
regulamentava a matéria expressamente e, por conta disso, varios debates surgiram
na doutrina nacional sobre o tema*’. De acordo com as licdes de FIGUEIREDO
(1984, p. 24), tendo como base decisbes da jurisprudéncia nacional, havia
sociedades limitadas em que se previa expressamente,no contrato social, a
continuidade da sociedade (pessoa juridica) - mesmo com apenas um SOcCio - nos
casos de morte ou exercicio do direito de retirada, e que tais sociedades, obtinham

judicialmente a possibilidade de continuar existindo, mesmo com um anico sécio.

“ Art. 1.031 do Cédigo Civil.
*" Para maiores informacdes veja-se: MARSHALL (2002, p. 83 — 119)
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Lado outro, 0 mesmo autor aponta também outras decisdes em que tal
expediente foi rechacado pelo Poder Judiciério, este que declarava ser a pluralidade
de socios um requisito essencial para a formacédo das sociedades e, assim, para a
sua propria existéncia (FIGUEIREDO, 1984, p. 25). Essas decisbes obrigavam o
sécio remanescente a admitir novo(s) socio(s) sob pena de extincdo da pessoa
juridica.

Diante dessa situacdo concreta, o Direito ndo poderia deixar de tutelar esses
interesses e acabar, de uma vez por todas, com essa controvérsia. O primeiro passo
dado foi feito pela Lei das Sociedades Anbénimas, que regulamentou a matéria,
sendo utilizada de forma subsidiaria na interpretacdo das sociedades por quotas de
responsabilidade limitada. Ja o segundo passo foi dado Caodigo Civil, que também
disciplinou o tema de forma expressa.

Todas as duas Leis permitem a unipessoalidade. Contudo, estipulam um
prazo determinado de tempo para a reconstituicdo da pluralidade de pessoas.

No caso das sociedades anbnimas, verificada a unipessoalidade na
assembleia geral ordinaria, a pluralidade de acionistas deve ser reconstituida até a
proxima assembleia, ou seja, mais ou menos 1 (um) ano apGs a sua constatacdo
formal, sob pena de dissolugdo da sociedade, conforme comando contido no art.
206, d) da Lei 6.404/76.

No mesmo diapasédo, o Cédigo Civil também permite a unipessoalidade; mas,
em semelhante orientacdo, impde a necessidade de reconstituicdo da pluralidade de
sécios no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, também sob pena de
dissolucéo da sociedade, conforme esta expresso no art. 1.033, IV.

Assim, pode-se concluir que a unipessoalidade, via de regra, ndo é permitida
nas sociedades brasileiras; é apenas tolerada por prazo determinado.

A primeira vista, pode-se inferir que as sociedades nacionais sdo orientadas
pela teoria contratualista classica, cuja exigéncia € a deque a sua constituicdo seja
feita mediante um contrato que reina duas ou mais pessoas com o0 objetivo de
exercer uma atividade econémica e partilhar entre si os seus resultados.Na verdade,
a unipessoalidade superveniente € apenas tolerada temporariamente pelo

ordenamento, exatamente para preservar a empresa e o0s interesses sociais ligados
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a ela. Entretanto, obriga o sOcio ou acionista remanescente a reconstituir a
pluralidade sob pena de dissolucéo da sociedade™.

Em que pese essa orientacdo dominante, a subsidiaria integral € uma
sociedade anbnima constituida por uma uUnica outra sociedade. Trata-se de uma
sociedade que pode ja nascer unipessoal e ndo possui prazo para reconstituir a
pluralidade de participes.

Assim, sua existéncia, no ordenamento nacional, € capaz de refutar o
conceito dominante de sociedade dos manuais de Direito Privado. E um paradigma
gue deve ser levado em consideracao, pois sua identificagdo na lei pde em risco a
propria nocdo contratualista de agrupamento de pessoas das sociedades em geral.

4.1.2 A unipessoalidade sem prazo determinado no Direito societario brasileiro

—a subsidiaria integral

A sociedade subsidiaria integral € um modelo de sociedade unipessoal com
constituicdo originaria permitida no ordenamento brasileiro.Segundo o art. 251, da
Lei das Sociedades Anbnimas, Lei 6.404/76 (LSA), a Subsidiaria Integral € uma
Companhia que “pode ser constituida mediante escritura publica, tendo como Unico
acionista sociedade brasileira”.

A subsidiaria integral,como se infere do dispositivo, é constituida por uma
sociedade. Nao ha a necessidade de que a sua acionista seja uma sociedade
andnima, podendo ser até mesmo outro tipo de sociedade, desde que seja nacional.
Nesse sentido se posiciona a maioria dos doutrinadores nacionais, a exemplo de
FIGUEIREDO (1984, p. 77); CRISTIANO (1986, p. 40); BORBA (2008, p. 519);
MAMEDE (2010, p. 549) e GUSMAO (2012, p. 591).

Diferentemente da sua instituidora - que podera ser uma sociedade anonima
ou nao - a subsidiaria integral necessariamente sera uma sociedade andnima
submetida as regras especificas do seu tipo (CRISTIANO, 1986, p. 39). Logo,
devera obedecer a todas as regras impostas a constituicdo privada das sociedades
andnimas, quais sejam: avaliacdo dos bens para a formacao do capital, conforme o

art. 8; escritura publica, na forma do art. 88; composi¢cao de 0rgaos; e etc.

*® Hoje é possivel também converter a sociedade em uma EIRELI ou em uma subsidiaria integral,
desde que cumpridos os demais requisitos da converséo.
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As subsidiarias integrais podem ser divididas em duas espécies: as originarias
- que ja nascem como subsidiarias a partir da iniciativa de uma sociedade nacional -
ou as derivadas, que se constituem a partir da concentracao superveniente de todas
as acOes de uma sociedade ja existente, sob a titularidade de apenas um unico
acionista, necessariamente outra sociedade. (GONCALVES NETO, 2010, p. 301)

A constituicdo derivada da subsidiaria integral assemelha-se a operacao
incorporacao societaria; contudo, nesta ha a extingdo de sociedade incorporada com
a sucessdo dos seus débitos e direitos para a incorporadora, enquanto naquela, a
sociedade controlada continua a subsistir, tendo personalidade juridica prépria, ndo
havendo, em tese, solidariedade entre as obrigacdes sociais.

O que ocorre na constituicdo derivada da subsidiaria €, na verdade, uma
incorporacdo das suas ac¢lOes, ndo da sociedade como um todo, com a sua
consequente extincdo (PIMENTA, 2011, p. 563).

A incorporacao societéria esta regulada no art. 227, enquanto a incorporacao
das acdes esta disciplinada no art. 252, ambos da LSA.

Segundo GONCALVES NETO (2010, p. 300), a subsidiaria tem como
natureza do seu ato constitutivo um negocio juridico unilateral perpetrado pela
sociedade controladora.

As subsidiarias integrais foram inseridas neste ordenamento pela Lei
6.404/76. Segundo a exposi¢cao de motivos do legislador (apud FIGUEIREDO, 1984,
71), a insercdao se deu com o intuito de dar “juridicidade ao fato diario, a que se
véem constrangidas as companhias, de usar ‘homens-de-palha’ para subscreverem
algumas acdes, em cumprimento do requisito formal do numero de acionistas”.

Ressalta-se que foi usado, na exposicdo de motivos, 0 mesmo argumento
utilizado para justificar a limitacdo de responsabilidade do comerciante, mas o
legislador de 1976 limitou a constituicdo de subsidiaria por uma sociedade, sem
privilegiar,naquele momento,a pessoa humana.

Destarte, a subsidiéria integral assume definitivamente a condi¢cdo de ser uma
sociedade genuinamente unipessoal. Isso porque o legislador de 1976 se afastou
um pouco da noc¢ao contratualista das sociedades e, assumidamente, adotou uma
postura institucionalista (REQUIAQ, 2003, p. 370).

Como visto, ao se tratar das teorias de personificacdo das pessoas juridicas,
as teorias institucionalistas, por regra geral, se caracterizam por conceber a pessoa

juridica como um fundamento institucional e social que, em certa medida, afasta o
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interesse da pessoa juridica das pessoas que a constituiram e assume que, devido
ao interesse institucional e coletivo a elas inerente, a pessoa juridica deve ser
concebida como uma instituicdo autbnoma.

Porém, sera essa mesma teoria capaz de ser aplicada as sociedades em
geral? Ou seja, as sociedades brasileiras devem deixar de ser entendidas e
concebidas como um contrato a fim de que sejam reconhecidas como uma
instituicdo?

Esta claro que o conceito de pessoa juridica ndo € o mesmo conceito de
sociedade, haja vista que existem sociedades que ndo sdo pessoas juridicas®® e
também, como sabido, nem todas as pessoas juridicas sdo sociedades.

Dito isso, € possivel que, especificamente, as sociedades brasileiras sejam
concebidas como instituicdo. Qual €, entdo, finalmente, a natureza das sociedades
no Brasil?Para responder isso, € preciso explicitar ainda mais algumas linhas para

entender o que é sociedade no ordenamento pétrio.

4.2 O conceito de sociedade no Brasil: um paralelo com as sociedades

unipessoais

Neste ponto, entender o que é sociedade e o que é sociedade unipessoal é
importantissimo para, futuramente, compreender se a EIRELI € ou ndo uma
sociedade unipessoal.

Diz-se isso, pois varios autores hoje concebem a EIRELI como uma nova
forma societaria e como a adocdo definitiva da sociedade unipessoal no
Brasil.Porém, definir o que é sociedade nao é tarefa facil. Na verdade, o conceito de
sociedade, a exemplo da empresa, € um conceito de um fendébmeno poliédrico, que
pode assumir ndo um, mas alguns perfis diferentes.>

A sociedade pode ser concebida, na forma do Art. 3°Il, da Constituicdo
Federal, como uma nacgado, povo ou coletividade indeterminada de pessoas. Na
forma do art. 44, I, do Cddigo Civil, como uma pessoa juridica de Direito Privado.

Ou, na forma do art. 981, do Cadigo Civil, como um contrato entre pessoas.

9 As sociedades em comum e a sociedade em conta de participagdo (arts. 986 a 996 do Cadigo
Civil).

0 Adiante, mais informagcdes no tépico da Natureza Juridica da EIRELI, item 4.5.

*! Sobre as diferentes formas de conceber a empresa e as caracteristicas dos seus quatro perfis
(objetivo, subjetivo, funcional e coorporativo), consulte-se Alberto ASQUINI (1996. p. 109-126).
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Evidentemente, para este estudo, importa compreender as duas Ultimas
formas de utilizacdo do termo sociedade, pois o primeiro evidencia apenas uma
coletividade vinculada por alguma caracteristica, como sociedade brasileira ou
sociedade civil, por exemplo.

Entretanto, no que tange as duas ultimas acepc¢fes da palavra, estdo postas
algumas controvérsias e confusdes conceituais.

Uma corrente simplesmente afirma que sociedade é um contrato plurilateral,
conforme Maria Helena DINIZ (2009, p. 117), José Edwaldo Tavares BORBA (2008,
p. 30), Rubens REQUIAO (2003, p. 371) e Waldo FAZZIO JUNIOR (2008, p. 108).

Outros entendem que as sociedades podem ser institucionais ou contratuais,
de acordo com seu ato constitutivo, diferenciando-se quando as sociedades s&o
constituidas por contrato social ou por estatuto. Nessa acepcao, filiam-se: Ménica
GUSMAO (2012, p. 106), Sérgio CAMPINHO (2003, p. 50), Marlon TOMAZETTE
(2012, p. 210), Fabio Ulhoa COELHO (2012, p. 43).

Ja4 Calixto SALOMAO FILHO (1995, p. 53), em estudo baseado nas
sociedades unipessoais, entende que “as diferentes respostas em campo
institucionalista e contratualista para o problema da sociedade unipessoal baseiam-
se sobretudo em um modo diverso de compreender o interesse social.” Dessa
forma, refuta as duas teorias citadas, pois, segundo este autor, a institucionalista
ndo €é adequada para as pequenas sociedades e  sociedades
despersonalizadas,enquanto que a sociedade, na teoria contratual, ndo admite a
unipessoalidade.

Dai, conclui que a sociedade é um contrato-organiza¢ao, ou seja, um contrato
gue gera uma organizacdo autbnoma que supera 0 conceito contratualista da
sociedade, podendo justificar também as sociedades unipessoais (SALOMAO
FILHO,1995, p.58).

Na verdade, conceituar e classificar a sociedade é uma tarefa que exige uma
distingdo muito clara das diversas formas pela qual se apresenta. Desse modo, &
preciso distinguir o que é: i) o contrato de sociedade; ii) 0 ato constitutivo da pessoa
juridica chamada de sociedade; iii) a prépria pessoa juridica da sociedade.

Por conta disso, ao conceituar e descrever a natureza juridica dos institutos,
nao se deve,buscar teorias falaciosas ou apenas reproduzir conceitos externos. Por
certo, € preciso partir da base da Teoria das Rela¢bes Juridicas e, inicialmente,

identificar de maneira clara a distingao entre sujeito, objeto e relacao juridica.
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N&o € preciso ir longe, mas, definitivamente, & preciso mergulhar na Teoria
Geral do Direito Privado. Por exemplo, registre-se a elucidativa perspectiva de
Alfredo de Assis GONCALVES NETO (2012, p. 147):

Deve-se considerar que as diversas teorias acima enunciadas ndo partem
do mesmo ponto de observagéo. A sociedade pode resultar de um contrato;
pode também ser criada por ato unilateral de vontade. De outro lado, é
necessario também levar em conta que uma coisa € o resultado desejado
(criacdo de um sujeito de direito); outra € o modo de produzi-lo ou obté-lo
(por contrato ou por ato unilateral); outra, ainda, é a sociedade numa visédo
dindmica, isto é, o comportamento da sociedade depois de constituida,
como agente de negécios juridicos. (cabendo, ai falar-se em instituicao, em
contrato organizag&o e, a meu sentir, em contrato hormativo)

Em sentido semelhante é a licdo de Fran MARTINS (1998, p. 187-188):

Em geral, na préatica se costuma confundir a sociedade comercial, pessoa
juridica de direito privado, com o ato que a constitui. No entanto, sdo duas
coisas diferentes: o ato, que pode ser um contrato ou ndo, € o elemento
necessario para a formacao da sociedade, sem o qual ela ndo existe. Pode
esse ato ser um contrato, na acepcao classica do termo, ou seja, o0 acordo
de duas ou mais pessoas com a finalidade de constituir, modificar ou
extinguir obrigacdes, ou um ato semelhante ao contrato, que se chama ato
institucional, para a realizacdo do qual sdo exigidos alguns requisitos
caracteristicos dos contratos.

Essa distingdo € muito significativa, pois, ao refutar a tese contratualista,
SALOMAO FILHO (1995, p. 54) se utiliza do seguinte argumento: “desaparecendo a
pluralidade de socios, ndo subsiste, para os contratualistas, nenhuma relacao
juridica. Nao existe, portanto, nenhum direito ou obrigacdo entre sécio e sociedade
capaz de garantir a separacdo patrimonial e, consequentemente, justificar a
limitacdo da responsabilidade”.

Porém, ndo é possivel prosperar tal critica a tese contratualista. Na verdade,
houve uma confusédo entre a pessoa juridica da sociedade (sujeito de direito) com o
contrato de sociedade que |Ihe deu origem, com o0 seu ato constitutivo (relacéo
juridica/negadcio juridico).

Com efeito, apds a elaboracdo do contrato inicial e seu respectivo registro no
orgao competente, a pessoa juridica existe, de fato e de direito, até a sua extincao.
O fato de ter sido desconstituido, episodicamente, a pluralidade de soécios, nao
significa que a pessoa abstrata e moral - 0 sujeito de direito - esteja extinta (0).
Como visto no topico anterior, a unipessoalidade superveniente é tolerada por prazo

determinado.



114

De fato, a extingdo da sociedade (pessoa juridica), regra geral, se da apds o
encerramento da sua liquidacao, conforme disciplinam os dispositivos abaixo:

O art. 58 da Instrucdo Normativa n° 93, da Secretaria da Receita Federal:

Art. 58 - Considera-se extinta a pessoa juridica no momento do
encerramento de sua liquidag&o, assim entendida a total destinacdo do seu
acervo liquido. (BRASIL, 1997)

O comando expresso no art. 219, da LSA:

Art. 219. Extingue-se a companhia:

| - pelo encerramento da liquidagéo;

Il -pela incorporagéo ou fuséo, e pela cisdo com versdo de todo o patrimdnio
em outras sociedades.

Por conseguinte, mostra-se evidente que ainda ha relacdo juridica entre o
sécio remanescente e a sociedade (vista como uma pessoa juridica), pois essa
pessoa ainda ndo esta extinta e existe de fato e de direito. Por outro lado, ndo ha
mais a sociedade vista como um negécio juridico (o contrato de participacdo mutua
entre duas ou mais pessoas que deu origem a pessoa juridica).Mas, para que néo
seja extinta a pessoa juridica, € preciso que o sb6cio ou acionista remanescente
contrate com outra pessoa (contrato de sociedade), no prazo legalmente previsto,
para reconstituir a unidade contratual, pressuposto da ideia inicial de uma reuniao
entre pessoas, apta a ser reconhecida como pessoa juridica.

Caso néo se faca isso, havera o procedimento de dissolucao e liquidacdo da
sociedade (pessoa juridica) e, posteriormente, a sua consequente extin¢ao.

A relacdo contratual entre as pessoas (s6cio e sociedade) e a relagéo
contratual (entre os sdcios) séo relacgdes juridicas autbnomas, pois a pessoa juridica,
depois de devidamente registrada, € um ser, para todos os fins do Direito, autbnomo
e independente dos seus sécios.

E necessario destrinchar isso um pouco mais para a fixagcdo dos conceitos!

Inicialmente, é preciso entender o que é contrato de sociedade, ou seja, a
sociedade vista como um negacio juridico.

Como demonstrado no item 3.2), deste estudo, o conceito de sociedade partiu
do Cdédigo de Manu, de 1.400ac., e foi desenvolvido como contrato desde os

primeiros livros de Direito Comercial.
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Ora, o primeiro livro de Direito Comercial em lingua portuguesa ja conceituava
a sociedade como um contrato, como visto no conceito expresso pelo Visconde de
Cayru, no item 3.2) acima citado. (LISBOA, 1963, p. 587).

Esse mesmo entendimento € manifestado por Pontes de Miranda e Carvalho
de Mendonca, conforme se seguem 0s respectivos conceitos:

“O contrato pelo qual duas ou mais pessoas se vinculam, reciprocamente, a
colimar fim comum, mediante co-atividade” (MIRANDA, 1965, p. 11)

“Contrato mediante o qual duas ou mais pessoas se obrigam a prestar certa
contribuicdo para um fundo, o capital social, destinado ao exercicio do comércio,
com intencdo de partilhar os lucros entre si”. (MENDONCA, 1945, p. 50).

Esses conceitos muito se assemelham ao conceito legal previsto no art. 981,

do atual Cddigo Civil. Relembre-se-o:

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.

N&o se trata de um simples apego ao tradicionalismo. Na realidade fatica e
concreta do Pais, quando se anuncia a alguém gue se vai constituir uma sociedade,
as primeiras perguntas que qualquer interlocutor faz sdo: qual sera o objeto e quem
serdo seus soOcios?

Exemplificando, pergunta-se: sera que uma quadrilha de ladrdes que roubam
um banco ndo séo socios? Sera que eles, ao arquitetar o plano de roubo e definir os
quinhdes de cada um, ndo faziam, mesmo com um objeto ilicito, uma sociedade?

Entende-se que sim! Em uma perspectiva de negdcio juridico, a sociedade €,
SEMPRE, um contrato que se caracteriza pela unido de duas ou mais pessoas no
intuito de exercer uma atividade qualquer e partilhar, dai, o seu resultado.

Evidentemente, a sociedade criminosa exemplificada acima nao tera validade
nem eficacia no plano juridico, como um negoécio juridico apto a ter o seu
cumprimento exigido em uma lide processual. Todavia, € um contrato que existe. E
um contrato que ultrapassa o plano da existéncia e esbarra no plano da validade,
pois 0 seu objeto é ilicito.

Nesse escopo de sociedade, como um negdcio juridico, a teoria imbativel é a
teoria do contrato plurilateral desenvolvida por Tullio Ascarelli e muito bem resumida

por REQUIAO (2003, p. 371). Segundo este, trata-se de um contrato que,
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diferentemente do contrato bilateral, a prestacao das partes é dirigida a consecucao
de um fim comum, podendo ter um numero indeterminado de partes, titulares de
direitos e obrigacées comuns e ndo antagonicas.

Dentre suas principais caracteristicas, também se destaca que, nos contratos
plurilaterais, em virtude da inexisténcia de oposi¢cado de vontades, o inadimplemento
de um dos contratantes “ndo torna, em principio, ineficaz o acordo como um todo”.
PIMENTA (2005, p. 19).

N&o ha duvida de que as caracteristicas, ja sedimentadas, dos contratos
plurilaterais se adéquam perfeitamente ao conceito de sociedade, sob a Gtica de um
negacio juridico. Destarte, a existéncia de pessoas juridicas também chamadas de
sociedade nao € capaz de alterar esse entendimento.

Mesmo as sociedades anbnimas e as grandes corporacfes empresariais
nascem de um acordo de vontade de duas ou mais pessoas, ou Seja, em um
negacio juridico na sua acepcdao classica. Enfim, partem de um contrato plurilateral.

A ideia de contrato plurilateral, inclusive, pode ser estendida para a
compreensao de toda e qualquer espécie de parceria, seja empresarial ou de fato.
Segundo PIMENTA (2005, p. 17), os contratos plurilaterais sdo a esséncia das
parcerias empresariais ou joint ventures®?.

Vale lembrar que o Direito é uma ciéncia social aplicada, que ndo pode se
afastar da realidade empirica e fatica em que se insere. Ndo ha razdo de se tentar,
portanto, buscar outras formas de explicar essa espécie de negocio juridico, sob
pena de o Direito se afastar, ainda mais, da realidade social na qual se insere.

Portanto, o contrato de sociedade pode ser assim conceituado: contrato
plurilateral, no qual duas ou mais pessoas se reunem para exercer uma atividade
econOmica organizada com o fim de distribuir, aos contratantes, as vantagens
econOmicas dai advindas.

Ja no que diz respeito ao ato constitutivo, capaz de criar uma pessoa juridica,

também chamada de sociedade, o tema fica um pouco mais complexo.

52 Segundo o mesmo autor (2005, p. 105) “sempre que dois ou mais empresarios acordam e
disciplinam mutua associacdo de capitais e recursos com o objetivo de realizar um projeto ou
atividade comum, havera joint venture”. Assim as joint ventures podem se constituir através da
criacao de sociedades personificadas, ou por contratos tipicos, ou por contratos atipicos, mas todos
sempre de natureza plurilateral.
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O contrato de sociedade, como visto acima, tem aptiddo de servir como um
ato constitutivo de uma pessoa juridica, mas para isso, Vvarios sdo 0s requisitos
exigidos pela Lei:

O contrato deve assumir a forma escrita; o seu objeto deve ser licito; deve-se
escolher um nome para a pessoa que sera criada; deve-se definir um capital e a
forma de realiz&-lo; etc e etc. Além de tudo isso - e 0 mais importante - € necessério
inscrever 0 contrato no registro competente com o fim de se obter a condicdo de
pessoa dotada de personalidade propria e autbnoma.

O registro tem papel constitutivo na formagdo de uma pessoa juridica de
direito privado. Como sabido, a existéncia legal das pessoas juridicas de Direito
Privado comeca com a inscricdo do seu ato constitutivo no respectivo registro,
conforme normas expressas no art. 45 e 985, do Cadigo Civil.

Exatamente por conta de todas essas formalidades, nem todo contrato de
sociedade forma uma pessoa juridica. Assim, o ato constitutivo da pessoa juridica
pode ser um contrato de sociedade, um contrato plurilateral como visto acima,
revestido evidentemente das formalidades legalmente exigidas (um contrato social
ou estatuto).

Por outro lado, também pode ser, como ocorre nas sociedades unipessoais,
um ato unilateral de vontade de uma Unica pessoa.

Como visto, a subsidiaria integral é constituida por uma s6 pessoa. Além
disso, em sede de Direito Comparado, estd amplamente difundido que as
sociedades unipessoais sdo criadas por uma Unica pessoa, que pode ser, N0 caso
do Direito Comparado, até mesmo uma pessoa natural.

Pela andlise de Direito Comparado acima, a Alemanha simplesmente inseriu
no seu artigo de regéncia da Lei das Sociedades Limitadas o termo “uma ou mais
pessoas”.

Ja a Lei francesa, italiana, portuguesa, colombiana e chilena, como visto,
dividiram a possibilidade de constituicdo das sociedades em duas formas,
estabelecendo que uma sociedade pode ser constituida por um contrato firmado
entre duas ou mais pessoas ou por um ato de vontade de uma Unica pessoa, 0 que
descaracteriza, por 6bvio, a atribuicdo da natureza do ato constitutivo de uma
sociedade como necessariamente um contrato plurilateral.

Porém esse ato de vontade € um ato juridico stricto sensu ou um negaécio

juridico unilateral?
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Nesse interim, cabe a diferenca entre ato juridico em sentido estrito e negdcio
juridico unilateral. Inicialmente, os dois séo atos juridicos em sentido amplo, pois
derivam de um ato de vontade de uma Unica pessoa. Mas existem significativas
diferencas entre os dois.

No ato juridico em sentido estrito, os efeitos sdo diretamente vinculados a Lei.
Dessa forma, ndo € possivel fazer alteracdes de iniciativa da autonomia privada,
como inserir condi¢des, termos ou encargos. Ha uma manifestacdo de vontade em
fazer ou néo fazer, mas, uma vez realizado o ato, automaticamente os seus efeitos
sdo necessarios. Como ensina FIUZA (2007, p. 201), ato juridico stricto sensu
‘possui dois elementos: uma acdo humana, combinada com o ordenamento
juridico”. Um exemplo tipico de ato juridico em sentido estrito € o registro de um
filho.

Ja o negécio juridico unilateral possui os dois elementos acima citados, mas,
além disso, ha consequéncias advindas da propria autonomia privada do seu autor.
Conforme ensina Joao Baptista VILLELA (1982, p. 264): “Relativamente ao negdcio
0 agente pode, em primeiro lugar, praticd-lo ou abster-se de fazé-lo. E depois, se
opta por praticé-lo, dar-lhe o conteudo especifico e a forma que livremente eleger.”

Como exemplo de negdcio unilateral, tem-se um testamento, no qual é
possivel definir o destino do patriménio do seu autor, encargos, condi¢cdes e outros
efeitos, derivados exclusivamente da vontade do testador.

Nesse sentido, as sociedades unipessoais tém, como natureza dos seus atos
constitutivos, um negadcio juridico unilateral, pois neste ato é possivel, por exemplo,
determinar o seu prazo de duragdo, podendo ser certo ou incerto, com condi¢c&o
suspensiva ou condicdo resolutiva; definir quais serdo o0s 0rgdos internos;
estabelecer qual sera a forma da administracdo; designar a pessoa que ira
administrar a sociedade e as suas respectivas competéncias e limitacdes; definir o(s)
objeto(s) social(is); estabelecer o capital; dispor se havera a extingdo ou a
continuidade da sociedade no caso de morte do seu titular,dentre outras
manifestacdes exclusivamente derivadas da autonomia privada.

Discorrendo sobre a Sociedade Por Quotas Unipessoal de Portugal, o
doutrinador luso Ricardo Alberto Santos COSTA (2002, p. 354) entende que a
sociedade unipessoal se constitui mediante “um negocio unilateral como acto

fundador”.
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Assim, 0 ato constitutivo da sociedade, como uma pessoa juridica, pode ser
conceituado como um contrato plurilateral ou negdcio juridico unilateral apto a
constituir uma sociedade. Saliente-se que ndo ha nenhuma necessidade de atribuir
ao ato constitutivo da sociedade, nem a condicdo de uma instituicdo, nem tampouco
qualifica-lo como um contrato organizagcéo ou contrato normativo!

Por conseguinte, ndo h&d nenhuma necessidade de se criar novos institutos
juridicos, mormente pelo fato de ndo ser a atual situacdo inexplicavel em face dos
institutos juridicos ja consagrados pela doutrina patria. I1sso possivelmente tenha o
condao de afastar o Direito do préprio corpo social em que esté inserido, o que néo
€ recomendavel, tendo em vista a prépria necessidade de se democratizar o0 acesso
ao Direito.

Em outras palavras, para que o Direito seja acessivel a comunidade na qual
se insere, deve ser concebido de maneira que o homem comum seja capaz de
compreendé-lo. Nao é preciso, portanto, em uma tentativa de ser pseudo-original,
“criar” nenhum novo instituto para “aperfeicoar” ou “modernizar” a ciéncia juridica.

Para tanto, entende-se aqui que os atos constitutivos das sociedades sempre
serdo contratos plurilaterais ou negdcios juridicos unilaterais. Ja no que se refere a
natureza da sociedade apds o registro, ndo ha também nenhuma necessidade de
“‘invencionices”. Trata-se de uma pessoa juridica de Direito Privado, um Sujeito de
Direito, com todos os atributos inerentes a sua existéncia autbnoma.

Como as outras pessoas juridicas, ainda neste entendimento®, é uma
realidade institucional reconhecida pelo Direito, independente do ato que a instituiu.
Sua existéncia autbnoma inicia-se com o registro e extingue-se apdés a sua
liquidacéo.

Quando a perspectiva € exclusivamente a das sociedades unipessoais,trata-
se de um sujeito de direito, uma pessoa juridica, criada por um negocio juridico
unilateral. Nunca pode ser explicada na acepc¢ao de um contrato plurilateral, enfim,
como negacio juridico.

A sociedade unipessoal, dentre as pessoas juridicas, é necessariamente uma
espécie de sociedade. Assim é que, levando-se em consideracdo as sociedades
unipessoais, conclui-se que as sociedades em geral, enquanto pessoas juridicas e

sujeitos de Direito, reconhecidas ndo s6é no Brasil, mas também no Direito

*% Veja-se item 3.4) supra.
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Comparado, podem ser conceituadas como pessoa juridica de direito privado criada
por um contrato de sociedade ou por um negdcio juridico unilateral com o objetivo de
exercer uma atividade econdémica organizada e distribuir ao(s) seu(s) titular(es) as
vantagens econdmicas dai advindas.

Porém, o Direito nacional possui algumas peculiaridades que precisam ser
ainda mais pormenorizadas quando o assunto é sociedades unipessoais.

Ora, como visto, a subsidiaria integral s6 pode ser constituida por outra
sociedade. Para a sua constituicdo, a condi¢ao sine qua non é a deliberacdo de uma
pluralidade de acionistas, titulares das a¢bes ou quotas da sociedade controladora
gue, por conta disso, possuem a prerrogativa de decidir quais rumos serao tracados
por essa pessoa coletiva que controlam, na busca de execucédo eficiente do seu
objeto social.

Os rumos poderdo ser, por exemplo, constituir (constituicdo originaria) ou
adquirir a totalidade das acdes de uma sociedade ja existente (constituicao
derivada), para formar uma subsidiaria integral, mediante um ato unilateral de uma
sociedade ja existente.

Assim, até mesmo a subsidiaria integral reune faticamente - de forma indireta,
€ verdade - a caracteristica de ser uma pessoa juridica formada por um grupo de
pessoas que desejam, através da exploracdo de uma empresa, obter e repartir 0s
seus resultados financeiros e econdmicos, pois € evidente que a sociedade
detentora do poder de controle da subsidiaria integral acorda/decide em constitui-
la>*.

Sobre isso, vale reproduzir o posicionamento de Romano CRISTIANO
(1986,p. 38),a0 aduzir que a subsidiaria integral € formada por “uma Unica pessoa
sendo, ao mesmo tempo e sob 0 mesmo aspecto, um conjunto de pessoas.”

Nesse diapasdo, a unipessoalidade, neste ordenamento, tendo em vista
apenas as subsidiarias, € uma unipessoalidade, necessariamente derivada de uma
outra pessoa coletiva®, ndo sendo uma unipessoalidade auténtica instituida por uma

Unica e exclusiva pessoa singular.

** Mesmo que o administrador tenha prerrogativa de instituir, sem a necessidade de deliberagéo
assemblear uma subsididria, fard isso em nome de uma coletividade de pessoas que representa, no
exercicio regular do seu mandato.

* As subsidiarias integrais podem constituir outras subsidiarias, mas em um escalonamento vertical.
Necessariamente no topo havera uma sociedade composta por duas ou mais pessoas.
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Portanto, ainda h& que se respeitar, no Direito brasileiro, pelo menos até aqui,
a orientacdo geral e sedimentada na doutrina de Direito Privado nacional, na qual as
sociedades devem ser ainda classificadas como grupo de pessoas, uma universitas
personarum.

Isto posto, significa que a subsidiaria integral € uma rara exce¢cdo em um
universo gigantesco da nocao de sociedade enquanto pessoa juridica no Pais e ela
reune, indiretamente, uma coletividade de pessoas representadas pela sociedade
controladora.

Finalmente, s6 serd possivel admitir as sociedades brasileiras como algo
diferente do que um agrupamento de pessoas, se for feito um trabalho de lege
ferenda, pois essa interpretagcdo ndo se mostra adequada para o Direito nacional
posto, levando-se em consideracao exclusivamente as subsidiarias integrais.

Entretanto, é possivel alterar este entendimento se for considerado que a
EIRELI seja uma sociedade unipessoal, pois se assim o for, possivelmente seja
preciso reformular o atual conceito sobre sociedade no Direito brasileiro. Mas isso s6
sera abordado no estudo da sua natureza juridica, no item 4.5, abaixo, pois, antes
de discorrer sobre a sua natureza, é preciso entender como ela se inseriu

noordenamento juridico nacional.

4.3 As tentativas frustradas de limitar a responsabilidade dos comerciantes no

Brasil

Evidentemente, o0 avanco e a difusdo das sociedades unipessoais e empresas
individuais de responsabilidade limitada pelo mundo refletiram em solo brasileiro.
Segundo Sylvio Marcondes, a primeira tentativa de insercdo de limitacdo de
responsabilidade para o comerciante brasileiro foi uma “iniciativa tomada no
Parlamento Nacional pelo deputado Freitas e Castro, o qual apresenta a Camara,
em 1947, projeto que ‘permite a constituicdo de emprésas individuais de
responsabilidade limitada™ (MACHADO, 1956, p. 90). De acordo com Maria
Antonieta LYNCH (2009, p. 219 - 222), tratava-se do PL 201, cuja justificacdo o
referido deputado apontava os beneficios da limitacdo de responsabilidade na ajuda
ao desenvolvimento econémico e, por conta disso, e pelo principio da isonomia, ndo
era cabivel que duas pessoas pudessem limitar a sua responsabilidade, enquanto

gque, uma pessoa, isoladamente, arriscava a totalidade do seu patrimonio.
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Contudo, o projeto ndo teve sequer o seu mérito discutido, pois nhdo passou
do exame das preliminares de oportunidade e conveniéncia da inovagao. A
Comisséo de Constituicdo e Justica o julgou inoportuno por considerar que as leis
vigentes poderiam aguardar, sem prejuizo, a “reforma do Cdédigo de 1850”
(MACHADO, 1956, p. 92). J4 a Comissao de Industria e Comércio declarou a sua
inconveniéncia por entender ser muito perigoso a limitacdo da responsabilidade do
comerciante e, também, por ndo se ter nenhum proveito em se ser inovador ao
iniciar essa “audaz reforma do Direito Comercial’(MACHADO, 1956, p. 92).

Apos a iniciativa do deputado Freitas Castro, houve muitas outras tentativas
de regulamentacdo normativa da matéria, que passaram pela simples modificacao
do art. 1, da Lei das Sociedades Limitadas, de 1919, abrindo a possibilidade de ela
ser constituida por “uma ou mais pessoas”’, na década de 1980(CARMO, 1989,
p.43). Houve um projeto enviado ao Congresso pelo entdo Presidente da Republica,
Fernando Collor, a pedido do seu entdo Ministro da Justica, Jarbas Passarinho, em
1991 (ROCHA FILHO, 2004, p. 106 — 110). Outra tentativa foi feita pelo projeto de
reforma da lei das sociedades limitadas, de 1999, capitaneada por Arnoldo Wald
(LYNCH 2009, p. 224 — 227). Também o foi pela tentativa de se inserir o instituto no
Cddigo Civil de 2002, através de emendas ao seu texto, conforme informa
MARSHALL (2002, p. 42).

Mais recentemente, o instituto estava contemplado também no PL n°
2.730/03, de autoria do deputado Almir Moura, que € muito semelhante ao projeto
inicial de EIRELI, pois inseria o instituto no art. 985-A, e criava uma auténtica
sociedade unipessoal, que poderia ser “constituida por um Unico so6cio, pessoa
singular ou coletiva, que é o titular da totalidade do capital” (CERVO, 2006, p. 73).
Na mesma toada, o projeto n° 3.667/04, de autoria do deputado Luiz Carlos Hauly
(PSDB-PR), previa, em seu art. 13, que “a sociedade limitada pode ser constituida
por um unico sécio, que seja pessoa fisica residente no Pais”. Além dessas, tambéem
houve o projeto n° 5.805/05, do deputado Antbnio Carlos Mendes Thame (PSDB-
SP), que criava o “empresario individual de responsabilidade limitada” (CERVO,
2006, p. 73).

Entretanto, nenhum desses projetos chegou a ser posto em pauta de votagao
pelo Congresso Nacional, sendo que todos foram posteriormente arquivados.

A tentativa mais significante - quase bem sucedia, pois chegou a ser

aprovada pelo Poder Legislativo - foi a que previa a inser¢cdo do instituto no art.
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69,do Estatuto das Micro Empresas (LC 123/06), este que merece uma analise mais
detida.

O projeto que gerou a Lei Complementar n° 123/06 tinha como fundamento
criar incentivo aos pequenos e médios empreendedores que, dentre outras coisas,
irlam obter a possibilidade de ter o seu regime de tributacdo simplificado. No corpo
desse Estatuto, existia a figura do Empreendedor Individual de Responsabilidade

Limitada. Assim estava expresso o artigo original do projeto de Lei:

Subsecéo Il

Do Empreendedor Individual de Responsabilidade Limitada

Art. 69. Relativamente ao empresario enquadrado como microempresa ou
empresa de pequeno porte nos termos desta Lei Complementar, aquele
somente respondera pelas dividas empresariais com os bens e direitos
vinculados a atividade empresarial, exceto nos casos de desvio de
finalidade, de confuséo patrimonial e obrigacGes trabalhistas, em que a
responsabilidade ser& integral.

Note-se que o artigo nao atribuia personalidade juridica ao instituto. Também
limitava a sua utilizacdo ao empresario, ou seja, a pessoa fisica, enquadrada como
microempresa ou empresa de pequeno porte. Conforme explica LYNCH (2009, p.
232), “sem duvida o dispositivo significava um importante avangco em matéria
econbmica, mas € inquestionavel que sua redacdo merecia criticas”. Por essa via, a
autora afirma que o instituto deveria ser regulamentado amilude para a protecédo de
terceiros contra o aumento e a diminuicdo injustificada de capital, de toda
operacionalizacdo da publicidade e outras questdes mais especificas.

O fato é que o art. 69, a despeito da sua forma lacbnica de regulamentar a
matéria, foi aprovado nas duas Casas Legislativas. Porém, foi vetado pelo
presidente do Poder Executivo que, dentre as suas razdes (apud LYNCH, 2009, p.
228 -229), destacou que nao era oportuno, naquele momento, alterar disciplinas do
Caddigo Tributario Nacional, alegando, inclusive, uma possivel inconstitucionalidade
da via de alteragdo. Também argumentou-seque ndo caberia a administracédo
publica fiscalizar os desvios de finalidade e confusédo patrimonial. Por fim,estipulou
gue a sua criacdo deveria ficar condicionada a uma analise mais profunda sobre o
tema e, oportunamente, que se “apresente uma proposta que contemple as
alteragcbes normativas adequadas para o fim desejado”, qual seja limitar a

responsabilidade do empresario.
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Perceba-se que algumas das razfes do veto sdo inconsistentes. Uma delas
foi a referéncia a inconstitucionalidade da via de alteracdo do CTN, pois o estatuto
das Micro Empresas entrou em vigor com forca de Lei complementar, um meio
capaz de alterar o Codigo Tributario. Ademais, mudou, em concreto, algumas
regulamentacdes deste mesmo Codigo. Assim, as primeiras razfes sao descabidas.

Outrossim, quando se refere a necessidade de fiscalizacdo da administracédo
publica nos possiveis desvios de finalidade e confusdes patrimoniais, sabe-se que a
penetracdo no patrimoénio separado ou a desconsideracdo da personalidade juridica
depende de decisédo judicial. Por isso, ndo ha nenhuma necessidade de fiscalizagcdo
aprioristica da administracéo publica.

Porém, cabe considerar alguma razdo ao se delegar a elaboracdo da norma
condicionada a um debate mais profundo, através de uma proposta com
regulamentacdo mais exaustiva da matéria.

O fato é que o veto do Executivo ndo foi derrubado pelo Congresso e,assim,
mais uma vez, ndo foi possivel ter o comerciante a sua responsabilidade limitada no
Brasil, situacdo que s6 foi alterada pela entrada em vigor da Lei 12.441/11,

proveniente do Projeto de Lei 4.605/09.

4.4 O Projeto de Lei 4.605/09 até a sua conversdo na Lei 12.441/11

O Projeto de Lei n° 4.605/09 deu origem a nova Lei da EIRELI. (BRASIL,
2009). Ele foi proposto pelo deputado federal Marcos Montes (DEM-MG), em 4 de
fevereiro de 2009. Tinha, naquele momento inicial, 0 seguinte teor:

Art. 985-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por um Unico sécio, pessoa natural, que é o titular da totalidade
do capital social e que somente podera figurar numa Unica empresa dessa
modalidade.

§ 1° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera
resultar da concentracdo das quotas de outra modalidade societaria num
Unico socio, independentemente das razfes que motivaram tal
concentracao.

§ 2° A firma da empresa individual de responsabilidade limitada devera ser
formada pela inclus@o da expresséo "EIRL" ap@s a razdo social da empresa.
§ 3° Somente o patriménio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em
gualquer situagdo com o patrimbnio pessoal do empresario, conforme
descrito em sua declarac@o anual de bens entregue a Secretaria da Receita
Federal do Ministério da Fazenda.

§ 4° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada os
dispositivos relativos a sociedade limitada, previstos nos arts. 1.052 a 1.087
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desta lei, naquilo que couber e ndo conflitar com a natureza juridica desta
modalidade empresarial. (BRASIL, 2009)

Na justificagdo da sua proposta, o deputado Marcos Montes tomou“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.” (BRASIL,
2009)

No artigo reproduzido, havia referéncia expressa a consagracdo do instituto
na Europa, como também a sugestdo de existéncia, no Pais, de diversas
“sociedades-faz-de-conta”, nas quais a pluralidade de sécios era constituida apenas
para suprir a exigéncia legal de constituicAo de sociedade para a limitagdo da
responsabilidade.

Aduzia também que as regras de protecdo das minorias expressas no Cédigo
Civil iriam dificultar a administracdo dessas sociedades, elevando os custos da
administracdo publica em processos desnecessarios, 0 que ndo ocorreria se
houvesse, para o comerciante, a possibilidade de exercicio individual da empresa.

No dia 12 de fevereiro de 2009, a mesa diretora da Camara recebeu o PL
4605/09, determinou sua tramitacdo como ordinaria e o encaminhou a apreciacao da
Comissao de Desenvolvimento Econdmico, Industria e Comércio.

Em 08 de abril de 2009, ocorre um fato que mudaria radicalmente a historia
da EIRELI. A mesa diretora da Camara defere o apensamento do PL 4.953/09 ao PL
4.605/09, pois referiam-se a mesma matéria.

O projeto 4.953/09 havia sido apresentado pelo deputado Eduardo Sciarra
(DEM-PR), em 31 de marc¢o de 2009, e possuia 0 seguinte teor:

AL A4 i
VI — os Empreendimentos Individuais de Responsabilidade Limitada (ERLI).
CAPITULO IlI
Dos Empreendimentos Individuais de Responsabilidade
Limitada
Secéao |

Constituicédo
Art. 980-A. Qualquer pessoa fisica que atenda ao disposto no art. 972, que
exerca ou deseje exercer, profissionalmente, a atividade de empresario,
podera constituir Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada
(ERLI).
8§ 1o O patriménio do EMPREENDIMENTO INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA é préprio e distinto do de seu titular.
8§ 1o Uma pessoa fisica s6 pode ser titular de um Unico Empreendimento
Individual de Responsabilidade Limitada.
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§ 20 O Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada rege-se,
nas omissdes deste Capitulo, subsidiariamente, pelas normas previstas
para os empresarios individuais e, no que couber, para as sociedades
limitadas.

Secdao Il

Da Inscricao

Art. 980-B. O Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada
sera constituido mediante registro no Registro Publico de Empresas
Mercantis de sua respectiva sede antes do inicio de sua atividade.
8 10 A inscrigdo de que trata o caput sera feita mediante requerimento que
contenha:
| — a qualificacdo pessoal da pessoa fisica titular do Empreendimento
Individual de Responsabilidade Limitada, contendo seu nome,
nacionalidade, domicilio, estado civil e regime de bens, se casado;
Il — a firma, o capital, a sede e o objeto do empreendimento;
Il — a declaracéo de que procedeu ao depdsito das quantias indicadas a
titulo de capital social, em dinheiro, ou dos bens corpéreos suscetiveis de
avaliacdo pecuniéria, com seu respectivo valor;
IV — o prazo de duragdo, podendo ser de prazo determinado ou
indeterminado.
§ 20 O Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada opera sob
firma, constituida pelo nome, completo ou abreviado, de seu titular,
acrescido da expressdo Estabelecimento Individual de Responsabilidade
Limitada ou ERLI, podendo-se incluir descricdo mais detalhada do ramo de
atividade.
§ 30 Toda alterac@o do ato constitutivo devera ser averbada no Registro
Publico de Empresas Mercantis a margem da inscricdo do Empreendimento
Individual de Responsabilidade Limitada.

Secéo lll

Do Capital
Art. 980-C. O capital sera realizado em moeda corrente nacional ou bens
suscetiveis de avaliagdo pecuniéria.
§ 10 O capital deve estar integralmente liberado no momento em que for
requerido o registro do Empreendimento Individual de Responsabilidade
Limitada e a parte em numerario deve encontrar-se depositada em
instituicdo de crédito & ordem do titular do estabelecimento.
§ 20 O deposito referido no § 1o deve ser realizado em conta especial, que
s6 podera ser movimentada apés o registro definitivo do Empreendimento
Individual de Responsabilidade Limitada no Registro Publico de Empresas
Mercantis.
8§ 30 O depositante podera levantar o depdsito referido no § 10 se o registro
da constituichdo do Empreendimento Individual de Responsabilidade
Limitada néo for pedido no prazo de trés meses a contar do depésito.
§ 40 Na integralizacao de capital mediante bens, o pedido do registro deve
ser instruido com a descri¢cdo pormenorizada de cada um deles, bem como
de sua avaliacao, por técnico especializado.
8§ 50 N&o se admite a constituicdo de Empreendimento Individual de
Responsabilidade Limitada com capital a integralizar.
§ 60 Na integralizagdo do capital, o titular de Empreendimento Individual de
Responsabilidade Limitada responde, pelo prazo de cinco anos a contar da
integralizacéo, com seu patriménio pessoal e de forma ilimitada:
| — pelas incorregdes na avaliagao dos bens transmitidos a titulo de dominio,
pOSSse 0ou Uso;
Il — pela solvéncia dos créditos utilizados.
§ 70 N&do se admite contribuicdo mediante prestacao de servicos.

Secdao IV

Da Administracéo

Art.  980-D. A administracdo de Empreendimento Individual de
Responsabilidade Limitada caberd, exclusivamente, ao seu titular.
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1o Em casos excepcionais, podera o titular nomear mandatarios especiais
para a pratica de atos determinados relativos ao objeto do Empreendimento
Individual de Responsabilidade Limitada que n&o possa praticar.
§ 20 A nomeacao de que trata o § 1o far-se-a mediante instrumento publico
a ser averbado a margem da inscricdo do Empreendimento Individual de
Responsabilidade Limitada no Registro Publico de Empresas Mercantis.

Secao V

Da Responsabilidade do Titular de Empreendimento
Individual de Responsabilidade Limitada

Art. 980-E. Pelas dividas resultantes de atividades compreendidas no objeto
do Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada respondem
apenas os bens pertencentes ao empreendimento.
8§ 1o O disposto no caput ndo afasta as normas relativas a responsabilidade
previstas em leis especiais.
§ 20 O titular do Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada
responderd com seu patrimdnio pessoal na hipétese de aplicacdo de bens
do Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada em beneficio
préprio ou de terceiro, devendo restitui-los ao empreendimento, com todos
os lucros resultantes, ou pagar o equivalente em dinheiro, com todos os
lucros resultantes e, se houver prejuizo, por eles também respondera.

Secéo VI

Da Prestacdo de Contas

Art. 980-F. Ao término de cada exercicio anual, o titular do Empreendimento
Individual de Responsabilidade Limitada procedera a elaboracdo de balanco
patrimonial e de resultado econdbmico, bem como a indicacdo do destino dos
lucros e resultados obtidos para o proximo exercicio.

Secéo VI

Da Remuneracéo pela Atividade

Art. 980-G. O titular do Empreendimento Individual de Responsabilidade
Limitada podera retirar remuneracdo mensal pela atividade exercida, tendo
por referéncia o trabalho desempenhado.
Paragrafo Unico. A remuneracdo de que trata o caput ndo sera paga em
prejuizo do capital do empreendimento.

Secéo VI

Da Dissolugéo e Liquidacao

Art. 980-H. O Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada
sera extinto:
| — pela vontade de seu titular;
Il — pelo término de seu prazo de duragéo;
IIl — pela incorporacéo ou fuséo;
IV — pela cassagdo de autorizacdo para funcionamento;
V — pela faléncia;
VI — pela anulac¢éo do ato constitutivo;
VIl — por morte de seu titular.
Paréagrafo Unico. Na hipétese do inciso VII, os herdeiros poderdo, no prazo
de 180 (cento e oitenta) dias designar um novo titular escolhido entre eles.
(BRASIL, 2009b)

Notem-se diferengas significativas nos dois projetos. No primeiro, ha uma
nitida prevaléncia pela ideia de sociedade unipessoal, por inserir 0 instituto no art.
985, e também por conter algumas disposi¢des consagradas no Direito societario,
como, por exemplo, ao se referir em concentracado de quotas de “outra modalidade
societaria”, “razdo social”, “patrimbnio social”, “Unico soOcio”, além da utilizacdo

subsidiaria das regras das sociedades limitadas. (BRASIL, 2009)
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Ja o projeto posteriormente apensado tratava a matéria de maneira muito
mais exaustiva, regulamentando-o de forma pormenorizada e, idealizando a
constituicdo de uma nova espécie de pessoa juridica diferente da sociedade, previa
sua insercao no art. 44, bem assim a utilizacao subsidiaria das regras do empresario
individual. Além disso, evitou utilizar-se de termos que remetessem a qualquer ideia
de sociedade, como no art. 980-C, que trata do capital sem mencionar o termo
“social”. (BRASIL, 2009b)

Em 14 de maio de 2009, o relator da Comissdo de Desenvolvimento
Econbmico, Industria e Comércio, deputado Guilherme Campos (DEM-SP),
apresenta a comissao 0 seu projeto substitutivo, que pouco alterou o projeto inicial
do deputado Marcos Montes. Apenas sugeriu a alteracdo da sigla de EIRL para
ERLI, por esta ser “de mais facil pronuncia e memorizagao”, e também a retirada, no
83°,do termo “Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda”, substituindo-
0 apenas por “Secretaria da Receita Federal do Brasil.”

Em 27 de maio de 2009, o deputado André Zacharow (PMDB-PR) sugere a
seguinte emenda ao substitutivo apresentado pelo relator, deputado Guilherme

Campos:

§ 5° Podera ser atribuida & empresa individual de responsabilidade limitada,
constituida para a prestacdo de servicos intelectuais de natureza cientifica,
literéria, jornalistica, artistica ou cultural, a remuneragdo decorrente da
cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem, home, marca ou voz
de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade
profissional. (BRASIL, 2009)

Constata-se, entdo, que somente através desse pedido de emenda é que foi
sugerida a inclusdo expressa das atividades intelectuais no rol dos objetos
suscetiveis de serem organizados pela entdo ERLI.

Diante desse pedido de emenda, o relator, deputado Guilherme Campos
(DEM-SP),apresenta novo substitutivo acatando o pedido de André Zacharow.
Contudo, faz a seguinte sugestdo de modificagdo: “exclui-se, do texto, a palavra
‘intelectual”, pois ja implicita nos trabalhos que menciona, e inclui-se, explicitamente,
a palavra “desportiva”, para acomodar os casos mencionados, essencialmente dos
atletas de destaque, seja tal distingdo de expresséo internacional ou apenas local.”

Assim, o projeto de Lei 4.605/09 foi aprovado pela Comissdo de

Desenvolvimento Econdmico, Industria e Comércio com a seguinte redagao:
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Art. 985-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por um Unico sdcio, pessoa natural, que € o titular da totalidade
do capital social e que somente podera figurar numa Unica empresa dessa
modalidade.

8§ 1° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera
resultar da concentracdo das quotas de outra modalidade societaria num
Unico socio, independentemente das razBes que motivaram tal
concentragao.

§ 2° A firma da empresa individual de responsabilidade limitada devera ser
formada pela inclusédo da expressao "ERLI" ap@s a razao social da empresa.
8§ 3° Somente o patrimdnio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em
qualquer situagdo com o patrimbnio pessoal do empresario, conforme
descrito em sua declaracao anual de bens entregue & Secretaria da Receita
Federal do Brasil.

§ 4° Aplicam-se & empresa individual de responsabilidade limitada os
dispositivos relativos a sociedade limitada, previstos nos arts. 1.052 a 1.087
desta Lei, naquilo que couber e ndo conflitar com a natureza juridica desta
modalidade empresarial.

§ 5° Poderd ser atribuida & empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestagdo de servicos de natureza cientifica, literaria,
jornalistica, artistica, cultural ou desportiva a remuneracao decorrente da
cessao 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. (BRASIL, 2009)

Em 26 de agosto de 2009, a Comissdo de Trabalho, Administracédo e Servico
Publico atravessa peticdo requerendo a revisdo do despacho inicial por entender
gue a matéria seria da sua competéncia e ndo da Comissdo de Desenvolvimento
Econdmico, Industria e Comércio. O pedido, porém, foi indeferido pela mesa diretora
da Camara em 08 de outubro de 2009, sob a alegacao de que a matéria era mais
afeita ao desenvolvimento econdmico do que ao trabalho e servico publico.
(BRASIL, 2009)

Em 11 de marco de 2010, foi designado o deputado Marcelo Itagiba (PSDB-
RJ) para relatar o projeto na Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania e abriu-
se prazo para eventuais emendas ao substitutivo aprovado pela Comissdo de
Desenvolvimento Econdmico, Industria e Comércio.

No dia 05 de agosto de 2010, o deputado Marcelo Itagiba (PSDB-RJ)
apresenta o0 seu parecer - destacando inicialmente que ndo houve nenhum pedido
formal de emenda - e frisa ndo haver nenhuma inconstitucionalidade formal ou
material, como também nenhuma antijuridicidade, tanto nas propostas iniciais,
guanto no seu substitutivo aprovado na Comissédo de Desenvolvimento Econdémico,

IndUstria e Comércio.
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No mérito, concorda com a iniciativa; porém, apresenta algumas sugestdes
para a proposta “ser ainda mais aperfeicoada, razdo pela qual apresento novo
substitutivo.” Este que,definitivamente, modificou de maneira sensivel a
regulamentacdo do instituto, misturou o0s dois projetos apresentados pelos
deputados Marcos Montes e Eduardo Sciarra em um substitutivo que apresenta
diversas falhas e contradic¢oes.

No seu substitutivo, apresenta as seguintes sugestdes de alteracdo, com as
respectivas justificativas:

1)a inclusdo em novo titulo, I-A, “Da Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada”, logo apés o art. 980, passando assim, do art. 985-A para o art. 980-A.
(localizacdo anteriormente sugerida pelo projeto n° 4.953/09, do deputado Eduardo
Sciarra);

2)ajuste no art. 44, prevendo o instituto no rol das pessoas juridicas, para dar
maior “sistematicidade ao texto”. (sugestao também prevista no projeto n° 4.953/09,
do deputado Eduardo Sciarra);

3)com a mesma justificativa de “sistematicidade ao texto”, alteracdo no
paragrafo unico do art. 1033 do Cddigo Civil, para que constasse “esta nova
modalidade de empresa’”;

4)substituicdo do termo “s6cio”, ja que “a terminologia “sécio”, na medida em
gue esta palavra significa aquele que se associa a outro numa empresa, a nosso
ver, deve ser evitada, ja que, na espécie, sera impossivel referida associacao”.
Assim, retirou o termo do caput do artigo;

5) exclusdo do termo “razdo social” e sua substituicao pelo termo “firma ou
denominagéo social”’, pois mais alinhado ao art. 1.158, do Codigo Civil;

6)substituicdo da sigla ERLI por EIRELI para “dar melhor sonoridade e
correspondéncia entre a sigla e a figura juridica que ora se disciplina”;

7)adocéo de capital social minimo de 100 Salarios Minimos, com o fim de
garantir um aporte razoavel de recursos na empresa.

8) por ultimo, em seu voto, a constituicdo da EIRELI para prestar servigo “de
qualquer natureza”, com o fim de dar maior amplitude ao objeto da nova figura e
evitar uma interpretacdo casuistica e restritiva ao instituto, especificamente sobre o
seu § 5°.

Com essas modificagbes sugeridas, o relator Marcelo Itagiba (PSDB-RJ)

apresenta um novo substitutivo, que assim estava redigido:
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AL A e
VI — as empresas individuais de responsabilidade limitada
LIVRO Il
TITULO I-A

DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA
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 0 maior salario
minimo vigente no Pais.
81° O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expresséo
"EIRELI" apés a firma ou denominacédo social da empresa individual de
responsabilidade limitada.
§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade
limitada somente podera figurar numa Unica empresa dessa modalidade.
8§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera
resultar da concentracdo das quotas de outra modalidade societaria num
Unico socio, independentemente das raz6es que motivaram tal
concentracao.
§ 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 6rgao
competente.
§ 5° Poderd ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestacdo de servicos de qualquer natureza a
remuneracéo decorrente da cessao 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.
§ 6° Aplicam-se & empresa individual de responsabilidade limitada, no que
couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.
AT 1033 i
Paragrafo Unico. Ndo se aplica o disposto no inciso IV caso o sécio
remanescente, inclusive na hipétese de concentracdo de todas as cotas da
sociedade sob sua titularidade, requeira no Registro Publico de Empresas
Mercantis a transformac@o 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 Cédigo.
(BRASIL, 2009)

Registre-se, a essa altura, que o substitutivo do Relator da Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania é praticamente o mesmo texto aprovado pelo
Congresso. No seu substitutivo ja ha a supressdo do termo “pessoa natural” do
caput do art. 980-A.

Essa supressdo, mesmo sendo o centro do debate deste estudo, néo foi
sugerida nem pelo autor do PL 4.605/09, nem pelo autor do PL 4.953/09. Tampouco
por nenhum pedido formal de emenda de qualquer deputado ou senador.

A supressdo do termo “pessoa natural’, do caput, partiu do substitutivo
apresentado pelo seu relator, deputado Marcelo Itagiba (PSDB-RJ).Ocorreu no

momento da elaboracdo do seu parecer e seu respectivo substitutivo, que visava a
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“aperfeicoar’ o texto do projeto na Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania,
da Camara Federal.

Entretanto, o mesmo relator ndo explicou por qual motivo houve a omissédo no
caput do art. 980-A, ou seja, se foi para permitir a sua constituicdo por outras
pessoas juridicas, ou se foi apenas para extrair a sua limitacdo a constituicao
apenas por pessoa natural do caput para o 8§ 2° do art. 980-A, da Lel.

O fato é que, apds o seu parecer, o0 projeto continuou a sua regular tramitacao
e a limitag@o a constituicdo por pessoa natural jamais voltou ao caput do artigo. Fato
que gera, evidentemente, enorme inseguranca juridica.

Anote-se, também, que o deputado suprimiu o termo “sécio” do caput e
redirecionou o instituto para o art. 44 e 980-A, se afastando da ideia inicial de
Marcos Montes - a de criar uma sociedade unipessoal - mas manteve diversas
palavras que induzem a crer que se trata, ainda, de uma espécie de sociedade
como, por exemplo, “outra modalidade societaria”, “razéo social”, “patriménio social”,
“capital social” e aplicagao subsidiaria das regras das sociedades limitadas. Deixou,
assim, uma ardua tarefa para a doutrina em explicar se se trata de sociedade
unipessoal ou néo.

Explicitamente, ha diversas contradicdes na génese do substitutivo
apresentado pelo deputado Marcelo Itagiba (PSDB-RJ), mas, infelizmente, n&o
foram posteriormente corrigidas pelos legisladores.

O seu substitutivo foi aprovado e, posteriormente, no Senado Federal, ndo
houve nenhuma alteracao significativa. Dessa maneira, apds a sua aprovacao nas
duas Casas, foi remetido a sancao presidencial em 20 de junho de 2011.

Em 12 de julho de 2011, foi publicado no Diario Oficial veto da Presidente da

Republica ao § 4° do art. 980-A, pelas seguintes razdes:

N&o obstante o mérito da proposta, o dispositivo traz a expressdo 'em
qualquer situacao', que pode gerar divergéncias quanto a aplicacdo das
hipoteses gerais de desconsideracéo da personalidade juridica, previstas no
art. 50 do Caodigo Civil. Assim, e por forca do § 60 do projeto de lei, aplicar-
se-a a EIRELI as regras da sociedade limitada, inclusive quanto a
separacao do patriménio. (BRASIL, 2011)

Decerto, era possivel que o termo “em qualquer situacdo” levasse a
interpretacdes extensivas da limitacdo da responsabilidade. Outrossim, a aplicacao

subsidiaria das regras das sociedades limitadas permite realmente que seja suposta
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a limitacdo da responsabilidade do titular da EIRELI nos mesmos parametros ja
sedimentados aquele tipo social.

Contudo, entende-se que o dispositivo ndo era capaz de afastar o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica prevista no Art. 50 do Cddigo Civil e,
infelizmente, “o veto abrangeu a segunda parte do preceito, que aludia a uma
importante declaragdo de bens anual, cuja falta contribui para prejudicar o controle
da efetividade do capital” (GONCALVES NETO, 2012, p. 131).

De toda sorte, comoo veto nédo foi derrubado, a Lei brasileira, n° 12.441, de 11

de julho de 2011, entrou em vigor com a seguinte redacao final:

AT QAL e
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.
............................................................................................... "(NR)
LIVRO I
TITULO I-A

DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA
Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social,
devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais.
§ 1° O nome empresarial deverd ser formado pela inclusdo da expressdo
"EIRELI" apés a firma ou a denomina¢do social da empresa individual de
responsabilidade limitada.
§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade
limitada somente podera figurar em uma Unica empresa dessa modalidade.
8§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera
resultar da concentra¢do das quotas de outra modalidade societaria num
Unico socio, independentemente das razfes que motivaram tal
concentracao.
§ 4° (VETADO).
8§ 5° Poderd ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestacdo de servicos de qualquer natureza a
remuneracéo 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.
8 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que
couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.

Paragrafo Unico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sécio
remanescente, inclusive na hipétese de concentracdo de todas as cotas da
sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformagdo 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 Cddigo."
(BRASIL, 2011)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art44vi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#tituloia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1033p.
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Cabe agora entender quais séo as caracteristicas principais do instituto e, por

questdes didaticas, é preferivel iniciar com a sua natureza juridica.

4.5 A natureza juridica EIRELI brasileira

Como visto no tdpico acima, a Lei 12.441/11, que inseriu a EIRELI no Codigo
Civil, € produto de uma mistura mal sucedida de dois Projetos de Lei muito
diferentes.

O projeto inicial de Marcos Montes se inclinava em conceber uma auténtica
sociedade unipessoal, no ordenamento nacional. Na sua exposicdo de motivos e

justificativa do projeto de Lei, ele assim se manifestou:

Por que esperamos tanto nesta Casa para disciplinar esse novo modelo de
sociedade empresaria em nosso Pais, que, por certo, trard grandes
contribui¢cdes e incentivara a formalizacdo de milhares de empreendedores
que atuam em nossa economia de maneira desorganizada e sem contribuir
devidamente para a arrecadacdo de impostos. (BRASIL, 2009, p. 5)

Por outro lado, o projeto de Eduardo Sciarra, em sentido oposto, criava uma
nova pessoa juridica diferente das sociedades.

O projeto mais parecido com a atual Lei, sem duvida, é o projeto de Marcos
Montes, pois o de Eduardo Sciarra era muito mais minucioso, mas foi deste altimo
gue partiu a supressao do termo sdécio, do caput do artigo da Lei e redirecionou o
instituto para os arts. 44 e 980-A.

Contudo, do projeto inicial mantiveram-se palavras que induzem a acreditar
referirem-se, ainda, a uma espécie de sociedade, como, por exemplo: “outra
modalidade societéria”, “denominacéo social’, “capital social’ e aplicagao subsidiaria
das regras das sociedades limitadas. Assim, ha uma davida que visa a identificar se
a EIRELI € ou ndo é uma sociedade unipessoal.

Inicialmente, € preciso saber se ha diferenca em classificar a EIRELI como
sociedade unipessoal, ou ndo. Enfim, se had motivos para sustentar a sua
adequabilidade nos dois segmentos, pois caso ndo haja, é até mesmo indGcuo
debater sobre isso e classifica-la entre um dos dois institutos.

De sorte que, antes de definir se a EIRELI € ou ndo uma sociedade

unipessoal, € preciso ver se ha realmente diferencas entre sociedades unipessoais



135

com outras formas de pessoas juridicas criadas para limitar a responsabilidade do
seu titular.

Isso porque, na génese do instituto, s6 se a constatava sob duas formas.
Nesse momento, a referéncia € a personificacdo ou ndo de uma pessoa juridica para
auferir a autonomia patrimonial.

Em sede na doutrina, em vista principalmente do atual Direito europeu, duas
correntes foram formadas: as teorias conhecidas como teoria do patriménio
separado (ou patrimonio de afetac&o), e a da sociedade unipessoal.

Veja-se a licdo de FERES (2003, p. 180 - 181):

As distingdes entre uma e outra teoria sao nitidas, podendo ser assim
resumidas: a) a teoria do patrimdénio ndo cria um novo sujeito de direito,
subsistindo apenas a pessoa natural, enquanto, na sociedade unipessoal,
h& um novo sujeito, a pessoa juridica; b) na teoria do patriménio separado,
h& dois patriménios: um pessoal e outro empresarial, mas ambos de um
mesmo sujeito; na sociedade pessoal, hd também dois patriménios, contudo
um é pessoal do sécio Unico e outro é da pessoa juridica; c) para os
credores, sob a teoria do patriménio separado, ha um Unico sujeito, a
pessoa natural, e somente o patriménio separado oferece respaldo as
obrigacdes empresariais; na sociedade unipessoal, a sociedade responde
com todo o seu patrimdnio por suas obrigagdes.

Realmente, na Europa, foco do estudo de FERES (2003), quando criados os
institutos, eram concebidos somente como pessoas juridicas societarias ou como
patrimonios de afetacdo de uma pessoa natural.

No Brasil, tendo em vista o disposto no art. 44, a EIRELI €, sim, uma pessoa
juridica personificada e, nesse sentido, o legislador patrio se afastou do modelo de
simples afetag&o patrimonial, criando efetivamente uma pessoa juridica autbnoma.

A EIRELI possui todos os requisitos aptos a ser considerada como uma
pessoa juridica. Por ora, o Brasil adota uma postura minimalista, na qual minimos
sdo os requisitos de analogia capazes de alcar um instituto & condicdo de Pessoa
Juridica, como visto®®.

A EIRELI é uma auténtica pessoa juridica, pois € uma realidade pré-existente,
no sentido de que as sociedades ficticias e unipessoais de fato ja existem na pratica
mercantil, conforme amplamente ja demonstrado neste estudo. Além disso, possui

sentido de obra a realizar e um fundamento “in re”, nos termos definidos pelas

*® para maiores detalhes sobre o conceito de pessoa juridica, veja-se o ltem, 3.4, supra.
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teorias institucionais, como interesse independente, dado ao interesse social e
autdbnomo que gira em torno de qualquer pessoa juridica constituida.

Como realidade e instituicdo, € reconhecida efetivamente pelo ordenamento,
conforme o art. 44. Dessa forma, para todos os efeitos legais, € um sujeito de direito
dotado de personalidade juridica propria.

Diante dessa situagéo, o legislador abandonou definitivamente as propostas
de patrimonio separado ja por diversas vezes sugeridas no Pais, em projetos de Lei
como o0 que inseria o instituto no estatuto das Micro Empresas. Sugeridas também
na literatura juridica nacional, como por exemplo, na tese de Wilges Ariana
BRUSCATO (2005, p. 296) e no estudo de Sylvio Marcondes MACHADO (1956, p.
284). Foram, ainda, utilizadas em outras legislacdes alienigenas, como no
estabelecimento individual portugués e na empresa individual paraguaia.

Contudo, em termos préticos, existe diferenca entre sociedade unipessoal e
uma outra forma de empresa dotada de personalidade juridica prépria?

Pergunta-se isso porque, conforme entende SALOMAO FILHO (1995, p. 40)
“Caso se queira insistir na forma nao-societaria, a solucdo mais aceitavel e realista
parece ser a de uma organizacdo tao vizinha a sociedade e dotada de uma
capacidade juridica tdo ampla, que chama-la ou ndo de sociedade torna-se uma
guestdo terminoldgica.” Mas, serd mesmo apenas uma questao terminolégica?

Entende-se que ndo. Ora, caso fosse aprovado o texto concebido pelo
deputado Eduardo Sciarra, se teria, efetivamente, uma figura juridica afastada, e
muito, das regras das sociedades. Tanto que a utlizacdo subsidiaria, prevista
naquele projeto, era aquela prevista para o empresario individual e as formas de
administracdo, remuneracédo, caracteristicas do capital e etc. lhe eram préprias e
definidas em artigos de Lei especificos da espécie. Em ato continuo, o seu autor
evitou se utilizar de termos corriqueiros do Direito societario.

Portanto, ndo ha duvida de que o seu projeto visava instituir uma figura
completamente diferente da sociedade, ndo apenas em termos terminolégicos.

Na verdade, para saber se ha ou ndo diferenca entre sociedade unipessoal e
outras formas de pessoas juridicas, ndo se pode ter uma visdo reducionista do
préprio Direito, ouse tentar conceber a doutrina patria como uma simples reproducéo
do Direito Europeu.

Conforme muito bem acentua José Lamartine Corréa de OLIVEIRA, criticando

a posicao doutrinaria nacional (1979, p. 93) “tem-se mantido o Direito dos nossos
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paises latino americanos como mero reflexo do que em terras da Europa se escreve
e se produz.”

Assim, é preciso mergulhar dentro do Direito Positivo brasileiro e da propria
doutrina nacional, a fim de conceituar a EIRELI, sem se reduzir a uma simples
reproducao do que foi escrito nas terras d’além-mar.

Destarte, concorda-se com LYNCH (2009, p. 217), que informa a
possibilidade de dividir os meios técnicos de constituicdo de pessoas juridicas em
dois grandes grupos ou categorias:

)] a adocao de uma instituicdo autbnoma;

i) a adocao da sociedade unipessoal.

Na literatura juridica nacional, varios autores ja concebiam e defendiam a
personificacdo da empresa individual de responsabilidade limitada ou de figuras
correlatas distintas da sociedade.

No seminal artigo Estabelecimento Auténomo, de Trajano de Miranda
VALVERDE (1943, p. 19), 0 mestre assim se coloca:

Convém, pois, que o direito positivo autorize, com as devidas cautelas a
pessoa, natural ou juridica, a criar estabelecimentos autbnomos, separando,
para éste fim, de seu patriménio bens ou valores, com a faculdade de limitar
a sua responsabilidade até determinada soma.

Nenhum inconveniente advira em se dotar o estabelecimento autbnomo de
personalidade juridica, como, alids, ocorre com as fundagdes.
Caminharemos, talvez, mais rapidamente, com essa solucdo, para a
separacdo da emprésa do seu dono.

Em sentido semelhante, ja se posicionava também SIDOU (1964, p. 47), no

seu livro “Emprésa Individual de Responsabilidade Limitada”, da seguinte maneira:

Concordamos com que emprésa é um conceito econdmico, nao juridico.
Mas poderé sé-lo, se a lei reconhecer-lhe uma personalidade (...). Desde
gue a lei faca da emprésa uma pessoa juridica, como féz a fundacéo, ela
integrar4d, sem malquistar o elenco das pessoas juridicas, porque “a
emprésa se cria” (tal como a fundacdo) pela unidade que se imprime aos
valores que a formam e se reconhece pelo nexo organico que os vincula a
certo fim.

Além desses, em sentido semelhante, Romano CRISTIANO (1982, p. 154)

argumenta que o empresario hoje é apenas um elemento da empresa e assim

defendeu a personificagcdo de empresa.
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Ja COSTA (1983, p. 34), informa ser mais adequado terminologicamente a
utilizagcao da “Empresa Unipessoal’.

Outrossim, Edson ISFER (1996, p. 178) sugere a personificacdo da Empresa,
pois “tal entendimento resolveria a questdo da limitagcdo de responsabilidade do
comerciante individual e da sociedade unipessoal, eis que estariam imunes da
responsabilidade os titulares”.

Ora, sublinhe-se que até mesmo o primeiro Projeto de Lei proposto no Pais,
de autoria do deputado Freitas e Castro, em 1947, ou seja, ha mais de 65 anos, ja
previa a constituicdo da “Emprésa Individual de Responsabilidade Limitada” dotada
de personalidade juridica prépria (LYNCH, 2009, p. 222).

Em sentido semelhante, as legislacdes do cone sul das Américas também
preferiram, inicialmente, dotar de personalidade outros institutos que ndo eram
concebidos como sociedades, como ocorreu no Equador, Colémbia e Chile.

Portanto, é possivel verificar que existe, de fato, no Brasil, uma corrente
doutrinaria robusta no sentido de promover a regulamentacdo da limitacdo da
responsabilidade dos empreendimentos unipessoais, através da personificacdo de
outros institutos, principalmente a prépria Empresa®’.

Mais do que questdes terminoldgicas ou apego a tradicao de sociedade como
um contrato, sempre que foram criadas ou sugeridas, essas novas espécies de
pessoas juridicas, elas detinham caracteristicas préprias e especificas, criadas a sua
espécie. A maior delas é a necessidade de ser constituida exclusivamente por uma
s6 pessoa, enquanto no ambito societario, apesar de, as vezes, necessitar dar
publicidade a essa condicdo, a unipessoalidade é sempre uma faculdade.

Inobstante, é preciso reconhecer que varios doutrinadores nacionais sugeriam
a adocdo de modelos de sociedades unipessoais. Em consonancia com o que
ocorreu na Europa, assim se posicionam CARMO (1989, p. 43), SALOMAO FILHO
(1995, p. 40) e MARSHALL (2002, p. 234).

Ou seja, guando se adota 0 modelo de sociedade unipessoal, apesar de essa
condicdo trazer no seu bojo regulamentacbes especificas desta peculiaridade, o
conceito de sociedades passa a estender também a unipessoalidade permanente e

auténtica, ndo apenas derivada de outra sociedade - como no caso das subsidiarias

A explicagbes relacionadas a utilizagdo da “Empresa” na nomenclatura da EIRELI sera vista no
item. 4.6 infra.
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integrais brasileiras - ou temporaria, precéria e incidental, como no caso das demais
sociedades nacionais.

Diante disso, constata-se que ha, efetivamente, diferencas entre a sociedade
unipessoal e a adocdo de outros institutos personificados para 0 exercicio
unipessoal do comércio.

Contudo, no Brasil, o legislador ndo se posicionou claramente entre um ou
outro lado da balanca. Como visto no inicio deste topico, incluiu uma nova figura no
rol das pessoas juridicas do art. 44, mas se inclinou em alguns momentos a forma
societaria na adocdo de termos tipicos das sociedades.Disso deriva formar-se, no
Pais, duas correntes de pensamento apés a entrada em vigor da Lei da EIRELI.

Alguns entendem que se trata de uma auténtica sociedade
unipessoal.Segundo Fabio Ulhoa COELHO (2012, p. 409), “a interpretacao
sistematica do Direito positivo conduz a conclusdo de que ndo se trata de nova
espécie de pessoa juridica, mas do nomem juris dado a sociedade limitada
unipessoal.” E assim, durante toda a sua explanagao da matéria, se refere a EIRELI
como sociedade limitada unipessoal.

Em sentido semelhante, Gladston MAMEDE (2013, p. 22) afirma:

Tenho firme conviccdo de que as pessoas juridicas de Direito Privado
podem ter trés naturezas juridicas essenciais: associacdes, sociedades e
fundacBes. Fundacdes sdo constituidas a partir de bem ou bens juridicos;
associa¢cfes e sociedades sdo constituidas por pessoas. Distinguem-se,
pois a sociedade permite a apropriacdo de resultados positivos (superavit
ou saldo positivo) por seus sécios.

Seguindo esse raciocinio, organizagdes religiosas e partidos politicos tém
natureza juridica de associacdes, embora com particularidades que
justificaram fossem elencadas, em apartado, nos incisos IV e V do citado
artigo 44. Na mesma linha, a empresa individual de responsabilidade
limitada €é wuma sociedade unipessoal (sociedade de um soé
sécio),particularidade que justificou seu tratamento em separado, por meio
do inciso VI.

Outrossim, na V Jornada de Direito Civil (apud AGUIAR JUNIOR (Org.),
2012), promovida pelo Conselho da Justica Federal, em 2012, houve mais dois
participantes que sugeriram enunciados reconhecendo a EIRELI como uma
sociedade unipessoal.

O primeiro foi Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves (apud AGUIAR
JUNIOR (Org.), 2012, p. 213), que sugeriu o seguinte enunciado: “A empresa
individual de responsabilidade limitada (EIRELI) € um tipo de sociedade e pode ser
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constituida para o exercicio de atividade empresarial ou ndo, tendo em vista a
disposicao do 8§ 5° do art. 980-A, do Cddigo Civil.”

Na sua justificativa, assim esclarece a sua posicao:

A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), embora
disciplinada em Titulo proprio (I-A), € uma sociedade unipessoal. Nao se
trata de um ente personificado distinto como faz crer o acréscimo do inc. VI
ao art. 44. A redacdo do art. 980-A denota claramente a opc¢éo do legislador
por criar uma sociedade de tipo préprio (unipessoalidade permanente,
capital minimo e totalmente integralizado na constituicdo, aditivo EIRELI ao
nome empresarial), especialmente nas seguintes passagens: capital social
(caput), denominacédo social (8 1°) e outra modalidade societaria num
Unico sécio (8 3°). Note-se que j& era possivel a constituicao de subsidiaria
integral antes do advento da EIRELI, embora com a exigéncia de sociedade
brasileira como Unico acionista.

Em sentido semelhante, na mesma V Jornada de Direito Civil,Graciano
Pinheiro de Siqueira (apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p. 217), sugeriu o

seguinte enunciado:

A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), fazendo as
vezes da sociedade unipessoal de responsabilidade limitada, é uma pessoa
juridica de direito privado da qual poderdo se valer o empresério e o nédo
empresario, que, para tanto, faréo seu registro, respectivamente, perante o
Registro Publico de Empresas Mercantis e o Registro Civil das Pessoas
Juridicas.

Na sua justificativa, aduz que, na nova Lei:

Cria-se, aparentemente, no direito patrio, a tdo sonhada “sociedade
unipessoal de responsabilidade limitada”, (...) em que pesem posigdes
divergentes no sentido de que a EIRELI é uma pessoa juridica de direito
privado sui generis ou um patrimdnio de afetacdo dotado de personalidade
juridica. O certo é que essa nova modalidade de pessoa moral podera fazer,
no minimo, muito bem, as vezes da “sociedade unipessoal de
responsabilidade limitada.” A propdsito, do préprio texto legal se conclui que
a EIRELI seja uma nova espécie societaria, pois mantera ela capital social,
firma ou denominac&o social, patriménio social, podendo resultar de
outra modalidade societaria. A EIRELI é, por assim dizer, uma derivagao
da sociedade limitada, tanto que as regras desta, no que couber, aquela se
aplicam (8 6° do art. 980-A).

Por outro lado, em uma corrente diametralmente oposta, outros autores
entendem que a EIRELI ndo é uma sociedade.
Segundo André Luis Santa Cruz RAMOS (2012, p. 44), “preferiu o legislador,

porém, seguir outro caminho. A EIRELI ndo € um empreséario individual nem uma
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sociedade unipessoal: trata-se de uma nova espécie de pessoa juridica de direito
privado, que se junta as outras ja existentes.”
No mesmo sentido é a posicdo de Mdnica GUSMAO (2012, p. 84), conforme

explicitana sua justificativa:

Entendo que a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada tem
natureza de pessoa juridica de direito privado. NAO € uma sociedade
apesar, de a Lei admitir a aplicacéo das regras das sociedades limitadas. E
certo que toda sociedade tem natureza juridica de pessoa juridica de direito
privado, mas a reciproca ndo é verdadeira. O conceito de sociedade
pressupde a pluralidade de sécios, 0 que ndo acontece na EIRELI, pois a
pessoa natural é seu Unico integrante.

Para Carlos Henrique ABRAO (2012, p. 01), “ndo ha se confundir a empresa
individual com aquela propria societaria, isso porque o legislador, ao mesclar os
modelos, ndo logrou constituir, propriamente dito, uma interface societaria, mas,
precisamente, o0 negocio empresarial destinado ao modelo de atividade de
responsabilidade limitada”.

Outrossim, Alfredo de Assis GONCALVES NETO (2012, p.126), identifica a
EIRELI como algo diverso do empresario e da sociedade empresaria, conforme suas

palavras:

A segunda caracteristica € a insercdo no cenario juridico nacional e novo
personagem, de uma nova pessoa (juridica), distinta do empresario e da
sociedade empresaria, que se interpde entre aquele que pretende dedicar-
se ao comércio com risco pessoal calculado e a clientela, para o fim de
limitar sua responsabilidade ao patriménio destinado a atividade econdémica
assim exercida.

JA4 Marlon TOMAZETTE (2012, p. 54) também se mostra relutante ao

conceber a EIRELI como sociedade unipessoal. Ele assim se coloca:

O teor dos dispositivos introduzidos deixa claro que a opcéo legislativa
brasileira ndo foi a das sociedades unipessoais, uma vez que a EIRELI é
expressamente colocada como uma nova pessoa juridica. Do mesmo nao
se optou pelo sistema do patriménio de afetacdo, pois nenhum dos
dispositivos introduzidos faz referéncia a segrega¢éo patrimonial. Portanto,
o sistema adotado no Brasil foi 0 sistema de personificacdo da empresa
que, apesar das acertadas criticas, € um sistema legitimo de limitacdo da
responsabilidade no exercicio individual da empresa.

Igualmente, na mesma V Jornada de Direito Civil, também houve sugestdes

de enunciados que identificavam a EIRELI como uma pessoa diversa da sociedade.
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Uma das propostas de enunciado, de Wilges Bruscato (apud AGUIAR
JUNIOR (Org.), 2012, p. 205) foi assim formulada: “Todas as alusdes & sociedade,
como o adjetivo social, usados nos dispositivos em questao devem ser tidos por ndo
escritos.”

Em sua justificativa, afirma que “ndo foi utilizada a técnica da sociedade
unipessoal para a limitacdo da responsabilidade do empresario individual e sim, a da
separacdo patrimonial. Disso decorre que, qualguer mencdo a sociedade se
representa atécnica, gerando discussdes estéreis e complexidades desnecessarias.”
(BRUSCATO apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p. 205)

Outra sugestdo foi a de André Melo Gomes Pereira (apud AGUIAR JUNIOR
(Org.), 2012, p. 203), que assim sugeria: “A Lei 12.441/2011, ao acrescer o inc. VI,
ao art. 44, do Caédigo Civil, criou nova modalidade de pessoa juridica, devendo-se
entender a expressao “empresas”, a luz da Teoria da Empresa, como “empresario”,
distinta do empresario individual e da sociedade empresaria.”

Essas propostas, que identificam a diversidade entre a EIRELI e as
sociedades, prevaleceram na V Jornada de Direito Civil, que aprovou os seguintes
enunciados:

Enunciado n° 469, referente aos Arts. 44 e 980-A: A empresa individual de
responsabilidade limitada (EIRELI) ndo € sociedade, mas novo ente juridico
personificado.

Enunciado n° 472, referente ao Art. 980-A: E inadequada a utilizagdo da
expressao “social” para as empresas individuais de responsabilidade limitada

Nessa mesma perspectiva, a | Jornada de Direito Comercial, (apud AGUIAR
JUNIOR (Coord.), 2012),que reuniu varios doutrinadores de Direito Comercial do
Brasil entre os dias 22 a 24 de outubro de 2012, aprovou o seguinte enunciado:

Enunciado n° 3. A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI
nao é sociedade unipessoal, mas um novo ente, distinto da pessoa do empresario e
da sociedade empresaria.

Igualmente, dado ao expresso no atual art. 44 e as conclusdes enunciadas
nas duas Jornadas de estudo juridico (V Jornada de Direito Civil e | Jornada de
Direito Comercial), os manuais de Direito Civil mais atualizados também ja
classificam a EIRELI como uma nova espécie de pessoa juridica. Confiram-se as
palavras de Flavio TARTUCE (2013, p. 131):



143

Conforme concluséo dos juristas que participaram da V Jornada de Direito
Civil, a EIRELI ndo é sociedade, mas um novo ente personificado
(Enunciado n° 469). No mesmo sentido o Enunciado n° 3, da | Jornada de
Direito Comercial, realizada em 2012. A natureza juridica especial do
instituto esta presente no fato de ser a pessoa juridica constituida por
apenas uma pessoa, 0 que quebra com a nocédo de alteridade, tdo comum a
concepcéao de pessoa coletiva.

Diante do exposto, h4 que se concordar com esta segunda corrente de
pensamento. Entende-se que a EIRELI é uma nova pessoa juridica neste
ordenamento e ndo se trata de uma sociedade unipessoal.

Ora, ao inserir a EIRELI no rol das pessoas juridicas no art. 44 e retir-la do
art. 985-A para o art. 980-A e, também, ao suprimir o terno sécio do caput do artigo
da Lei, com a justificativa expressa de que “aquele que se associa a outro numa
empresa, a nosso ver, deve ser evitada” (BRASIL, 2009), as palavras do deputado
Marcelo Itagiba, ao apresentar essas modificacées, podem ser consideradas como
uma interpretacao auténtica da norma, em vista da consagracao de uma nova figura
juridica relativamente afastada da sociedade.

Assim, de maneira apressada e incompleta, € verdade, o deputado Marcelo
Itagiba efetivamente retirou a EIRELI do &mbito societéario e a colocou como uma
nova espécie de pessoa juridica. Portanto, é equivocado qualquer argumento de que
houve uma intencéo do legislador em criar uma sociedade unipessoal.

Acerca disso, ndo se pode negar que o0 projeto inicial do deputado Marcos
Montes contemplava essa intencdo. Mas, sem duvida, ndo foi essa a intencdo do
substitutivo apresentado pelo deputado Marcelo Itagiba que, ao final, prevaleceu na
Lei em vigor.

Malgrada a utilizagédo de termos como capital social e denominagao social,
demonstrando incapacidade técnica e incompeténcia legislativa, tais referéncias sédo
incapazes de modificar o entendimento de que se trata efetivamente de uma nova
pessoa juridica alheia a sociedade.

Para dirimir as eventuais duvidas ainda existentes, vale o argumento da pena
de Romano CRISTIANO (1986, p. 17):

Ninguém pode ser e ndo ser ao mesmo tempo e sob 0 mesmo aspecto; de
forma que ninguém pode, ao mesmo tempo e sob 0 mesmo aspecto, ser
uma Unica pessoa e um conjunto de pessoas. Desnecessaria porque,
guando a realidade s6cio-econémica muda, também o ordenamento juridico
deve sofrer modificagbes. Afinal, o direito é meio, ndo fim; é apenas
instrumento de convivéncia social. Quando, em época relativamente
recente, apareceu nova maquina com capacidade de navegar ndo pelo mar,
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mas pelo ar (o avido), ndo foi, por certo, dado a ela o nome de “navio”, nem
foram aplicadas a ela as regras obre navegacdo maritima. Nao
compreendemos, pois, o motivo pelo qual — tal como se uma lei nos
obrigasse, ainda hoje, a usar a toga dos antigos romanos — devemos
continuar usando roupagem societaria para algo que ja perdeu a natureza
de sociedade.

E perfeita a colocacdo de CRISTIANO (1986, p. 17), pois, realmente,nada
pode ser e ndo ser ao mesmo tempo.Ora,como a EIRELI pode ser uma sociedade
unipessoal e, ao mesmo tempo, ndo ser sociedade, pela forgca normativa do atual
art. 44 do Cadigo Civil?Como é possivel uma compreenséao diversa da EIRELI pelos
destinatarios do Cadigo?

Constate-se que ndo sO o art. 44 corrobora com isso. A leitura da nova
redacdo do art. 1.033, do Cddigo Civil, deixa clara e evidente a impossibilidade da

EIRELI ser uma sociedade, conforme se segue:

Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

(..r)
IV - a falta de pluralidade de sdcios, ndo reconstituida no prazo de cento e
oitenta dias;

7 7

Portanto é indiscutivel que a pluralidade de sécios ainda € exigida nas
sociedades em geral. Para evitar a dissolu¢cdo da empresa, 0 s6cio remanescente
deverd reconstituir a pluralidade de participantes do capital da sociedade, ou
“transformar®”

EIRELI.

0 seu registro de sociedade para o de empresério individual ou

Ou seja, mudar a espécie de pessoa a frente da empresa.

Além do art. 44 e do art. 1.033, a analise sistematica do Cédigo Civil também
corrobora com esse entendimento, pois, apds a edicdo da nova Lei, o Livro “Do
Direito de Empresa” esta dividido ndo mais em quatro, mas em cinco titulos, a saber:
Titulo | “Do Empresario”; Titulo I-A “Da Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada”; Titulo Il “Da Sociedade”; Titulo lll “Do Estabelecimento” e, finalmente, o
Titulo IV “Dos Institutos Complementares”.

Constata-se, assim, que a nova sistematica do livro da empresa separa a
EIRELI tanto da natureza de empresario individual, regulamentado no Titulo I,
guanto das sociedades, regulamentadas no Titulo Il. Ao inserir o novo Titulo I-A, o

legislador consagrou que a EIRELI é uma nova espécie de pessoa juridica no

*® O conceito de transformac&o sera analisado no item 4.6.3) desta tese.
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cenario nacional, ndo se confundindo nem com o empresario individual, nem com as
sociedades.

N&o é a doutrina que submete a Lei, ao contrario, a doutrina deve tentar
demonstrar e explicar o que esta previsto no Direito Positivo. A doutrina ndo é
legisladora, é intérprete da norma posta.

Por isso, enquanto no exterior existem auténticas sociedades unipessoais,
agui no Brasil € muito mais adequado e didatico conceber a EIRELI como uma nova
forma de pessoa juridica e, a partir dessa premissa, diferenciar esta pessoa das
outras pessoas juridicas existentes no Pais, inclusive as sociedades. Ndo restam
davidas de que, apesar de utilizar subsidiariamente as regras das sociedades
limitadas, a EIRELI possui caracteristicas proprias e bem definidas pelo legislador.

Diante de tal prerrogativa, é possivel conceituar a EIRELI como pessoa
juridica de direito privado constituida através de um negdcio juridico unilateral para o
exercicio de uma atividade econdmica organizada com o fim de auferir, ao seu
titular, as vantagens econémicas dai advindas.

Diante dessa natureza, passa-se a analisar as caracteristicas especificas da
EIRELI.

4.6 As Caracteristicas principais da EIRELI

Vistos a natureza e o conceito da EIRELI, cabe agora diferencia-la das outras
formas de pessoas juridicas existentes no ordenamento nacional,com o fim de dar a
esta nova pessoa 0s seus contornos especificos.

Para tanto, é preciso descrever suas principais caracteristicas, comecando-se

inicialmente com a classificacdo desta nova pessoa juridica de Direito Privado.

4.6.1 A Classificacdo da pessoa juridica

A classificacdo da pessoa juridica serve para diferenciar as pessoas entre si
consideradas. Isso com o fim de, didaticamente, inserir as nuances desta nova
espécie junto aos destinatarios do Cdédigo Civil e aos operadores do Direito em

geral.
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Assim, inicialmente se destaca que a EIRELI € uma pessoa juridica de Direito
Privado, concebida e constituida pela autonomia privada de uma pessoa e se
submete, por consequéncia légica, as regras de Direito Privado.

Quanto a estrutura interna, as pessoas juridicas de Direito Privado se dividem
em universitas bonorum (unidade de patrimdnio) ou universitas personarum (unidade
de pessoas).

A EIRELI é uma universitas bonorum, esta que, segundo a doutrina, se
caracteriza quando a “estrutura interna € composta de um patriménio destinado,
afetado, a uma finalidade especifica que |he d& unidade, como sdo as
fundagdes”.(CHAVES e ROSENVAL, 2007, p. 268)

Realmente, a EIRELI se apresenta como um patrimoénio afetado a uma
atividade, exatamente como ocorre nas proprias sociedades unipessoais, pois,
segundo afirma COSTA (2002, p. 354), na sociedade por quotas unipessoal
portuguesa, o titular ira “destacar certos bens do resto do patrimdnio e afecta-los a
uma certa actividade através de uma nova pessoa juridica.”

Trata-se de um conjunto de bens que adquire a qualidade de sujeito de direito
(GONCALVES NETO, 2012, p. 128).

Ainda quanto a estrutura interna, a EIRELI se diferencia da estrutura da
fundacao e das entidades religiosas, pois, na EIRELI, o seu titular ndo se desvincula
do patriménio afetado e tem, sobre esta, o dominio da préatica de negdcios juridicos
extintivos, translativos e constitutivos de direitos. Enquanto nos outros, apds a sua
instituicdo, aquele que afetou o patriménio se desvincula da pessoa juridica e ndo
pode exercer, sobre a universalidade patrimonial, nenhum ato de dominio privado
nem de disposicao.

N&o pode ser considerada como conjunto de pessoas, pois sera instituida
necessariamente por uma unica pessoa. Nesse sentido, se diferencia das
sociedades em geral, das associagdes, dos partidos politicos, que se caracterizam
por serem entidades criadas sempre por duas ou mais pessoas.

Quanto a finalidade, a EIRELI é constituida com o fim de distribuir a seu titular
as vantagens financeiras do exercicio de alguma atividade econdmica licita. Sua
finalidade ndo é altruista, social ou de caridade. H4 na EIRELI, necessariamente,
uma preponderancia do interesse econdmico-financeiro do seu titular.

Desse modo, a EIRELI ir4 exercer uma atividade econémica e, com o lucro

obtido deste exercicio, 0 seu titular tera direito a uma retribuicdo pecuniaria atraves
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do direito de retirada do valor excedente do seu capital. Outrossim, caso seja
liguidada, o eventual saldo remanescente deve ser atribuido ao seu titular.

Nesse diapasao, a EIRELI se diferencia da fundacédo, dos partidos politicos,
das organizacdes religiosas e das associacfes, que ndo visam a repartir nem
distribuir lucros aos seus componentes.

Destarte, € facil perceber que a EIRELI é, realmente, uma pessoa juridica
diferenciada das demais previstas no ordenamento juridico nacional. Possui,
portanto, caracteristicas proprias e especificas que ndo param na sua classificacéo,
pois as suas nuances a diferenciam das outras pessoas também por outros motivos,

como se vera abaixo.

4.6.2 A nomenclatura adotada pelo legislador

Ao inserir o instituto no ordenamento brasileiro, o legislador optou pela
utilizagéo do termo empresa na nomenclatura do instituto.

Evidentemente, se esta diante de um conflito conceitual da empresa em face
do seu conceito vigente no resto do livro da Empresa, no Cadigo Civil.

Ora, é sabido que o Cdédigo Civil, ao adotar a Teoria da Empresa, optou por
inserir definitivamente o seu perfil funcional ao ordenamento vigente e, nesse
sentido, toda a doutrina comercialista nacional hoje concebe a Empresa como uma
“atividade econdmica organizada para a producdo ou circulagdo de bens ou de
servicos”. Ja o empresario, € normalmente concebido como “pessoa fisica ou
juridica que exerce a empresa”.

Assim, uma das controvérsias apontadas na edi¢cdo da Lei da EIRELI reside
exatamente na imprecisao do legislador em optar por utilizar o termo empresa na
sua nomenclatura. Ora, sera que uma Empresa pode ser também um Empresario?

Em sentido semelhante, assim também questiona MAGALHAES e FREIRE
JUNIOR, (2012):

“Talvez por infelicidade terminolégica ndo fora observado que empresa €
atividade, entdo como limitar a responsabilidade de uma atividade?”

Em oportuno desabafo, RAMOS (2012, p. 43) aduz que “Nés, autores e
professores de Direito Empresarial, sempre explicamos aos nossos leitores e alunos

a distingdo entre empresa (atividade econdmica organizada) e empresario (pessoa
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gue exerce a atividade econdmica organizada). Infelizmente o legislador né&o
conhece tal distingao”.

Obviamente, foi uma opc¢ao inadequada do legislador, que poderia se utilizar
de outros termos como empreendimento, por exemplo, esse foi, inclusive, o termo
sugerido no projeto do deputado Eduardo Sciarra.

Contudo, na verdade, a utilizacdo do termo empresa, tornando-a um
referencial autbnomo de imputacdo normativa e um sujeito de direito, de certo modo
nao €, de todo, surpreendente.

Vérios autores ja sugeriam isso, desde o primeiro Projeto de Lei brasileiro, do
deputado gaucho Freitas e Castro, em 1947, como também SIDOU (1964, p. 47),
CRISTIANO (1982, p. 154), COSTA (1983, p. 34) e ISFER (1996, p. 178).

Outrossim, varias legislacdes optaram também pela utilizacdo de “Empresa”
na nomenclatura dos seus empreendimentos unipessoais, como na Frangca e nos
paises do cone sul como Peru, Paraguai, Colémbia, Chile e Equador™.

Na verdade, é possivel conviver com o fato de a empresa se tornar uma
pessoa juridica.

Paula Andrea FORGIONI (2012, p. 105 a 107) explica muito bem que a
empresa, de certa maneira, é vista no ordenamento brasileiro como um centro de
imputag&o normativa.

Para tanto, demonstra a sua posi¢ao, citando os seguintes enunciados legais:

Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacao pessoal de servico

Cadigo Civil:

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os
empresarios individuais e as empresas respondem independentemente de
culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagéo.

Nova Lei da Ordem Econ6mica, Lei 12.529/11:

*¥ Maiores informagcdes no item 3.6, supra.


http://www.artclt.com.br/2008/09/01/artigo-2/
http://www.artclt.com.br/2008/09/01/artigo-2/
http://www.artclt.com.br/2008/09/01/artigo-2/
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Art. 32. As diversas formas de infracdo da ordem econdmica implicam a
responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual de seus
dirigentes ou administradores, solidariamente.”

Art. 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo econbémico, de fato ou de direito, quando pelo menos
uma delas praticar infracdo a ordem econdémica.”

Além destes dispositivos trazidos pela autora, percebe-se que o mesmo

ocorre também no Cédigo de Processo Civil, como se Vé:

Art. 475-Q. Quando a indenizacdo por ato ilicito incluir prestacao de
alimentos, o juiz, quanto a esta parte, podera ordenar ao devedor
constituicdo de capital, cuja renda assegure o pagamento do valor mensal
da penséo. (...)

§ 20 O juiz poderd substituir a constituicdo do capital pela inclusdo do
beneficiario da prestacdo em folha de pagamento de entidade de direito
publico ou de empresa de direito privado de notoria capacidade econdmica,
ou, a requerimento do devedor, por fianca bancaria ou garantia real, em
valor a ser arbitrado de imediato pelo juiz.

Art. 655. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem: (...)

VII - percentual do faturamento de empresa devedora.

Observa-se, portanto, que, na legislacdo, o termo empresa é muito difundido
no seu perfil subjetivo.
Em sentido semelhante, GONCALVES NETO (2012, p. 123) assim se

manifesta;

Personaliza-se a empresa? Sim, o que ndo é novidade, porque, embora a
opcao do Caodigo Civil tenha sido vé-la sob o ponto de vista funcional, o fato
€ que o termo também é utilizado entre ndés como sindnimo de sociedade
empreséria (de que sdo exemplos a empresa publica, as empresas de
grande ou pequeno porte etc.).

Certamente ndo é nenhuma surpresa que o legislador ndo tenha optado por
apenas uma forma de utilizacdo do termo. Ora, na legislacdo brasileira, o termo
empresa também pode ser vislumbrado até mesmo como um objeto de Direito,como

no Caodigo de Processo Civil, por exemplo:

“Art. 678: A penhora de empresa, que funcione mediante concess&o ou
autorizacdo, far-se-a, conforme o valor do crédito, sobre a renda, sobre
determinados bens ou sobre todo o patrimdnio, nomeando o juiz como
depositéario, de preferéncia, um dos seus diretores.”

“Art. 708. O pagamento ao credor far-se-a: (...)

Il - pelo usufruto de bem imével ou de empresa.”


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/10492859/art-32-da-lei-12529-11
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/10492858/art-33-da-lei-12529-11
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Outrossim, na atual Lei de Faléncias, Lei 11.101/05, essa acepgao objetiva

também pode ser vislumbrada:

Art. 140. A alienacéo dos bens sera realizada de uma das seguintes formas,
observada a seguinte ordem de preferéncia:
| — alienacdo da empresa, (...)

Veja-se, portanto, que realmente a empresa tem diversos perfis e €, assim,
um “conceito de um fenémeno poliédrico” (ASQUINI, 1996, p. 109). Por essa razao,
a EIRELI é uma clara expressao do sentido e perfil subjetivo do termo “empresa”.

Segundo muito bem esclarece ASQUINI (1996, p. 114), as leis, por vezes,
consideram “a palavra em sentido subjetivo como sinbnimo de empresario”.

Trata-se,aqui,deste perfil: como um sinbnimo ou espécie de empresario em
que o termo empresa, da nomenclatura da EIRELI, esta inserido!Ndo deve ser
entendida como a personificacdo de uma atividade!

Também né&o pode ser confundida como um objeto de Direito, como um
estabelecimento. Um objeto ou coisa capaz de ser penhorada ou alienada.

Como visto, a EIRELI tem natureza de sujeito de Direito, € uma pessoa
juridicalUma realidade institucional autbnoma do seu titular, como qualquer pessoa
juridica!

Como defendido em sua classificacdo, entende-se que se trata de uma
universalidade patrimonial afetada a determinada atividade econGmica, dotada de
personalidade juridica propria.

Assim, correta é a posi¢cdo de GUSMAO (2012, p.86) quando aduz que “néo é
crivel que uma atividade assuma responsabilidade. O sujeito de direitos e
obrigagdes é a pessoa juridica de direito privado, e ndo a empresa”.

Realmente, o sujeito de Direito é a EIRELI, a pessoa juridica regularmente
constituida, ndo é a empresa!

Portanto, a EIRELI exerce uma empresa e se apresenta como um
empresario. Ou seja, uma pessoa juridica (sujeito de direito) no exercicio de uma
atividade econdmica.

Em que pese as corretas criticas, trata-se de um meio habil de promover a
limitacao de responsabilidade dos empreendimentos unipessoais com a formacao de

uma pessoa juridica dotada de autonomia patrimonial.



151

4.6.3 A constituicdo da EIRELI

A constituicdo da EIRELI pode-se dar de diversas formas. A exemplo das
subsidiérias integrais, a EIRELI pode ter constituicdo origindria ou derivada
(TOMAZETTE, 2012, p. 56). A primeira situacdo ocorre quando a EIRELI é
constituida para o inicio da atividade. Ou seja, quando uma determinada pessoa,
guerendo exercer uma atividade econfmica, decide, ab initio, exercer essa atividade
de maneira individual, constituindo uma EIRELI.

J& a constituicdo derivada ocorre quando a atividade ja era explorada por
outra pessoa e depois ha a opcdo de converter-se em uma EIRELIl. Pode ser
derivada de uma sociedade ja existente, na qual houve, por qualquer motivo, a
concentracdo da totalidade das quotas em um Unico soOcio, conforme previsto
expressamente nos art. 980 — A, § 3° e no Paragrafo Unico do art. 1.033, ambos do
Cddigo Civil. Como também pode ser derivada de uma pessoa natural, que iniciou a
sua atividade como empresario individual e, posteriormente, deseja alterar o regime
juridico de sua responsabilidade através da constituicido de uma EIRELI. Neste caso,
mesmo sem haver a permissado expressa no Cadigo Civil, o Departamento Nacional
de Registro do Comércio (DNRC) publicou instrucdo normativa n° 118/11, na qual ha
a regulamentacdo pormenorizada dessa modalidade de constituicdo da EIRELI.
(BRASIL, 2011)

Em ambos os casos de constituicdo derivada, a nova pessoa criada ir4, sem a
necessidade de dissolucdo ou liquidacdo, absorver o patrimbnio ja utilizado no
exercicio da empresa. Assim, a EIRELI poder4d manter a atividade antes exercida
pela outra espécie de pessoa. Outrossim, EIRELI devera ser a sucessora dos
direitos e das obrigacdes do antigo titular da empresa. Além disso, deve ser
considerado que had uma sub-rogacdo automatica das relagbes juridicas vinculadas
ao exercicio da atividade econdmica do seu antigo titular.

No tocante as obrigacdes j& existentes ao tempo da conversédo, a EIRELI
deve responder da mesma forma do ente que a constituiu. Ou seja, ho caso de uma
constituicdo derivada de um empresario individual, as obrigacdes existentes antes
da conversao deverdo assumir carater de obrigacbes com responsabilidade ilimitada
do seu titular. Lado outro, em caso de converséo derivada de uma sociedade, as

obrigacdes deverdo assumir carater compativel com o tipo de sociedade convertida.
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A constituicdo derivada pode ser entendida como uma espécie de
transformacao sui generis ou transformacao impropria.

O legislador patrio, mais uma vez, também néo foi feliz na redacgéo, tanto do §
3° do art. 980 — A, quanto do Paragrafo unico do art. 1.033.

No primeiro caso, porque manteve a expressao “outra modalidade societaria”,
0 que denota um apego a sociedade unipessoal idealizada no projeto inicial, como ja
comentado.

J& no Art. 1033, Paragrafo Unico, trés impropriedades foram cometidas.
Primeiro, manteve o termo “cotas”, figura estranha ao resto do Codigo, que sempre
se refere a “quotas” nos outros dispositivos da Lei (GONCALVES NETO, 2012, p.
304). A segunda impropriedade se expressa na utilizacdo exclusiva da conversao no
“Registro Publico de Empresas Mercantis”, como sera visto no momento de explicar
a natureza das atividades da EIRELI. Ja a terceira impropriedade foi a utilizacdo do
termo “transformacao”.

Diz-se isso, pois a transformacdo possui 0 seguinte conceito legal expresso
na Lei 6.404/76, no “Art. 220 - A transformacédo é a operacédo pela qual a sociedade
passa, independentemente de dissolucao e liquidacdo, de um tipo para outro.”

Contudo, no caso de constituicdo derivada da EIRELI, ndo ha apenas uma
modificagdo tipoldgica de uma sociedade, mas, sim, uma efetiva constituicdo de uma
nova espécie de pessoa juridica, diferente daquela que exercitava o comeércio
anteriormente.

Como ilustracdo disso, é correta a proposta de enunciado da V Jornada de
Direito Civil, feita por Mauricio Moreira Mendonca de Menezes (apud AGUIAR
JUNIOR (Org.), 2012, p. 209), que assim manifestou a sua sugestdo: “Trata-se de
transformacao impropria aquela prevista no art. 968, 8 3° e no art. 1.033, paragrafo
unico, do Codigo Civil, ndo se confundindo com a figura da transformacdo em
sentido estrito, relacionada exclusivamente ao fendmeno societario.”

Em vista dessa sugestdo, a V Jornada de Direito Civil aprovou o seguinte
enunciado:

Enunciado n° 465 referente aos Arts. 968, § 3°, e 1.033, paragrafo Unico: “A
‘transformacgéo de registro” prevista no art. 968, § 3° e no art. 1.033, paragrafo
unico, do Caodigo Civil ndo se confunde com a figura da transformacéo de pessoa

Juridica.”
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7

De fato, a transformacédo em sentido estrito € aquela prevista na Lei das
Sociedades Anbénimas, instituto exclusivo para o direito societario. J4 a
transformacdo impropria ocorre quando ha uma conversdo, sem liquidacdo, néo
apenas de um tipo societario para outro, mas, sim, de uma espécie de pessoa para
outra espécie de pessoa.

Destarte, a chamada transformagdo de registro pode representar uma
ampliacdo do proprio conceito de transformacdo. Na verdade, diante da forca
normativa do Art. 968,§ 3°®° e Paragrafo Unico do Art. 1.033, pode ser interessante
reformular o conceito da transformacdo com o fim de abracar essas novas
possibilidades de converséo de pessoas no exercicio das atividades econémicas.

Parece mais didatico entender o conceito de transformacéo de maneira mais
estendida, a simplesmente negar que ha uma transformacéo, pois isso acarretara
muitos transtornos doutrinarios e judiciais, visto que o conteudo legal previsto na
norma posta € inegavel.

Decerto, mesmo se podendo diferenciar transformacao de pessoa juridica de
transformacdo de registro,0 instituto da transformacdo deve ser entendido,na
doutrina de Direito Empresarial, como um instituto habil para altera¢des tipoldgicas
de sociedades e também nas alteracdes de espécies de pessoas no exercicio de
uma atividade econdmica.

Com efeito, é possivel contemplar a possibilidade da conversdo sem
liquidacéo, e a sucessao e sub-rogacao dos direitos, deveres e relacdes juridicas do
ente convertido para o ente transformado, especificamente aquelas derivadas do
exercicio da empresa.

Contudo ha uma ressalva no que toca a transferéncia, a titulo de
integralizacdo, dos bens iméveis na EIRELI. Como sabido, a transferéncia do bem
imovel se opera mediante o respectivo registro no cartério da situacdo do bem.
Assim, como ha uma verdadeira transformacdo em uma nova espécie de pessoa
juridica, a transferéncia de dominio do imével deve ser devidamente escriturado e
averbado a margem da matricula do bem, para produzir todos os seus efeitos legais.

Enquanto que na simples transformacao societaria, como ndo ha a formacgéo de uma

0 verbis:

Art. 968. A inscricdo do empresério far-se-a mediante requerimento que contenha:

(...)

§ 30 Caso venha a admitir sGcios, o empresario individual podera solicitar ao Registro Publico de
Empresas Mercantis a transformacdo de seu registro de empresario para registro de sociedade
empresdéria, observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cédigo.



154

nova espécie de pessoa juridica, apenas alteracdo tipolégica, € desnecessario
qualquer medida junto ao cartério do imovel. Efetivamente, nesses casos, ndo ha

alteracao da propriedade do bem.

4.6.4 O ato constitutivo da EIRELI

O ato constitutivo da EIRELI, a exemplo do ato constitutivo das sociedades
unipessoais em geral, € um ato unilateral de vontade. Diferentemente do que prega
Fabio Ulhoa COELHO (2012, p. 410), que defende que “o ato constitutivo da EIRELI
devera ser o contrato social”, entende-se aqui que, como se trata de um ato de
vontade de uma Unica pessoa,possui natureza de negaocio juridico unilateral.Nao se
trata de nenhuma espécie de contrato, muito menos de um ato juridico em sentido
estrito.

Este também é o entendimento de GONCALVES NETO (2012, p. 127) que

assim se manifesta:

O ato constitutivo da empresa individual de responsabilidade limitada é uma
declaracdo unilateral de vontade e como tal deve ser tratado. Enquadra-se,
portanto, no género dos negdcios juridicos unilaterais. Para sua validade é
preciso que seja praticado por agente capaz, que tenha finalidade licita ou
nao vedada por lei e que observe a forma e o conteddo minimos legalmente
previstos para produzir os efeitos desejados. Afasta-se, assim, da normativa
dos contratos (unilateral, bilateral ou plurilateral), mesmo do modernamente
denominado contrato-organizac¢éo, porquanto ndo possui 0 pressuposto do
acordo de vontades para seu nascimento.

Efetivamente, a auséncia de acordo de vontades desvirtua o instituto do
género dos contratos. Dessa forma, ndo ha, na sua constituicdo, nem contrato-
organizacdo, nem contrato plurilateral.

Trata-se de um negdcio juridico unilateral, pois seu titular pode estipular
varias consequéncias desse ato. Consequéncias derivadas da sua exclusiva
autonomia privada.Assim, é diferente do ato juridico em sentido estrito, no qual as
consequéncias juridicas sdo necessariamente derivadas da Lei, sendo ausente a
possibilidade de consequéncias advindas da autonomia daquele que pratica o ato de

vontade®?.

oA diferenciagdo entre Ato Juridico em sentido estrito e o Negocio Juridico Unilateral pode ser
melhor compreendida no item, 4.2), acima.
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Os reflexos da autonomia privada do titular da EIRELI séo nitidos. Este pode
definir se ela tera prazo determinado ou néo; se sera administrada pelo proprio titular
ou nao; no caso de estipulacdo de um terceiro como administrador, pode definir sua
competéncia e as limitacdes das suas atribuicdes; definird também qual serd o seu
objeto; o capital e como sera realizado (bens ou dinheiro); enfim, diversas op¢oes
derivadas exclusivamente da sua autonomia, afastando assim, 0 seu ato
constitutivo, da simples no¢ao de um ato juridico stricto sensu.

Quanto a possibilidade de ser constituida por incapaz, em sentido oposto do
gue descrito na citagdo acima, Marlon TOMAZETTE (2012, p. 55), entende que,
como as EIRELIs sdo submetidas as regras das sociedades limitadas, “a luz do art.
974, 8§ 3° CC, o incapaz poderéa ser titular da EIRELI desde que seja devidamente
assistido ou representado e nao exercga fungdes de administragao.”

Realmente, como a integralizagéo imediata é requisito explicito das EIRELIs e
esta se submete as regras das limitadas, ndo ha nenhum empecilho legal, para a
constituicdo da espécie por pessoa incapaz desde que atenda o0s requisitos
expressos no § 3 do art. 974 CC.

Todavia, sem nenhuma justificativa, a instrugdo normativa n° 117 do DNRC
aprovou o Manual de Atos de Registro de Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — EIRELI. No Item 1.2.10, desse manual, impede que o incapaz constitua
EIRELI. Assim, na pratica mercantil, esta sendo proibida a instituicdo de EIRELI para
agueles que nao sdo dotados de capacidade plena. (BRASIL, 2011, p. 12)

Outrossim, todos aqueles impedidos de serem empresarios e de exercerem a
administracdo das sociedades, conforme expresso no art. 1.011, do Cddigo Civil,
poderdo constituir EIRELI, mas ndo poderao nela figurar como administradores.

Este ato de constituicdo devera conter, sob pena de invalidade e de ndo ser
aceito no 6rgdo competente, 0 nome empresarial escolhido, que podera ser uma
firma ou denominacédo, acompanhada necessariamente, ao seu final, pelo termo
“‘EIRELI”; a qualificagdo completa do seu titular; o seu objeto; a pessoa natural
incumbida da administracdo da EIRELI®*; a sua sede; o seu prazo de duracéo e,

finalmente, o seu capital, que devera ser, no minimo, de 100 (cem) salarios minimos

2 Em gue pese a controvérsia existente entre a possibilidade ou ndo de pessoa juridica administrar
uma sociedade limitada, esta que é utilizada subsidiariamente para regulamentar a EIRELI, entende-
se, por forga do art. 1.062, § 2, que a administracdo deve ser feita por uma pessoa natural. Neste
mesmo sentido é a orientacdo da Instru¢do Normativa n° 117 do DNRC, a qual determina que, na
EIRELI, o administrador devera ser uma pessoa natural. (BRASIL, 2011)
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vigentes, constando informacéo da forma como sera integralizado e/ou declaracéo
gue estao totalmente integralizados no momento da sua constitui¢ao.

Quando a EIRELI nascer por meio de uma constituicdo derivada, o titular
também deve cumprir com 0s requisitos exigidos para a constituicdo dessa espécie
de pessoa e, assim, ter capital superior a 100 (cem) salarios minimos que, caso néo
esteja ainda totalmente integralizado, devera realizar o montante exigido, sob pena
de ndo poder se valer desta forma de pessoa.

Tal ato constitutivo devera ser inscrito no registro préprio e, assim, a EIRELI

adquirir4 personalidade juridica propria e autbnoma do seu titular.

4.6.5 A natureza das atividades

Inicialmente, no que tange a natureza das atividades da EIRELI, é preciso
deixar claro que ela ndo podera exercer atividades cuja previsédo legal expressa seja
de ser desenvolvida por tipos especificos de sociedades. Por exemplo, ela néo
podera ser utilizada como instituicdo financeira. I1sso, pois, conforme expresso no art.
25 da Lei 4.595/64, “as instituicdes financeiras privadas, exceto as cooperativas de
crédito, constituir-se-do0 unicamente sob a forma de sociedade anénima”.

Com efeito, a EIRELI necessariamente terA& como objeto atividade alheia
aquela tipica das instituicdes financeiras, como outorga de crédito e administracao
de contas correntes e poupanca.

No entanto, ainda existem outras nuances no que se refere ao objeto da
EIRELI.

Como amplamente sabido, o Cdodigo Civil de 2002 manteve a separagao entre
as atividades comerciais e as atividades civis, estas ultimas excluidas do ambito do
Direito Comercial.

De acordo com o Coédigo de 2002, essa dicotomia agora se apresenta como
atividades empresarias, para as atividades antes concebidas como comerciais, e as
atividades de natureza ndo empreséarias, ou apenas de natureza simples, para
aguelas antes concebidas como atividades civis.

As atividades tipicas de empresério, conforme o caput do Art. 966 CC, sao as
atividades econdbmicas organizadas para a producgdo ou circulagdo de bens ou de

servicos. Quanto as atividades de natureza simples, sdo aquelas previstas no
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Paragrafo Unico do Art. 966 CC, ou seja, atividades intelectuais de natureza
cientifica, literaria ou artistica.

Dentre outras diferencas, como por exemplo, a impossibilidade de sujeicéo
daqueles que exercem atividades de natureza simples ao regime falimentar previsto
na Lei 11.101/05, as sociedades que desejam exercer atividades de natureza
simples ndo se registram no Registro Publico de Empresas Mercantis ou Juntas
Comerciais. Essas sociedades adquirem personalidade juridica inscrevendo seus
atos constitutivos no Cartorio de Registro Civil das Pessoas Juridicas da sua sede,
conforme determina o Art. 998 CC.

Isso posto, diante da adogao do termo “empresa” na nomenclatura do instituto
e, também pela exclusiva referéncia ao “Registro Publico de Empresas Mercantis”,
no Paragrafo Unico do Art. 1.033 CC, é possivel que alguém venha a sugerir que a
EIRELI deverad ser concebida, exclusivamente, para as atividades de natureza
empresaria.

Neste sentido se posiciona Marlon TOMAZETTE (2012, p. 59) que, mesmo de
forma laconica, sem justificar sua posicao, afirma que “regularmente constituida e
com nome préprio a EIRELI ira atuar no mundo juridico, exercendo atividades
econdmicas empresariais”

Ja a posicdo de GONCALVES NETO (2012, p. 133) foi justificada. Segundo
ele, remuneracdo nao € atividade. Logo, para aquele que exerce atividade de
natureza ndo empresaria,“nao lhe sera permitido, porém, criar uma EIRELI com o fim
de exercer a sua atividade intelectual, que ndo pode ser delegada a uma pessoa
juridica, porque personalissima e privativa da pessoa natural que a exerce”.

Continuando a sua argumentacao, aduz ainda que:

A prevalecer entendimento diverso, brevemente desaparecera do mercado
a figura do trabalhador autbnomo e o talento de um cantor dara frutos para
um ente inumano. Mais que isso: o médico, o advogado (este
impossibilitado por lei de dar vestes mercantis a sua sociedade profissional),
o dentista e outros tantos intelectuais de profisséo dita liberal passaréo a ter
direito de auto estabelecer um limite para responsabilidade pessoal inerente
a pratica de seus oficios, como se da com atos decorrentes de erro
profissional. Tudo isso estaria a acontecer a bem da verdade, por conta de
se buscar uma solucao para outro problema, sediado em outra area juridica,
gque é o da tributacdo manifestamente excessiva que recai sobre os
rendimentos auferidos pela pessoa fisica. (GONCALVES NETO, 2012, p.
133 - 134)
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Em que pese esses argumentos, ndo € isso que ja ocorre hoje com as
sociedades limitadas de natureza simples?

Ora, como sabido, os profissionais liberais em geral jA se valem das
sociedades simples limitadas para tentar mitigar os seus riscos e para a incidéncia
de uma carga tributaria menos onerosa. Fazem isso diversas categorias de
profissionais liberais, principalmente quando conseguem algum destaque
profissional e comecam a girar uma soma maior de valores. Quando isso ocorre, a
constituicdo de uma pessoa juridica para abracar a atividade se mostra muito
aconselhavel.

Na verdade, inclusive, muitos daqueles que contratam esses servigos exigem
gue os profissionais liberais constituam uma pessoa juridica e que extraiam do seu
servico notas fiscais, para, assim, desqualificar um possivel enquadramento da
prestacao do servico do ambito do Direito do Trabalho.

Muitos tomadores de servicos desejam que exista uma relacdo com uma
sociedade e, assim, se evite qualquer controvérsia sobre o enquadramento da
prestacdo como uma relacado de emprego.

Nesse interim, cabe questionar se estes profissionais devem continuar
proliferando sociedades simples de fachada, unipessoais de fato, apenas para
cumprir com essas exigéncias de mercado e com a exigéncia societaria de
pluralidade de socios?

Entende-se que ndo. A EIRELI deve também servir para esses profissionais.
Assim, ndo sera mais necessario recorrer a um homem de palha ou a um testa de
ferro para a constituicdo de uma sociedade simples, limitada, unipessoal de fato.

Em outro quesito da argumentacdo apontada, inquire-se: aquele que aduz
sobre a indesejavel possibilidade de limitacdo de riscos em face dos erros
profissionais ou que sofre o dito erro profissional tera mesmo o seu dano
impossibilitado de ser compensado pela limitagdo da responsabilidade?

Mais uma vez, infere-se que nao, pois, como sabido, o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC, Lei 8.078/90), no seu Art. 28, desconsidera a responsabilidade
juridica da entidade moral pela sua simples insolvéncia.

Por esse prisma, no ambito consumerista, o titular da EIRELI tem, de fato,
uma responsabilidade subsidiaria sob as vestes de uma desconsideracéo imotivada

da personalidade juridica.
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Na verdade, para o consumidor, sempre € melhor que a prestacdo do servico
seja feita por uma pessoa juridica do que por uma pessoa natural, j& que, como se
sabe, aquele responde pelos danos, independentemente de culpa (Art. 14, caput do
CDC e art. 931 do Caodigo Civil), enquanto que o profissional liberal tera sua
responsabilidade “apurada mediante a verificagdo de culpa” (Art. 14, 84°, do CDC).

Dessa forma, entende-se que ndo havera maiores externalidades negativas
para 0os consumidores dos servicos, caso seja estendida para os profissionais
liberais a possibilidade de constituicdo de EIRELI de natureza simples.

Quanto ao argumento de que brevemente desaparecera do mercado a figura
do trabalhador autbnomo, mais uma vez, ndo ha como prosperar esse
entendimento, pois nem todos profissionais autbnomos estdo dispostos a
integralizar, de imediato, o importe de 100 (cem) salarios minimos para a
constituicdo da pessoa juridica em debate.

Outrossim, o argumento da intencédo do legislador também nédo se sustenta,
pois, de fato, os projetos iniciais dos deputados Marcos Montes e Eduardo Sciarra
foram concebidos apenas para atividades empresarias.

Na justificacdo do seu projeto, o Deputado Marcos Montes declara que a Lei
visa a “disciplinar esse novo modelo de sociedade empresaria”. (BRASIL, 2009)

J4 no caput do art. 980, idealizado pelo deputado Eduardo Sciarra, a
constituicdo da entdo ERLI seria para a pessoa que “exerca ou deseje exercer,
profissionalmente, a atividade de empresério”.(BRASIL, 2009)

Entretanto, como visto no topico da tramitacdo do Projeto de Lei que criou a
EIRELI®®, o §5°do art. 980-A,é fruto de uma proposta de emenda do deputado André

Zacharow, que assim sugeriu:

§ 5° Podera ser atribuida & empresa individual de responsabilidade limitada,
constituida para a prestacao de servicos intelectuais de natureza cientifica,
literéria, jornalistica, artistica ou cultural, a remuneracdo decorrente da
cessao 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. (BRASIL, 2009)

Note-se que a intencdo expressa do autor da emenda era a de, unicamente,

incluir no ambito da incidéncia da EIRELI as atividades intelectuais.

% Item 4.4, acima.
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Embora, no seu substitutivo, o deputado Marcelo Itagiba sugerisse que a
EIRELI fosse constituida para prestar servico “de qualquer natureza”, a justificativa
expressa foi a de dar maior amplitude ao instituto e evitar uma interpretacéo adstrita
e casuistica as atividades de natureza cientifica, literaria, jornalistica, artistica ou

cultural. Em seu voto, ele assim se manifestou expressamente:

Por dltimo, assinalo ndo vislumbrar razéo para que a regra estabelecida no
8§ 5° esteja adstrita a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestacdo de servicos de natureza cientifica, literaria,
jornalistica, artistica, cultural ou desportiva.

A nosso ver, 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 pode e deve ser
atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada constituida para
a prestacao de servigos de qualquer natureza. (BRASIL, 2009)

Diante disso, percebe-se que, na interpretacdo auténtica do legislador, a
EIRELI foi concebida para o exercicio de atividades de qualquer natureza, sendo
certo que essa disposicdo abraca as atividades de natureza intelectual como
sugerido expressamente pelo autor da emenda apresentada ao projeto da Lei.

Na verdade, a intencdo da emenda prevaleceu sobre a intencao inicial dos
elaboradores dos projetos. Além disso, a EIRELI utiliza-se subsidiariamente das
regras das sociedades limitadas. Isso revela que, mesmo que seja suprimida esta
interpretacdo do § 5°, do Art. 980 — A, pela aplicagéo subsidiaria daquele tipo social,
nao ha nenhum obstaculo para a constituicdo de EIRELI de natureza simples, pois
isso néo conflita diretamente com nenhum preceito dessa entidade.

Portanto, resulta que é correto o entendimento de que as EIRELIs também
podem ser constituidas mediante inscricdo no Registro Civil das Pessoas Juridicas,
nos casos de exercicio de atividades de natureza simples.

Evidentemente, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa e também nos casos de profissbes com vedacédo especifica - como é o
caso das instituicdes financeiras, art. 25 da Lei 4.595/64, e do profissional advogado,
pois a Lei 8.906/94, nos art.15 e 16, sO prevé a constituicdo de sociedades civis para

estes profissionais®*.

% Neste momento, esta sob judice na Justica Federal paulista um mandado de seguranca, tombado
sob 0 n® 0017270-31.2012.4.03.6100, impetrado contra a OAB, seccional de Sao Paulo, que indeferiu
a transformacéo de uma sociedade de advogado em uma EIRELI. Na primeira instancia, a liminar foi
indeferida pelo Juizo da 142 Vara Federal e, em sede de agravo de instrumento, sob o n® 0035043-
56.2012.4.03.0000/SP, o Tribunal Regional Federal da 3° regido manteve a decisdo agravada, sem
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Em idéntica posi¢éo, acima esposada, houve vérias propostas de enunciados
na V Jornada de Direito Civil. Por exemplo, tem-se a proposta de Graciano Pinheiro
de Siqueira; a de Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves e, finalmente, a de Sérgio
Mourdo Corréa Lima, Osmar Brina Corréa Lima, Jodo Eduardo Maximo de Castro e
Délio Mota de Oliveira Janior. (apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p. 203 a 217)

Todas essas propostas de enunciado tinham, em linhas gerais, como
justificativa, a referéncia expressa de “prestacéo de servigos de qualquer natureza”,
prevista no 8 5° do Art. 980-A, e a aplicacdo subsidiaria das regras das sociedades
limitadas.

Tais propostas foram, de certa forma, acolhidas pela V Jornada de Direito
Civil, que assim publicou o seu enunciado:

Enunciado n° 471- Os atos constitutivos da EIRELI devem ser arquivados no
registro competente, para fins de aquisicdo de personalidade juridica. A falta de
arquivamento ou de registro de alteracbes dos atos constitutivos configura
irregularidade superveniente.

O entendimento € o de que foi acolhida esta interpretacdo extensiva,
pois,quando o enunciado menciona registro competente, estende-se a possibilidade
de registro também para os Cartérios de Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Em consonéancia com esse entendimento, todos os cartorios desta natureza ja
vém registrando e constituindo EIRELIs de natureza simples, como pode ser
facilmente constatado na pratica cotidiana®.

Esta possibilidade ndo é uma simples atuacdo a revelia das instituicbes
publicas. Ha uma chancela expressa da Receita Federal permitindo a constituicdo
de EIRELI de natureza simples nos Cartérios de Registros Civis de Pessoas
Juridicas.

Segundo MORAES (2012, p. 1397), essa permissao é fruto de uma consulta
feita pelos representantes da IRTDPJBrasil (Instituto de Registro de Titulos e
Documentos e de Pessoas Juridicas do Brasil ) e da Anoreg-BR (Associacdo dos

bY

Notarios e Registradores do Brasil), os quais pleiteavam, junto a chefia da

sequer adentrar no mérito da questdo, pois ndo conheceu do recurso, haja vista que o pedido de
transformacéo ocorreu mais de 180 (cento e oitenta) dias da unipessoalidade. (BRASIL, 2013)

° Veja-se, por exemplo, o sitio da Internet do Cartério do Rio de Janeiro, disponivel em:
http://lwww.rcpjrj.com.br/rcpjweb/ , ou o Cartério de Belo Horizonte, disponivel em:
http://www.cartoriopessoasjuridicas.com.br/ , ou o Cartério de S&o Paulo, disponivel em:
http://www.cdtsp.com.br/form_pessoa_juridica.php .
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Coordenacdo Geral de Cadastros da Inscricdo no CNPJ, o registro das EIRELIs
pelos Cartérios de Registro Civil das Pessoas Juridicas.

A chefia encaminhou a consulta para o departamento de tributacdo da
Receita Federal, cujo fruto foi o Ato Declaratorio Executivo da Coordenacao-Geral
de Tributacdo (COSIT), n° 446, da Receita Federal, datado de 16 de dezembro de
2011 (BRASIL, 2011). Nesse ato, se concluiu que a EIRELI poderia ser, sim,
registrada junto aos Cartérios Civis de Pessoas Juridicas, justificando a sua posicéo
pela utilizacdo subsidiaria das regras das sociedades limitadas. (BRASIL, 2011, p. 6)

A nota da COSIT, n° 446, gerou a Resolucéo n° 02, da Comisséo Nacional de
Classificacdo (CONCLA) do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
acrescentando uma categoria nova no rol dos cadastros de CNPJ:A Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada (de Natureza Simples), sob o cédigo n°
231-3, classificacdo devidamente publicada no Diério Oficial da Unido n.° 251, de 30
de dezembro de 2011. (BRASIL, 2011)

Diante disso, deve-se concluir que a EIRELI brasileira pode ser constituida
para o exercicio de atividades de natureza empresaria ou para atividades de
natureza simples. Na primeira hipotese, sera inscrita no Registro Publico das
Empresas Mercantis e sofrera tratamento equivalente a uma sociedade limitada de
natureza empresaria, como por exemplo, a submisséo as regras falimentares. Ja na
segunda hipétese, sera inscrita no Registro Civil das Pessoas Juridicas e sofrera
tratamento equivalente as sociedades simples limitadas.

Certamente, a possibilidade de constituicdo de EIRELI de natureza simples é
a mais adequada. Um paradigma contrério disso pode ser percebido no fracasso do
Estabelecimento Individual portugués, que vedava o seu acesso as atividades
intelectuais.

Parte da doutrina portuguesa apontava que um dos defeitos da legislacdo do
EIRL portugués era exatamente a vedacdo a constituicdo de estabelecimentos
individuais para atividades civis. Sobre isso, observa-se a critica de ANTUNES
(2006, 436-437):

Concebido no quadro de um modelo regulatério confessadamente inspirado
pelo desejo de preservar incolumes dogmas, ndo é de admirar que todo o
edificio do instituto do EIRL tenha sido construido no respeito escrupuloso
dos pilares tradicionais oitocentistas do Direito Comercial (0s conceitos de
acto de comércio e comerciante: cf. arts. 2° e 13° CCom), tornando assim
como sua essa centenaria e totalmente inadequada distingdo entre


http://concla.ibge.gov.br/estrutura/natjur-estrutura/natureza-juridica-2009-1/231-3-empresa-individual-de-responsabilidade-limitada-de-natureza-simples
http://concla.ibge.gov.br/estrutura/natjur-estrutura/natureza-juridica-2009-1/231-3-empresa-individual-de-responsabilidade-limitada-de-natureza-simples
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actividades econdmicas comerciais e civis, acolhida pelo Cédigo Comercial
de 1888: com o que, para além dos problemas de inseguranga juridica
gerados pela crescente nebulosidade desta linha divisoria tradicional, fez
tabua rasa progressiva substituicdo da figura classica do comerciante pela
figura do empresario, excluindo assim a possibilidade de acesso ao EIRL
por parte dos chamados empresarios civis, tais como empresarios agricolas,
artesanais e profissionais liberais.

A vedacdo ao acesso das atividades intelectuais ao EIRL portugués soé foi
amenizada com a entrada em vigor da Sociedade Unipessoal por Quotas. Como
salienta SANTOS (2009, p. 46), “sdo também possiveis sociedades unipessoais por
quotas com objetivo ndo comercial — quer dizer: em que as actividades que 0 sdcio
guer prosseguir sdo ndo comerciais (...), as hipéteses sédo as de pretender exercer a
agricultura ndo empresarial, o artesanato ou profissdes liberais puras”.

Portanto - ressalvada a polémica da desnecessidade ou ndo de manter a
dicotomia entre atividades empresariais e atividades civis, além do -carater
declarativo e cada vez mais nebuloso desta distincdo - como o Brasil assume
diferente tratamento entre a natureza das atividades, deixar de permitir 0 acesso a
EIRELI por aqueles que desejam exercer atividades ndo empresarias pode importar
em uma diminuicdo da sua adesao.

Afinal, ndo é preciso sofrer, como sofreu Portugal por vinte anos, para no
futuro aderir a essa necessidade de permitir o acesso dos profissionais liberais a um
instituto unipessoal de limitacdo de responsabilidade, uma vez que uma diminui¢cao
da sua amplitude pode ensejar um enfraquecimento desnecessario e injustificado do
embrionario instituto. Por isso, concorda-se com a possibilidade da EIRELI ser

desenvolvida para atividades de “qualquer natureza”.

4.6.6 O capital da EIRELI e a externalidade negativa da subcapitalizagdo nas

empresas

A maior diferenga no regime juridico da EIRELI, em face das sociedades
brasileiras em geral, esta contida na regulamentacéo do seu capital.

Ja foi aqui apontado que o termo capital “social” € inadequado para a nova
pessoa juridica. Preferivel seria o termo capital empresarial ou simplesmente capital.
Porém, ndo ha davida de que se trata de termo usual e corriqueiro no Pais e, assim,
por um lapso do legislador, a palavra social foi empregada expressamente para

gualificar o capital da EIRELI.
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Até mesmo no projeto de Eduardo Sciarra, que tinha como premissa inicial
afastar completamente o instituto das normas societérias, havia uma referéncia
expressa do termo “capital social” no Art. 980 — B, Ill.Contudo,em uma analise
amiude do projeto,no seu Art. 980 — C, que trata exclusivamente do capital e da
forma de realiza-lo, o autor evitou reproduzir o termo social, qualificando o instituto
apenas como capital.

Controvérsias terminoldgicas sobre a infeliz e reiterada utilizacdo do termo
“social” a parte, pois ja identificadas e solucionadas nos tépicos anteriores, segundo
expresso no caput do Art. 980-A,o0 capital da EIRELI devera ser de, no minimo, “100
(cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais”, devidamente integralizado.

Nisso, alguns pontos de diferenca se apresentam em face das sociedades. O
primeiro ponto consiste na desnecessidade de dividir o capital em quotas; o
segundo,na exigéncia de capital minimo; e o terceiro ponto se refere a necessidade
de integralizacdo imediata do capital, antes do ato de constituicdo da pessoa
juridica.

Sobre o primeiro ponto, a EIRELI tera apenas um titular. Assim sendo, o seu
capital ndo precisa ser dividido em duas ou mais quotas. Essa divisdo sé se justifica
em vista da funcdo interna do capital de uma sociedade, que é o de dividir as
participacdes dos sécios na propor¢cado das suas quotas. Nao subsiste, nas EIRELIs,
nenhuma necessidade de aquinhoar participacdes entre pessoas distintas. Assim, o
seu capital pode ser expresso sem nenhuma divisdo, como uma quota Unica de
dominio exclusivo do seu titular, embora seja aconselhavel dividir o capital em vérias
guotas para facilitar uma eventual conversdao em uma sociedade.

JA no segundo ponto de diferenca, € preciso destacar alguns quesitos:
inicialmente é preciso identificar o parametro escolhido pelo legislador. Isso porque o
valor do salario-minimo do Brasil ndo é equivalente ao piso salarial de alguns
Estados da Federacéo.

Por exemplo, no ano de 2013, o salario-minimo nacional, conforme o Decreto
n® 7.872, de 26 de dezembro de 2012, é de R$ 678,00 (seiscentos e setenta e oito
reais). Por outro lado, somente a titulo de exemplo, no estado de Sao Paulo, o piso
salarial €, segundo a Lei Estadual n° 14.945, de 14 de janeiro de 2013, de R$ 755,00
(setecentos e cinquenta e cinco reais). JA no estado do Rio Grande do Sul, o seu
piso &, segundo a Lei Estadual n® 14.169, de 27 de dezembro de 2012, de R$

770,00 (setecentos e setenta reais).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.872-2012?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.872-2012?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.872-2012?OpenDocument
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Destarte, a davida inicial reside em saber qual valor deve ser considerado
para a apuracao do capital minimo da EIRELI?

N&o se trata de uma questdo muito dificil de ser resolvida. Afinal, ndo se deve
confundir salario-minimo, previsto no Art. 7, IV da Constituicdo Federal, com o piso
salarial previsto no mesmo artigo da Lei, mas no seu inciso V.

Ou seja, salario minimo é uma coisa e piso salarial € outra. O piso salarial
refere-se a uma categoria ou classe de trabalhadores, ja o salario minimo é global,
nacional e genérico.

Entdo, para consideracdes sobre o salario-minimo, deve-se ater,
exclusivamente, aquele determinado anualmente pela Unido, ndo se confundindo
com 0s pisos salariais estaduais. Diante disso, o capital minimo da EIRELI sera
apurado pela multiplicacdo por 100 (cem), do salario minimo instituido anualmente
pela Unido.

Tal valor minimo de capital ndo estava previsto nos projetos de Lei que deram
origem a EIRELI. Essa insercdo também é fruto da elaboracéo legislativa do relator
da Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, deputado

Marcelo Itagiba,que assim expressou suas razoes:

Se faz conveniente delimitar, em propor¢cdo razoavel, o porte da
organizagdo que se pode constituir como empresa individual, a fim de que
ndo se desvirtue a iniciativa nem esta se preste a meio e ocasido para
dissimular ou ocultar vinculo ou relagdo diversa, propugnamos introduzir
pardmetro minimo apto a caracterizar a pessoa juridica de que ora se trata,
fazendo supor que se reunem suficientes elementos de empresa, como
sede instalada ou escritério, equipamentos etc., tal como se fez para
caracterizar microempresas e o empresario individual, nas respectivas leis
reguladoras.

Com este proposito, estabelecemos que o capital social ndo deva ser
inferior ao equivalente a 100 salarios minimos, montante a partir do qual se
tem por aceitavel a configuragdo patrimonial da empresa individual.

Essa insercdo, mesmo sendo aprovada pelo Congresso, gerou muitas
controvérsias. Conforme noticia GUSMAO (2012, p. 86-87), o PPS (Partido Popular
Socialista) ajuizou uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI-4637),
guestionando a parte final do dispositivo que se refere especificamente ao aporte de
capital minimo. (BRASIL, 2011)

Nos seus argumentos, o PPS informa que a parte final do Art. 7, IV, veda a
vinculagdo do salario minimo para “qualquer fim”; por isso, ndo pode ser utilizado

como parametro indexador do capital minimo da EIRELI e, além disso, que tal
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7

preceito € contrdrio ao Principio da Livre Iniciativa, pois impedirAd que pequenos
empreendedores se valham do instituto dado ao excessivo valor de aporte inicial de
capital. Alegam também que a norma foi editada para contribuir com o
desenvolvimento nacional e retirar da informalidade pequenos empreendedores,
mas a imposi¢cdo do patamar minimo desvirtua e impede a formalizacdo desses
empreendimentos e, assim, a norma se mostraria, além de inconstitucional, também
incompreensivel. (apud GUSMAOQ, 2012, p. 86-87)

No sitio do STF, na internet, ha a informacdo de que a ADI-4637 foi
distribuida para o Relator, Ministro Gilmar Mendes, sendo que o Ministério Publico
Federal ja apresentou seu parecer pela improcedéncia da A¢édo. (BRASIL, 2011)

Wilges Bruscato (apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p. 205) também
considera inconstitucional a parte final do dispositivo, entendendo que “ndo séao
constitucionais as exigéncias de integralizacdo completa e prévia do capital — que
ndo é social, pois de sociedade nao se trata — bem como de um minimo legal, j& que
tais exigéncias ndo sao feitas aos demais exercentes da empresa (empresarios
individuais e sociedades)’.

Entretanto, via controle difuso, j& ha decisdo sobre o tema. O Tribunal
Regional Federal da 3° Regido nao considerou como inconstitucional a norma
debatida. Trata-se do agravo de instrumento n°0010621-17.2012.4.03.0000/SP, que
visava a modificar a decisdo da 192 Vara Federal de Sdo Paulo, a qual indeferiu o
pedido liminar em mandado de seguranca que visava a permitir a constituicdo de
EIRELI sem a necessidade do aporte inicial de 100 (cem) salarios minimos. Essa
deciséo baseou-se na auséncia de periculum in mora, pois o autor, na concepcao do
Desembargador, pode se valer de outras formas de exploracdo da empresa. Eis

algumas linhas do teor dessa decisédo (BRASIL, 2012):

(...) vé-se que o agravante ndo se encontra impedido de iniciar as suas
atividades, haja vista que com o seu capital social integralizado de R$
1.000,00 (mil reais), abre-se um leque de possibilidades de constituicdo em
outro regime juridico que, de qualquer forma, ira resguardar seu pleno
exercicio na atividade que pretende.

Assim, por nao vislumbrar o perigo de dano de dificil reparagdo, ao menos
em sede de cognicdo sumaria, a r. decisdo deve ser mantida. (BRASIL,
2012)

Ja no processo de origem, o Juiz titular da 192 Vara da Justica Federal de S&o

Paulo decidiu o mérito do mandado de seguranca, como se pode ver suas
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consideracdes na sentenca publicada no Diério Oficial da Unido, de 25 de setembro
de 2012:

(...) existem precedentes plenamente integrados ao ordenamento juridico
brasileiro ha décadas sobre a imposicao de capital minimo, situagdo que
demonstra plenamente a sua razoabilidade e bom senso. S&o os casos de
empresas que pretendem atuar na atividade econémica de mao de obra
temporaria (Lei n°® 6.019/74) e na atividade econdmica de seguranga ou
vigilancia (Lei n° 7.102/83, alterada pelas Leis n® 9.017/95 e n° 11.718/08).
No primeiro caso, a exigéncia esta estabelecida em 500 salarios minimos e
no segundo em mais de R$ 100.000,00. Por outro lado, a impetrante nédo se
encontra impedida de iniciar suas atividades, uma vez que a constituicdo na
forma de empresa individual de responsabilidade limitada ndo é a Unica
possibilidade colocada a sua disposicdo. De seu turno,importa salientar que
a vinculagdo do capital social da empresa ao salario minimo néo afronta o
ordenamento juridico em vigor, porquanto a vedacdo constitucional busca
tdo somente impedir a sua utilizacdo como indexador de prestacdes
periédicas.

Posto isto, considerando tudo o mais que dos autos consta, ausentes 0s
pressupostos legais, DENEGO A SEGURANCA requerida. Custas ex lege.
(BRASIL, 2012)

Diante dessa decisdo desfavoravel, o impetrante ja& manejou apelacao,
tombada sob o0 n° 0002421-54.2012.403.6100, mas ainda néo julgada pelo Tribunal
Federal.

Pelo visto, mesmo sabendo que o STF ndo esta vinculado ou submetido as
decis@es dos tribunais inferiores, j& h4 ao menos um paradigma judicial que sustenta
a constitucionalidade do preceito, evidenciando, inclusive, a existéncia de outras
legislacdes em que o capital foi vinculado ao salario minimo nacional.

Entretanto, em que pese a inconstitucionalidade ou ndo da parte final do
caput, do Art. 980 — A, matéria muito mais afeta ao Direito Publico do que ao objeto
deste trabalho, de fato ndo ha divida de que o patamar minimo exigido podera
inviabilizar pequenos empreendimentos que desejavam submeter-se as regras das
EIRELIs. Neste sentido vale rever a justificativa do Decreto-Lei n.° 33/2011 de
Portugal que, ap0s onze anos exigindo capital minimo para a formacdo das
sociedades unipessoais, outorgou a possibilidade de constituicdo da espécie com

qualquer recurso.

Muitas pequenas empresas tém origem numa ideia de concretizacédo
simples, que ndo necessita de investimento inicial, por exemplo, numa
actividade desenvolvida através da Internet, a partir de casa. O facto de ser
obrigatdria a disponibilizacao inicial de capital social impede frequentemente
potenciais empresarios, muitas vezes jovens, sem recursos economicos
proprios, de avancarem com 0 seu projecto empresarial (PORTUGAL,
2011).


http://www.jusbrasil.com/legislacao/109751/lei-6019-74
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104444/lei-7102-83
http://www.jusbrasil.com/legislacao/108322/lei-9017-95
http://www.jusbrasil.com/legislacao/93520/lei-11718-08
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Porém, essa exigéncia esta em pleno vigor no Brasil e, € com base nela que
se devem ater as atencfes. Assim, para a regular constituicdo da EIRELI, o seu
titular tera que dispor desse numerario para iniciar o seu empreendimento.

Se o capital for superior a 100 salarios minimos, mesmo assim, o titular
devera fazer a integralizacdo imediata de todo o montante afetado ao exercicio de
sua atividade.

E importante frisar que, dada a natureza estatica do capital social,
atualizacbes posteriores do valor do salario minimo nacional ndo irdo acarretar
nenhuma exigéncia de atualizacdo do capital ou de novos aportes do titular.
Tampouco sera considerado como uma irregularidade superveniente. Nessa
toada,ja se manifestou a | Jornada de Direito Comercial:

Enunciado n° 4. Uma vez subscrito e efetivamente integralizado, o capital da
empresa individual de responsabilidade limitada ndo sofrera nenhuma influéncia
decorrente de ulteriores alteragdes no salario minimo.

Com a natureza estatica do capital, seria ilogico e desarrazoado exigir que a
cada ano fosse necessério atualizar o capital da EIRELI ja constituida.

O ultimo ponto de diferenca e, quica, a mais interessante entre o capital da
EIRELI em face do capital das Sociedades,é a necessidade de o titular daquela
integralizar o capital, de maneira imediata, enquanto o0s so6cios destas podem
estabelecer, no contrato social,prazos para a realizacéo do capital subscrito.

Essa realizagdo deve ser feita por meio de dinheiro ou bens suscetiveis de
avaliacdo pecuniaria, vedada, evidentemente, a contribuicAo que consista em
prestacdo de servicos, conforme Art. 1.055, § 2° CC, de aplicagéo subsidiaria para
as EIRELIs.

Outrossim, sobre a correta estimacéo dos bens utilizados na integralizacédo do
capital, o titular da EIRELI respondera pelo prazo de 5 (cinco) anos, regra prevista
no Art. 1.055, § 1° CC.

O Manual de Atos de Registro de Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — EIRELI,do DNRC,até que poderia, em tese, exigir prova da efetiva
integralizacdo, dada a ordem prevista no caput do Art. 980-A, como comprovantes
de depositos ou laudos de avaliagcdo. Contudo, entende-se, no Item, 1.2.16.3), que

“ndo é exigivel a apresentacdo de laudo de avaliacdo para comprovacao dos valores
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dos bens declarados na integralizacdo de capital de EIRELI”.Exige apenas uma
simples declaracdo de integralizacdo do capital que pode ser incluida ou vir
acompanhada do ato constitutivo da EIRELI.

Essa exigéncia de uma simples declaracdo do titular facilita as fraudes e a
subcapitalizacdo do capital. Assim, ndo sera surpresa se for burlado o preceito por
alguns dos instituidores desta figura juridica.Contudo, € claro que a exigéncia de
comprovacao deveria partir do proprio legislador, como ocorre na maioria dos paises
gue exigem capital minimo para a formacao de pessoas juridicas e nao atraves de
medida administrativa de uma autarquia.

De fato, a subcapitalizacdo do capital talvez seja o maior desafio do Direito
Empresarial para corrigir as externalidades negativas oriundas das empresas.
Quando um empresario frauda a realizacdo do seu capital, ele induz os seus
credores a erro. Age com dolo e gera custos sociais que nao podem ser
negligenciados pelo Direito.

Como foi visto nos topicos anteriores, a histéria da evolucdo da
responsabilidade limitada estd intimamente ligada a necessidade de captacdo de
recursos privados em atividades de risco. O furor desenvolvimentista justificou essa
possibilidade e consagrou o principio da limitacdo da responsabilidade.

Inicialmente, aqueles que detinham participacdes sob essa égide eram
considerados como verdadeiros credores das sociedades e ndo possuiam nenhum
vinculo com a administracdo, como nas societates publicanorum e nas comanditas.

Posteriormente, poderiam figurar na administracéo da sociedade, mas apenas
na condicdo de mandatérios da vontade social, como nas companhias, nas quais a
limitacdo servia como um método de atrair os mais variados investidores.

Com o desenvolver da teoria geral das relaces juridicas e a fixacdo do
conceito de pessoa juridica dotada de personalidade juridica propria e autonomia
patrimonial, foi possivel que o sécio, nessa condicdo, exercesse a administracédo da
sociedade, como beneficio de ter a sua responsabilidade limitada, através da
constituicdo de uma pessoa juridica autbnoma e distinta. Frise-se, nesse momento —
a ocorréncia do boom das sociedades limitadas.

Fixado esse entendimento, ndo havia nenhum empecilho moral que
justificasse a vedacdo a possibilidade de constituicdo de modalidades unipessoais
de empreendimentos com responsabilidade limitada. Mormente tendo em vista que

varias sociedades limitadas eram de fato unipessoais, que constavam, no seu
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quadro societario,com homens de palha para preencher o requisito de pluralidade de
sOcios.

Entretanto, o que ha de comum em todo esse processo evolutivo?Ora, a
necessidade deste agente, que possui a prerrogativa de ter a sua responsabilidade
limitada, investir recursos na atividade econdmica e produtiva da Nac&o.

Ou seja, 0 que efetivamente fundamenta, em termos teleoldgicos, a limitacdo
da responsabilidade, ndo é a autonomia patrimonial, nem a existéncia de uma
pessoa juridica. E a necessidade social e econémica de estimular o investimento
privado, captar recursos e fomentar as trocas eficientes, pressupostos para o
desenvolvimento econdmico de uma nagéo.

Isto com o fim de atender, evidentemente, aos preceitos de uma economia
global e competitiva de mercados, como na atual conjuntura geopolitica
mundial.Destarte h4 a necessidade de fomentar as trocas eficientes, o
desenvolvimento econdmico e a maximizagao das riquezas.

Por isso, 0s recursos investidos na atividade assumem um papel
preponderante toda vez que o assunto se refere a limitacdo de responsabilidade. E
esse recurso € o capital.

Realmente, a funcdo principal do capital € servir de patriménio minimo da
empresa.Trata-se do principio da efetividade do Capital que, segundo GONCALVEZ
NETO (2012, p. 352), significa que o capital “deve realmente corresponder com 0s
valores em dinheiro ou bens que os sécios trouxeram para a sua formagao”.

Em todos os manuais de Direito Empresarial, € comum comparar o capital a
um medidor de grédos, copo de agua, dique ou represa. O capital mede a saude
financeira do patriménio empresarial e, quando ha lucros transbordando do capital,
o(s) seu(s) titular(es) pode(m) retirar as sobras.

O preceito esta contido no art. 1.059 do Cadigo Civil. Assim, retirar qualquer
guantia do patriménio empresarial ndo pode ocorrer em prejuizo do capital, sob pena
da obrigacao de reposicéo do valor percebido.

Entretanto, mesmo havendo mecanismos legais como o art. 1.055 e 1.059
CC, é obvio que, no mundo real, estabelecimentos se fecham, alguns credores ficam
insatisfeitos e outras externalidades negativas séo sentidas.

Portanto, criar mecanismos de evitar a subcapitalizacdo € uma medida sadia

de governanca para se evitar abusos e fraudes.
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Na verdade, independe o montante de capital, que poderia ser de 100 (cem)
ou de 1 (um) salario minimo. O importante €, ao negociar com o0 agente econémico,
saber qual o patriménio real minimo do empresario. E saber quanto ele efetivamente
investiu no seu negocio. E acreditar que este agente ndo retirou nada deste
patriménio em prejuizo desse valor.

Portanto, qualquer forma de falsa declaracdo € prejudicial. Seja aquela que
engana ao dizer que integralizou em dinheiro, quando néo o fez, seja aquela que
supervaloriza determinados bens.

Quanto aos bens, alguns pontos ainda merecem maior atencdo. Os bens
imateriais, néo contabilizados,ndo deveriam servir para integralizar o capital
subscrito. E evidente que o valor dos bens imateriais é extremamente relevante, pois
determinadas empresas possuem valor imensuravel devido aos seus inventos, sua
marca, seu home de dominio, a voz e imagem do seu titular e etc.

Dessa forma, as empresas que queiram manter e ampliar o mercado de
consumo dos seus produtos e servicos ndo podem negligenciar os “ativos de
propriedade intelectual que estejam relacionados as suas atividades comerciais.
Caso contréario, se arriscam a ter seu poder de barganha enfraquecido, diminuirem
expressivamente seu rendimento e até mesmo serem levadas a bancarrota.” (IDRIS,
2005, p. 3 e 4)

Porém, o valor econdmico real do ativo intangivel de uma empresa nao é
contabilizado, pois, para o Financial Accounting Standards Board (FASB), instituto
que regulamenta as normas de contabilizagbes financeiras no mercado
internacional, nos conceitos de mensuragédo n° 5, item 63, determina que qualquer
item contabil s6 pode ser capitalizado quando, conjuntamente, tiver definicdo
apropriada, for mensuravel, relevante e preciso. (FINANCIAL ACCOUNTING
STANDARDS BOARD, 2008, p. 17)

Nesse diapasao, o valor do ativo intangivel dos bens imateriais ndo possui as
qualidades de definicho apropriada e mensuragdo precisa. Assim, qualquer
contabilizacdo desses itens em balancos e em declara¢bes de integralizacdo €
arbitraria e temerosa. Diante disso, itens como nome, voz, imagem, marcas e
patentes ndo sao contabilizados nos balacos patrimoniais pelo seu valor de
mercado.

Nos critérios de avaliacdo do ativo, previstos no art. 183 da Lei 6.404/76, no

seu inciso VII, esta determinado que o valor intangivel seja contabilizado apenas
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com o valor de custo incorrido na sua aquisi¢ao, evitando-se, assim, a arbitrariedade
de estipulacdo unilateral de valor.

Conforme ensina Luiz Gastdo Paes de Barros LEAES (1971, p. 27), “nem a
economia aziendal nem a lei podem fixar regras de avaliacdo aplicaveis
mecanicamente, devendo sempre deixar a sua aplicagdo concreta a sensibilidade
econdmica, ndo ao arbitrio, de quem redigir o balango.”

De fato, esse valor incorpéreo dos bens imateriais é atualmente o grande
desafio dos contabilistas, que ndo conseguem ainda contabiliza-lo adequadamente,
para fazer do balanco patrimonial, o reflexo real da empresa, conforme determina o
Cddigo Civil no seu art. 1.188.

Na esséncia, esse ativo intangivel, como escreve Antonio Lopes de SA (2000,
p. 47):

Tera, habitualmente, como caracteristica, o poder de uma utilidade que
dimana do que ndo se espelha fisicamente e cuja expressdo é, muitas
vezes, incerta e, no sistema demonstrativo contdbil tradicional, quase
sempre oculta.

Diante disso, ndo seria razoavel que um item que se oculta nas
demonstracdes contdbeis sirva como entrada de capital da EIRELI, dada a
imprecisdo dos seus valores, a arbitrariedade da sua mensuracgéo e a volatilidade do
seu preco - em uma economia dindmica de mercado. Portanto,0s bens imateriais
deveriam ser evitados na apuracédo da integralizacéo do capital da EIRELI.

Essa dificuldade e imprecisdo dos valores imateriais também ja foram objeto

de anélise de Rubens REQUIAO (2003, p. 388), que assim se manifestou:

Os bens incorpéreos, como patentes de invencdo, marcas etc., sdo dificeis
de avaliar com exatidao. Deixada a critério dos socios, nas sociedades de
pessoas, a atribuicao de valor aos bens, sejam mdveis ou imdveis, com que
ingressam, abre-se oportunidade para que os mesmos abusem dessa
facilidade, mencionando valores irreais, e, as vezes, fantasticos.

Conhecendo esta dificuldade, a V Jornada de Direito Civil publicou o seguinte
enunciado:
Enunciado n° 473, Art. 980-A, 8§ 5% A imagem, 0 home ou a voz nao podem

ser utilizados para a integralizacdo do capital da EIRELI.
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Entende-se, pois, pelas razes acima expostas, que essa vedacao deveria
ser estendida para todos os bens imateriais que n&o sdo contabilizados nos
balancos patrimoniais das empresas. Nao deve cingir-se apenas a imagem, nome
ou voz do titular. A proibicdo deveria abranger também as marcas, patentes, sitios
da internet e outros bens que “dimanam do que n&o se espelha fisicamente nos
balangos”.

Tal posicéo se justifica no fato de que, na verdade, é o capital investido na
atividade de risco que fundamenta a responsabilidade limitada do investidor. Ou
seja, s6 existe limitacdo de responsabilidade, pois alguém esta investindo uma parte
do seu capital com o risco de ver esse valor ser desperdi¢cado e totalmente exaurido
em um insucesso do seu empreendimento.

Portanto, é preciso criar meios para que esse investimento seja efetivo e ndo
apenas falacioso, para que o mercado ndo sofra com externalidades negativas
geradas pelas subcapitalizacbes das empresas e assimetria de informacéo entre os
contratantes. Fato que, indubitavelmente, aumenta o custo de transacéo e diminui a

eficiéncia da relacdo econdmica.

4.7 Balango Conclusivo da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada

do Brasil

Diante de tudo que foi exposto neste capitulo, podemos concluir que as
sociedades no nosso Pais devem continuar a ser classificadas como grupo de
pessoas e que possuem conceito e natureza distintos da EIRELI nacional.

Diversos projetos de Lei haviam tentado instituir figuras juridicas analogas a
entidade hoje presente no nosso ordenamento, entretanto, somente recentemente,
atraves do projeto de Lei 4.605/09, foi possivel estender aos empresarios individuais
um instituto habil ao exercicio das atividades econémicas com, em tese, limitacao da
responsabilidade.

A EIRELI tem natureza de sujeito de direito, e é uma pessoa juridica distinta
das sociedades, se classifica como uma universitas bonorum (unidade de bens) com
finalidade econdmica, ou seja, um patrimoénio dotado de personalidade juridica que
sera explorado pelo seu titular para o exercicio de atividade econdmica para, dai,

extrair as vantagens econémicas advindas desta exploracao.
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Chama-se de Empresa, mas na verdade € um empresario, ou seja, uma
pessoa juridica que exerce uma atividade econdmica organizada para a producao ou
circulacao de bens ou servi¢os. A adoc¢ao do termo empresa na sua nhomenclatura
uma expressao do perfil subjetivo do termo.

A sua constituicdo serd originaria ou derivada e o seu ato constitutivo possui
natureza de negacio juridico unilateral.

Podera exercer atividades de qualquer natureza. Tanto aquelas tipicas de
empresario, quanto aquelas rurais, intelectuais, desportivas, artisticas e etc.,
figurando-se como um instituto habil a ser utilizado pelos mais variados ramos da
atividade econdmica.

Quanto ao seu capital, deve ser sempre integralizado antes da sua
constituicdo e esse investimento justifica e fundamenta a responsabilidade limitada.

Entretanto, em termos prospectivos e de lege ferenda, sugeriu-se maior
controle da sua efetividade para evitar a externalidade provinda da descapitalizagao
e subcapitalizacdo das empresas. Ressaltando que se trata de um problema que
ultrapassa o contexto da EIRELI, sendo sentido no mercado também por conta de
outras modalidades de pessoas no exercicio das atividades econdmicas.

Contudo, todas essas informacdes ainda ndo séo capazes de finalizar os
debates sobre a EIRELI.

Pois, o ultimo e, certamente, o ponto mais controvertido no que toca a
interpretacdo das suas normas, € aquele que visa a determinar se a mesma pode ou
nao ser constituida por pessoas juridicas.

Como se trata do foco principal deste estudo, este tema sera abordado em

um capitulo proprio.
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5 OS ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS A CONSTITUICAO DA
EIRELI POR PESSOAS JURIDICAS

Atualmente, a polémica maior referente a constituicio das EIRELIs é a que
visa a definir se esta pode ou ndo ser constituida por pessoa juridica.

Apesar de calorosos debates sobre o tema, na | Jornada de Direito Comercial,
nenhum enunciado foi aprovado, nem aquele que sugeria a constituicdo por pessoa
juridica, nem o que vedava essa possibilidade (GONCALVES NETO, 2012, p. 129).

Isso porque a doutrina de Direito Empresarial atualmente diverge sobre essa
possibilidade e ndo ha um consenso ou uma maioria explicita entre esses dois lados
da balanca.

Posicionam-se, no sentido de vedar a instituicdo de EIRELI por pessoa
juridica, Gladston MAMEDE (2013, p. 23), Ménica GUSMAO (2012, p. 94), Wilges
BRUSCATO (apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p. 205), Alfredo de Assis
GONCALVES NETO (2012, p. 129), dentre outros.

Seguindo o entendimento dessa corrente, a V Jornada de Direito Civil
aprovou enunciado que sugere apenas a possibilidade de constituicdo por pessoa
natural, conforme abaixo:

Enunciado n° 468 referente ao Art. 980-A: “A empresa individual de
responsabilidade limitada s6 podera ser constituida por pessoa natural.”

Essa posicdo também é compartilhada pelo DNRC, o qual, na instrucéo
normativa n° 117, aprovou o manual de constituicio das EIRELIs, assim
determinando:

Item 1.2.11 - IMPEDIMENTO PARA SER TITULAR

“N&o pode ser titular de EIRELI a pessoa juridica, bem assim a pessoa natural
impedida por norma constitucional ou por lei especial.”(BRASIL, 2011, p.12)

Evidentemente, como as juntas comerciais sdo subordinadas, tecnicamente,
ao DNRC, conforme expresso no art. 6 da Lei 8.934/96, nenhum registro de EIRELI
esta sendo permitido nas juntas comerciais do Pais, para titulares pessoas juridicas.

Contudo, em outra corrente de pensamento, tém-se Marlon TOMAZETTE
(2012, p. 55), Fabio Ulhoa COELHO (2012, p. 409), Marcio Souza GUIMARAES
(apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p. 212), dentre outros.
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N&o ha ainda decisdes judiciais de segunda instancia sobre possibilidade ou
ndo de constituicdo de EIRELIs por pessoas juridicas, mas ja existe ao menos um
paradigma judicial monocratico em cogni¢cao sumaria.

Trata-se de mandado de seguranca ajuizado por Purpose Campaings Brasil
Ltda., distribuido para a 92 Vara da Fazenda Publica Estadual do Rio de Janeiro, sob
0 n° 0054566-71.2012.8.19.0001. Nesse processo, 0 Juizo de Primeira Instancia
deferiu a liminar requerida pelo autor e determinou que a JUCERJ mantivesse a
singularidade das quotas em nome da Purpose Campaings Brasil Ltda, sem
nenhuma ameaca de dissolucdo, tampouco nenhum ©6nus inerente a
responsabilidade ilimitada ou irregularidade superveniente até a decisdofinal de
permitir ou ndo a constituicdo de EIRELI por uma pessoa juridica(apud PESSOA,
2012, p. 5 e 6)°°.

86 Veja-se a decisao de 1° Instancia na integra (apud PESSOA, 2012, p. 5 € 6):

Trata-se de mandado de seguranca preventivo impetrado por PURPOSE BRAZIL LLC e PURPOSE
CAMPAINGS BRASIL LTDA, com o escopo de obter, liminarmente, decisdo que determine que a
autoridade impetrada, PRESIDENTE DA JUCERJA, se abstenha de rejeitar o arquivamento de ato
societario de transformacdo da 22 Impetrante em EIRELI, seguido da concentrac@o definitiva das
quotas desta, na pessoa da 12 Impetrante, ou, alternativamente, que mantenha a singularidade
acionaria da 22 Impetrante até decisdo final do presente mandamus, sem qualquer risco de
dissolugéo e/ou efeito juridico semelhante/similar, ou mesmo situacao de irregularidade, com a perda
da responsabilidade limitada até o limite das quotas subscritas e integralizadas. Afirma que, apesar
de o artigo 980-A do CC, com a redacéo que Ihe foi dada pela Lei n® 12.441/11, n&o prever qualquer
impedimento para a constituicdo de uma EIRELI, cujo Unico sdcio € pessoa juridica, o Departamento
Nacional de Registro do Comercio — DNRC, publicou a Instrugdo Normativa n°® 117/11, vedando,
expressamente, em seu item 1.2.1, a titularidade da EIRELI por pessoa juridica. Aduz ainda que, por
estar a Autoridade Impetrada subordinada ao DNRC e tecnicamente vinculada as normas por ele
baixadas, ha fundado risco de rejeicdo do arquivamento da transformagédo da 22 Impetrante em
EIRELI, em razéo da totalidade de suas quotas pertencerem a 12 Impetrante que é pessoa juridica.
Da analise dos documentos juntados com a exordial, tem-se que merece ser deferido, liminarmente, o
pedido formulado no item “b” de fls. 24, posto que presentes 0s necessarios requisitos legais. O
periculum in mora afigura-se inquestionavel, na medida em que o dia 18.03.2012 é a data do término
do prazo de manutencao regular da singularidade acionéaria da 22 Impetrante, a partir de quando, se
nao aceito seu registro de transformacéo em EIRELI, devera restabelecer a pluralidade acionéria, sob
pena de incorrer nas san¢des previstas no artigo 1.033 do CC. O fumus boni iuris, por sua vez,
também encontra-se evidenciado nos autos. Isto porque, da simples leitura das normas sob comento,
verifica-se que héa clara violagédo ao principio segundo o qual “onde a lei ndo distingue, ndo cabe ao
intérprete distinguir’. Com efeito, o item 1.2.11, da Instru¢do Normativa n°® 117/11, do DNRC, trouxe
expressa restricdo ndo prevista no artigo 980-A do CC, com a redacdo introduzida pela Lei n°
12.441/11. Vejamos. Prevé o item 1.2.11 da IN n°® 117/11 do DNRC: "1.2.11 — IMPEDIMENTO PARA
SER TITULAR

N&o pode ser titular de EIRELI a pessoa juridica, bem assim a pessoa natural impedida por norma
constitucional ou por lei especial’. — grifo deste autor.

Por sua vez, disp6e o artigo 980-A do CC:

“Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma pessoa
titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado (...)" — grifo deste autor.
§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente podera
figurar em uma Unica empresa dessa modalidade’.


http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?numProcesso=2012.001.043358-9

177

Inconformada, a Junta Comercial fluminense tentou reverter a decisdo em
sede de agravo de instrumento recebido pelo TJRJ, sob o n° 0016183-
27.2012.8.19.0000. Na decisdo do recurso, o Relator do TJRJ entendeu que a Junta
obedecia a norma imposta pelo DNRC, 6rgao federal submetido, conforme art. 4,
caput,da Lei 8.934/94, ao atual Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior.Assim,ndo adentrou no mérito da questao e declinou a competéncia do feito
para a Justica Federal da 22 Regido. (RIO DE JANEIRO, 2012)

O processo foi recebido na Justica Federal, pela 122 Vara, sob o n® 0008231-
27.2012.4.02.5101, sendo que o magistrado a quo decidiu por manter a deciséo
proferida na justica estadual pelos seus préprios fundamentos. (BRASIL, 2012)

Por conta dessa decisdo, a Junta Comercial fluminense ja recorreu para a
segunda instancia da Justica Federal, por meio de um novo agravo de instrumento.
Contudo, o seu recurso, tombado sob o n® 0011762-98.2012.4.02.0000, ainda n&o
foi julgado pela 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regido. (BRASIL,
2012)

Na verdade, esse debate tende a se estender ainda por algum tempo no
Direito brasileiro, pois varios sdo os argumentos das duas correntes de pensamento.

Assim, é preciso mergulhar nas razdes expostas pelas duas linhas de
pensamento para, ao final, sugerir qual seria a melhor interpretacéo do dispositivo.

Iniciar-se-a essa abordagem pelos possiveis argumentos utilizados por

agueles que concordam com a vedacéao imposta as Juntas Comerciais pelo DNRC.

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
inserindo proibicdo ndo prevista na lei, que lhe é hierarquicamente superior, a qual se propds a
regulamentar. A opcao do legislador, em n&o 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 supressao do termo “natural” do texto final da lei, pode-se concluir que o legislador
pretendeu com tal ato, permitir/ndo proibir a constituicdo da EIRELI por qualquer pessoa, seja ela da
espécie natural, seja ela da espécie juridica.

Diante do acima exposto, DEFIRO a liminar pretendida, determinando que a Autoridade Impetrada,
mantenha a singularidade aciondria da 22 Impetrante até decisdo final do presente processo, sem
qualquer risco de dissolucdo 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). Intime-se para
cumprimento e requisitem-se as informacdes. Publique-se.

O inteiro teor da decisao foi extraido do artigo de Leonardo PESSOA (2012, p. 5 € 6)


http://www.trf2.gov.br/cgi-bin/pingres-allen?proc=201202010117621&mov=1
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5.1 Os argumentos contrarios a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica

Ao discorrer sobre os argumentos das duas correntes de pensamento, vai-se
abordar ndo s6 aqueles pensamentos que podem ser citados e discriminados com
fontes bibliogréaficas proprias, mas também os argumentos pessoalmente criados por
este autor e também aqueles que se ouvem em salas de aulas, chats, blogs da
internet. Como serd descrito, as duas correntes de pensamento repousam em
argumentos sélidos e, para a sua melhor compreenséo, serdo discriminados em

topicos separados.

5.1.1 A limitacdo da responsabilidade da pessoa humana

O primeiro argumento que pode ser lancado a baila é aquele que informa que
nao havia, na doutrina brasileira, nenhum clamor para a constituicdo de empresas
individuais ou sociedades unipessoais por outras pessoas juridicas. Ao contrario
disso, quase todos os manuais de Direito Empresarial criticavam a auséncia de
instituto limitador da responsabilidade do empresario individual, pessoa humana.

Com efeito, desde os primeiros artigos sobre o tema, o clamor doutrinario era
pela instituichio de um modelo capaz de Ilimitar a responsabilidade do
empresario/comerciante individual, ndo de outras pessoas juridicas.

Como salienta FIGUEIREDO (1984, p. 113 e 114), “podemos dizer que a
doutrina quase unanime participa desse anseio e que a sociedade ficticia ndo se
desestimulard enquanto ndo admitida a personalizacdo da empresa ou empresario
individual.”

Vale salientar que, exceto as obras que sustentavam a possibilidade da
consagracdo da sociedade limitada unipessoal, ou algo do género,como MARTINS
(1988b), CARMO (1989), SALOMAO FILHO (1995), ISFER (1996) MARSHALL
(2002), FERES (2003) e SOUZA (2009), a doutrina nacional,em sua larga
maioria,questionava com veeméncia a impossibilidade de ingresso no regime da
limitagdo para o empresario individual. N&o a possibilidade de limitar a
responsabilidade de empreendimentos unipessoais criados por pessoas juridicas.
Havia um clamor pelo fim das sociedades de fachada, mas esse clamor cingia-se ao
guestionamento da auséncia de instituto limitador dos riscos para as pessoas

naturais no exercicio da empresa.
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Ora, se houvesse o legislador optado pela criagdo de sociedades limitadas
unipessoais, a exemplo do que ocorreu na Europa®’, e inserido de maneira simples e
singela a opcéo de criacdo desse tipo social por uma ou mais pessoas, € evidente
gue se consagraria a possibilidade de constituicdo por pessoa juridica.

Contudo, ao se afastar do modelo de sociedades unipessoais, argumenta-se
que o legislador apenas respondeu ao clamor doutrinario de limitar a
responsabilidade do empresario individual - Pessoa Humana que, por conta do vetor
axiolégico constitucional da dignidade, deveria ser protegido pelo ordenamento.

Na verdade, diante do principio da dignidade da pessoa humana, ndo era
possivel sustentar que fosse preciso criar uma pessoa juridica com o fim de ser mais
protegido pelo ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito, do que uma
pessoa natural no exercicio de uma atividade idéntica a essa pessoa moral
constituida.

Era realmente ilogico prever limitacdo de responsabilidade aos socios de uma
pessoa juridica que exercia a mesma atividade que uma pessoa humana, sendo
gue,para esta ultima ndo havia limitacdo do risco pelo exercicio da empresa. Um
tratamento desigual que desfavorecia a pessoa humana no exercicio da atividade
econdbmica. Portanto, o anseio de todos era a limitacdo da responsabilidade do
comerciante, pessoa natural.

Evidentemente, a norma posta submete o comerciante ao registro e a
constituicdo regular de uma nova pessoa juridica - a EIRELI. Mas como nédo é
preciso criar uma entidade coletiva agregando outros parceiros, para alcancar esse
desiderato, a pessoa humana estaria contemplada na medida em que
individualmente pode se valer da EIRELI.

Destarte, a norma posta deveria, segundo este pensamento, cingir-se a
aplicacdo apenas as pessoas humanas antes desguarnecidas pelo ordenamento.
Isso porque, desde 1976, com a edi¢cdo da Lei 6.404, as sociedades brasileiras ja é
dada a possibilidade de constituir uma sociedade unipessoal, a subsidiaria integral,

outro argumento utilizado pelos adeptos dessa corrente de pensamento.

®" para maiores detalhes sobre a evolugdo do instituto nos paises europeus, veja-se o item 3.6)
supra.
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5.1.2 A existéncia das subsidiarias integrais

De fato, a pessoa humana era desguarnecida do ordenamento; além disso, as
sociedades ja possuem um instituto habil para a formacdo de uma espécie de
sociedade unipessoal origindria com responsabilidade limitada: as subsidiarias
integrais.

Conforme salienta BRUSCATO (apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p. 205),
“as sociedades brasileiras ja € dada a formacdo de sociedade unipessoal, nos
termos da Lei n. 6.404/76.” Assim, entende que nao hé justificativa para estender o
regime das EIRELIs para as pessoas juridicas.

Como visto no Item 3.1, acima, a subsidiaria integral € uma sociedade
unipessoal, constituida por meio de um ato de vontade de uma outra sociedade
brasileira.

Entdo, jA4 existe, no ordenamento patrio, um mecanismo habil para a
constituicdo de uma pessoa juridica com limitacdo de responsabilidade por uma
sociedade.

A subsidiaria integral sera, necessariamente, uma sociedade andnima, de
capital fechado, tendo a integralidade de suas ac¢des sob a titularidade de uma outra
sociedade nacional, sua controladora. (CRISTIANO, 1986, p. 39).

Conforme salienta PIMENTA (2011, p. 560), a subsidiaria integral foi criada
também no sentido de evitar as sociedades unipessoais de fato, “compostas por
apenas dois s@cios, dentre os quais um deles, com irriséria participagdo no capital
social, funciona apenas como sécio de fachada para mera composicdo da
pluralidade de sécios exigida por lei.”

Decerto, “da juridicidade ao fato diario, a que se véem constrangidas as
companhias, de usar “homens-de-palha” para subscreverem algumas agdes, em
cumprimento ao requisito formal do niumero de acionistas” foi a causa expressa na
Exposicado de Motivos da Lei 6.404/76 para a insercdo das subsidiarias integrais no
ordenamento brasileiro (apud FIGUEIREDO, 1984, p. 71).

N&o ha duavida de que a permissdo de constituicdo de EIRELI por pessoa
juridica ira servir para a formacdo de grupos econdmicos, ou seja, para
descentralizar a estrutura empresarial. Assim, como entende GONCALVES NETO

(2012, p. 129), as subsidiarias integrais ja resolvem plenamente essa demanda.
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Portanto, seria, nesse entender, totalmente desnecessario permitir a
constituicdo da EIRELI por uma pessoa juridica.

Como visto acima, era a pessoa hatural que ndo possuia, isoladamente,
nenhuma forma de constituir uma pessoa juridica que outorgasse limitacdo do
capital investido, muito menos podia afetar parte do seu patriménio para o exercicio
da empresa com limitacdo de responsabilidade.

Assim, diante do clamor doutrinario de protecdo a pessoa humana, aliado ao
fato de que, as sociedades, ja € dada a possibilidade de constituicdo de subsidiarias
integrais, ndo haveria, em tese, nenhuma justificativa pertinente capaz de sustentar
a criacdo de EIRELI por outra pessoa juridica.

Esses sdo dois argumentos que se completam, mas ndo sdo 0s Unicos
utilizados para a justificacdo da criacdo das EIRELIs exclusivamente por pessoas

naturais, como sera visto nos proximos tépicos.

5.1.3 A utilizagao do termo “individual” na nomenclatura do instituto

Outro argumento utilizado por aqueles que entendem que as EIRELIs devem
ser apenas constituidas por pessoas naturais € aquele que informa que o termo
“‘individual”’, na nomenclatura do instituto, faz presumir que o0 mesmo se aplica
somente aos individuos, pessoas humanas.

Segundo GONCALVEZ NETO (2012, p. 129), “a expresséao ‘individual’ evoca
individuo que, no contexto, significa ‘ser pertencente a espécie humana, homem’.

Realmente, como visto na andlise de Direito Comparado®, o termo individual,
guando utilizado nos paises alienigenas, referiam-se a institutos consagrados para o
uso de pessoas naturais. Foi assim que ocorreu no Peru, Paraguai e Chile, com as
Empresas Individuais de Responsabilidade Limitada daqueles paises, e também em
Portugal, com o Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada.

Por certo, quando se visava a estender a aplicacdo do instituto as pessoas
morais, as leis estrangeiras adotaram, regra geral, o termo “unipessoal”’, ou apenas
mantiveram a sociedade limitada com a mesma nomenclatura e adicionaram a
possibilidade deste tipo societario ser constituido pelo ato de vontade de uma

pessoa (negdcio unilateral) ou pelo acordo de duas ou mais (contrato plurilateral).

o8 Veja o item 3.6) supra
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O termo “individual” esta contido na génese da criagao do instituto e, desde o
projeto apresentado na Camara, ja ha a sua referéncia. Tanto o projeto do deputado
Marcos Montes, quanto o projeto do deputado Eduardo Sciarra, referiam-se a
criacdo da empresa individual e do empreendimento individual, respectivamente®®.

No momento inaugural, como visto, os dois projetos continham vedacéo
expressa a criacdo do instituto por pessoas juridicas no caput dos artigos projetados.
Como sabido, embora a vedacdo explicita a constituicdo por pessoa juridica tenha
sido extraida do caput,o termo individual na nomenclatura do instituto se manteve na
redacdo final. Assim, mais um argumento surge, consequentemente. Trata-se da
mens legislatoris, ou seja, a intencéo do legislador. E o préximo argumento que sera
descrito, pois o termo adotado complementa a ideia de que o legislador tinha como

desejo apenas conceber um instituto voltado exclusivamente para a pessoa humana.

5.1.4 A intencé&o do legislador (mens legislatoris)

O argumento repetido por todos aqueles que se filiam a esta corrente de
pensamento € o da intencdo do legislador. Segundo GONCALVES NETO (2012,
p.129) os “motivos que levaram o legislador a edicdo da norma (menslegislatoris), os
guais conduzem o idéntico resultado, visto que todos os projetos de lei que
tramitaram no Congresso Nacional visaram a protecdo do empresario individual’.

Conclui, em seguida, 0 mesmo autor, afirmando que tal entendimento “esta na
prépria exposicdo de motivos da lei que a introduziu no sistema juridico patrio”.

Outrossim, Gladston MAMEDE (2013, p. 22 - 23) se filia a esse entendimento
ao afirmar que “a interpretacdo sistematica, bem como a mens legislatoris (intencéo
do legislador) atestam que a figura foi criada para albergar a titularidade do capital
por pessoa natural exclusivamente”.

Realmente, ndo ha a menor duvida de que a intencdo do elaborador do
projeto era permitir apenas a pessoa natural a criagdo de empresas individuais.

O caput do entéo art. 985-A, do projeto inicial 4.605/09, do deputado Marcos

Montes, estava assim redigido:

Art. 985-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por um Unico sécio, pessoa natural, que é o titular da totalidade

% Maiores informacdes no item 4.4) acima.
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do capital social e que somente podera figurar numa Unica empresa dessa
modalidade.

Entretanto, como visto”,no substitutivo do deputado Marcelo Itagiba, a parte
final do preceito acima projetado saiu do caput e foi deslocado para o §82° do atual

Art. 980-A e a vedacao expressa no caput foi omitida. Relembre-se:

Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social,
devidamente integralizado, que nédo 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 em uma Unica empresa dessa modalidade.

Essa omissdo, como ja visto, ndo foi justificada pelo elaborador do
substitutivo. Assim, parte da doutrina entende que subsiste, mesmo apos a
alteracdo, a intencdo do legislador em promover o instituto apenas para as pessoas
naturais.

Além disso, se o intérprete da norma vislumbrar sua insercdo aliada ao
dispositivo vetado pela presidéncia da Republica, o argumento da intencdo do
legislador fica ainda mais robusto. Em conformidade com isso, relembre-se o vetado
§ 4°, do Art. 980-A:

§ 4° Somente o patrimonio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em
qgualquer situacdo com o patrim6nio da pessoa natural que a constitui,
conforme descrito em sua declaragdo anual de bens entregue ao 6rgdo
competente.

Ressalte-se que o dispositivo vetado se refere explicitamente a pessoa
natural, excluindo do rol da protecdo da responsabilidade limitada o patriménio de
uma eventual pessoa juridica titular da EIRELI.

Todavia, apesar da explicita vedacdo no caput do artigo projetado,
diferentemente do afirmado por GONCALVES NETO (2012, p.129), na justificativa
inicial do projeto, ndo constam as raz0es que levaram o elaborador a optar pela

constituicdo exclusivamente por pessoa natural.

0 Veja-se item 4.4) acima.
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O artigo reproduzido na justificativa do projeto assim se manifesta:

podera cercar-se dos cuidados necessarios, como, por exemplo, determinar
que uma mesma pessoa fisica ou juridica ndo possa ser titular de mais de

uma empresa individual de responsabilidade limitada.

Perceba-se, assim, que a justificativa do projeto contempla a possibilidade de
criacdo do entdo EIRL por pessoa juridica, mas, em contrario sensu, 0 caput
projetado vedava essa possibilidade.

Outrossim, também ndo h4, no substitutivo, qualquer explicacdo ou vontade
declarada de manter a proibicdo ou permitir a constituicdo de EIRELIs por pessoas
juridicas.lgualmente, nas razfes do veto, também ndo h& nenhuma referéncia a
possibilidade ou ndo de a EIRELI ser constituida por pessoa juridica.

O argumento, portanto, desemboca em outro: aguele cujo entendimento é o
de gque a permissdo da constituicdo por pessoas juridicas ird desvirtuar a finalidade
da Lei.

5.1.5 O desvirtuamento da finalidade da Lei: a possibilidade de formacédo de

grupos econémicos

A unido dos argumentos da protecdo a pessoa humana do empresério, a
existéncia das subsidiarias integrais no Direito Societario Brasileiro, aliado ao termo
individual na nomenclatura do instituto e a intencdo do elaborador do projeto,
desembocam no argumento do desvirtuamento da finalidade da Lei ao permitir a
constituicdo de EIRELIs por pessoas juridicas.

Segundo GONCALVES NETO (2012, p.129), “a interpretagéo teleologica da
norma direciona-se no sentido de contemplar, exclusivamente, a pessoa natural
como titular do capital do novel instituto”.

Para AGUIAR JUNIOR (1989, p. 09) essa forma de interpretacdo tem o
seguinte significado: “a interpretacao teleoldgica supera a logica formal e dirige sua
atencdo para o bem juridico tutelado pela norma, isto é, para o fim que a norma
procura alcancgar.”

Portanto, em sede de interpretacéo teleoldgica, o que se busca € evidenciar a
finalidade da Lei. Nesse sentido, a parte da doutrina que prega a vedacdo a
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constituicdo por pessoa juridica entende que a norma procurava alcancar a protecéo
do empresério individual, e somente ele.

Nesse entendimento, a finalidade da Lei estaria desvirtuada quando se
vislumbra a possibilidade de constituicdo também por pessoas juridicas, servindo
esta a formacao de grupos econémicos e externalizando demasiadamente 0s riscos
da atividade produtiva - sendo, portanto, reprovavel desvirtuar a sua finalidade ao
contemplar essa permisséao.

O desvirtuamento da Lei, segundo GONCALVES NETO (2012, p.130), abriria

espaco para “desdobramentos nefastos”, tais como:

a) ficaria permitido o surgimento de cadeias de EIRELI(s), uma dando
nascimento a outra ou outras;

b) ndo haveria como negar o direito de constituicdo de tal empresa por
sociedades simples, dentre elas as cooperativas, ou por associacdes,
fundac®es, partidos politicos e organizacdes religiosas;

c) as sociedades brasileiras poderiam ndo mais se responsabilizar pelos
atos de suas filiais (substituindo-as por EIRELIS); e

d) as sociedades estrangeiras adotariam conduta idéntica, deixando de abrir
filiais para operar no Brasil (0 que torna letra morta o conjunto das
disposi¢Bes que tratam da autorizagdo para seu funcionamento no territério
nacional e, bem assim, a norma que s6 permite a constituicdo da subsidiaria
integral por sociedade brasileira).

Em outras palavras, os grupos econdmicos criados pelas EIRELIs iriam
desvirtuar o principio da responsabilidade integral, pois, com a sua formacado, as
pessoas juridicas componentes do grupo, em tese, seriam independentes e,
portanto, cada uma so iria ser responsavel pelas suas préprias obrigacdes, gerando
externalidade negativa na distribuicdo exagerada dos riscos empresariais em
diversas pessoas independentes dotadas de autonomia patrimonial.

Seria, assim, mais interessante, ao inveés de abrir filiais, constituir novas
EIRELIs que detenham patriménio préprio e independente. Com isso, ficariam
imunes a uma eventual responsabilidade gerada por atos cometidos nesses
estabelecimentos.

A responsabilidade, que seria integral e abracaria os atos praticados nas
filiais, seria minorada diante da existéncia de um sujeito de direito autbnomo, pela
aplicacdo de regra geral do art. 20, do Cdédigo Bevilaqua, segundo a qual “as

pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”.
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Assim, diante de todos o0s argumentos acima transcritos, uma parte
consideravel da doutrina nacional se inclina em vedar a constituicdo de EIRELI por
pessoa juridica.

Entretanto, os argumentos da segunda corrente de pensamento sao
igualmente solidos. Destarte, é preciso conhecé-los com o fim de concluir qual seria

a melhor posi¢céo possivel para o tema.

5.2 Os argumentos favoraveis a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica

A possibilidade de constituicdo de EIRELI por pessoa juridica ndo é uma
interpretacdo ilégica e desprovida de fundamentos sélidos. Como sera visto abaixo,
varios também sado os argumentos que identificam a EIRELI como um instituto apto
a ser constituido por qualquer pessoa, seja ela natural ou juridica.

Na verdade, na primeira impressao do preceito ora debatido, ndo h4d a menor
duvida de que a EIRELI pode ser constituida por pessoa juridica e isso ja decorre da
interpretacéo l6gico-gramatical do dispositivo, posto que ndo ha vedacao expressa a
constituicdo de EIRELI por pessoas juridicas. Ora, em sede de Direito Privado, o que
nao é expressamente proibido €, em tese, permitido.

A literalidade do dispositivo e o principio da legalidade ampla do Direito
Privado servem de base para o primeiro argumento favoravel a constituicdo de

EIRELI por pessoa juridica. Passa-se, entdo, a resumi-lo.

5.2.1 A interpretacdo logico-gramatical, o principio da legalidade no Direito

Privado (0 que ndo é proibido é permitido)

O principio da legalidade assume diferentes feicbes quando aplicado no
Direito Publico e quando utilizado no ambito do Direito Privado.

No Direito Publico, o principio da legalidade é interpretado de maneira estrita,
ou seja, ao agente publico s6 é permitido fazer o que a Lei expressamente autoriza.

Entretanto, no ambito privado, o principio da legalidade assume uma
caracteristica ampla, no qual, ao particular, Ihe € permitido fazer tudo aquilo que néo
seja expressamente proibido.

Ao tratar da matéria da Legalidade, DI PIETRO (2007, p. 59) aduz:
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Segundo o principio da legalidade, a Administracéo Publica s6 pode fazer o
que a lei permite. No ambito das relagbes entre particulares, o principio
aplicavel é o da autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo que a lei
nao proibe.

Esse € um Direito Fundamental e esta expresso no Art. 5, Il da Constituicao

Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

(..

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo
em virtude de lei;

Discorrendo sobre o preceito acima, o0 constitucionalista José Afonso da
SILVA (2003, p. 235) assim se manifesta:

Esse dispositivo € um dos mais importantes do direito constitucional
brasileiro, porque, além de conter a previsdo da liberdade de acéo
(liberdade-base das demais), confere fundamento juridico as liberdades
individuais e correlaciona liberdade e legalidade. Dele se extrai a idéia de
gue a liberdade, em qualquer de suas formas, s6 pode sofrer restricdes por
normas juridicas preceptivas (que impdem uma conduta positiva) ou
proibitivas (que impdem uma absten¢&o), provenientes do Poder Legislativo
e elaboradas segundo o procedimento estabelecido na Constituicdo. Quer
dizer: a liberdade s6 pode ser condicionada por um sistema de legalidade
legitima.

Trata-se do principio da liberdade juridica negativa de Hans KELSEN (1976,
p. 338), segundo o qual ndo ha lacunas no ordenamento, pois 0 que nao € proibido é

permitido, conforme se segue:

Do que fica dito resulta que uma ordem juridica pode sempre ser aplicada
por um tribunal a um caso concreto, mesmo na hip6tese de essa ordem
juridica, no entender do tribunal, ndo conter qualquer norma geral através
da qual a conduta do demandado ou acusado seja regulada de modo
positivo, isto €, por forma a impor-lhe o dever de uma conduta que ele
segundo a alegacdo do demandante privado ou do acusador publico, ndo
realizou. Com efeito, neste caso, a sua conduta é regulada pela ordem
juridica negativamente, isto &, regulada pelo facto de tal conduta Ihe néo ser
juridicamente proibida e, neste sentido, Ihe ser permitida. (KELSEN, 1976,
p. 338)
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Esse € um principio basilar do Direito e da sua hermenéutica. Possivelmente,
como afirma SILVA (2003, p. 235), seja “um dos mais importantes do direito
constitucional brasileiro”.

Conhece-se, na jurisprudéncia e na doutrina juridica,0 brocado ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus, ou seja, quando a lei ndo distingue,nds néo
devemos distinguir.

Veja-se que este foi, inclusive, o argumento utilizado pelo Juizo monocratico
gue deferiu a liminar requerida no mandado de seguranca ajuizado pela Purpose
Campaings Brasil Ltda.

Naquela decisdo, o magistrado justificou sua conviccdo aludindo que a
“Instrucdo Normativa n°® 117/11, do DNRC, trouxe expressa restricdo ndo prevista no
artigo 980-A, do CC, com a redacédo introduzida pela Lei n°® 12.441/11”. (apud
PESSOA, 2012, p. 5)

Posteriormente, 0 Juizo, em cogni¢do sumaria, assim concluiu:

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 inserindo proibicdo néo
prevista na lei, que Ihe é hierarquicamente superior, a qual se propbs a
regulamentar.(apud PESSOA, 2012, p. 6)

Realmente, em uma interpretacdo gramatical e literal do dispositivo em vigor,
ndo ha nenhuma proibi¢édo a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica.

De fato, o caput do art. 980-A aduz que a EIRELI sera constituida por uma
Unica pessoa titular da totalidade do capital.

Corroborando isso, GUIMARAES (apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p.
212) informa que a norma “fez aluséo a possibilidade da constituicdo da EIRELI por
uma unica “pessoa”. Quando pretendeu restringir a pessoa natural, o fez no § 2°.”

Em ato continuo, o mesmo autor propde em seguida que “a empresa
individual de responsabilidade limitada podera ser constituida por pessoa natural ou
juridica, sendo que esta Ultima pode figurar em mais de uma empresa dessa
modalidade”.(GUIMARAES apud AGUIAR JUNIOR (Org.), 2012, p. 212)

Outrossim, TOMAZETTE (2012, p. 55) afirma que “nada impede no nosso

ordenamento juridico que a EIRELI seja constituida também por pessoas juridicas”.
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Afirma também que o legislador escreveu a norma “sem especificar ou delimitar’ sua
abrangéncia.

Nesse caso, 0 ato do DNRC, proibindo a constituicdo de EIRELI por pessoa
juridica, estaria, em tese, em dissonancia com a legalidade, pois “a Administragcao
Publica ndo pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer
espécie, criar obrigacbes ou impor vedacbes aos administrados; para tanto, ela
depende de lei” (DI PIETRO, 2007, p. 59).

Portanto, evidenciada concretamente a auséncia de qualquer norma proibitiva
expressa no caput do dispositivo em vigor, a tendéncia da interpretacdo gramatical e
literal € em conceber a sua constituicdo por qualquer pessoa, seja ela uma pessoa
fisica, ou seja, ela uma pessoa juridica, sendo essa uma exigéncia da correlacéo
entre o principio da legalidade e o principio da liberdade.

Esse €, por isso, o principal e o primeiro argumento de todos aqueles que
cogitam a legalidade da constituicdo de EIRELI por pessoa juridica. Entretanto, ndo

€ o unico...

5.2.2 As experiéncias estrangeiras e um paralelo com as subsidiérias integrais

Outro argumento que pode servir para justificar a possibilidade de criagao de
EIRELI por pessoa juridica é aquele que identifica, nas experiéncias estrangeiras,
essa possibilidade ou, até mesmo, essa necessidade.

Como visto no item 3.6 acima, em quase todos 0s paises estrangeiros
pesquisados, é permitida a constituicdo de sociedades unipessoais ou institutos
semelhantes por pessoas juridicas.

N&o se esta, aqui, discorrendo sobre as subsidiarias integrais, pois estas
dependem de outros requisitos e maiores formalidades na sua constituicdo.Claro
estd que a subsidiaria integral € uma modalidade de sociedade unipessoal da
espécie das andnimas e, por conta disso,devera,como qualquer companhia, ser
constituida por escritura publica,a qual conterd, dentre outros requisitos,o estatuto
da subsidiaria, a transcricdo do recibo de depdsito da parte do capital realizada em
dinheiro e a transcricado do laudo de avaliacdo dos peritos em caso de subscricdo do
capital em bens (CRISTIANO, 1986, p. 87).
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Além disso, a doutrina também se inclina ao entendimento de que o Conselho
Fiscal € um 6rgdo obrigatorio nas subsidiarias integrais, conforme a afirmacdo de
PIMENTA (2011, p. 565):

Embora divergente na doutrina, aderimos ao pensamento de que o
Conselho Fiscal existe ndo apenas como instrumento de protecdo da
minoria societaria, mas também de zelo pela legalidade das atividades dos
administradores da sociedade fiscalizada, razdo pela qual deve existir na
sociedade subsidiaria integral.

Assim, as subsidiarias integrais, como companhias que sao, terdo
necessariamente um Conselho Fiscal e o seu estatuto dispora sobre seu
funcionamento’”.

Além disso, a subsidiaria sé podera ser constituida por uma outra sociedade
brasileira (FIGUEIREDO, 1984, p. 77). Sendo assim, € impossivel qualquer outra
pessoa juridica constituir uma subsidiaria. Inclusive, parte da doutrina entende que
até mesmo as sociedades civis ndo poderia se valer desse instituto (CRISTIANO,
1986, p. 43).

O certo € que, hoje em dia, existe uma demanda por constituicdo de
empresas unipessoais por pessoas juridicas estrangeiras e também por outras
pessoas juridicas néo societarias.

Como muito bem esclarece Romano CRISTIANO (1982, p. 180), véarias
entidades  religiosas, beneficentes, educativas, assistenciais exercem
subsidiariamente “atividades que se apresentam, sob o aspecto formal, como
comerciais”.

Realmente, é flagrante o reconhecimento empirico de que instituicdes como
essas sdo detentoras de editoras de livros e revistas, canais de televisdo, radios,
jornais, e diversas outras modalidades de empresas.

Somente a titulo de exemplo, diversos julgados recentes destacaram que a
Fundacdo Rubem Berta participava do grupo econdmico da Varig, pois era a sécia
controladora de diversas sociedades empresarias participantes do grupo. Veja-se o

"' Embora seja um 6rgéo de existéncia obrigatéria, o funcionamento do Conselho Fiscal ndo precisa
ser permanente. Segundo TOMAZETTE (2012, p.529), “trata-se, pois, de um 6rgédo obrigatério de
funcionamento facultativo”. Assim, cabe ao estatuto estabelecer como sera o funcionamento do
Conselho Fiscal.
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seguinte julgado, extraido dentre varios outros que contemplavam o mesmo

entendimento:

Irrelevante também para configuracdo do grupo econdmico, que a
Fundacao ndo tenha fins lucrativos, bastando para sua configuracdo que o
seu empreendimento esteja relacionado com as demais reclamadas.

Ora, a empresa € o empregador. Assim, adotar a tese apresentada pela
Fundacdo de que nao poderia integrar o grupo econémico por ser uma
entidade sem fins lucrativos, seria 0 mesmo que afastar o reconhecimento
de instituicbes de beneficéncia, associativas recreativas ou outras
instituicbes sem fins lucrativos como empregadoras, ainda que admitissem
trabalhadores como empregados.

Por dltimo, ressalto que o processo de recuperagdo judicial
(2005.001.072887-7) da antiga Varig ja foi encerrado.

Configurado o grupo econdémico, responde a Fundacdo Ruben Berta,
solidariamente pelas parcelas deferidas no julgado. (RIO DE JANEIRO,
2012)

Ora, duvidas ndo existem quanto a existéncia empirica de outras pessoas
juridicas, ndo societarias, exercerem participacdo - algumas vezes até o controle -
de outras sociedades. Entdo, fechar os olhos para essas demandas nédo supridas
pelas subsidirias integrais € uma ingenuidade incompativel com a modernidade.
Mais realista seria possibilitar a insercdo destas pessoas no mercado através da
constituicdo regular de uma EIRELI.

Enfim, resumidamente, tem-se que a constituicdo da subsidiaria integral € um
procedimento muito mais formal e oneroso do que o procedimento de constituicao
das sociedades limitadas unipessoais e empresas unipessoais alienigenas. Além
disso, depende sempre da constituicdo por outra sociedade, vedada a titularidade da
espécie a qualquer outra forma de pessoa juridica.

Decerto, ressalte-se - como argumento — que, no Brasil, faltava a
possibilidade de constituicdo de uma pessoa juridica, dotada de responsabilidade
limitada pelas pessoas juridicas em geral, com uma constituigdo mais rapida, mais
informal e menos onerosa, a exemplo do que ocorria em quase todos 0s paises
estrangeiros. Para os europeus, a Xll Diretiva Europeia foi clara ao determinar que
todos os paises elaborassem normas no intuito de viabilizar pequenos e médios
empreendimentos unipessoais. Evidentemente, a burocracia, o formalismo e a
onerosidade tipica da constituicAo de uma sociedade andnima eram incompativeis
com a sugestdo do Conselho. Portanto, quanto a instituto com as caracteristicas e

vantagens acima, a legislacéo brasileira permanecia omissa.
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Destarte, em uma breve remissdo do que j& foi comentado no item 2.6),
acima, vale salientar que as sociedades limitadas da Alemanha, Italia e Espanha,
podem ser constituidas por qualquer pessoa juridica. Isso também é possivel na
Empresa Unipessoal francesa, na Sociedade Unipessoal por Quotas portuguesa e
nas sociedades unipessoais colombianas e chilenas.

Somente no Paraguai, Peru e Equador, dos paises pesquisados neste
trabalho, continua sendo vedada a constituicdo das empresas individuais por
pessoas juridicas.

Portanto, em uma andlise de Direito Comparado, tem-se uma nitida
preponderancia da possibilidade de constituicdo de empreendimentos unipessoais
por pessoas juridicas. Nesse interim, vale inclusive ressaltar a experiéncia
portuguesa antes de adotar essa possibilidade.

Naquele pais, enquanto sO havia o0 estabelecimento individual de
responsabilidade limitada, criado exclusivamente por pessoa natural, a adesao ao
instituto foi minima.

Algumas das razdes de tal fracasso sdo expostas no trabalho produzido por
José Engracia ANTUNES (2006), intitulado: “O Estabelecimento Individual de
Responsabilidade Limitada: Cronica de uma Morte Anunciada”.

Como explica ANTUNES (2006, p. 430), em vinte anos de vigéncia do
instituto, apenas 0,0001% do total de empresarios individuais portugueses aderiram
ao estabelecimento individual.

De fato, a sociedade por quotas unipessoal portuguesa (SQU) obtém muito
mais adesdo do que o modelo inicialmente instituido naguele pais. Veja-se na pena
de ANTUNES (2006, p. 441):

Qualquer réstia de esperanca que ainda porventura fosse depositada no
revigoramento pratico do ja entdo moribundo modelo privatistico do EIRL no
seio da comunidade empresarial portuguesa, ela terd tido aqui o seu
derradeiro “canto do cisne” ou “golpe de misericérdia” ante a concorréncia
do novel modelo societario, o qual, tendo apenas no seu primeiro més de
vigéncia suscitado mais adesdes por parte dos empresarios do que o
modelo do EIRL logrou obter em cerca de duas décadas, se afirmou em
definitivo entre nés como o modelo regulatério da empresa individual de
responsabilidade limitada.
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Como sabido, uma pessoa humana s6 pode constituir uma Unica SQU. Uma
outra SQU néo pode ser titular de outra SQU, embora as pessoas coletivas em
geral, possam constituir uma ou mais SQU (COSTA, 2002, p. 519).

Como esclarece SANTOS (2009, p.60), a atual Lei das sociedades
unipessoais por quotas portuguesa determina “que o sécio tanto pode ser uma
pessoas singular (humana, com mais rigor) como uma pessoa juridica (colectiva, na
expressdo legal, que se reporta as entidades colectivas a que a lei atribui
personalidade juridica)”.

As pessoas colectivas no direito Luso sdo as fundagbes, associacbes e as
diversas formas de sociedades conforme preconiza os arts. 157 e seguintes do
Cadigo Civil Lusitano.

Outrossim, conforme salienta SANTOS (2009, p. 118), por for¢ca da remissao
expressa a aplicacdo subsidiaria das regras das sociedades por quotas, no art. 270-
G do Cddigo das Sociedades Comerciais Portugués, o ato constitutivo da SQU
devera ser idéntico, no que aplicavel, ao ato constitutivo das sociedades por quotas.
Procedimento muito mais simplificado do que a constituicdo de uma sociedade
anonima portuguesa.

Assim, note-se que a SQU portuguesa possui uma constituicdo
razoavelmente mais simplificada do que as subsidiarias integrais brasileiras e podem
ser constituidas por qualquer pessoa juridica. Quica, por conta disso, foram muito
mais adotadas naquele pais do que o engessado EIRL.

Segundo dados do Portal Estatistico de Informacdo Empresarial do Instituto
dos Registros e do Notariado Portugués (INR), em 2011, ultimo periodo apurado,
foram criadas em Portugal920 (novecentos e vinte) sociedades anbnimas, 66
(sessenta e seis) sociedades civis, 5 (cinco) sociedades em comandita e apenas 2
(dois) Estabelecimentos Individuais de Responsabilidade Limitada. (PORTUGAL,
2013)

Enquanto isso, foram criadas 14.204 (quatorze mil e duzentos e quatro)
sociedades por quotas pluripessoais e 15.391 (quinze mil e trezentos e noventa e
uma) sociedades por quotas unipessoais, SQU. (PORTUGAL, 2013)

Em resumo, em 2011, o INR de Portugal constatou que se abriram apenas
dois Unicos EIRLs para mais de 15 mil SQUs.

Eis uma gigantesca diferenca que serve, evidentemente, para que se aprenda

com a experiéncia lusitana e, na medida do possivel, se possa interpretar o instituto
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brasileiro de maneira a mais se assemelhar ao modelo de sucesso estrangeiro e
menos, ao modelo manifestadamente fracassado.

O melhor entendimento, nesta concepcéo, € o que conduz a EIRELI brasileira
como um instrumento também habil a constituicdo por pessoas juridicas em geral,
pois as experiéncias estrangeiras sustentam essa possibilidade.

A sua maior aplicabilidade e adeséo, quando essa possibilidade foi estendida,

evidenciam que isso €, até mesmo, aconselhavel.

5.2.3 A Diversificacdo de objetos, a EIRELI constituida por qualquer pessoa

juridica.

Como sabido, no momento de constituir uma pessoa juridica, o0 seu(s)
instituidor(es) devera(ao) sempre definir qual serd o objeto de exercicio desta
instituicdo.Como ensina GONCALVES NETO (2012, p. 83), o objeto € “o ramo da
atividade econémica a que se ira dedicar”.

Segundo o art. 35, Ill da Lei 8.934/94, a declaracdo do objeto devera ser
precisa. Outrossim, o art. 981, Paragrafo Unico do Cdédigo Civil, aduz que a atividade
das sociedades em geral deve se restringir a um ou mais negécios determinados.

Com efeito, determinacao do objeto é condi¢do imprescindivel também para a
constituicdo da EIRELI. Contudo, mesmo havendo a possibilidade de constituicdo de
EIRELI para um ou mais negocios diversificados, existe um empecilho légico quando
se vislumbra o desejo de um empreendedor em constituir pessoas juridicas para a
exploragdo de atividades t&do distintas que se tornem, ao mesmo tempo,
incompativeis sob o manto de uma mesma entidade moral.

Por exemplo, imagine-se que a mesma pessoa deseje atuar no ramo de
farmacia, comercializando medicamentos e, além disso, deseje abrir e explorar uma
boate, um bar, enfim, uma casa noturna. Imagine-se também que ela n&o vislumbra
a companhia de nenhum sd6cio em nenhum desses dois empreendimentos.

Ora, caso ela seja uma pessoa natural, com o atual regime da EIRELI, ndo
podera alcancar o seu desiderato. Afinal, conforme expressamente previsto no 8§ 2°
do atual Art. 980-A, a pessoa natural s6 € permitido instituir uma uUnica EIRELI e,
assim, seria impossivel contemplar em uma Unica pessoa juridica objetos tdo

incompativeis como os apresentados acima.
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Por outro lado, se fosse permitida a constituicdo de EIRELI por pessoa
juridica, como para esta espécie ndo ha nenhum limite quantitativo, nada impediria
gue a mesma pessoa juridica instituisse duas EIRELIs diferentes e cada uma
pudesse explorar uma das atividades exemplificadas.

Enfim, nada impediria que a pessoa natural instituisse uma EIRELI e esta
pessoa juridica constituisse uma, ou outras, EIRELIs, para o exercicio de atividades
diversificadas. Isso eximiria o seu titular da necessidade de se valer de socios de
fachada ou homens de palha para a constituicdo de outras sociedades para a
exploragéo da atividade desejada.

N&o seria necessario contratar com parentes, conjuges e afins para burlar a
necessidade de pluralidade de constituintes para a formacéao de outras sociedades.

Conforme muito bem descrito na exposicdo de motivos da Lei Espanhola, a

sociedade unipessoal hispanica:

Satisfaz as exigéncias das pequenas e médias empresas - tal como
reconhecido no predmbulo - o texto em si, pelo qual esta Lei é incorporado
ao Direito interno ndo impede que seja abrigadas pela unipessoalidade
iniciativas de grandes dimensdes, servindo assim as exigéncias de qualquer
tipo de empresas. Em consonancia com esta abordagem reconhecemos
expressamente que uma sociedade unipessoal pode ser constituida por
outra sociedade — incluindo ainda que a fundadora seja, por sua vez,
unipessoal. (ESPANHA, 1995)

Considere-se, portanto, que a permissdo espanhola de criacdo de sociedades
unipessoais por outras sociedades, seja unipessoal ou ndo, faz com que o instituto
seja apto a servir para qualquer espécie de empresa, seja de grande, média ou de
pequena dimenséao.

Ora, é evidente que a proibicdo a exploracdo de atividades diversificadas e
inconcilidveis pela EIRELI - como decorréncia l6gica do fato de esta s6 poder ser
constituida por pessoa natural, a qual s6 podera constituir uma Unica pessoa desta
modalidade - vai ensejar um incentivo indireto a manutencdo da constituicdo de
sociedades de fachada, ficticias e unipessoais de fato,pois ndo ha outros meios
juridicamente plausiveis para possibilitar a diversificacdo dos objetos para uma
pessoa individual.

Além disso, a outra alternativa, que seria ainda pior para a economia nacional,

€ 0 desestimulo ao ingresso de um determinado agente econémico em uma nova
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atividade, fato que reduziria o potencial de estimulo e fomento as atividades
econOmicas privadas.

Até mesmo no novel empreendimento individual francés, instituto muito
semelhante ao estabelecimento individual de Portugal, como visto no item 3.6, mas
deste se distingue no momento em que a pessoa natural pode constituir mais do que
um Entrepreneur Individuel & Responsabilité Limitée.

O art. 14, da Lei 658 de 2010, determina que, a partir de 1° de janeiro de
2013, é possivel que sejam constituidos mais de um patrimoénio de afetacéo francés
por pessoa. Por conseguinte, observa-se que, atualmente, ndo pode ser
considerada nenhuma aberracao o fato de uma Unica pessoa instituir duas ou mais
pessoas juridicas, seja porgue na pratica mercantil isso ja vem ocorrendo, atraves
da criacdo de sociedades unipessoais de fato e ficticias, seja porque ja é permitido,
no exterior, até mesmo a criacao de varios patrimonios de afetacdo autbnomos.

Ora, se é possivel até mesmo a criacdo de patrimbnios de afetacdo
autbnomos, mais facil é sugerir a possibilidade de criacdo de outros sujeitos
autbnomos. Ou seja, até mesmo quando nao se atribui personalidade ao instituto, as
legislagBes tendem a permitir que o empreendedor se dedique a um ou a Varios
ramos de atividade diferentes e, as vezes, inconciliaveis.

Ndo é interessante para o Estado que uma determinada pessoa deseje
diversificar a exploracdo das atividades econdmicas, mas seja compelido ou a se
valer da responsabilidade ilimitada; ou a instituir uma sociedade de fachada e
ficticia; ou a ter que buscar no mercado um sécio de confianca que compartilhe a
sua pretensdo econdmica e deseje também investir na mesma atividade, algo que é
cada vez mais dificil no mercado.

N&o se esta, aqui, a sugerir grandes empreendimentos com captacdo ampla e
publica de recursos, mas sim, atividades de pequeno e médio porte com captacao
privada de recursos.

Outrossim, quando a matéria € a diversificacdo de objetos e a criacdo de
EIRELI por pessoa juridica, ndo se pode esquecer também de que esse permissivo
implicara na possibilidade de qualquer pessoa juridica constituir uma EIRELI. Seja
uma sociedade, seja uma outra EIRELI, ou sejam outras espécies de pessoas
juridicas.

A guisa de ilustracio, tome-se como exemplo um museu revestido na forma

de uma fundacdo sem qualquer finalidade econdmica. Nada impediria que essa
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pessoa constituisse uma EIRELI para explorar, por exemplo, a loja de recordacdes e
lembrangas do museu, ou a lanchonete inserida dentro das suas instalagbes. Nao
seria preciso, outrossim, outorgar a responsabilidade desse comércio para outras
pessoas.

Evidentemente, o lucro desta(s) EIRELI(s) devera ser atribuido a fundacéo,
que revertera esses valores em prol da sua finalidade altruista. Entretanto, dada a
eminente finalidade econémica da circulacdo de produtos, como no caso de venda
de alimentos ou de lembrancas, é mais adequado separar os objetos em duas ou
mais pessoas juridicas distintas, fazendo com que, aquela que tenha objeto
mercantil, recolha os seus tributos de maneira compativel com a sua natureza.

Isso € mais adequado do que se fazer vista grossa ao permitir que uma
fundacdo ou associacdo amplie o seu objeto e insira no seu contexto a
comercializacdo e circulacdo de produtos, ou que seja obrigada a outorgar a
exploracdo econdmica dessas atividades a outras pessoas estranhas, ou finalmente
gue seja estimulada indiretamente, a constituir sociedades de fachada.

Como sabido, as outras formas de pessoas juridicas de Direito Privado
possuem incentivos e isencdes fiscais e, portanto, ndo se submetem as mesmas
regras tributarias exigidas as pessoas juridicas de carater mercantil. Assim, a criacao
de EIRELI por estas entidades serviria como um meio de ampliar a arrecadacéo
tributaria. Além disso, serviria também como um mecanismo de evitar que as suas
finalidades sejam desvirtuadas através do exercicio de atividades tipicas de
empresarios.

Conforme muito bem destaca sobre o tema das atividades lucrativas
subsidiarias de entidades sem fins lucrativos, CRISTIANO (1982, p. 181) informa

que:

As entidades de que estamos tratando, em geral altamente benéficas a
coletividade, deveriam poder exercer o comércio diretamente, em caréater
subsidiario. Elas tém direito a isso, porque os tempos mudaram, criando
problemas como a luta econémica pela sobrevivéncia, e a necessidade de
adequacdo as técnicas modernas. Mas, por enquanto, ndo podem; e 0s
motivos séo apenas formais.

Vamos explicar. Para que alguém possa exercer, legalmente, atividades
mercantis é preciso que se faca registrar, como comerciante, no Registro do
Comeércio. Ocorre que este s6 pode admitir pessoas, fisicas ou juridicas,
gue se apresentam sob uma das seguintes formas: firma individual,
sociedade em nome coletivo, sociedade de capital e indUstria, sociedade
em comandita simples, sociedade em comandita por acfes, sociedade em
conta de participacéo, sociedade por quotas de responsabilidade limitada e
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sociedade andnima. Uma Ordem religiosa, por exemplo, ndo é nada disso;
logo, ndo conseguiria registro.
A empresa personificada, justamente por ter personalidade propria e
permitir a subscricdo ou aquisicdo da totalidade de suas acdes por uma
Unica pessoa juridica, de natureza civil ou comercial, resolvera da melhor
forma possivel tais problemas.

O argumento, portanto, € de que a EIRELI pode servir como meio de viabilizar
0 exercicio de diversos objetos diferentes quando é permitida a sua constituicdo por
pessoa juridica, pois esta, diferentemente do que ocorre necessariamente com a
pessoa natural, podera constituir mais de uma EIRELI. Assim, é possivel determinar,
através da descentralizacdo das funcbes,a constituicdo de outras pessoas com
objetos incompativeis entre si. Outrossim, permitiria que outras pessoas juridicas

exercessem atividades mercantis subsidiarias.

5.2.4 A aplicacdo subsidiéria das regras das sociedades limitadas

Conforme expresso no 8 6° do seu artigo de regéncia, a EIRELI utiliza como
fonte subsidiaria as regras das Sociedades Limitadas.

Destarte, o outro argumento que reforca o entendimento de que a EIRELI
podera ser constituida por qualquer pessoa juridica € exatamente aquele que vé nas
Sociedades Limitadas essa permissao.

Conforme ensina LUCENA (1996, p. 191), “toda pessoa juridica pode ser
sdcia de uma sociedade por quotas, de responsabilidade limitada.”

Em sentido semelhante GONCALVES NETO (2012, p. 192), comentando
sobre o art. 997 CC, aplicavel as Sociedades Simples e as Limitadas, afirma que a
pessoa juridica sOcia das sociedades “podera ser qualquer daquelas indicadas no
art. 44” do Cédigo Civil.

Percebe-se, dessa maneira, que quaisquer das sociedades brasileiras podem
ter no seu quadro social qualquer espécie de pessoa juridica. A Unica excegao € a
sociedade em nome coletivo, atualmente em flagrante desuso, a qual a Lei proibe
expressamente como sécias as pessoas juridicas no art. 1039 CC2.

Assim, como ocorre na prépria sociedade simples pura, as sociedades

limitadas em geral podem ter qualquer espécie de pessoa juridica no seu quadro

2 Outra excegdo se da nas sociedades em comandita, as quais, os sdcios comanditados deverao ser
pessoa naturais, entretanto os comanditarios podem ser pessoas juridicas.
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social. Consoante com isso, e da sua aplicacdo subsidiaria, ndo ha motivos que
justifiquem a interpretacdo da constituicdo da EIRELI como restrita apenas as
pessoas naturais.

Na verdade, mesmo havendo, desde 1976, a possibilidade de constituicdo de
subsidiérias integrais no regime do anonimato, a constituicdo de sociedades
limitadas, tendo como controladoras outras sociedades andnimas, é muito comum.

Nessa Otica, segue-se a afirmacédo de LUCENA (1996, p. 191-192):

Se observava com certa frequéncia uma anénima tornar-se sécia de uma
limitada, apds a vigéncia da Lei n° 6404, de 1976, o fato tornou-se
corriqueiro, mercé de expressa autorizagdo constante ao artigo 2°, parag.
3°, cuja dicgdo é a seguinte: “A companhia pode ter por objeto participar de
outras sociedades; ainda que ndo prevista no estatuto, a participacao €&
facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de
incentivos fiscais”. Autorizou-se e disciplinou-se, destarte, as expressas, a
constituicdo de holdings coligadas, controladoras e controladas (arts. 243 e
seguintes), os grupos de sociedades (arts. 265 e seguintes) e 0 consorcio
de sociedades (arts. 278 e 279), 0s quais ocorrem, quase que com
exclusividade, entre anénimas e limitadas.

Realmente, ndo ha nenhum obstéculo a constituicdo de Sociedades Limitadas
por outras sociedades, tampouco por qualquer outra pessoa juridica. Entretanto,
mais uma vez, € necessaria a adesdo de um outro sécio para alcancar esse
objetivo.

Como sabido, a constituicdo de uma sociedade limitada depende do acordo
de vontade de duas ou mais pessoas. Assim, mesmo sendo comum a constituicao
de sociedades limitadas por pessoas juridicas, ha sempre a necessidade de se obter
a adesdo, no seu ato constitutivo, de uma outra pessoa, seja ela fisica ou juridica.

Veja-se entdo que, mais uma vez, a proibicdo da constituicdo de EIRELI por
pessoa juridica ira gerar, como consequéncia légica e, a0 mesmo tempo,
indesejavel, a formacado de sociedades de fachada, se valendo de homens de palha
ou testas de ferro para fins de suprir a exigéncia legal de pluralidade de participantes
na subscricdo das quotas da sociedade em formacao.

Ao impor a aplicagédo subsidiaria as regras das sociedades limitadas, no 8§ 6°
do art. 980-A, o legislador infraconstitucional aproximou a interpretacéo do instituto a
esta outra espécie de pessoa juridica e, ndo sendo proibida expressamente a

constituicdo de EIRELI por pessoa juridica - pois foi omissa a regra especifica do



200

instituto - o intérprete da norma deve focar seus olhos as regras de aplicacdo
subsidiaria do instituto.

Afinal, ao se impor a aplicacdo subsidiaria das regras das Sociedades
Limitadas, o legislador confessa a aproximacdo da EIRELI com tipo social em
comento.

Nesse contexto, ao focalizar as regras das sociedades limitadas, ndo se
vislumbra nenhum obste para a constituicdo de Sociedades Limitadas por qualquer
outra pessoa juridica. Na verdade, conforme amplamente conhecido, € muito comum
ter sociedades limitadas com pessoas juridicas em seus quadros sociais. Ndo é,
também, nenhuma surpresa afirmar que, muitas vezes, essa pessoa juridica € o
socio controlador da sociedade limitada constituida.

Discorrendo sobre a concentracdo empresarial, Eduardo Secchi MUNHOZ
(2002, p. 99) informa que a “C&A Modas Ltda., Nestlé Industrial e Comercial Ltda.,
Ford do Brasil Ltda., General Motors do Brasil Ltda., Volkswagem do Brasil Ltda.,
Schering do Brasil Quimica e Farmacéutica Ltda., Esso Brasileira Petréleo Ltda.,
entre outras”, sdo exemplos de sociedades limitadas inseridas no contexto dos
grupos econdmicos. Naturalmente, séo controladas por outras sociedades.

Com efeito, ja existe, empiricamente, Sociedades Limitadas que se afastam
do regime juridico das subsidiarias integrais, mas sao controladas de fato por outras
pessoas juridicas, a exemplo do que ocorrera com a EIRELI se puder ser constituida
por estas pessoas morais.

Enfim, qualquer pessoa juridica ja existente que deseje evitar as formalidades
da constituicdo e do regime juridico das subsididrias ou ndo seja uma sociedade
brasileira,jA se vale, hoje em dia,da possibilidade de constituicAo de Sociedades
Limitadas. Apenas precisam, para atingir seu desiderato, agregar ao quadro social
do ente em formacé&o um soécio qualquer, seja ele um verdadeiro parceiro, seja ele
um “presta nome”.

Por isso, evidenciando que ha uma lacuna no caput do dispositivo e, diante da
remissdo expressa as regras das sociedades limitadas, deve-se interpretaras
normas da EIRELI para torna-la mais compativel com o instituto juridico mais
préximo, no qual ndo ha nenhuma proibicdo de formacdo por outras pessoas
juridicas.

Logo, levando-se em consideracdo as regras provenientes das Sociedades

Limitadas, essa segunda corrente de pensamento entende que a interpretacao do
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caput do art. 980-A, cumulado com o seu § 6° faz concluir que a EIRELI pode, a
exemplo das sociedades limitadas, ser constituida ndo somente por pessoa natural,

mas também por qualquer pessoa juridica.

5.2.5 A alteracdo do caput do art. 980-A na tramitacdo do projeto de Lei, a
supresséo do termo natural, a intencao do legislador

Como ja informado acima, no item 4.4, o projeto inicial da EIRELI
contemplava,no caput do entdo art. 985-A, uma vedacao expressa a constituicao
desta entidade por qualquer espécie de pessoa juridica.

No entanto, como sabido, essa vedacdo foi suprimida no decorrer do
andamento do projeto de Lei n° 4.605/09. Mais precisamente, a supressao foi
constatada no substitutivo apresentado pelo deputado federal Marcelo Itagiba
(PSDB-RJ) a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania da Céamara dos
Deputados Federais.

Tal fato leva algumas pessoas a entenderem que, diante dessa supressao, se
comprova que o desejo do legislador brasileiro foi o de promover o instituto ora em
comento também para o palio das pessoas juridicas.

Esse foi o entendimento do magistrado da 92 Vara da Fazenda Publica
Estadual do Rio de Janeiro, que deferiu a liminar requerida por Purpose Campaings

Brasil Ltda, conforme expressa nas suas palavras:

Tendo havido supressd@o do termo “natural” do texto final da lei, pode-se
concluir que o legislador pretendeu com tal ato, permitir/ndo proibir a
constituicdo da EIRELI por qualquer pessoa, seja ela da espécie natural,
seja ela da espécie juridica. (apud PESSOA, 2012, p. 6)

De fato, tendo o termo natural sido suprimido do caput do art. 980-A, é
possivel argumentar que, efetivamente, o legislador pretendia “permitir/n&o proibira
constituicdo de EIRELI por qualquer pessoa”, como dito.

Veja-se, portanto, que todas as duas correntes de pensamento se abrigam
nos argumentos da intencdo do legislador ou, mais precisamente, na interpretacao

teleolégica do novel instituto.
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Esse debate é extremamente intrigante e de concluséo dificil. Na verdade, é
uma prova inequivoca de incapacidade e incompeténcia por parte do legislador
brasileiro.

Diz isso porque, enquanto em outros paises, como na Espanha e em
Portugal, por exemplo, a exposicdo dos motivos das Leis estudadas foi
minuciosamente explicativa, capaz de sanar muitas das questdes que envolvem as
interpretacbes dos dispositivos legais inseridos nos seus ordenamentos, no Brasil
isso ndo ocorreu.No solo patrio, especificamente no que toca a EIRELI, uma questao
tdo importante quanto esta n&o fica claramente resolvida na justificativa do
elaborador do projeto, muito menos nos pareceres dos relatores das comissdes em
gue o projeto tramitou.

Como visto no item 5.1.4, a contras senso do expresso no caput, a justificativa
do projeto de Lei do deputado Marcos Montes contemplava a possibilidade de
constituicdo de EIRELI por pessoa juridica. Isso porque o elaborador do Projeto, ao
invés de discorrer sobre o0 seu proprio embrido, preferiu reproduzir, nas suas razoes,

um artigo publicado e elaborado por outra pessoa. Veja-se nos seus exatos termos:

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:

Ocorre que o artigo reproduzido na justificacdo do projeto abracga a criagédo de
sociedades limitadas unipessoais por pessoas fisicas e também por pessoas
juridicas. Trata-se de um trabalho académico em prol das sociedades unipessoais
e/lou empresas individuais.Relembre-se, a essa altura, as palavras do Prof.

Guilherme Duque Estrada de Moraes, reproduzidas na justificacdo do projeto:

Nao faltardo, assim, referéncias ao legislador brasileiro, que podera cercar-
se dos cuidados necessarios, como, por exemplo, determinar que uma
mesma pessoa fisica ou juridica ndo possa ser titular de mais de uma
empresa individual de responsabilidade limitada.
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Entretanto, diferentemente do que estava explicito no trabalho do Doutrinador,
sem manifestar qualquer outra raz&o para o seu convencimento, o deputado Marcos
Montes apresentou um projeto que vedava a constituicdo da entdo EIRL por pessoa
juridica, no caput do projetado art. 985-A.

Na sua justificacdo, o deputado Marcos Montes ndo demonstra nem explica
por quais razdes desejava impedir a constituicdo da EIRL por pessoa juridica, mas,
ndo ha duvida sobre a sua intencdo de proibir a constituicdo do novel instituto por
outras pessoas, isso de acordo com a redacao originaria do seu projeto.

Outrossim, com a mesma displicéncia e incorrendo em omissédo semelhante,
o0 Relator da Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania, o deputado federal
Marcelo Itagiba (PSDB-RJ), suprimiu a vedacgdo do caput sem também manifestar-se
explicitamente se desejava possibilitar, com a alteragcdo por ele sugerida, a
constituicdo de EIRELI por pessoa juridica ou se desejava manter a vedacao
constante no projeto a ele encaminhado. Omitiu-se neste quesito.

O fato é que a sua intervencdo modificou sensivelmente o instituto, que até
aguela altura ndo estava presente no rol das pessoas juridicas de Direito Privado do
art. 44 do Cadigo Civil, e a sua norma de regéncia estava prevista no art. 985-A do
mesmo Cadigo, ou seja, inserida no Titulo Il, “Da Sociedade”, no Livro da Empresa.
Portanto se tratava, naguele momento, de uma espécie de sociedade unipessoal
criada exclusivamente para pessoas naturais. Atente-se para que, antes da sua
intervencao, até mesmo a natureza da EIRL era diferente!

De fato, foi 0 seu substitutivo que prevaleceu ao final. Igualmente, a norma
aprovada nas duas Casas do Congresso Nacional ndo prevé explicitamente
nenhuma vedacdo a constituicdo do novel instituto por qualquer pessoa juridica.
Assim, o argumento € que o legislador, aqui dito ndo como o elaborador do projeto
inicial, mas o Congresso como um todo, desejava permitir a constituicdo de EIRELI
por pessoa juridica.

Afinal, ndo é possivel acreditar que 0s congressistas, ao votarem pela
aprovacao da norma, ndo tenham percebido a supressao do termo natural do caput,
na redacao final do ja entdo art. 980-A. N&o é possivel acreditar, repete-se, que 0s
congressistas, ao votarem pela aprovacao da redacéo final do projeto, imaginavam
estar claro que a criagdo do instituto cingia-se as pessoas naturais.

Mais natural e l6gico é imaginar que, no momento da votacdo e aprovagao da

Lei,os congressistas tivessem conviccdo, pela simples interpretacao literal do
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dispositivo (caput do Art. 980-A), que a EIRELI seria constituida por qualquer
pessoa, natural ou juridica.

Vale lembrar sempre que o substitutivo do deputado Marcelo Itagiba foi
aprovado por unanimidade na Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania e que,
além disso, nenhum outro congressista, fosse deputado federal ou senador, sugeriu
gualquer outra emenda ou apresentou qualquer outro recurso com o fim de corrigir o
seu texto, sendo,finalmente, com essa supressdo, que 0 projeto tramitou nas
comissdes do Senado e foi aprovado nas duas Casas legislativas.

Outrossim, apés aprovada a Lei no congresso, submeteu-se esta a uma
profunda analise durante o ato de sanc¢éo presidencial, que culminou, inclusive, com
o veto do § 4° do artigo de Lei aprovado. Assim, o Executivo também chancelou
essa omissdo, pois poderia vetar o dispositivo ao vislumbrar a possibilidade de
constituicdo da EIRELI por pessoas juridicas.

Poderia até mesmo vetar a Lei por completo e alegar, em suas razfes, essa
controvérsia flagrante. Nao o fez e, assim, admitiu tacitamente essa possibilidade.

Diante do exposto, levando em consideragcdo a horma como foi, ao seu final,
aprovada no Congresso, essa segunda corrente de pensamento admite que a real
intencao do legislador foi a de promover a criacdo das EIRELIs por qualquer pessoa,

seja natural ou juridica.

5.2.6 A possibilidade de criacdo de EIRELI de natureza simples por pessoas

juridicas

Por fim, o ultimo argumento que se vislumbra para o deferimento da
constituicdo de EIRELI por pessoa juridica € aquele que vé na constituicdo de
EIRELI de natureza simples por pessoa juridica essa possibilidade.

Como ja informado na introducdo deste trabalho, atualmente os cartérios de
registro civil das pessoas juridicas estdo aceitando a constituicdo de EIRELIs por
pessoas morais.

Ora, como sabido, somente as Juntas Comerciais dos Estados da Federacao
sédo subordinadas tecnicamente, as orientagdbes do DNRC, conforme expresso no
art. 6 da Lei 8.934/94. Exatamente por isso, 0s cartérios de registro de pessoas

juridicas de atividades civis jA se valem dessa lacuna legal para constituir
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formalmente EIRELIS por pessoas juridicas a revelia do DNRC e das demais
entidades da administracdo publica.
Tomando como exemplo o sitio do Cartério de Registro Civil de Pessoas

Juridicas de Belo Horizonte, na internet, tém-se os seguintes informes publicados:

DOCUMENTACAO NECESSARIA PARA REGISTRO DE ATO DE
CONSTITUICAO DE EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA

1)Requerimento, assinado pelo representante legal da empresa individual,
solicitando o registro, dele devendo constar 0 seu nome por extenso, cargo,
identidade e residéncia. Legislagdo: Lei n°® 6.015/73, art. 121. Dec. n°
1.800/96, art. 40. Codigo Civil, art. 1.151.

2)Original e cépia(s) do ato de constituicdo, com firma reconhecida, visados
por advogado, com a indicacdo do nome e numero de inscricdo na
respectiva Seccional da OAB, dispensado o Visto quando se tratar de
Microempresa ou Empresa de Pequeno Porte. Legislagdo: Dec. n° 1.800/96,
art. 34, I. Lei n.° 8.906/94, art. 1° Il, § 2° - Estatuto da Advocacia. Lei
Complementar 123/2006 - Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte, art. 9°, § 2°. Cédigo Civil, art. 980-A.

3)Prova de identidade da pessoa natural, titular da empresa individual,
mediante apresentacdo do original ou cépia de um dos seguintes
documentos: cédula de identidade, certificado de reservista, carteira de
identidade profissional.

Em caso de pessoa juridica titular: se sediada no pais, certiddo simplificada
do Registro na Junta Comercial (NIRE) ou no Cartério competente e nimero
do CNPJ. Legislagéo: Dec. n° 1.800/96, art. 53, Ill, letra “d”. Cddigo Civil, art.
997, 1.150 e 1.054. Legislacéo: Dec. n° 1.800/96, art. 34, V.

4) No caso de menor de 16 anos, assinatura do representante. Sendo maior
de 16 e menor de 18 anos, sujeito aos efeitos da menoridade, assinaturas
do menor e do assistente. Legislacdo: Cdédigo Civil, artigos 3°, 4° 5° e
1.634, V.

5) O ato de constituicao deverd mencionar:

I) qualificacéo do(a) titular pessoa natural: nome, nacionalidade, estado civil,
profissdo, documento de identidade, 6rgdo expedidor e nimero do CPF,
domicilio e endereco de residéncia completo, ou seja: rua/avenida, namero,
Bairro, Cidade, Estado. CEP.

-qualificacdo de titular pessoa juridica: se sediada no pais: nome, nimero
de registro na Junta Comercial (NIRE) ou no Cart6rio competente, nimero
do CNPJ e endereco completo, ou seja: rua/avenida, numero, Bairro,
Cidade, Estado, CEP. Nome, qualificacdo e endereco completos de seu
representante legal. Legislacdo: Dec. n° 1.800/96, art. 53, Ill, letra “e”.
Cadigo Civil, arts. 980-A, 1.054 e 1.150.

II) denominag&o ou firma, seguida da expressdo EIRELI, objeto, prazo de
duracéo, sede e foro: endereco completo e das filiais, se houver, ou seja:
rua/avenida, numero, Bairro, Cidade, Estado, CEP. Legislagdo: Dec. n°
1.800/96, art. 53, lll, letra “e”. Cédigo Civil, arts. 980-A e 1.054.

Constar do ato de constituicBo que a empresa individual de
responsabilidade limitada é de natureza simples.

IIl) capital social, devidamente integralizado, néo inferior a 100 (cem) vezes
0 maior saladrio minimo vigente no Pais, expresso em moeda corrente,
podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliagdo
pecuniaria; Legislacédo: Codigo Civil, art. 980-A.

IV) a(s) pessoa(s) natural(is) incumbida(s) da administracdo da empresa
individual, com qualificacdo completa: nome, nacionalidade, estado civil,
profissdo, documento de identidade, Orgdo Expedidor e nimero do CPF,
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domicilio e endereco de residéncia, ou seja: rua/avenida, numero, Bairro,
Cidade, Estado. CEP.
Obs. Caso entenda necessdrias, o titular podera mencionar outras

clausulas. (CARTORIO DE REGISTRO CIVIL DE PESSOAS JURIDICAS
DE BELO HORIZONTE, 2013)

Constata-se que o informe publicado no dominio do site do Cartério de
Registro Civil das Pessoas Juridicas de Belo Horizonte (2013, p. 01) é claro ao
permitir a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica.

N&o é possivel inferir ou julgar que se trata de uma acéo ilegal ou de ma fé
dos Cartorios Civis, pois a boa-fé se presume diante de uma norma lacunosa e
tecnicamente falha.Além disso, e pior, h4 uma chancela tacita da Receita Federal,
gue atualmente esta percebendo os tributos de todas as eventuais EIRELIs ja
constituidas por pessoas juridicas em todos os Cartorios de Registro Civil em que tal
constituicao foi permitida.

Assim, se esta diante de uma grave situacdo gerada por um tratamento
desigual entre a espécie.

Como j& observado’®, a EIRELI podera ser constituida para prestar servicos
de qualquer natureza e h&d a Resolugcdo n° 02, da Comissdo Nacional de
Classificacdo (CONCLA) do IBGE, que classifica e atribui o CNPJ as EIRELIs que
exercem atividades de natureza simples para fins tributarios (BRASIL, 2011).Essa
resolucdo é fruto da Nota COSIT n°446, da Receita Federal, e nela ndo ha um
posicionamento claro sobre a possibilidade ou ndo de ser constituida por pessoa
juridica, pois se limitou em firmar parecer sobre que a EIRELI poderia, sim, ter como
objeto atividade de natureza ndo empresaria, declinando a competéncia deste
registro para os Cartérios Civis.Para tanto, utilizou como fundamento o 85°, do Atrt.
980 —A CC e a aplicacao subsidiaria das regras das sociedades limitadas.

De fato, as EIRELIs de natureza simples se constituem regularmente e obtém,
em ato continuo, o seu CNPJ. Ap6s cumprir as outras formalidades exigidas,
passam a exercer sua atividade recolhendo tributos e dirigindo-se a todas as
instancias publicas como um ser autdbnomo e independente do seu titular.

Portanto, ndo pode aquela pessoa juridica que constitui, de boa-fé, uma
EIRELI em um Cartério de Registro Civil e, sob a sua égide, recebe um CNPJ e

& Veja-se o item 4.6.5.
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inicia as suas atividades, pagando os seus tributos e exercendo o seu objeto de
maneira licita, ser considerada, para qualquer fim, uma entidade irregular.

Caso fosse do desejo da administracdo publica impedir tais fatos que -frise-se
- sdo publicos e notorios, ja teriam sido alvos de medidas administrativas e judiciais
com o fim de limitar a constituicdo de EIRELI simples as pessoas naturais. A propria
conduta permissiva ou, no minimo, omissa, do Ministério Publico e de todas as
outras entidades administrativas municipais, estaduais e federais, demonstram que a
proibicdo partiu exclusivamente do DNRC ou que, pelo menos, ndo é compartilhada
por todas as instancias e esferas publicas. Ndo €, pois, conhecida henhuma medida
tomada no intuito de contestar ou impedir tais fatos junto aos Cartorios Civis.

Na verdade, enquanto se discute judicialmente a possibilidade de constituicdo
de EIRELI por pessoa juridica na Junta Comercial, as EIRELIs de natureza simples,
constituidas por pessoas juridicas nos Cartorios Civis, continuam o exercicio das
suas atividades sem qualquer empecilho ou contestacao.

Portanto, diante da possibilidade de constituicio de EIRELI de natureza
simples por pessoas juridicas, no ambito dos Cartérios de Registro Civil, pode-se
concluir que poderia ser também permitida no ambito das atividades empresarias
sob o pélio das Juntas Comerciais Estaduais. Dever-se-ia, assim, deferir um
tratamento igual & espécie.

5.3 Balanc¢o conclusivo argumentos contrarios e favoraveis a constituicdo da

EIRELI por pessoas juridicas

Enfim, estes foram, os principais argumentos das duas correntes de
pensamento. S&o argumentos robustos, que tornam a interpretacdo do novel
instituto  extremamente controvertida. Evidencia-se que n&o ha nenhum
posicionamento que seja isento de criticas solidas. Destarte, 0 contexto
hermenéutico do instituto fica nebuloso e o trabalho do exegeta, ainda mais dificil.

Resumidamente, a corrente de pensamento contraria a constituicdo de
EIRELI por pessoa juridica entende que o instituto se baseia em uma demanda ja
reconhecida pela protecdo ao empresario, pessoa natural, no exercicio das
atividades econbmicas. Entendem que as subsidiarias integrais ja suprem as
necessidades dos grupos empresariais, e que a utilizacdo do termo individual na

nomenclatura do instituto revela a intencdo do legislador de impedir a sua
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constituicdo por pessoa juridica. Outrossim, afirmam que a possibilidade de criagao
de grupos empresariais desvirtuariam a finalidade legislativa.

Entretanto, a corrente oposta, argumenta que ndo ha nenhuma proibicao
expressa na Lei, que as experiéncias estrangeiras sugerem e aconselham a
possibilidade de constituicdo por pessoa juridica e que as subsidiérias integrais nao
suprem todas as demandas observadas no mercado. Neste sentido, a EIRELI seria
um mecanismo de diversificacdo dos objetos de exploracdo econdmica. Outrossim,
observam que ndo ha nenhum empecilho nesta permissdo quando se vislumbra a
aplicacdo subsidiarias das regras das sociedades limitadas, que a real intencao dos
legisladores foi permitir essa hipotese e, além disso, ja existem EIRELIs de natureza
simples sendo constituidas pelas pessoas juridicas nos Cartorios de Registro Civil.

Assim, diante desse controvertido contexto, deve-se analisar o atual cenario
de proibicdo de constituicdo de EIRELI por pessoa juridica nas juntas comerciais
para que, a partir de entdo, eventualmente, se possa sugerir novos caminhos de
interpretacdo da EIRELI.

Nesse intuito, € preciso valer-se da Analise Econdmica do Direito com o fim
de trazer a lume a ideia de eficiéncia, objetivando-se contribuir nessa dificil tarefa de
interpretar a EIRELI.

Destarte, antes de se fazer uma analise econdmica normativa do Direito, ou
seja, antes de se pensar no que o Direito deve ser, é preciso fazer uma analise do
Direito Posto e do seu atual contexto econdmico diante da interpretacdo hoje dada
ao instituto. Enfim, fazer uma andlise econdmica positiva do Direito, pensar no que o
Direito é. Observando as nuances institucionais brasileiras.

Na verdade, é preciso mergulhar nos reflexos econdbmicos e sociais da
EIRELI no cenario nacional antes de afirmar qual seria o caminho mais eficiente
para a interpretacéo do instituto pesquisado.

Necessario, entédo, iniciar outro capitulo para analisar o atual Direito posto e
seus reflexos econdmicos em uma possivel insercdo das EIRELIs no contexto dos
grupos econdmicos, através da possibilidade da mesma ser constituida por pessoas
juridicas. A partir deste entendimento, sera possivel através da funcéo integradora,
interpretativa e fundante do principio da eficiéncia, revelar qual interpretacdo € apta

a promover os melhores beneficios sociais com o menor custo.
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6 ANALISE ECONOMICA POSITIVA DA EIRELI

Como visto no 2° capitulo deste estudo, a Economia possui uma intima
ligacdo com o Direito. A teoria neoinstitucional da Economia, vertente dela, chamada
por alguns apenas como Economia dos Custos de Transacdo (ECT)
(ZYLBERSZTAJN, 1995, p. 15), atribui as instancias institucionais uma relevancia
nunca antes vista.

Como sabido, a analise econdmica classica cingia a sua analise aos custos
provenientes dos precos dos fatores de producédo e o incipiente custo de
oportunidade. Para ela, os custos derivados das instituicbes de regulamentacdo dos
contratos ndo eram considerados.

Entretanto, diante da evolucdo do conceito de custos de transacdo, 0s
critérios das analises econdmicas hoje dependem também de uma observacao das
formas de distribuicdo de Direitos e Deveres do ambiente institucional que o agente
econdmico esta inserido.

Para tanto, como afirma ZYLBERSZTAJN (1995, p. 49), diante de uma
incompletude, a economia adiciona o elemento da eficiéncia aos critérios de justica,
isso para buscar que a justica esteja compativel com a ideia de maximizacdo de

riquezas. Veja-se:

A depender da causa da incompletude, o sistema judicial pode agir de uma
maneira distinta, sendo a sua funcao derivar regras sociais e principios que
possam nortear solu¢des segundo critérios de justica. A visdo econémica
adicionaria critérios de eficiéncia, se possivel, associados ao critério de
justica.

O economista, na sua tese, destaca esse papel diante de omissdes relativas
aos contratos. Entretanto, a premissa estabelecida acima é perfeitamente aplicavel
no caso ora em debate, pois a omissdo legislativa no caput do artigo que
regulamenta a EIRELI pode também ser preenchida pela hermenéutica que leva em
consideracao a ideia de eficiéncia.

Ou seja, diante da incompletude, é preciso destacar qual interpretacdo sera
capaz de gerar melhor resultado econémico para a Nacdo, com 0 menor custo
social.

O que se intenta é fazer uma analise econdémica normativa do Direito.

Conceituada como “mudancgas visando ao aperfeicoamento das normas; vale dizer,
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formular normas que produzam 0s incentivos para que as pessoas se comportem da
maneira que melhor atenda aos interesses sociais”. (SZTAJN, 2005, p. 77)

Para tanto, inicialmente € preciso fazer uma analise econémica positiva, ou
seja, analisar o comportamento decorrente do atual sistema legal (ROEMER, 2001,
p. 13).

Na verdade, sdo analises complementares, “os estudos sobre o
comportamento regulado (positivo) desempenham uma funcdo importante na
formulacdo de politicas e, por isso, contribuem para a analise econémica normativa
do direito.” (POSNER 2002, p.70).

Assim, antes de fazer uma analise normativa e decidir como o Direito deve
serpara se tornar mais eficiente, é preciso analisar o contexto institucional atual
diante da impossibilidade de constituicdo de EIRELI, nas Juntas Comerciais, por

pessoas juridicas e definir o que é mais eficiente.

6.1 O fomento a atividade produtiva (mens legis)

Como foi destacado no item 2.2 do presente trabalho, o Direito deve admitir
para si sua parcela de responsabilidade no fomento ao desenvolvimento econémico
da nacao. Experiéncias empiricas demonstram que, regra geral, as politicas
neoinstitucionais de Andlise Econdmica do Direito, obtém bons resultados nos
paises em desenvolvimento. A doutrina atual informa que a aplicacdo das teorias
neoinstitucionais melhoram “medidas de desenvolvimento, tais como, niveis de
renda per capita, taxas de mortalidade infantil e taxas de alfabetizacdo.” (DAVIS;
TREBILCOCK, 2009, p. 249)

De fato, a interpretacdo juridica deve estar alinhada com a expectativa
econdmica de um pais como o Brasil, o qual urge usufruir, em maior escala, da sua
potencialidade produtiva e inserir milhares de pessoas no contexto da atividade
econdmica produtiva.

Na atual conjuntura macroecondbmica mundial, baseada em mercados
globalizados, o Brasil ndo pode prescindir de qualquer iniciativa privada legitima,
pois isso agrega valor as riquezas em circulagdo no Pais e € a forga motriz do

crescimento econdémico.
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As trocas eficientes’®, com a devida correcdo/compensacéo de externalidades
negativas, sdo a base fundamental do crescimento econémico sustentavel, como
visto. Nesse sentido, em uma linha desenvolvimentista, resumidamente, o que se
deseja é maximizar a circulacdo de riquezas, agregar valor aos fatores de producao,
estimulando a atividade econdmica privada, mesmo aquela unipessoal.

O projeto de Lei da EIRELI sempre foi baseado na tentativa de aquecer a
economia e fomentar o desenvolvimento. No projeto de Lei enviado a Camara, o

autor do anteprojeto, deputado Marcos Montes, assim se manifestou:

acreditamos que o Estado terd grandes ganhos no aumento da arrecadacao
e a economia como um todo evoluirhA com a formalizacdo e melhor
organizacao de um segmento importante dos negécios. (BRASIL, 2009)

No mesmo sentido, 0 anteprojeto do deputado Eduardo Sciarra manifestava-

se assim:

Entendemos que, num momento como o atual, de crise financeira mundial,
€ preciso dinamizar e flexibilizar a atividade negocial, inclusive como forma
de impulsionar a economia brasileira. (BRASIL, 2009)

Em outra prova da intencéo legislativa, a Mesa Diretora da Camara definiu
qgue a Lei deveria ser enviada para a Comissdo de Desenvolvimento Econbmico,
Industria e Comércio e manteve essa decisdo, mesmo depois que a Comisséo de
Trabalho, de Administracdo e Servigco Publico pediu a revisdo do despacho inicial e a
redistribuicdo do projeto para a sua Comisséo. O teor da fundamentacdo da Mesa
Diretora, que classificou a EIRELI no contexto da Comissdo de Desenvolvimento,
indeferindo o pedido da Comisséo de Trabalho, é claro nesse sentido, conforme os

Seus argumentos:

O Projeto de Lei n. 4.605/09 trata de matéria relativa a instituicdo de
empresa individual de responsabilidade limitada, alterando a Lei 10.406, de
10 de janeiro de 2002, ndo sendo tal matéria afeta ao campo temético ou
area de atividade da Comissdo de Trabalho, Administracdo e Servi¢co
Publico.(BRASIL, 2009)

" Os teoremas da eficiéncia estdo descritos no item 2.1) acima.
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No parecer final do Senado, o senador Francisco Dornelles (PP/RJ) também
se manifestou pela aprovacéo do projeto, evidenciando sua importancia econémica,

inclusive como meio de diminuicdo dos custos de transag¢do, como transcrito abaixo:

Em muitos casos, a pessoa natural simplesmente deixa de exercer uma
atividade econbmica organizada em virtude dos elevados custos de
transacdo. Dados da junta comercial do Rio de Janeiro indicam que apenas
cerca de dez mil pessoas se inscreverem no registro de empresario no
Estado do Rio de Janeiro no ano de 2010, que conta com uma populacéo
de cerca del3 milhdes de pessoas. (BRASIL, 2011)

Portanto, percebe-se que a intencdo da Lei sempre foi a de fomentar a
economia através da adocao de um modelo institucional desenvolvimentista aliado a
ideia, manifestada expressamente nos pareceres, de diminuicdo dos custos de
transacdo. O Congresso entendeu que o Projeto era afeto a Comissdo de
Desenvolvimento Econdmico e as justificativas dos projetos e os pareceres das
comissdes sustentam essa intencdo fomentadora da atividade produtiva privada.

Assim, enquanto que a mens legislatoris da EIRELI é indefinida, no que toca
a sua constituicdo por pessoa juridica, pois todas as duas correntes de pensamento
se abrigam neste argumento, tendo estas duas posi¢oes, fortes motivos para a sua
convicgdo, a mens legis, ou seja, a intencdo da Lei, em sua Ultima instancia, € a de
fomentar a atividade produtiva e gerar crescimento/desenvolvimento econémico.
Nao h& duvida de que o aspecto desenvolvimentista da norma foi o motivo basilar de
sua insercao no ordenamento.

A pesquisa sobre a intencédo do legislador adentra em uma seara subjetiva
nebulosa e imperfeita. Contudo, a intencédo da Lei é de facil e objetiva constatacéo:
impulsionar o desenvolvimento econémico.

Diante desse aspecto, conforme ensina Fernando ARAUJO (2008, p. 109),
toda vez que o Estado demova ou inviabilize alguma transacdo, estard ele, ao
mesmo tempo, empobrecendo. Nesse sentido, em termos estritamente pragmaticos,
deve-se observar se a interpretacao atual esta maximizando a geracéo de riquezas
e diminuindo os custos de transacao das atividades produtivas?

Para responder a essa pergunta, inicialmente deve-se ter como premissa o
fato de que as instituicbes publicas devem estar aptas a corrigir/compensar as
externalidades negativas geradas pela atividade desenvolvida e o agente

econdmico, regra geral, deseja exercer sua atividade de maneira licita.
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E evidente que, no sentido desenvolvimentista, a interpretacdo que ira facilitar
em maior escala as trocas eficientes é aquela que permite a constituicdo de EIRELI
por pessoa juridica, pois cada vez que um empreendedor qualquer deixar de exercer
uma atividade econdémica por conta desta vedacao, o potencial produtivo da Nacgéao
esta sendo, ao menos neste episadio, sacrificado.

Enfim, se houver ao menos uma Unica pessoa que deixe de exercer uma
determinada atividade produtiva por conta da proibicio do DNRC, haverad uma
consequéncia légica de minorar o investimento privado na economia, fato que
destoa da ideia de maximizacéo de riquezas.

A auséncia de qualquer investimento privado, por minimo que seja, possui um
custo social que ndo pode ser negligenciado pelo Direito. Quando se imagina que
apenas uma Unica pessoa deixou de investir na economia, 0s humeros parecem ser
irrisérios diante de toda potencialidade produtiva do Brasil. Contudo, a trincheira de
atuacao do Direito Privado € em face de cada pessoa individualmente considerada.
Assim, para maximizar a potencialidade de investimento e de trocas eficientes,
pragmaticamente, deve-se deferir a constituicdo de EIRELI pelas pessoas juridicas.

Em uma abordagem de andlise econémica positiva do Direito, apenas no que
toca ao fomento a atividade produtiva, a atual interpretacdo ndo maximiza a
potencialidade de investimento na geracao e circulacdo de riquezas. Levando-se em
consideracdo o0 aspecto desenvolvimentista e a intencdo da Lei de fomento a
economia, a posicado da segunda corrente de pensamento € mais alinhada a uma
maior captacdo de recursos, geracao de emprego e renda e também a maximizacao
de valor dos fatores de producéo.

Entretanto, € possivel que as externalidades negativas geradas por essa
interpretacdo possam ser capazes de tornar essa medida ineficiente em longo prazo.
Ou seja, caso esse crescimento seja baseado em externalidades negativas nao
compensadas ou em acumulo excessivo de capital em longo prazo, em detrimento
da concorréncia e da distribuicdo de riquezas, a eficiéncia inicial de fomento as
trocas pode ter um custo social capaz de tornar inaconselhavel essa medida. Assim,
€ preciso analisar outros aspectos desta vedacdo hoje constante no registro do
comeércio brasileiro, para, ao final deste capitulo, concluir qual € a interpretacdo, em

tese, mais eficiente.
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6.2 Analise econdmica positiva dos grupos econémicos.

Nas suas consideragdes sobre os “efeitos nefastos” que poderiam ser
gerados pela possibilidade de constituichio de EIRELI por pessoa juridica,
GONGCALVES NETO (2012, p. 130) aduz que tal permissivo traria como
consequéncia maléfica a formacéo de grupos econémicos.

Contudo, sera a formacgao de grupos econdémicos nefasta para a sociedade?
Torna-se essencial, portanto, conhecer a disciplina juridica dos grupos de empresa
para, posteriormente, concluir sobre quais s&o as externalidades geradas pela
entidade coletiva ora sob contestacdo e, somente entdo, responder a essa questao.

Evidentemente, serdo trazidos a lume apenas alguns aspectos dos grupos
econdmicos, pois, dada a amplitude da sua dogmatica, todas as regulamentacdes e
interpretacdes sobre o fendmeno grupal importariam um esforgo herculeo, entretanto
desnecessario para as conclusdes deste estudo.

Assim, sera focado este trabalho o atual contexto dos grupos em um paralelo
com a EIRELI, ou seja, as suas normas em vista da possibilidade da insercdo da
EIRELI no seu contexto.

De fato, as regulamentacbes normativas sobre grupos de sociedades sao
objeto de analise da doutrina juridica nacional ja ha algum tempo. A formacédo de
grupos de pessoas juridicas para a centralizacdo do controle administrativo e para a
diversificacdo de objetos de atividade é uma realidade inexoravel. Segundo
REQUIAO (2008, p. 273), apds a Segunda Guerra Mundial, “no campo do direito
comercial ocorreu uma verdadeira revolucdo com o desenvolvimento das idéias e
técnicas dos grandes grupos societarios, consequéncia da concentracdo econémica
das empresas’.

Em entendimento semelhante MUNHOZ (2002, p. 85) afirma:

E unanime o entendimento de que o processo de concentracdo empresarial
tem caracterizado a evolucdo do sistema de producdo capitalista. A origem
desse movimento pode ser identificada ainda na segunda metade do século
XIX, tendo sofrido uma aceleragédo marcante, sobretudo, a partir da segunda
metade do século XX.

Realmente, hoje ndo € nenhuma surpresa ouvir-se falar de multinacionais e

outras corporacdes gigantescas, que reunem intensa atividade econdmica,
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espalhadas em diversas cadeias de pessoas juridicas sob o controle de um
determinado grupo de pessoas.

Em vista dessa realidade fatica, o Direito ndo poderia ficar omisso. Assim, se
desenvolveu, com o passar dos anos, intensa producdo bibliografica para
desmistificar os grupos e também para criar meios de corrigir os abusos e as
externalidades negativas por eles geradas.

Esse balanco entre a licitude da formacéo de grupos e o abuso de direito dos
seus participantes deve se iniciar pela propria compreenséo das espécies e formas

de constituicdo dessa modalidade de concentracdo econdémica.

6.2.1 Grupos de coordenacdao e grupos de subordinacéo.

A doutrina aponta que existem duas espécies de grupos econdmicos: 0s
grupos de coordenacéo e os grupos de subordinacao.

Os grupos de coordenacdo também sdo chamados de grupos igualitarios
(LOBO, 1978, p. 41), paritarios ou horizontais (PIMENTA, 2005, p. 27). Segundo
Jorge LOBO (1978, p. 41),esses grupos “originam-se da reunido de empresas
independentes sob uma direcdo Unica sem relacdo de dominacédo e de dependéncia
entre as sociedades-membros.” Nas palavras de MUNHOZ (2002, p. 116), “o
elemento unificador dessa espécie de grupo ndo é o controle, mas a direcao unitaria,
gue exige um grau minimo de orientacdo comum das diversas sociedades, em prol
da consecucéo de um determinado objetivo.”

Neles, h4 uma relacao paritaria entre as pessoas juridicas. Ha um objetivo
comum, o que faz nascer o desejo pela parceria, mas nenhuma delas controla a
outra. Um exemplo tipico desta espécie de grupo € um consorcio formado por
sociedades independentes para a realizacéo de determinada obra.

Como néo existe uma verdadeira relacdo de dependéncia econdmica, parte
da doutrina “ndo os classifica como espécie de grupo, mas como mera associagao
de empresas”. (MUNHOZ, 2002, p. 117).

Independente dessa divergéncia, as regulamentacfes para essa espécie de
grupo nao sao aplicaveis no caso de constituicdo de EIRELIs por pessoas juridicas.
Afinal, se for possivel essa modalidade de constituicdo, necessariamente a EIRELI

sera controlada de fato pela pessoa que é titular Unica do seu capital.
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E possivel que as EIRELIs, em geral, atuem conjuntamente com outras
pessoas em relacbes paritarias, como consoOrcios ou outras joint ventures
contratuais, mas sempre sera ela, internamente, controlada exclusivamente pelo
detentor Unico do seu capital.

Destarte, os grupos que poderiam ser formados pela constituicdo, por pessoa
juridica, de EIRELI, seriam necessariamente grupos de subordina¢do, sob a sua
oOtica interna.

No grupo de subordinacédo, ou grupo vertical, ha uma relacdo de hierarquia
entre as pessoas que o compdem. As entidades “agrupadas se encontram entre si
numa relacdo hierarquica de dependéncia: aqui a direccdo econOmica unitaria
coexiste com a simultdnea situacdo de interdependéncia das sociedades.”
(ANTUNES, 1993, p. 53). Nestes grupos o poder de controle é um elemento

unificador.

Do ponto de vista econdmico, nos grupos de subordinagdo, hd uma
orientacdo Unica, necessariamente seguida pelas sociedades subordinadas,
seja em prol do interesse da sociedade dominante, seja em prol de um
interesse global do grupo. Dai se afirmar que o poder de controle é o
elemento unificador dos grupos de subordinagdo. (MUNHOZ, 2002, p. 116)

Aquele que detém o controle e o comando € uma holding (TOMAZETTE,
2012, p. 607). Ou seja, pessoa juridica que “tém como caracteristica diferencial e
objeto principal a participacédo relevante em uma atividade econdmica de terceiro,
em vez do exercicio de atividade produtiva ou comercial propria” (CARVALHOSA,
1997, p. 15). Sdo as chamadas holdings puras, as holdings que ndo possuem
nenhuma outra atividade, sendo deter o controle e a participacdo em outras pessoas
juridicas. Entretanto, a holding também pode desenvolver atividade propria, além de
exclusivamente participar de outras pessoas juridicas e controla-las. Nesse caso,
sédo chamadas de holdings mistas. (TOMAZETTE, 2012, p. 603)

Na possibilidade de se permitir a constituicio de EIRELI por outra pessoa
juridica, a sua titular sera sua controladora. Sendo assim, necessariamente havera
uma relacdo de hierarquia e subordinacdo. A EIRELI sera a entidade controlada e o
seu titular sera o seu controlador.

O conceito de controle é um conceito legal que provém das alineas a) e b), do
art. 116, da Lei das Sociedades Anonimas (Lei 6.404/76), e do art. 1.098, |, do
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Cddigo Civil. Segundo a Lei, controlador € aquele que detém direitos de socio que
Ihe assegura, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes da
assembleia geral, o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia e,
além disso, o controlador deve usar efetivamente seu poder para dirigir as atividades
sociais e orientar o funcionamento dos 6rgédos da companhia.

Uma critica correta sobre essa determinacdo normativa se da pelo fato de
que a Lei ndo “reconhece, explicitamente, o controle administrativo ou gerencial,
nem o controle externo” (COMPARATO, 1976, p. 96). Na verdade, a Lei 6.404/76
supbs que o poder de controle estaria necessariamente ligado a “propriedade de
agdes ou quotas de capital” (COMPARATO, 1976, p. 96).

Segundo Fabio Konder COMPARATO (1977, p. 49), o controle administrativo

e gerencial é:

aquele ndo fundado na participagdo acionaria, mas unicamente nas
prerrogativas diretoriais. E o controle interno totalmente desligado da
titularidade das acdes em que se divide o capital social. Dada a extrema
disperséo acionaria, os administradores assumem o controle empresarial de
facto, transformando-se num o6rgdo social que se auto perpetua por
cooptacgéo.(...)

A perpetuagdo dos administradores no poder € obtida, sobretudo, com a
utilizacdo de complexos mecanismos de representacdo de acionistas em
assembleia (proxy machinery), explorando-se ao maximo o absenteismo do
corpo acionario.

J& o controle externo pode ser vislumbrado no Controle Econdmico, quando
“o controle societario sera exercido, de fato, por credor ou credores da sociedade”
(PIMENTA, 2005, p. 146), como também pode ser visto no Controle Contratual, este

gue se caracteriza quando:

Ao firmarem entre si um contrato de parceria empresarial, por exemplo,
duas ou mais sociedades podem acordar que os atos de controle referentes
a uma ou mais dentre as participantes serdo praticados de acordo com a
vontade exclusiva de outra das sociedades contratantes. Ocorrera, por
assim dizer, uma “transferéncia contratual” do controle societario.
(PIMENTA, 2005, p. 147)

Dessa forma, a EIRELI seria, sob a sua 6tica interna, sempre submetida a um
grupo de subordinacéo, podendo até mesmo ser a pessoa de comando do grupo,
como também controlada internamente por outra pessoa juridica. Mas nao sofrera

com o controle interno gerencial, pois ndo h& pulverizacdo e dispersdo do seu



218

capital, necessariamente atribuido a apenas uma pessoa.Entretanto,poderd sofrer
também com o poder de controle econémico e o poder de controle contratual como &
possivel em qualquer espécie de sociedade.

N&o ha, até o momento, nenhum obste, no que se refere a classificacdo dos
grupos, que vede, impega ou desvirtue a Lei para a inclusdo das EIRELIs no ambito
da atuacdo dos grupos empresariais. TAo somente uma necessaria adequacdo

diante da certeza da concentracdo do seu capital em apenas um unico titular.

6.2.2 Grupos de fato e grupos de direito.

Ainda na classificacdo dos grupos econdmicos, a doutrina pontua duas
formas de apresentacdo. S&o os grupos de fato e os grupos de direito.

Os grupos de direito sédo “aqueles cuja criagao resulta da utilizacdo de um dos
instrumentos juridicos que a lei previu taxativamente para tal feito” (ANTUNES,
1993, p. 45). No caso brasileiro sdo formados por convencao formalmente registrada
nos termos do art. 269, da Lei 6404/76.

Conforme ensina OLIVEIRA (1979, p. 589), a convencédo dos grupos de
direito lembra um contrato de sociedade, mas todos 0s seus participantes continuam
com 0s seus proprios objetos e ndo surge, com o registro da conven¢do, nenhuma
nova pessoa juridica nem se extingue a personalidade juridica e autonomia dos seus
participantes.

Os grupos de direito podem surgir de parcerias com um objetivo comum de
dois ou mais participantes, ou apenas “uma mutua interagdo e negociagao para
permitir que cada uma das filiadas e a sociedade de comando possam melhor
realizar seus proprios e respectivos objetos” (PIMENTA, 2005, p. 28).

Nos grupos de direito regulamentados por convencéo, havera sempre uma
sociedade de comando (art. 269, Il, LSA); portanto serd sempre um grupo de
subordinagéo.

Segundo PIMENTA (2005, p. 29), “esta relagao de subordinagao ou controle é
sempre de natureza societaria, ou seja, pautada sobre a participacdo da
controladora (sociedade de comando do grupo) no capital votante da(s) sociedade(s)
controlada(s)/filiada(s).”

Ja os grupos de fato, “definem-se negativamente como todos aqueles que

nao se baseiam nos instrumentos previstos na lei para a constituicdo dos grupos de
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direito” (MUNHOZ, 2002, p. 119). Apresentam-se das mais variadas formas, desde
simples participagfes sociais, também na simples formagéo de contratos verbais ou
escritos, ou até mesmo na constituicdo de subsidiarias integrais com o controle total
do capital. Podem surgir através de parcerias empresariais e joint ventures em geral,
sem a necessidade de participagdo expressa no capital, isto €, através de contratos
com objetivos de cooperagao integrada entre as partes envolvidas.

Porém, em que pese a existéncia ou ndo de convencao coletiva no grupo,
sendo ele de fato ou de direito, a participacdo em outras sociedades, bem como a
constituicdo de controladas, devem ser escrituradas nos balangos patrimoniais das
controladoras por forga dos art. 176, 8 5, IV, b;art. 247, 1l e art. 248 da Lei 6.404/76,
lei de regéncia no que se refere as demonstracdes contabeis no Pais.

Em uma analise positiva, a formacédo de EIRELI por pessoa juridica serviria,
em tese, tanto para constituir os grupos de fato, quanto para integra-las nos grupos
de direito e, mais uma vez, é possivel estender as suas normas de regéncia para a
aplicacdo das suas disposi¢cdes no contexto também das EIRELIs. Nada veda,
impede ou desvirtua a Lei diante dessa possibilidade concreta.

Portanto, cingindo-se a classificacdo dos grupos econdmicos, ndo se
vislumbra nenhum obstaculo para a formacdo de EIRELI por pessoas juridicas.
Outrossim, ndo seria preciso acrescer as classificacdes tradicionais novas espécies

de grupos além daqueles ja sedimentados na doutrina juridica nacional.

6.2.3 O choque de interesse entre controladas e controladoras (o abuso do
poder de controle)

Outro tema largamente estudado por aqueles que se dedicam a escrever
sobre os grupos econdmicos € o0 choque de interesse entre controladas e
controladoras.

Ora, evidenciando a existéncia de relagbes de subordinacdo em um grupo
empresarial, ndo ha nenhuma surpresa ao se inferir que, em determinadas
situagdes, possam existir interesses divergentes entre a controlada e a sua
controladora e uma possivel conduta abusiva desta ultima.

Os conflitos de interesse no ambito dos grupos de subordinacdo ocorrem, na

sua maioria, no exercicio do Direito de Voto.
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N&o por outro motivo, o art. 115, da Lei 6.404/76 se refere, explicitamente, ao
Abuso do Direito de Voto como o meio de conduta a deflagrar o conflito de interesse.
Tratando deste artigo de Lei, GUERREIRO (1983, p. 29) informa que:

Reconhece-se, em primeiro lugar, que o interesse particular de cada soécio,
ndo como sOcio, mas como pessoa, pode conflitar com o interesse da
sociedade. A Lei 6.404 acolhe tal dicotomia nos 88 1° e 4° do art. 115. No
81°, verifica-se a vedacdo ao préprio voto eivado de interesse conflitante
com o da companhia. No § 4°, prescreve-se a anulabilidade da deliberacao
tomada em decorréncia do voto do acionista que tem interesse conflitante
com o da companhia, tanto quanto a reparacdo indenizatéria a que esta se
legitima.

Como sabido, a EIRELI ndo contara, para a sua formacdo, com o
investimento de nenhuma minoria. Nao existem, na EIRELI, “outros sécios”.
Portanto, h4 quem sustente que,no caso de sociedades unipessoais e institutos
correlatos,ndo se aplica nenhuma das formas de conflito de interesse entre sécios,
pois ndo haveria nenhum outro interesse interno a ser considerado. Sobre isso,
assim se pronuncia COMPARATO (1977, p. 35):

Na sociedade unipessoal, ndo ha nenhum outro interesse interno a ser
levado em consideragédo, na aplicagcao das normas legais, além do interesse
do titular Gnico do capital social. Por isso mesmo, perdem eficacia todas as
regras postas para regular conflitos de interesse entre sdcios.

Efetivamente, em uma analise interna corporis da distribuicdo do capital, ndo
h& uma pluralidade de interesses capaz de possibilitar qualquer acao legitima em se
tratando de sociedades unipessoais ou da EIRELI brasileira, pois nela ndo ha
conflito de interesse “entre socios”,

Ademais, ndo ha como se aplicar na EIRELI algo correlato a acao prevista no
art. 246, 8 1° da Lei 6.404/76, pois essa agcao cabe apenas aos acionistas
minoritarios. Assim, reduzem-se as possibilidades de conflito. Entretanto, ainda €&
possivel vislumbrar condutas abusivas e prejudiciais a coletividade vinculada a
instituicdo EIRELI.

A evolucao das sociedades unipessoais no contexto da Europa Ocidental fez
evoluir o conceito de pessoa juridica para uma instituicdo dotada de interesse
autbnomo, mesmo quando o0 seu capital € concentrado em um unico titular. Trata-se

do reconhecimento do interesse institucional da preservacédo da empresa, que recai



221

sobre todas as pessoas juridicas constituidas para o exercicio de atividades
produtivas. Sobre esse quesito, vale reproduzir as palavras de SALOMAO FILHO
(1995, p. 50):

Evidentemente, conceber o Unternehmensinteresse como interesse a
preservacdo da empresa, concepcao que das sociedades com participagdo
operaria propaga-se para todo o Direito societario, permite superar as
restricdes tedricas existentes contra a limitacdo de responsabilidade sem
pluralidade de interesses. Uma vez definido o interesse social, pouco
importa se € um ou se sdo varios sdcios a persegui-lo. Importa apenas criar
garantias equivalentes aquelas existentes para a sociedade unipessoal.
Evidentemente, tal tarefa tornou-se mais facil em presenca de uma efetiva
representacdo de interesses em conflito, i.e., nos casos de sociedades
unipessoais sujeitas a Mitbestimmung (co-gestdo). Nessas Ultimas, as
mutacdes organizativas introduzidas contribuiram para a
procedimentaliza¢@o da atividade social, com a consequente diminui¢cdo de
poderes do sécio Unico. Com relacdo as sociedades ndo obrigadas a admitir
a participacdo operaria, tornou-se necessario impor deveres mais rigorosos
de publicidade e documentac¢éo dos negocios realizados.

Em face disso, ainda que ndo haja o que falar sobre choque de interesse
entre sécios, € possivel vislumbrar o choque do interesse da controladora da EIRELI
com os seus stakeholders em geral, isto é, seus trabalhadores, consumidores,
credores e o proprio Estado, isso baseado no interesse social, externa corporis, de
preservacdo da empresa.

Especificamente, o choque de interesses entre a controladora e a EIRELI
restringem-se aos efeitos do poder de controle sobre as pessoas estranhas ao seu
capital. E isso é perfeitamente possivel.

Portanto, ultrapassada a questdo sobre a possibilidade ou ndo de conflito de
interesse, € preciso identificar em quais situacbes € possivel enquadrar o
controlador da EIRELI como uma pessoa que exerce abusivamente o seu poder,
gerando danos a terceiros que possuem relacdo com a sua controlada e, a partir dai,
identificar se h4& mecanismos de compensagéo para esses possiveis danos.

Cingindo-se as possibilidades j& previstas na Legislacdo, é possivel identificar
algumas situacdes de abuso do poder de controle que podem ser percebidas nas
acOes do controlador de uma EIRELI.

Dividir-se-& essa possibilidade de conduta em uma interpretagéo inicial do art.
115, da Lei 6.404/76 e, posteriormente, das disposi¢cdes previstas no art. 117, da

mesma Lei, pois sdo fontes normativas que tratam especificamente sobre o tema e
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podem servir de alicerce também na interpretacdo das condutas do controlador de
uma EIRELI -frise-se - seja ele uma pessoa natural ou seja ele uma pessoa juridica.

O caput do art. 115, da Lei 6.404/76 informa que o acionista deve exercer o
seu direito de voto no interesse da sociedade e considera abusivo o voto exercido
com o fim de causar dano & companhia ou para obter para si, ou para outrem,
vantagem indevida.

Conforme o § 1° do dispositivo, ndo podera, o acionista, votar na deliberacao
gue aprova o laudo dos bens atribuidos para a formacao do capital, na aprovacao de
suas contas como administrador e em quaisquer outras que puderem beneficia-lo de
modo particular. Sendo que a deliberagdo tomada em decorréncia do voto do
acionista que detém o interesse conflitante é anulavel e este respondera pelos
danos causados a companhia e pela transferéncia para ela das vantagens que tiver
auferido, conforme § 4° do mesmo artigo.

E evidente que, na EIRELLI, o preceito acima €, em parte, inaplicavel. Ora, n&o
h& deliberacdo sobre o laudo de avaliacdo de bens para a formacéo do capital. Além
disso, quando o seu titular € o seu administrador, ndo ha também nenhuma
deliberacéo colegiada para a aprovacao de suas contas.

Tais fatos podem facilitar a subcapitalizacdo para a formacédo do capital e
também eventuais fraudes na elaboracdo das demonstracées contabeis e demais
contas da administracdo, pois ndo ha como essas matérias serem submetidas ao
crivo deliberativo colegiado dos outros participantes do capital investido na formacéao
da pessoa juridica. Nao ha, na EIRELI, o controle interna corporis exercido pelos
s@cios/acionistas minoritarios, como ocorre nas sociedades em geral.

Utilizando-se a fonte subsidiaria da EIRELI, em um paralelo com as normas
vistas acima, como a mesma se submete as regras das sociedades limitadas, o art.
1074, § 2° do Cddigo Civil, determina que nenhum sécio pode votar matéria que lhe
diga respeito diretamente; outrossim, o art. 1078,82°, também informa que, na
necesséaria deliberagcdo anual das contas da sociedade, os administradores e
conselheiros fiscais ndo tomarao parte.

Porém, isso também néo se aplica as EIRELIs, pois caso o seu administrador
seja o seu titular, ele tera a prerrogativa de aprovar as suas proprias contas e, no
caso de a mesma ser administrada por terceiro, o seu titular controlador possui

meios de subordinar os administradores ao seu proprio interesse particular,
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utilizando como instrumento de pressdo, a prerrogativa de destituir, a qualquer
momento, o seu administrador.

Contudo, ha formas de combate dessa nitida possibilidade de externalidade
negativa a terceiros eventualmente prejudicados pela subcapitalizacdo e pela fraude
nas contas e demonstracfes contabeis. Nas normas de regéncia supletiva da
EIRELI, insertas no Codigo Civil, hd expressamente a responsabilidade do titular
pela exata estimacdo dos bens conferidos ao capital, pelo prazo de 5 (cinco) anos
(art. 1.055,8 1°). Outrossim, ha a obrigagédo de reposi¢cédo das quantias e dos lucros
retirados, a qualquer titulo, em prejuizo do capital (art. 1.059). Além disso, qualquer
decisao do titular da EIRELI, que seja contraria ao seu ato constitutivo ou a lei, torna
ilimitada a sua responsabilidade (art. 1.080).

Portanto, mesmo sem haver a formalidade de uma reunido ou assembleia
colegiada, o titular da EIRELI deverd manter a sua escrituracdo em dia, levantando
as demonstracbes contabeis fieis a realidade, que informem a posicdo e o0s
numerarios obtidos com o exercicio da empresa, tanto para a controladora, quanto
para a controlada, e devera dar publicidade as suas contas e demais alteracdes do
seu ato constitutivo, como qualquer outra sociedade limitada, através das devidas
averbacdes em seu registro.

Caso descumpra esses preceitos, podera vir a responder pelos prejuizos
causados a terceiros, seja pela subcapitalizacdo, seja pelo desrespeito ao
patrimdnio minimo expresso no capital, ou seja, pelo agir em desconformidade com
0 seu ato constitutivo ou a Lei.Haveria, nesses casos, responsabilidade direta e
pessoal do titular do poder de controle,através da aplicacdo especifica dos arts.
1055 81°, 1059 ou 1080, do Codigo Civil, conforme o caso. Ha, portanto, potencial
compensacdo dos eventuais danos causados por estas condutas abusivas do
controlador.

Ja no se refere ao art. 117, da Lei 6.404/76, o dispositivo impde
responsabilidade pessoal do controlador pelos danos causados por abuso do seu
poder de controle. Ademais, dispds, no seu § 1°, de um rol de condutas que s&o
consideradas como exercicio abusivo desse poder.

Dentre elas, se destacam alguns preceitos que possuem o0 nitido objetivo de
evitar danos a coletividade estranha ao capital e que, por conta disso, podem ser

também aplicados, por analogia, a EIRELI.
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A alinea a) do § 1°, do art. 117, determina que o controlador, sob pena de
responsabilidade pessoal, ndo pode orientar a companhia para fim lesivo ao
interesse nacional, como também favorecer outra sociedade brasileira ou
estrangeira em prejuizo da economia nacional.

O preceito acima € wuma ferramenta institucional relevantissima,
principalmente no campo de atuagdo das instituicdbes publicas de controle a
concentracdo econdmica, a livre concorréncia e a evasao de divisas. Constitui
instrumental muito afeto ao Direito Publico, a servico dos 6rgdos de protecdo a
ordem econdmica constitucional, sob a tutela da nova Lei 12.529/11. Em tese,
também pode ser utilizado em grupos formados por EIRELI.

E importante, também, para a defesa de ameacas externas geradas por
sociedades estrangeiras que, em abstrato, podem se utilizar da constituicdo das
EIRELIs para mitigar os riscos dos seus empreendimentos, em prejuizo do interesse
nacional. Além disso, podem incorrer em evaséo de divisas e ndo cumprir com as
obrigacdes contraidas no territério nacional.

Dada a relevancia da possibilidade de constituicdo de EIRELI por
estrangeiros, reservou-se, adiante, um momento préprio para discorrer sobre as
externalidades tipicas do investimento externo nas atividades econdmicas’.

Ja nas alineas b) e c), do artigo de Lei ora em comento, destaca-se a
protecdo de atos abusivos como operacbes societarias’®, alteracdes de atos
constitutivos e outros, que sdo cometidos em prejuizo de eventuais trabalhadores e
investidores da companhia. Tal instrumento pode ser utilizado também na EIRELI,
como ferramenta a tutela dos trabalhadores e eventuais investidores da empresa.
Nesses casos, evidentemente, o preceito deve ser aliado as normas de regéncia
compativeis com a propria natureza do crédito pretendido.

Assim, aqueles devem se valer também das normas previstas na
Consolidacao das Leis do Trabalho e estes, através de uma interpretacdo extensiva
das normas com o fim de tutelar o investimento, ndo sé proveniente de participagcéo
no capital e aquisicdo de outros valores mobiliarios, como também, osinvestimentos
de natureza diversa, como o0 mutuo.

Nas alineas d), e) e g), hd a previsdo de responsabilidade pessoal do

controlador que elege administrador e/ou fiscal moral ou tecnicamente inapto; o

> Veja o item 6.3 abaixo.
’® Transformagao, fus&o, incorporacao e cisao.
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induz a praticar ato ilegal e promove a sua ratificagcdo; também quando aprova
contas sabidamente irregulares.

Ressalte-se que esses sao outros mecanismos que podem ser utilizados para
a tutela de eventuais credores insatisfeitos por praticas abusivas dos controladores.
Podem servir de instrumental para a argumentacdo da tutela do crédito até mesmo
nas relagdes tributarias para a satisfacdo dos débitos junto as fazendas publicas, ou
qualquer outro credor induzido a erro por contas ou demonstracdes contabeis
fraudadas pelo administrador da EIRELI com a conivéncia ou inducao do seu titular.

Podem ser um instrumento apto a dissuadir tais praticas abusivas e, aliado ao
art. 1059 e 1080, do Cddigo Civil, podem servir de meio de argumentacéo juridica
para demonstrar o abuso e, com isso, impor a responsabilidade direta e pessoal do
controlador e do administrador da EIRELI pelos danos causados.

Por fim, o ultimo e relevante instrumento de protecdo ao abuso do poder de
controle, que pode ser utilizado também na EIRELI, pela via da analogia, esta
contido na alinea f) do § 1° do art. 117. Trata-se da prevencdo do abuso nos
contratos entre a controladora e controlada, através de contratacfes nao equitativas
e favorecimento do titular do poder de mando.

Em outros paises, a preocupacdo na contratacdo entre o empreendimento
unipessoal e o seu titular é flagrante e vem expressa nas suas legislacbes de
regéncia. As proprias Diretivas da CEE, tanto a diretiva revogada quanto a atual,
determinam que 0s contratos entre as entidades unipessoais e 0s seus titulares
devem ser lavrados em ata e assumir a forma escrita.

Percebe-se que os institutos estrangeiros correlatos a EIRELI, possuem
regras proprias com o fim de evitar a externalidade causada pela dilapidacéo
patrimonial revestida na forma de um contrato entre o titular e a sua controlada.

Em Portugal, por exemplo, o art. 270 F, que regulamenta a Sociedade
Unipessoal por Quotas, inserido no Codigo das Sociedades Comerciais,
regulamenta, amiude, essa possibilidade, indicando que tais contratos devem servir
para a persecucéo do objeto da sociedade, devem assumir a forma escrita, serem
anexados as prestacfes de contas e registrados, sendo que a violacdo do preceito
gera responsabilidade ilimitada do socio controlador. (SANTOS, 2009, p. 107).

Outrossim, na empresa individual de responsabilidade limitada chilena, o art.
10, da Ley 19.857/2003, condiciona a validade do negécio a adog¢ao da forma escrita

e ao registro no notariado publico.
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J& a Lei da empresa unipessoal colombiana (Ley 222 de 1995) é ainda mais
rigida ao determinar, no seu art. 75, que a contratacao entre a empresa unipessoal e
0 seu titular, ou entre empresas unipessoais com titular comum sé&o ineficazes de
pleno direito. Nota-se que, nesse caso, opto-se por simplesmente tornar ineficaz tal
conduta, independente da sua forma ou da equitatividade ou n&o das suas
prestacoes.

Segundo LOPEZ (2012, p. 228), tal proibicio foi objeto de acédo de
inconstitucionalidade, mas a corte constitucional colombiana considerou que o
dispositivo “busca objetivos constitucionalmente validos, como assegurar a
transparéncia dos mercados e evitar fraude a terceiros”.

Contudo, o mesmo autor informa, posteriormente, que um dos motivos que
tornavam a Empresa Unipessoal menos atrativa para os empresarios do que a nova
Sociedade Andnima Simplificada foi exatamente essa vedagao.

Atente-se para 0 seu comentario:

Esta proibicdo gerou como consequéncia que a EU perdeu atrativo, pois o
seu constituinte viu-se limitado nas suas possibilidades de operar e de
realizar negécios.

Como ja mencionamos, esta desvantagem se enfatizou com a chegada da
SAS unipessoal, a qual compartilha com a EU a maioria das sua vantagens,
porém ndo tinha a limitacdo operativa que mencionamos para a EU,
trazendo como consequéncia uma diminuicdo do uso da EU para ser
substituida pela constituicio de SAS unipessoais.(LOPEZ, 2012, p. 229)

No caso brasileiro, como o legislador foi omisso nesse aspecto, ndo ha
instrumentos preventivos nem limitativos no que se refere aos contratos entre a
EIRELI e o seu titular, seja ele pessoa juridica ou natural. Assim, o controle sé pode
ser feito pelas vias repressivas, através da utilizacdo da alinea f)do § 1° do art. 117
da Lei do Anonimato, mesmo tendo a EIRELI subordinacdo subsidiaria a lei das
limitadas. Afinal tal conduta é contraria a boa-fé, principio geral dos contratos.

Ora, caso seja percebido que existe um contrato entre a EIRELI e o seu titular
em condicdes nao equitativas ou estranhas ao seu objeto, tal fato deve ser
considerado como um abuso do poder de controle do titular e, com isso, possibilitar
as acOes de responsabilidade em face do controlador pelos prejuizos eventualmente
causados a terceiros.

Com efeito, ndo h& nenhum obstaculo para a utlizacdo dessa

analogia,fazendo valer as normas previstas na Lei das sociedades anénimas e o0s
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principios gerais do direito contratual.Com isso, se buscara, eventualmente, a
responsabilidade pessoal do controlador da EIRELI por abuso no poder de controle
na contratacdo ndo equitativa entre a controladora e sua controlada.

Notério € que, mesmo diante do fato de a Lei da EIRELI ndo prever
expressamente nenhuma protecdo para o choque de interesse entre a controlada e
a sua controladora e o consequente abuso do poder de controle, é possivel estender
a responsabilidade civil pela conduta abusiva do controlador para o seu patrimoénio
pessoal, se utilizando, ora das regras previstas para as sociedades limitadas, ora
das normas especificas de responsabilidade do controlador previstas no art. 117 da
Lei 6.404/76, bem como através da utilizacdo de principios gerais do direito
contratual como a boa-fé e a funcéo social.

Tais medidas sao salutares com o fim de se evitar que condutas abusivas dos
controladores sejam capazes de gerar externalidades negativas ndo compensadas.
Lembrando-se sempre que essas externalidades também podem ocorrer em grupos
formados apenas com sociedades, pois, como ja visto, as limitadas sao utilizadas
constantemente para a formacdo dos grupos de empresas, bem como podem

ocorrer também em uma EIRELI constituida por uma pessoa natural.

6.2.4 O papel dos grupos econdémicos na economia moderna

Como j& salientado, a formacdo de grupos econémicos € uma realidade
inexoravel. Inicialmente, os grupos de empresas eram vistos como verdadeiros
motivadores de crises endémicas no Direito Societario, mas essa concepc¢ao
negativa vem sendo paulatinamente alterada diante da realidade empirica do
fendbmeno grupal.

Na dupla crise da pessoa juridica, observada por José Lamartine Corréa de
OLIVEIRA, (1979, p. 591), o doutrinador explica que “o grupo de sociedades pode
eventualmente servir de elemento detonador de aspecto novo da propria crise de
sistema.”

Isto, pois, segundo o doutrinador, a esfera de interesses e 0 quadro
patrimonial das sociedades integrantes do grupo ficam totalmente alterados, diante
da subordinagéo das controladas aos interesses das controladoras.

Com efeito, a doutrina juridica do século passado é marcada pela aversdo a

concentracdo econdmica dos grupos. No Brasil, uma prova desse receio estava
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consagrada na Constituicdo Federal de 1946, conforme a redacao do entao art. 148,
da antiga Carta Magna:

Art 148 - A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais
ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os
lucros.

Essa represséo refletia a necessidade de fomentar a concorréncia e evitar
gue a concentracdo importasse em dominacdo do mercado e em um aumento
arbitrario dos lucros em prejuizo da coletividade atendida pelas empresas.

Entretanto, conforme salienta SALOMAO FILHO (1995, p. 189), as
constituicdes que se seguiram ndo mais se referiam expressamente a repressao as
unides ou agrupamentos de empresas, sendo que a atual Constituicdo Federal de
1988 protegeu o valor da livre concorréncia através de principio estampado no art.
170, IV, se omitindo quanto a repressao aos grupos.

Essa omissao da represséo especifica aos grupos se mostra mais atual, pois
nao ha como fugir da realidade econbémica manifestada na sua formacdo. Além
disso, 0os grupos econdmicos ndo se formam apenas como via ou tentativa de
monopolizar mercados ou influenciar diretamente na concorréncia de determinados
setores da economia.

Conforme destaca MUNHOZ (2002, p. 99), os grupos “nao ficam restritos as
grandes empresas, mas sao utilizados também pelas pequenas e médias”. Neste
contexto, “dada a facilidade de constituicdo de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, os empresarios as utilizam com frequéncia para limitar os
riscos de suas atividades em areas diferentes.” (MUNHOZ, 2002. p. 100)

Somente a titulo ilustrativo, os grupos podem ser formados para mitigar
riscos, para diversificar objetos de exploracdo econémica, para alcangar objetivos ou
realizar determinada atividade, cuja consecucao seja impossivel sem a cooperagao
de outras pessoas, ou apenas para a centralizacdo da administracdo de
determinadas empresas.

A existéncia, de per si, de um grupo ndo importa necessariamente em uma
concentragdo exagerada de renda,um meio de inviabilizar a concorréncia ou

aumento arbitrario de lucros.Nessa diretriz, o direito societario, ultimamente, vem
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assimilando a realidade grupal. Vejam-se algumas palavras de ARAUJO e WARDE
JUNIOR (2012, p. 14):

O direito societario, hd& um bom tempo, ja vem se acostumando com a
realidade grupal, acomodando, cada vez mais, por especializacdo (ou,
eventualmente, por meio de outras estratégias), antigas tensbées, sem de
descuidar das novas, desafios préprios de um fendmeno cambiante em
constante evolucgéo.

Certamente, o Direito Societario ja tendo incorporado a realidade dos grupos,
deve se valer do seu ferramental - ndo apenas para evitar a concentracdo em
detrimento da livre concorréncia, matéria mais afeta, inclusive, ao Direito Econémico
de natureza publica - mas também das regulamentacdes dos grupos econdmicos
formados como os mais variados objetivos.

Como muito bem destacado por ARAUJO e WARDE JUNIOR (2012, p. 18), o
neoinstitucionalismo, sob a luz de robustos fatos, assumiu que a estrutura grupal
serviria em determinadas situacbes como meio de “equacionar, da melhor maneira
possivel, determinados custos de transagao”.

A formacéo de grupos hoje em dia pode até ser considerada como a principal
forma de organizacdo da empresa. Veja-se a afirmacdo de Eduardo Secchi
MUNHOZ:

dados empiricos permitem concluir que, no Brasil, a exemplo dos paises
desenvolvidos antes mencionados, o fendbmeno dos grupos de sociedades
penetrou a tal ponto na realidade que podem ser considerados a principal
forma de organizacgédo da atividade empresarial.(MUNHOZ, 2002, p. 100)

Outrossim, conforme destaca ANTUNES (1993, p. 36), as sociedades hoje
em dia ndo podem ser consideradas isoladamente, pois 0 protagonista do sistema
econdmico globalizado é a empresa plurissocietaria.

Na verdade, os grupos sao excelentes formas de organizacdo empresarial e o

seu papel na economia moderna € o de tornar as empresas mais eficientes e

rentaveis. Sendo este o melhor entendimento sobre o fendmeno concentracionista.

Pode-se afirmar, portanto, que o fenbmeno concentracionista procura
responder, em linhas gerais, a aspiracdo das empresas por uma maior
eficiéncia produtiva e alocativa e pelo controle das vicissitudes geradas pela
concorréncia. Em outros termos, por meio da concentracdo, procuram as
empresas maior poder de mercado e maior rentabilidade, lutando por sua
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sobrevivéncia em um ambiente econdmico cada vez mais exigente e
seletivo. (MUNHOZ, 2002, p.89)

N&o restam duavidas, entdo, de que “os grupos de sociedades sdo um modelo
organizacional, entre tantos outros a disposicdo dos agentes econdmicos, bastante
adaptado ao exercicio legitimo de grandes atividades empresariais” (ARAUJO;
WARDE JUNIOR, 2012, p. 18).

Em vista disso, a EIRELI poderia servir a esse contexto das grandes
atividades, como também ao contexto de grupos de médias e pequenas empresas,
dada a sua facil constituicdo e a sua maleavel estrutura organizacional.

N&o ha duvidas que existem falhas regulatdrias. Em uma analise especifica
sobre o tema, WARDE JUNIOR (2012, p. 149 )alerta sobre algumas destas falhas,
apesar de ponderar que ndo se trata de “uma crise do capitalismo, mas sim uma
crise de regulamentagao”.

Evidentemente, ndo se irdo abordar todas as falhas de regulamentacdo dos
grupos, pois esse nao é o objeto deste estudo. Apenas cinge-se nas alteracfes e
externalidades oriundas da possivel inser¢cdo das EIRELIs no seu contexto. Nesse
caso, algumas consideracdes sdo necessarias.

Uma das principais falhas apontadas na regulamentacdo dos grupos e foco
principal do trabalho de WARDE JUNIOR (2012, p. 115),esta no controle oculto nas
sociedades anbnimas que pertencem ao novo mercado da BM&FBovespa e que, por
conta disso, deveriam, em tese, ter auséncia de controle interno.

Tal falha na regulamentacdo dos grupos, no entanto,ndo se aplica ao caso de
eventuais grupos formados por EIRELIs, pois esta jamais tera o seu capital aberto
ao publico e o seu controle sempre sera flagrantemente exercido pelo titular tnico do
capital. Diante disso, ndo h& razéo para temer essa falha regulatéria.

Ainda que assim seja, como muito bem descreve ACOSTA (1998, p. 15), a
regulamentacdo dos grupos e as empresas unipessoais devem, em certa medida,
relativizar principios classicos do Direito Societario como a personalidade juridica e a
responsabilidade limitada dos socios. Matéria que sera vista mais a frente quando da
abordagem sobre a mitigacéo da responsabilidade limitada no Brasil.

Por conseguinte, nas modernas economias baseadas em mercados
globalizados, a formacao de grupos econdémicos € uma realidade inexoravel. A sua

formacao ndo implica necessariamente uma tentativa de limitar a concorréncia ou a
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formacao de oligopdlios, j& que grupos podem ser formados para a realizacdo de
gigantescos empreendimentos, mas também podem ser constituidos para a
exploracdo de atividades de médio e pequeno porte. A formacédo deles é apenas
mais um instrumento, dentre tantos outros que existem ao alcance do agente
econdmico, para diminuir os custos de transacdo na exploracdo de determinada
atividade.

Evidentemente, existem falhas na regulamentacdo dos grupos econémicos no
Brasil, mas o que se pergunta, é: a insercao das EIRELIs, no contexto dos grupos,é
capaz de aumentar as externalidades negativas eventualmente geradas pelos
grupos econdémicos?

Sobre essas externalidades, entdo, se discorrera a seguir.

6.2.5 As externalidades dos grupos econémicos

N&do ha duvida de que a formacdo de grupos econdmicos serve para o
aumento do capital em circulacéo, a diminuicdo do custo de transa¢do nos mercados
e a diversificacdo de objetos de exploracdo econdmica dos empreendedores.

Consoante isso, a formacdo de grupos é salutar para a economia, pois
diminui os custos de transagcao dos empreendedores e aumenta a produtividade e a
eficiéncia na alocacdo de recursos, trazendo, como consequéncia légica, um maior
valor aos fatores de producéo, maior distribuicdo de empregos, maior arrecadacao
de tributos e diminuicdo do Onus estatal para a satisfacdo de determinadas
demandas de consumo. Trata-se de um método escolhido pelos empreendedores
com o fito de serem mais eficientes na realizacdo dos seus respectivos objetos de
atuacdo. Como diminui o custo de transacéao e facilita as trocas, em uma perspectiva
inicial, gera externalidades positivas.

Segundo Richard Posner, o alto custo de transacéo em determinado mercado
€ um incentivo indireto a formagdo de cartéis e de precos monopolicos. (2003,
p.290)

Em tais condi¢cdes, os agentes econdmicos costumam atuar de forma
oportunista, em uma sofreguiddo parasitaria. Tal “disfungdo oportunista”, segundo
ARAUJO (2008, p.114), “consiste essencialmente no facto de uma das partes, ou

até ambas reciprocamente, poderem fazer degenerar a prometida conduta de
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cooperacdo numa conduta de apropriagdo de ganhos a custa dos interesses e
expectativas da contraparte”.

Essa “sofreguiddo parasitaria” e oportunista é percebida no mercado, mesmo
na auséncia da possibilidade de as EIRELIs se inserirem nos grupos econémicos.

Como ja descrito, as sociedades limitadas j& atuam constantemente nos
grupos de empresas (LUCENA, 1996, p. 192) (MUNHOZ, 2002, p. 99), e a elas ja é
permitida a utilizacdo de instituto parecido com a EIRELI - as subsidiarias integrais.

Porém, para os médios empreendedores, a formacao de grupos - via EIRELI -
seria uma forma de diminuir 0s custos operacionais exigidos para a constituicdo de
subsidiarias, estas que, também, como visto, ndo atendem todas as demandas de
formacdo de empresas, pois sua constituicdo € limitada as sociedades nacionais,
nao podendo ser constituida por estrangeiros nem por outras espécies de pessoas
juridicas.

Ademais, nenhuma sensivel modificagdo ou externalidade negativa seria
sentida na permissdo das EIRELIs formadas por pessoas juridicas, exceto na
possibilidade de facilitacdo do abuso do poder de controle, aspecto que também
pode ser vislumbrado através das subsididrias e das sociedades unipessoais de
fato.

Como visto’’, é facil, para o controlador do empreendimento unipessoal,
gualquer que seja ele, subcapitalizar o seu capital, desrespeitar a sua intangibilidade
e também fraudar as suas contas. Também estd demonstrado, entretanto, que
existem mecanismos normativos aptos a corrigir e compensar 0s prejudicados por
esses desvios e abusos.

Destarte, em uma analise de eficiéncia, baseada nos termos de “Kaldor-
Hicks”, se ha a compensacdo potencial das trocas e a possibilidade efetiva de
internalizacdo das externalidades negativas, a troca é eficiente.

Ademais, condutas oportunistas e defraudadoras séo esperadas em qualquer
economia capitalista, pois isso decorre da propria natureza egoistica humana.
Quando esse for o caso, deve-se buscar a punicdo dos agentes e a compensacéao
dos prejudicados, através da responsabilidade civil, administrativa e penal dos

culpados.

" Veja-se o Item 6.2.3.
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Porém, macroeconomicamente, deve se avaliar se essas condutas episddicas
sao capazes de, pragmaticamente falando, tornar um instituto ineficiente como um
todo, ou seja, se a eventual - mas ja esperada- perda de alguns, € suficiente para
inviabilizar o ganho social obtido com o instituto em analise.

Portanto, em uma andlise do atual contexto dos grupos econémicos, néo se
vislumbram, na possibilidade de constituicio de grupos por EIRELIs, maiores
externalidades negativas, sendo aquelas que ja sdo sentidas na economia atual em
gue é vedada essa possibilidade.

Todavia, a conclusédo da analise positiva do contexto atual - em que a EIRELI
ndo pode ser constituida por pessoa juridica - s6 sera possivel apés a andlise de
outros fatores deste ordenamento. Principalmente dos que garantem a
internalizacao das externalidades, pois, caso os prejudicados detenham apenas um
potencial de compensacado inexequivel concretamente, a maximizacdo da atividade
produtiva, com a abertura do acesso a EIRELI a qualquer pessoa juridica,pode se
mostrar socialmente ineficiente a longo prazo.

Nesse ponto, deixar-se-a de abordar especificamente os grupos econémicos
e passar-se-a a descrever outras caracteristicas do atual contexto institucional
brasileiro.

Inicialmente, essa abordagem se fara em um estudo especifico e pragmatico
da responsabilidade limitada e nos mecanismos de internalizacdo do custo social
proveniente da atividade econbémica, que se reflete através da mitigacédo da limitacao

de responsabilidade.

6.3 A distribuicdo de risco e a mitigacdo da responsabilidade limitada no Brasil

Como foi visto na evolugcdo histérica da limitagcdo da responsabilidade nas
atividades econdmicas, este instituto sempre se baseou na reducdo dos riscos com
o fim de atrair investimentos privados nas atividades. A base fundamental da
limitacdo da responsabilidade é o incentivo ao investimento dos particulares. E o
aporte do capital privado na atividade econdémica!

A necessidade de desenvolvimento econdmico impde ao Estado o desejo de
atrair o investimento privado, desonerando-o desse munus. Quando o ente privado
investe o0 seu capital na atividade, atende determinadas demandas da coletividade

independente de investimento publico. Além disso, gera a circulacdo de produtos e
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servicos, aumentando as rendas privadas e a captacdo de receitas publicas em
consonancia com a ideia de maximizagéo de riquezas.

Mas, quando o risco do investimento € muito alto, a possibilidade de ruina
pessoal desestimula o investimento. Dessa forma, o meio encontrado para fomentar
o desenvolvimento foi, desde a Societates Publicanorum, em Roma, exatamente a
limitacdo da responsabilidade do investidor.

A limitacdo da responsabilidade reduz drasticamente o custo de agéncia,
entendido como os recursos despendidos pelo empreendedor para o monitoramento
da atividade. Caso a responsabilidade seja ilimitada, necessariamente, o agente
deve se cercar de diversos mecanismos de salvaguardas que aumentariam
enormemente o0 custo de transacdo das atividades, refletindo esse custo,
evidentemente, nos precos dos produtos e servicos oferecidos nos mercados
privados. Ou entdo - o que é pior - na auséncia de investimento em determinados
setores da economia, impondo ao Estado a obrigacdo de atender diretamente
determinadas demandas de consumo.

Discorrendo sobre o tema, SALOMAO FILHO (1995, p. 176) informa que a
limitagdo da responsabilidade serviu como “meio de controlar os riscos econémicos
em atividades per se muito arriscadas.” Como, por exemplo, cita os armadores nas
navegacdes maritimas das distantes colbnias.

Entretanto, para o autor, nos “tempos modernos, desaparecidos tais fatores,
cumpre indagar das justificativas para a responsabilidade limitada”. Segundo este,
hoje em dia, o instituto da limitacdo da responsabilidade pode servir, ndo como um
meio de “protecao contra da ruina pessoal, mas sim, como garantia de exercicio da
atividade com o maximo de poder e o minimo de risco possivel (o comportamento de
free rider)” (SALOMAO FILHO, 1995, p. 176).

Em pensamento diametralmente oposto, alguns doutrinadores entendem que
0s riscos econdmicos dos empreendimentos séo, atualmente, tdo grandes quanto na
época das grandes navegacdes. Em relacdo a isso, vale reproduzir algumas
palavras de Roger ISCHER (apud WARDE JUNIOR, 2007, p. 147).

Nos dias atuais, submeter-se ao ‘risco ilimitado de uma empresa’ significa
estar em perigo de ser totalmente arruinado pelo efeito de circunstancias
independentes a sua vontade [...] mencionaremos as medidas imperativas
do Estado, a instabilidade monetéria, a variacdo de precos, a escassez de
crédito, a nacionaliza¢@o de bens no estrangeiro, a faléncia de clientes e de
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bancos, a voracidade fiscal, em fim, um conjunto de problemas que
chamamos de ‘crise econémica’.

De fato, além das crises econbmicas, 0 risco da atividade empresarial no
Brasil ainda € maior por conta da intensa mitigacédo da limitacdo da responsabilidade
no sistema normativo nacional.

Na verdade a limitacdo da responsabilidade hoje em dia, no caso brasileiro,
nao € um instituto no qual o empreendedor possa confiar.

Um argumento sempre utilizado por aqueles que desejam impedir a
constituicdo da EIRELI por pessoas juridicas €, exatamente, a limitacdo da sua
responsabilidade e a consequente possibilidade de frustracdo dos créditos gerados
pela atuacao dos responsaveis pela EIRELI (GONCALVES NETO, 2012, p. 130).

Porém, a limitacdo de responsabilidade, atualmente, passa por uma situacao
paradigmatica. Para WARDE JUNIOR (2007, p. 163 e seguintes), a limitacdo da
responsabilidade passa por um momento de crise. Ja4 para SALAMA (2012, p. 02), a
situagdo ainda é mais grave, apontando, inclusive, “o fim da responsabilidade
limitada no Brasil”.

Em correta afirmacdo, SALAMA (2012, p. 02) informa que, na pratica, a
responsabilidade ilimitada é a regra geral no Pais.

Em discurso semelhante, TOKARS (2007, p. 43) alega que a
desconsideracdo da personalidade juridica, hoje em dia, € uma regra, ndo apenas
uma excecao. Em seu arrazoado, esse autor afirma que “os efeitos desta ampliagao
de ambito de aplicacdo da desconsideracdo sao desastrosos. Amplificaram-se
absurdamente os riscos impostos aos empreendedores.” E complementa, aduzindo
gue essa excessiva mitigacao se traduz em um desestimulo ao empreendedorismo.

Em afirmacédo semelhante SOUZA (2009, p. 497) destaca que “a
impossibilidade de limitagdo patrimonial, ou a falta de garantia de seu bom e estavel
funcionamento, compromete o desenvolvimento do mercado, porque desestimula a
iniciativa empresarial.”

Entretanto, mesmo sendo reconhecido esse desestimulo a empresariedade, a
limitac&o de responsabilidade no Brasil & extremamente mitigada.

De fato, ndo ha porque os doutrinadores temerem a irresponsabilidade do
titular da EIRELI pelas dividas constituidas por esta pessoa, levando em

consideracao, exclusivamente, o instituto da limitacdo da responsabilidade.
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Evidentemente, a irresponsabilidade pode ocorrer pelos mais variados
fatores, principalmente pelas condutas fraudulentas; porém, no Brasil, dificilmente
sera por conta do instituto da limitacdo de responsabilidade.

Conforme ensina o escol de Luiz Gastdo Paes de Barros LEAES (2000, p.
239), a sucessao de passivos empresariais s6 ocorre quando resulta da vontade das
partes ou quando se opera ex vi legis.

Em se tratando de sucessao de passivos por conta da legislacdo, os credores
de uma pessoa juridica brasileira - na qual os seus titulares tém, em tese,
responsabilidade limitada ao seu aporte de capital - possuem um ferramental
robusto para a protecdo de eventuais créditos ndo satisfeitos. A sucessao
obrigacional ocorre, ora através de responsabilidade subsidiaria direta, as vezes até
mesmo revestida de desconsideracdo da personalidade juridica imotivada, ora como
imposicao legal de responsabilidade solidaria.

Podem-se ver, abaixo, alguns exemplos normativos elucidadores que poderéo
servir no caso em que EIRELI seja constituida por uma pessoa juridica:

No que toca aos eventuais credores trabalhistas de uma EIRELI formada por
pessoa juridica, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 2, § 2°, impde a
responsabilidade solidaria do controlador pelas dividas trabalhistas da sua

controlada, conforme se segue:

Art. 2°[..]

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou
administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

No mesmo sentido, os eventuais consumidores néo satisfeitos, que venham a
sofrer por danos causados pelos produtos ou servicos prestados pela EIRELI,
também podem buscar a satisfagdo da obrigacdo no patriménio do seu titular, por

forca do art. 28 da Lei 8.078/90, do Codigo de Defesa do Consumidor, a seguir:

Art. 28. O juiz poderd 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 violacdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracao.
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8 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, s&o subsidiariamente responsaveis pelas obrigacbes
decorrentes deste cédigo.

§ 5° Também poder4 ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.

No que se refere a obrigacfes junto a seguridade social, a responsabilidade
solidaria do controlador da EIRELI também decorre de Lei expressa, de acordo com
o teor do art. 30, IX da Lei 8.212/91:

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicGes ou de outras
importancias devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas:

IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza
respondem entre si, solidariamente, pelas obrigagc6es decorrentes desta Lei;

Em caso de dano causado ao meio ambiente, o controlador também ira
responder pelas obrigacdes da sua controlada, através de responsabilidade
subsidiéria, revestida de desconsideracdo da personalidade juridica imotivada, como
preceitua o teor do art. 4°, da Lei 9.605/98.

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

Em sentido semelhante, a nova Lei 12.529/11, de protecdo a ordem
econdmica, imp0de responsabilidade ao controlador de uma EIRELI, no caso de dano
provocado por infracdo a ordem econbémica, consignada na redacéo do art. 33, que
impbe solidariedade obrigacional ao grupo, e no art. 34, paragrafo unico, que
expressa verdadeira responsabilidade subsidiaria revestida de desconsideracdo da

personalidade juridica, veja-se:

Art. 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo econbmico, de fato ou de direito, quando pelo menos
uma delas praticar infracdo a ordem econdmica.

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagéo
dos estatutos ou contrato social.
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Paragrafo Unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragéo.

Além, disso, caso ocorra um fechamento irregular do estabelecimento da
EIRELI, sem a satisfacdo dos débitos tributarios, por forca do art. 135, Ill, do Codigo
Tributario Nacional, o s6cio controlador e o administrador da EIRELI poderdo vir a
responder pessoalmente pelos débitos fiscais. Isso porque € considerada uma
ilegalidade o fechamento do estabelecimento sem a devida baixa no registro, o que
s6 se viabiliza diante da apresentacdo de certidées negativas de deébitos tributarios.

Segue-se o teor do dispositivo comentado:

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigag@es tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

[...]
Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Trata-se de responsabilidade de terceiro pelos débitos tributarios, que ainda
pode ser cumulado com o art. 5, V, do Decreto-Lei 1.598/77. Este impGe, de maneira
expressa, a responsabilidade pessoal dos administradores da pessoa juridica pelos

débitos tributarios, como se pode ver a seguir:

Art 5° - Respondem pelos tributos das pessoas juridicas transformadas,
extintas ou cindidas:

V- 0s sOcios com poderes de administracdo da pessoa juridica que deixar
de funcionar sem proceder a liquidacdo, ou sem apresentar a declaracao de
rendimentos no encerramento da liquidagéo.

Portanto, pode-se perceber que o ferramental normativo hoje existente no
Brasil faz, realmente, acreditar, como defendido por SALAMA (2012, p 02), que nao
existe limitacdo de responsabilidade em solo patrio, principalmente quando se trata
de grupo empresarial. De fato, como leciona ACOSTA (1998, p. 19), em termos de
grupos econdmicos, principios “sagrados” como a limitagdo de responsabilidade sao
reexaminados.

Na verdade, segundo o mesmo autor, “existe um valor diferente em jogo na

determinacdo da aplicabilidade da responsabilidade limitada segundo se trate de
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uma sociedade de capital autbnoma e independente e de uma sociedade de capital
inserida em um grupo empresarial” (ACOSTA, 1998, p. 21).

Exatamente por conta disso, vé-se uma mitigacdo de responsabilidade ainda
mais atuante quando se trata de grupos econdmicos. Consoante a este
entendimento, até mesmo nos contratos de mutuo e em relacdes contratuais
analogas, junto as instituicdes financeiras, a outorga do crédito normalmente
depende de garantias reais ou fidejussoérias. Assim, até mesmo nesses casos ha,
regra geral, garantias para o adimplemento das obrigacdes.

A necessidade de comprovacdo de alguma fraude ou abuso de direito
configurado pela confuséo patrimonial ou desvio de finalidade para a utilizagdo da
regra geral de desconsideracédo da personalidade juridica, estampada no art. 50 do
Cadigo Civil esta, atualmente, totalmente esvaziada.

Decerto, a tutela dos credores normalmente se da pela utilizagdo das normas
tipicas das relagcbes em andlise e, com isso, se valem dos dispositivos legais acima
apontados.

A limitacdo da responsabilidade, portanto, via de regra, podera ser mitigada,
ou por meio de responsabilidade pessoal por abuso do poder de controle, como
visto’®, ou por meio da utilizacdo dos preceitos legais acima transcritos.

Os credores contratuais, que aderem voluntariamente a uma relacao juridica
equitativa com a EIRELI, conhecem do regime de limitacdo da responsabilidade do
seu titular e, com isso, possuem a prerrogativa de assumir ou ndo o risco do
inadimplemento. S&o os chamados credores voluntarios. Nesses casos, a limitagdo
da responsabilidade se justifica pela adesdo voluntaria ao pacto e também pela
auséncia de parte vulneravel na relacao juridica.

Contudo, a tutela legal deveria também focar os seus instrumentos para a
protecdo da responsabilidade extracontratual, ou aquiliana, pois, nesse caso, ndo ha
uma relacdo anterior entre aquele que detém o direito subjetivo e aquele que possui
o dever juridico. Nessas circunstancias, € possivel vislumbrar a ineficiéncia causada
pela externalidade negativa do inadimplemento do débito. Mormente tendo em vista
gue nenhuma das normas que impdem responsabilidade solidaria ou subsidiaria

vistas acima € adequada para a situacgao juridica gerada pelo dano causado por ato

’® Veja-se o item 6.2.3, acima.
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ilicito a uma pessoa que jamais assumiu o risco de negociar com 0 agente. Esses
séo os chamados credores involuntérios.

Segundo SILVA (2004, p. 447), os “credores involuntarios sdo aqueles que
nao podem se proteger contratualmente nem assumir o risco de negociar com a
sociedade sem recursos financeiros”.

Esses, em algumas situacdes, podem se valer das normas protetivas contra o
abuso do poder de controle’® e impor a responsabilidade pessoal do controlador da
EIRELI pelos danos causados por condutas abusivas. Entretanto, em algumas
situagbes, nem mesmo essas normas podem servir ao caso concreto. Assim, hé a
real possibilidade de existir, em uma determinada situacao juridica, a externalidade
negativa causada pelo inadimplemento de obrigacdo derivada de delitos civis,
cumulada com a utilizac&o do instituto da limitacdo de responsabilidade.

O problema dos credores involuntarios é de dificil solugdo, pois ndo ha
protecdo adequada para esses credores nas normas brasileiras.

No Direito norte-americano, para salvaguardar essa situacao, segundo SILVA
(2004, p. 448), ha a desconsideracdo da personalidade juridica quando o capital é
incompativel com a natureza dos riscos que se pode esperar da atividade
desenvolvida pelo agente. Também, quando o capital era compativel com 0s riscos
do negoécio e, posteriormente, reduzido em prejuizo de eventuais credores
involuntarios.

Em consonédncia com esse entendimento, HALPERN; TREBILCOCK e
TURNBULL (1980, p. 149), discorrendo sobre os credores involuntarios, afirmam

que:

Quando uma empresa imp0&e unilateralmente custosa outra parte através de
procedimentos ilegais, envolve consideragfes semelhantes®®. Mais uma
vez, pode-se argumentar que os diretores da empresa devem ser
pessoalmente responsaveis para esta classe de credor. No geral, quando
essa excecdo se aplica, o fato iria ajudar amplamente a corporacgéo, tal
regra iria minimizar os custos de informagdo que os proprietarios teriam de
enfrentar no monitoramento riqueza do outro, reduziria os custos de
transacdo dos credores em cumprimento de reivindicacdes, e se mostraria
como incentivos para adotar custos de precaucdes.

”® Veja-se o item 6.2.3, que trata do abuso do poder de controle.
¥ Neste momento, os autores se referem a responsabilidade pessoal dos diretores e administradores
do empreendimento.
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Realmente, os riscos da atividade devem ser levados em consideragdo no
momento de fixar o valor do capital da empresa, pois, evidentemente, quando ela é
capaz de responder pelos seus proprios atos ilicitos, ndo ha interesse de agir, para
buscar no patrimdnio do seu titular ou administrador, a satisfacdo do débito.

A subcapitalizacdo em relagéo aos riscos normalmente esperados no negocio
pode até ser mitigada pela utilizacdo do principio da boa-fé objetiva; porém, no
sistema normativo brasileiro ainda ndo ha nenhum dispositivo que imponha,
expressamente, a exigéncia de compatibilidade entre a atividade desenvolvida e o
capital aportado para o negoécio. Certamente, se trata de uma falha na regulacao
normativa nacional.

Mas, nas licbes de WARDE JUNIOR (2007, p. 158), existem ainda outros

caminhos para a salvaguarda dos credores involuntarios, como se segue:

A limitagdo de responsabilidade afirmar-se-ia como solucéo eficiente,
ressalvado o problema dos involuntary creditors, para o0s quais a
desconsideracdo da personalidade juridica torna-se — juntamente com 0s
requisitos de capital minimo, o seguro obrigat6rio e a responsabilidade dos
administradores — um instrumento de redistribuicdo de custos.

Decerto, ndo ha como negar que, nos casos de credores involuntéarios, a ideia
do capital minimo da EIRELI é salutar para garantir o adimplemento daqueles que
sofrem prejuizos por atos ilicitos extracontratuais.

Nesse diapasdo, os credores involuntarios, ndo tutelados por nenhuma
daquelas normas acima apontadas de responsabilidade subsidiaria ou solidaria,
podem efetivamente sofrer com a limitacdo da responsabilidade do titular da EIRELI.
Por outro lado, a existéncia de capital minimo e a garantia desse valor como
patriménio minimo do ente, conforme comando expresso no art. 1.059, do Cdadigo
Civil, faz com que a EIRELI seja, inclusive, mais apta a evitar essa ineficiéncia do
gue as sociedades limitadas em geral, que ndo possuem a exigéncia do capital
minimo na sua constituicao.

Diferentemente do que ocorre nas sociedades limitadas, que podem ter um
capital infimo, fato inclusive corriqueiro, a determinacdo de capital minimo da EIRELI
serve como um instrumento apto a diminuir essa possibilidade de externalidade
negativa, diante do fato de que, a0 menos se garante, em tese, a existéncia de um

patrimdénio ndo inferior a 100 (cem) salarios minimos no acervo da empresa.
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Assim, independentemente do acerto ou erro do legislador brasileiro em
mitigar excessivamente a responsabilidade limitada, fato que n&o se propde concluir
neste curto espaco de discussao, o temor e receio da irresponsabilidade do titular da
EIRELI pelas suas obrigacdes, por conta exclusivamente da sua responsabilidade
limitada, deve ser minorado, pois na pratica mercantil, essa limitacdo é uma excecao
aregra geral.

Outro ponto que merece algumas palavras quando o assunto € a limitacao da
responsabilidade, € o chamado “risco moral’. Na doutrina norte-americana, €
conhecida e difundida a teoria do risco moral (moral hazard), principalmente em
guestdes relativas a contratos de seguro. Segundo essa teoria, 0 agente econémico
possui mais informacdes do que a seguradora, sendo que esta Ultima possui uma
expectativa de conduta baseada nas informacdes prestadas pelo segurado. Porém o
primeiro pode assumir riscos nao calculados no momento da contratagéao,
exatamente pela assimetria de informagéo existente entre as partes (HALPEN;
TREBILCOCK; TURNBULL, 1980, p. 140).

Em um paralelo com a teoria do risco moral, os agentes econémicos possuem
mais informagcBes sobre o seu nego6cio do que as entidades governamentais e
também os seus contratantes. Assim sendo, ndo h4, a priori, uma definicdo exata de
quais riscos eles estdo dispostos a assumir e qual serd a sua conduta apos a
formacdo do contrato. Destarte, ha uma elevacdo natural do custo de informacéao
daqueles que contratam com o0 agente econémico, mormente tendo em vista a sua
limitacdo de responsabilidade, que pode ser um fator a contribuir para a assungcao
de maiores riscos pelo agente.

No entanto, regra geral, o titular da EIRELI sera responséavel, solidaria ou
subsidiariamente, pelas obrigacbes da pessoa juridica por ele constituida e
controlada. Principalmente quando se trata de grupo de subordinacdo em que a
EIRELI for constituida por outra pessoa juridica. Assim, reduz-se sensivelmente o
custo de informagéo das pessoas que contratam com entidades de responsabilidade
limitada no Pais. Nesse caso, ndo ha a necessidade de se preocupar
excessivamente com o chamado risco moral.

Em outras palavras, a mitigacdo excessiva da responsabilidade limitada do
titular da EIRELLI, no Brasil, faz com que a teoria do risco moral seja inaplicavel, pois
nao ha como conceber que, aqui, uma pessoa assuma maiores riscos do que o que

se pode esperar fiando-se no instituto da limitacdo de responsabilidade.
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Portanto, a EIRELI, Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, como
meio de formacdo de grupo de subordinacdo, possui responsabilidade limitada do
seu titular apenas na redacdo da sua nomenclatura. Trata-se de uma verdadeira
falacia livresca, pois, de fato, perante a tutela jurisdicional e as normas positivas do
ordenamento brasileiro, a responsabilidade do titular da EIRELI é, normalmente,

ilimitada, sendo a limitagdo uma rara excecao a essa regra.

6.4 A captacdao de recursos externos (aformacado de EIRELI por estrangeiros)

Uma preocupacgdo constante entre os defensores da tese de que a EIRELI
nao deve ser constituida por pessoa juridica é o fato de que, tal imposi¢cdo também
resguardaria a economia nacional das externalidades negativas da evasédo de
divisas e irresponsabilidade de estrangeiros, que se serviriam do instituto em
“sofreguidd@o parasitaria”, reveladora de disfuncfes negativas no mercado.

Como sabido, a sociedade estrangeira s6 pode funcionar no Brasil apos
pedido de autorizacdo enderecada ao Poder Executivo, preceito estampado no art.
1.134, do Cddigo Civil.Todavia, poderia esta, em tese, se valer das EIRELIs para
alcancar seu desiderato, independente de autorizacéo, pois, para fins de Direito, a
EIRELI seria nacional se organizada em conformidade com as Leis do Brasil,
possuindo sede administrativa em territdrio nacional, independente da origem do seu
titular, conforme expresso no art. 1.126, do Cdédigo Civil.

Para GONCALVES NETO (2012, p. 130), isso seria um dos efeitos nefastos
da possibilidade de constituicdo de EIRELI por pessoa juridica, conforme assim se

manifestou:

As sociedades estrangeiras adotariam conduta idéntica, deixando de abrir
filiais para operar no Brasil (0 que torna letra morta o conjunto das
disposi¢cbes que tratam da autorizacdo para seu funcionamento no territério
nacional e, bem assim, a norma que s6 permite a constituicdo da subsidiaria
integral por sociedade brasileira).

As sociedades tém sistematicamente evitado pedir autorizacdo para
funcionar no Brasil. Com a flexibilizac&o do conceito de sociedade brasileira
pela Emenda Constitucional 6/1995, que aboliu a categoria de empresa
brasileira de capital nacional, elas passaram a constituir sociedades no
territério nacional, normalmente agregando-se a um sécio brasileiro. Sendo-
Ilhes permitida a criagdo de EIRELIs, fica removida a Ultima barreira: criam
uma pessoa juridica brasileira totalmente autbnoma, sem parceiros e
formalmente desvinculada da matriz que, assim, livra-se de responder pelas
obrigag6es que contrair em nosso territério.



244

De fato, conforme o proprio GONCALVES NETO (2012, p. 130) informa, as
sociedades estrangeiras constituem regularmente outras sociedades nacionais se
valendo da possibilidade de agregar um sécio ao seu empreendimento e, com isso,
evitam os pedidos de autorizacgéao.

O entendimento majoritario da doutrina é que essa possibilidade de
investimento no capital de sociedades nacionais ndo se cinge apenas as sociedades
andnimas, como faz crer o caput do art. 1.134, mas para qualquer outra espécie de
sociedade (GREBLER; GREBLER, 2004, p. 405 — 406)(GONCALVES NETO 2012,
p. 596).

Esse entendimento foi, inclusive, objeto de enunciado na V Jornada de Direito
Civil:

Enunciado n° 486: Art. 1.134: A sociedade estrangeira pode,
independentemente de autorizagdo do Poder Executivo, ser sbcia em
sociedades de outros tipos além das anénimas.

Assim, percebe-se que a participacdo estrangeira em sociedades ja é
amplamente concebida pela doutrina patria. lgualmente, as juntas comerciais do
Brasil, muito antes do recente enunciado, j& promoviam o registro, atuando em
conformidade com as normas do DNRC.

A instrucdo normativa n°® 98/2003, do DNRC, no item 1.1, determina que,para
a constituicdo de sociedade limitada, a sociedade estrangeira soOcia devera
apresentar os seguintes documentos: i)prova de existéncia legal da empresa e da
legitimidade de sua representacao (representante legal ou procurador); ii)inteiro teor
do contrato ou do estatuto;iii) procuragéo estabelecendo representante no Brasil com
poderes para receber citagdo;iv) traducdo dos referidos atos, por tradutor
matriculado em qualquer Junta Comercial. (BRASIL, 2003, p.10)

Além disso, evidentemente, a sociedade constituida devera ter administrador
residente no Pais, com poderes para representa-la judicial ou extrajudicialmente em
territorio nacional.

Por certo, esse entendimento € o mais acertado. Nao se justificava, a época
do lancamento do Cadigo Civil, que a atuacdo de sociedades estrangeiras fosse
limitado apenas a participagdo em sociedades andnimas. Sobre isso, seguem-se 0S
argumentos manifestados por GREBLER e GREBLER (2004, p. 407)



245

O fato € que, durante décadas, a tradicdo juridica nacional, refletindo a
realidade econémica e social vigente no Pais, acolheu sem restrigcbes a
possibilidade de as sociedades estrangeiras participarem do capital de
sociedades limitadas brasileiras, sendo paradigma disto o fato de que 32
entre as 100 maiores empresas sob o controle estrangeiro se revestem de
forma de sociedades limitadas.

N&o se pode ignorar, tampouco, 0 estagio em que se encontra a economia
mundial, caracterizada pela ampla comunicacéo entre mercados, na qual os
investimentos em atividades produtivas conduzem a internacionalizacdo da
atividade econbmica e a integracdo dos Estados. Nao se conceberia que
nos dias atuais, em que paises tém se reunido em blocos regionais e a
atividade produtiva se espraia pelos paises receptivos ao investimento
estrangeiro, se levantassem obstaculos de natureza formal a um dos
principais veiculos de captacdo de recursos externos, como € a participagéo
de sociedade estrangeira em sociedade limitada brasileira.

Conforme salienta GREBLER e GREBLER (2004, p. 407), o Banco Central,
em 2001, concluiu um censo que contabilizou uma cifra total de R$ 351,7 bilhdes em
investimento estrangeiro no capital de sociedades.

Em dados mais atuais, o investimento externo em participacdo no capital de
sociedades, em 2010, chegou a casa dos US$ 587,2 bilhdes, conforme o censo de
2010-2011, ultimo registro publicado pelo Banco Central do Brasil. (BRASIL, 2013)

Observe-se que, se for levada em consideracéo a taxa de cambio, o valor de
investimento atual é, aproximadamente, 3 (trés) vezes maior do que ha 10 (dez)
anos atras, ou seja, uma fonte robusta de captacdo de recursos para a atividade
produtiva nacional.

O crescimento do investimento externo no Brasil é festejado pelos
economistas. Pois constituem fontes ndo negligenciaveis de fortalecimento do
Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro. Sdo, sem duvida, um reflexo da estabilidade
da economia nacional desde o fim do século passado, como também refletem o
fortalecimento progressivo das instituicbes democraticas brasileiras.Neste sentido,
veja-se a licdo de MUNHOZ (2002, p. 98):

as empresas, de origem estrangeira, para desenvolverem negécios no
Brasil, costumam constituir sociedades por quotas de responsabilidade
limitada ou sociedades por acdes, ou seja, sociedades brasileiras
controladas por estrangeiras, integrando, portanto, um grupo empresarial.
Nos Ultimos anos, sobretudo apos a implantagdo do Plano Real, em 1994, o
Brasil tem sido repetidamente apontado como um dos paises que mais
receberam investimentos estrangeiros, entre outras razdes, pelo tamanho
de sua populagéo e, portanto, de seu mercado potencial, cuja consequéncia
€ 0 aumento dos grupos de sociedades — sociedades brasileiras controladas
por estrangeiras.
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Por conseguinte, em uma analise macroeconémica do atual estagio dos
mercados globais, estes baseados na livre transferéncia dos fatores de producao e
em uma maior comunicacao e interacdo em blocos econbémicos, o Brasil ndo pode
prescindir de se mostrar atrativo para o investimento externo, captando recursos de
investidores alienigenas e movimentando esses capitais dentro do seu solo.

O fendbmeno da globalizacdo dos mercados e das empresas multinacionais é
inexoravel. Como salienta MUNHOZ (2002, p. 86), em funcdo do desenvolvimento
dos meios de comunicagcdo e transporte, “a globalizacdo integrou os mercados
nacionais diversos, implicando a intensificacdo da circulagdo de bens, servicos,
capitais e tecnologia em escala mundial”.

Entdo, como seria a insercdo da EIRELI nesse contexto?Seria ela capaz de
gerar mais externalidades negativas do que aquelas ja observadas?

Em uma andlise positiva, as sociedades estrangeiras ou pedem autorizagcdo
para funcionar - fato que tem sido sistematicamente evitado, como sabido pela
doutrina (GONCALVES NETO, 2012, p. 130) (MUNHOZ, 2002, p. 98) - ou podem
investir em sociedades ja constituidas. Ou, ainda, podem se valer da constituicao de
outras sociedades nacionais com a participacao de outros socios.

Quanto ao pedido de autorizacdo e 0 investimento em sociedades ja
constituidas, ndo ha nada o que acrescer, pois a EIRELI nacional ndo é um
instrumento apto para estes fins. Todavia, a constituicdo de novas sociedades com a
participacdo de outros sécios necessita de alguns esclarecimentos.

De fato, esses sécios podem ser reais investidores e parceiros que irdo
decisivamente contribuir para a formacédo do capital social ou podem ser apenas
testas de ferro ou homens de palha inseridos no contexto do capital da sociedade a
ser constituida,apenas para cumprir com o0 requisito formal de pluralidade de
participantes.

Quando se valem deste expediente, formacdo de sociedades unipessoais de
fato, costumam constituir sociedades limitadas nas quais a sociedade estrangeira é
detentora do poder de controle. Em termos pragmaticos, como visto, varias
sociedades estrangeiras se valem da formacédo de sociedades limitadas para
exercer a sua atividade no Pais, MUNHOZ (2002, p. 99), alerta que fazem isso, por
exemplo, as multinacionais titulares das marcas, Esso, Ford, C&A, General Motors,

Nestlé, Volkswagen, dentre outros.
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Assim, revela-se que, caso exista realmente um investidor estrangeiro mal
intencionado, que deseje, em “sofreguiddo parasitaria”, desrespeitar as Leis e gerar
externalidades negativas, ele ja pode se valer da constituicio de uma sociedade
limitada unipessoal de fato e dela, caso queira, fazer derivar outras subsidiarias.

Na verdade, a necessidade de formalizar-se junto a um sécio aumenta o
custo de transacao do investimento, mas ndo impede as condutas defraudadoras!

Discorrendo sobre a necessidade de a subsidiaria integral ser constituida
somente por outra sociedade nacional, DOLINGER (1976, p. 69) ndo concorda com
o temor do legislador, pois, para ele, “causa espécie que a lei demonstre ndo confiar
em seu proprio sistema de controle”.

Realmente, levando em consideracéo os sistemas de controle atual, tanto na
Lei 6.404/76, quanto no ordenamento em geral, ndo ha porque temer a
nacionalidade do titular de uma empresa estabelecida no Pais.

Em termos econdmicos, segundo ROSSETTI, (2006, p. 439), as intervencdes
regulatorias e de controle estatal do mercado privado visam a, de maneira genérica,
reprimir os abusos do poder econémico, implantar mecanismos redistributivos e
fazer o controle das externalidades negativas.

Essa intervencao € desejavel para uma economia mais justa, pois é certo que
0S agentes econdmicos, na busca individualista do lucro, podem gerar tais
externalidades negativas. Contudo, assumindo um Vviés antieconbmico e
antidemocratico, alguns doutrinadores do Direito Privado patrio vém assumindo uma
postura de aversdo a burguesia, numa visdo contraria ao exercicio pleno da
autonomia, que reflete aversédo pelo estimulo a empresariedade. Esta que € a
energia mobilizadora dos outros fatores de producéao.

Ora, o Direito Empresarial € movido essencialmente por interesses
patrimoniais privados. Quando passa a ser instrumento de uma interpretacao
retrograda e anacronica de aversdo a burguesia mercantil, as consequéncias sao
indesejaveis, pois isso inviabiliza e desestimula o investimento nas empresas.

Na verdade, se a atividade envolver maiores riscos sociais, a necessidade de
autorizacdo prévia ainda existe, pois — todos sabem - para 0s servicos como o0s de
telecomunicacdes, telefonia, seguros em geral, mineragcédo, planos de saude e etc.

s&80 necessarias autorizacdes prévias de 0rgdos ou agéncias governamentais.
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Outrossim, toda instituicdo financeira deve ser uma sociedade andnima ou
cooperativa de crédito, conforme expresso no art. 25, da Lei 4.595/94 e também
necessita de autorizacdo do Banco Central.

Além disso, em caso de concentracdo em detrimento da concorréncia,
podem-se adotar as medidas preventivas administrativas previstas na nova Lei de
Defesa da Concorréncia, Lei 12.529/11.

O controle pode ser também repressivo, tanto pelas disposi¢coes penais
previstas na propria Lei 12.529/11, como na Lei 11.101/05, Cddigo de Defesa do
Consumidor e no art. 22 da Lei 7492/86, que trata da evasédo de divisas, e outras
tantas normas de protecao aos trabalhadores, consumidores e fisco.

Também é possivel controlar os abusos por meio de responsabilidade civil ao
controlador, na forma vista acima, em caso de abuso do poder de controle, como
também por meio da desconsideracdo da personalidade juridica da EIRELI e pela
responsabilidade solidaria ou subsidiaria do seu titular e/ou administrador, como
visto acima.

Evidentemente, com o passar dos anos e a maior facilidade de circulacdo das
informacgdes, mesmo residindo no exterior, o titular da EIRELI n&o pode se eximir
das suas responsabilidades, seja através da utilizacdo do ferramental previsto no
Direito Internacional, seja através da responsabilizacdo direta dos administradores
da pessoa juridica, estes necessariamente residentes no Pais.

Portanto, como afirmado outrora por FIGUEIREDO (1984, p. 81), trata-se de
um temor desnecessario manter a necessidade do empreendimento unipessoal, no
caso discorrido pelo autor das subsidiarias integrais; mas, no caso atual, da EIRELI,
ser constituida apenas por sociedades nacionais.

Ora, o Brasil e a doutrina juridica precisa deixar de temer os famigerados
capitalistas estrangeiros, em uma flagrante manifestagdo do “complexo de vira-

latas”®?

nacional,e enfrentar de vez a economia globalizada de mercado na qual esta
inserido, atraindo investimentos externos e potencializando a sua capacidade de
producdo e consumo.

Evidentemente, deve se acautelar através de mecanismos de intervencdes

corretivas tipicas de um Estado Democratico de Direito.

8 0O termo “‘complexo de vira-latas” foi imortalizado na profecia do escritor Nelson Rodrigues em um
artigo sobre futebol, antes da Copa da Suécia de 1958, segundo o autor: “por "complexo de vira-latas"
entendo eu a inferioridade em que o brasileiro se coloca, voluntariamente, em face do resto do
mundo.” (RODRIGUES, 1993, p. 51)
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Na verdade, conforme ja previsto pelo Manual de Atos de Registro da EIRELI,
aprovado pela instru¢cdo normativa n° 117/2011, do DNRC, no item 1.1, ela ja pode,
hoje, ser constituida nas juntas comerciais, por pessoas fisicas residentes e
domiciliadas no exterior. Para tanto, devem apenas juntar ao pedido de inscri¢cdo: i)
fotocopia autenticada de seu documento de identidade; ii) procuracéo estabelecendo
representante no Pais, com poderes para receber citacdo; iii) traducdo da
procuracao por tradutor matriculado em qualquer Junta Comercial, caso passada em
idioma estrangeiro.(BRASIL, 2011, p. 9)

Portanto, o receio da possivel irresponsabilidade do estrangeiro ja foi, ao
mMenos no que toca a sua constituicdo por pessoa fisica, mitigado pela possibilidade
de a EIRELI ser constituida por um titular residente em outro pais. Nada mais
acertado do que isso, para fins de integrar e inserir o Brasil como rota apta ao
investimento estrangeiro. Principalmente nas transac¢des internacionais junto aos
parceiros econdmicos do Pais, como por exemplo, daqueles que participam do
MERCOSUL. Isso é um passo natural da globalizacdo dos mercados.

Com efeito, conforme arremata (DOLINGER, 1976, p. 69-70), “com todo esse
sistema de controle, ndo se entende bem porque o grupo de sociedades e a
subsidiaria integral sé possam ficar em maos de sociedade brasileira”.

De fato, ndo had como entender isso, posto que, se for exigida a
documentacdo semelhante aquela exigida para socios estrangeiros nas sociedades
limitadas e se for realmente respeitado o limite minimo de capital e a sua
intangibilidade, sera salutar a facilitacdo do acesso do capital estrangeiro a
economia nacional. Com a reduc¢do do custo de transacao inerente a constituicao de
EIRELI por pessoa juridica, isso, com toda certeza, serviria como um atrativo ao
investimento externo na economia, aumentando, por consequéncia, 0 capital em
circulacao no territorio nacional.

Malgrado isso, € consensual que os empreendedores mal intencionados ja
podem se valer da constituicdo de sociedades limitadas unipessoais de fato. Porém,
agueles estrangeiros (sociedades) que desejem realmente exercer, de forma licita, a
sua atividade, poderiam se valer também da constituicdo de EIRELI e, assim,
diminuir o custo de transacao inerente a manutencao da minoria, o que, em algumas
situacdes, é muito aconselhavel, como sera visto no topico abaixo.

Tal fato aumentaria o potencial de arrecadagdo de receitas tributarias e a

geracdo de emprego e renda em um mercado ainda mais competitivo, derivagéao
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automatica de um maior investimento estrangeiro nas atividades produtivas

nacionais.

6.5 O custo dos minoritarios

Para o exercicio de qualquer atividade econdmica, € indicado que o agente
faca um planejamento de custos para promover o seu objeto de forma a maximizar a
eficiéncia produtiva dos recursos investidos.

Todo agente econdmico desenvolve a sua atividade em busca de eficiéncia
na alocacao de seus limitados recursos. No Direito patrimonial privado, as atividades
econdmicas, regra geral, sdo realizadas como meio de se alcancar a maximizacgao
do investimento realizado pelo agente.

Toda vez que o empreendedor deseja ampliar a sua rede de atuacao, varias
opcOes sdo abertas para alcancar o seu desiderato. Conforme ensina PIMENTA
(2011, p. 566-567), a expansao pode-se dar mediante simples ampliacdo de seus
ativos patrimoniais, ou por meio de vinculacdo, em maior ou menor escala, com
outras pessoas.

A ampliacao dos ativos pode-se dar por meio de operacdes societarias como
a incorporacdo, ou por meio de constituicAo de novos estabelecimentos. Nesta
forma de expanséo, o patrimdénio pessoal da entidade se amplia em um corpo unico.

JA a vinculagcdo a outras pessoas, pode ocorrer através de relacdes
contratuais nao personificadas ou por meio de participacao formal no capital de outra
pessoa juridica.

As relacdes contratuais sdo as joint ventures em geral.

Ja a participacdo no capital pode-se dar através do engajamento em um
empreendimento como detentor minoritario, majoritario ou Unico titular do capital
necessario para o exercicio da atividade desejada.

A decisao sobre a forma mais adequada e eficiente de expansdo depende
das caracteristicas proprias de cada caso concreto sob andlise do empreendedor.
As circunstancias proprias da situagéo efetivamente vivida servirdo de base para se
decidir qual € o melhor meio de investimento e, ndo ha, a priori, nenhuma férmula
especifica que o determine.

Discorrendo sobre o tema, PIMENTA (2011, p. 570) informa que a vinculagéo,

atraves de simples relagbes contratuais, possui como principal ponto atrativo o baixo
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investimento inicial, e como desvantagem, a fragilidade do vinculo que une as partes
envolvidas.

Nessa situacado, a relacdo contratual tende a ser mais eficiente quando o
objeto é especifico e temporario. Quando se determina especificamente o inicio e o
fim da relacdo e as obrigacdes a ele incidentes.

Entretanto, quando se busca uma relagdo duradoura e efetiva, o mais
apropriado pode ser a participacdo formal no capital, pois as relagdes contratuais
nao personificadas sédo incompletas e incapazes de solucionar todas as questfes
que envolvem um vinculo perene.

No que toca a participacdo formal no capital, se o agente quiser deter o
comando gerencial e administrativo do empreendimento, em uma atuacéao tipica de
grupo vertical, necessariamente tera que ser um controlador majoritario ou deter a
totalidade do capital.

Para deter o controle majoritério, o custo inicial € menor, pois a “controladora
nao precisa adquirir ou integralizar a totalidade das acdes da controlada, bastando-
lhe, ao contrario, o percentual suficiente a aquisicdo do status de controladora”.
(PIMENTA, 2011, p. 572).

Porém, os custos ex post, entendidos como custos apds a aquisicdo do
controle, podem ser maiores quando ndo se detém a totalidade do capital do
empreendimento. Tal custo € representado, principalmente, pelo custo da
manutencdao e satisfacdo da minoria que participa do capital investido na empresa.

Esse custo ndo pode ser esquecido pelo planejamento estratégico do
empreendedor, pois o investimento inicial menor pode, em longo prazo, se mostrar
ineficiente diante das despesas posteriores geradas no cumprimento das legitimas
expectativas dos outros participantes do empreendimento.

Conforme esclarece PIMENTA (2011, p. 573) existem varias vantagens no
controle total do capital: i) a possibilidade de conflitos entre os participantes e,
destes, com o corpo administrativo, inexiste; ii) ha larga autonomia de atuacéo e de
alteracOes estratégicas; iii) o custo das deliberagcbes é reduzido a zero; iv) ndo ha
direito de preferéncia em caso de alienacéo, total ou parcial, da participacdo no
capital; v) ndo ha a necessidade de distribuir dividendos; vi) ndo ha custo ou receio
do exercicio do direito de recesso; vii) ndo ha necessidade de garantir ou promover
0 acesso dos minoritarios aos 6rgdos da empresa (administrativos ou fiscais) e viii)

as informacdes gerenciais, negociais e tecnologicas sdo mais protegidas.
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Ora, conforme amplamente discutido na doutrina juridica, existe uma enorme
zona de conflito que separa o poder de controle e os sOcios/acionistas minoritarios
de uma sociedade. Por conta dos embates entre os dois polos desta zona, rios de
tinta ja foram gastos para discorrer sobre os abusos do poder de controle.

Conforme salienta JENSEN e MECKLING (2008, p. 91), h& custo de agéncia,
ou seja, custo de informacdo, ndo s6 dos minoritarios para monitorar a gestdo e a
conduta dos controladores, mas também dos acionistas controladores para
monitorar a satisfacdo dos minoritarios e, com isso, evitar possiveis conflitos
internos. Outrossim, conforme 0os mesmos autores, quando existe uma minoria, 0
controlador administrador, se sente indiretamente mais incentivado a “se apropriar
de maiores quantias dos recursos corporativos na forma de vantagens ou
mordomias” (JENSEN; MECKLING, 2008, p. 91-92). Fazem isso, pois se
beneficiariam sozinhos dessas vantagens e mordomias a um custo diluido também
para 0s minoritarios.

Assim, diante dos incentivos indiretos para condutas abusivas e a existéncia
de minorias, € comum os conflitos entre os controladores e as minorias. Conflitos
gue geram custos e inseguranca para a gestao da sociedade.

Portanto, estd evidenciado que, em diversas situacdes,0 empresario pode,
tendo em vista esses custos e riscos posteriores a formacdo do capital, se sentir
inclinado a deter a totalidade do capital do empreendimento e, com isso, se valer da
constituicdo ou de subsidiarias integrais, ou de agregar, no quadro social, um sécio
de fachada e constituir uma sociedade unipessoal de fato.

Como visto, as subsidiarias integrais possuem um custo de constituicdo e um
custo operacional maior do que as sociedades limitadas e a prépria EIRELI. Assim,
caso fosse permitida a constituicdo desta Ultima por pessoas juridicas, seria, em
tese, possivel alcancar o objetivo de deter o controle integral de uma empresa,
isentando-se do custo de transacéo inerente a formacdo de uma sociedade. Seja
porque existe um elevado custo de manutencdo dos minoritarios. Seja porque
também h& custo na adesdo de eventuais socios de fachada para a constituicdo de
uma sociedade unipessoal de fato. Seja porque o custo operacional de uma
subsidiaria integral também é mais elevado do que o de uma EIRELI.

Mais uma vez, vé-se que essa limitagcdo operada pelo DNRC pode acarretar
um aumento do custo das atividades econbmicas e € um fomento indireto para a

manutencao das sociedades ficticias. Mais uma vez, se percebe que, a limitacdo da
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possibilidade de criacdo de EIRELI por pessoas fisicas se mostra ineficiente e

incapaz de evitar maiores externalidades negativas.

6.6 A racionalidade do mercado (o oportunismo dos agentes econémicos)

N&o h& como falar em racionalidade sem tocar no assunto da autonomia da
vontade. O conceito de autonomia ora tratado partira da autonomia,em Kant. A
autonomia da vontade é, na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, o
principio supremo da moralidade (KANT, 2005, p. 85), e o fundamento basilar do seu
imperativo categérico®. Para chegar a essa conclusdo, o filésofo alem&o partiu
inicialmente do conceito de boa vontade.

A boa vontade é oriunda da razdo pura e boa, independe de inclinacdes ou
interesses. E uma boa vontade, em si mesma boa. Isto &, boa a priori, independente
de inclina¢bes do mundo empirico.

Com o fim de facilitar a compreensdo, € preciso compreender a distincao
entre as acles por dever e as acdes conforme ao dever. (KANT, 2005, p. 27). As
acOes por dever sdo motivadas a priori e se fundamentam na razdo pura e na boa
vontade em si mesma, sdo isentas de interesses e modbeis sensiveis e, somente
elas, possuem valor moral e ético. Ja as acdes conforme ao dever sdo as acdes
baseadas em racionalidade de meio e fim, sdo baseadas em inclinacbes para a
satisfacdo mediata ou imediata dos desejos e necessidades do agente. Sua
motivacdo é a posteriori, portanto utilitarista.

Assim, a boa vontade em si mesma é somente a acdo praticada por dever
correspondente a uma “lei a priori que a determina, isto €, o dever pressupde um
principio do querer a priori como determinante da acédo.” (HERRERO, 2006, p.212)
No mesmo sentido, HOFFE(2005, p. 194) destaca que a diferenca entre a
moralidade e a legalidade de uma agéo “nao pode ser constatada na agdo mesma,
mas somente em seu fundamento determinante, no querer”.

Contudo, “os homens conservam a sua vida conforme ao dever, sem duvida,
mas nao por dever.” (KANT, 2005, p. 27) Na verdade, como salienta Kant, é

impossivel, na experiéncia empirica, afirmar, com absoluta certeza, que a maxima

#Kant sintetiza assim o imperativo categérico: “o imperativo categérico é portanto sé um Unico, que é
este: Age apenas segundo uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei
universal.” (2005, p. 59)
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de qualquer acdo é baseada puramente por dever (KANT, 2005, p. 40). Isso porgue,
a maioria das a¢bes humanas tem em vista 0 mundo sensivel, uma racionalidade
pragmatica, finalistica e utilitarista.

Sendo assim, a aplicabilidade pratica da boa vontade no mundo empirico
deve levar em conta também as ac¢fes utilitaristas. Portanto, o conceito de dever
pressupde duas necessidades: “A) um principio ou uma lei a priori. B) o respeito a
esta lei para que ela possa ser determinante da acdo.” (HERRERO, 2006, p.212).
Entdo, o dever também impde a “necessidade de uma acg¢ao por respeito a lei.”
(KANT, 2005, p. 31).

Conforme ensina Marcelo Campos GALUPPO (2002, p.77), Immanuel Kant
foi “o maior fildsofo do século XVIII, ja que toda filosofia moderna converge para a
sua obra e toda filosofia contemporanea parte dela.”

Realmente, o fildsofo alemdo, mesmo sem o aparato da Analise Econbmica
do Direito, ja desenvolve o seu raciocinio baseado na ideia do ser racional utilitarista.
No caso, para a linha da Anélise Econdmica do Direito, ser racional maximizador dos

seus proprios interesses.

Economistas geralmente sup8em que cada agente econbmico maximize
algo: os consumidores maximizam a utilidade (isto é, a felicidade ou
satisfacdo); as empresas maximizam os lucros, os politicos maximizam
votos, as burocracias maximizam receitas, as organizacdes beneficentes
maximizam o bem-estar social, e assim por diante. Os economistas dizem,
muitas vezes, que os modelos que supdem o comportamento maximizador
funcionam porque a maioria das pessoas sao racionais, e a racionalidade
exige a maximizac¢éo. (COOTER; ULEN, 2010, p. 36)

As acbes humanas ndo possuem a racionalidade metafisica, pura e boa, do
imperativo categorico de Kant. Sdo, como ele mesmo destaca, conforme ao dever,
ou seja, baseadas em modbeis sensiveis do mundo empirico. Logo, a lei objetiva
impde uma obrigagdo. A lei seria, entdo, um instrumento de incentivo ou de
desestimulo a préatica das acles, ou seja, servindo para ligar, subjetivamente, a
vontade das pessoas auto-interessadas com as leis formuladas objetiva e
racionalmente para serem universalizadas em vista do bem comum.

A analise econémica do Direito, portanto, serve para formular objetivamente
medidas juridicas para induzir agentes auto-interessados a agir conforme o desejo
maximizador de beneficios sociais. Ou seja, convergir 0s interesses premiando as

acbes socialmente desejadas ou dissuadindo as condutas indesejaveis. Isso
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porque,os agentes econdmicos atuam de maneira legal ou ilegal, de acordo com a
maximizacdo dos seus proprios interesses, e também de acordo com 0s riscos
inerentes as opc¢des diante das escolhas que enfrentam. Acerca disso, referem-se
os ensinamentos de PIMENTA (2006c¢, p.29):

O que pressupde a andlise econémica do Direito é que a conduta legal ou
ilegal de uma pessoa é decidida a partir de seus interesses e dos incentivos
gue encontra para efetua-la ou ndo. (...) Como ja salientamos, a Economia
estuda as escolhas, os custos, riscos e beneficios que os agentes
econdmicos (sujeitos de direito) encontram pela maximizacdo de seus
proprios interesses.

A autonomia privada pressupde escolhas. Por esse pressuposto, a
racionalidade do mercado impde condutas maximizadoras de utilidades com o fito de
retirar 0 maior proveito possivel da situagéo institucional posta a frente dos agentes
econdmicos envolvidos.

Destarte, se cercam de conselhos de contadores, advogados e outros
profissionais para agir racionalmente com o fim de maximizar os seus interesses
lucrativos com o minimo de risco possivel. Conforme salienta COOTER e ULEN
(2010, p. 26) “os advogados ajudam as empresas a maximizar seus lucros.”

Logicamente, € preciso apresentar ao agente econdmico incentivos para que
atue dentro da legalidade. Consoante isso, deve-se normatizar as condutas de forma
que as acdes ilegais possuam um custo maior do que a atuacdo compativel com a
Lei e com o interesse social.

Ao decidir pela expansdo do seu negdcio, o agente econémico normalmente
opta por formar pessoas juridicas dotadas de autonomia patrimonial e limitacdo de
responsabilidade. Veja-se a licdo de SOUZA (2009, p.498):

Se a organizacdo empresarial se propde a reduzir custos de transacdo em
relagdo a direta e desordenada contratacdo no mercado, sua estruturagédo
como pessoa juridica tenderd a reduzi-los mais, porque viabiliza a
separacdo dos patrimdnios da sociedade e de cada um dos sécios em
compartimentos estanques, faciltando a obtencdo de informagbes, e
permitindo, com isso, a melhor avaliacdo de riscos, o que favorece a
obtencao de crédito. Tudo isto tende a maximizar a eficiéncia da empresa,
gue redunda em beneficio para 0 mercado e promove o bem-estar da
comunidade.
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Quanto a escolha por entes dotados, em tese, de responsabilidade limitada, a
prova dessa preferéncia € o flagrante desuso das sociedades que impdem
responsabilidade ilimitada, isto €, as sociedades em nome coletivo e as sociedades
em comandita.

Diante dessa situagao, o impedimento de constituicdo de EIRELI por pessoa
juridica e a limitacdo de constituicdo de apenas uma Unica EIRELI por pessoa
natural praticamente impdem a necessidade de perpetuacdo das sociedades
unipessoais de fato e ficticias.

Com efeito, 0os meios legais disponiveis sdo muito limitados, pois as
subsidiarias integrais possuem um custo maior de constituicdo, ndo podendo ser
constituidas por outras pessoas juridicas ou por pessoas naturais, além de a
sociedade que a institui deva,necessariamente,ser nacional.

Ora, como ndao ha meios legais para expandir o seu negécio de maneira
unipessoal e com responsabilidade limitada, o agente € levado a formacao de
sociedades de fachada. Nessas sociedades, a consequéncia mais grave € apenas
civil, a responsabilidade pessoal do titular, porém, o investidor ja esta submetido a
essa responsabilidade pela excessiva mitigacdo deste instituto, como visto, assim,
ndo h& motivos soélidos para desestimular essa conduta do agente econémico.

Na verdade, ndo existem incentivos para agir na legalidade e, com isso, obter
o beneficio da limitacdo da responsabilidade, pois, mesmo que o investidor atue
alocando recursos para a precaucdo de qualquer atuacdo ilegal, a maioria dos
danos que porventura possam vir a ser provocados, sera o seu patrimonio pessoal
sacrificado independentemente de legalidade ou ndo da sua gestao.

O interesse do agente econdbmico normalmente € o lucro e a mitigacdo dos
seus riscos. Assim sendo, o mais sabio € possibilitar que os seus desejos
expansionistas sejam alcancados através de regular constituicdo de novos agentes
econdmicos sob o seu controle. A simples proibicdo de constituicdo de EIRELI por
pessoa juridica e a limitacdo a constituicdo de apenas uma Unica para cada pessoa
natural, ndo sao suficientes para dissuadir o agente do seu desiderato
expansionista.

Com efeito, o agente econdbmico pode perfeitamente ver a oportunidade de
contornar essa obrigacdo através de constituicAo de sociedades de fachada.

Sabendo que sua responsabilidade limitada serd sempre, em regra, mitigada, pode
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atuar de maneira ainda mais arriscada e irresponsavel, exatamente por nao
vislumbrar nenhum beneficio na sua atuacéo regular.

Além disso, quando essas proibicdes alcancam 0 seu objetivo, ou seja,
impedem a constituicdo de sociedades unipessoais ou algo parecido, isso
empobrece a Nagdo, pois desestimula, nesse episddio, o investimento privado.

Mobeis sensiveis da vida prética influenciam diretamente na atuagcdo humana.
No campo do Direito Patrimonial Privado, segundo a doutrina, as pessoas
normalmente agem de maneira pragmatica e utilitarista em calculo de meios e fins
para maximizar os seus interesses (POSNER, 2007, p. 520).

Diante dessa situacao, se o interesse do agente é fraudar o sistema, agindo
como um oportunista em “sofreguidao parasitaria”’, ndo sera nem a mitigacdo da
responsabilidade limitada, nem a limitacdo imposta pelo DNRC, que ira impedir o
agente.

A racionalidade oportunista do mercado deve ser incentivada em consonancia
com o desejo nacional desenvolvimentista, buscando-se meios de intervencédo
eficientes e concretos. Essa mesma racionalidade e oportunismo dos agentes
econdmicos podem servir para que estes concluam que a constituicdo de uma
sociedade ficticia seja a Unica opc¢ao plausivel para se alcancar o seu obijetivo.

Mais adequado é promover a regularidade de seus objetivos de expanséao,
outorgando aos agentes econdmicos um instituto maleavel e apto ao
desenvolvimento de sua atividade dentro da legalidade, sem necessidade de se
valer de sécios de fachada ou outros expedientes ilegais. Como destaca SOUZA
(2009, p. 496), “seria mais realista a lei admitir a unipessoalidade”.

Conforme ja foi demonstrado, a satisfacdo das minorias societarias possui um
custo posterior que ndo pode ser negligenciado. Outrossim, a subsidiaria integral s6
pode ser constituida por outra sociedade, necessariamente nacional, possuindo um
custo operacional maior do que a EIRELI. Entretanto, as outras espécies de pessoas
juridicas, muitas vezes, desejam expandir as suas atividades, exercer empresas as
vezes incompativeis com o seu objeto. No caso de pessoas naturais, também é
comum a diversificacdo de objetos de exploracdo econbmica. Pragmaticamente
falando, nesse interim, qual sera a alternativa viavel, ao menor custo, para essas
pessoas?

Ora, evidentemente que podera ser, em alguns casos, a formacdo de uma

sociedade unipessoal de fato, agregando-se apenas formalmente um socio, 0 que
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importara em aumento de custo de transacdo, mas serd meio suficiente para a
consecucao dos objetivos expansionistas.

Da idéntica forma, se a pessoa juridica é estrangeira, a conclusdo é a
mesma, pois, como tende a evitar o pedido de autorizacdo prévia, pode se sentir
inclinada a formar sociedades unipessoais de fato.

As outras alternativas seriam mais dispendiosas. Destarte, ou assumem esse
custo, transferindo-os aos precos dos produtos e/ou servi¢cos, ou, simplesmente,
deixam de fazer o investimento no solo nacional, e, com isso, resulta uma
diminuic&o da aptiddo desenvolvimentista do instituto.

Na, verdade, como serd visto no tépico abaixo, a EIRELI ndo tem atingido a
adesdo esperada no momento de sua consagracao, sendo isso, efetivamente, um
reflexo da racionalidade dos agentes econdémicos no mercado, que ndo tém
vislumbrado, na EIRELI, um instrumento apto para maximizar os seus desejos

econdbmicos.

6.7 A baixa adeséo da EIRELI nas juntas comerciais

Nao ha como concluir essa andlise positivada atual situacdo da EIRELI no
contexto brasileiro, sem se reproduzirem alguns dados estatisticos da sua adesédo
nas juntas comerciais.

Em uma analise econbmica positiva das regras que atualmente sdo aplicadas
a EIRELI, ndo se pode deixar de analisar, empiricamente, se o instituto pesquisado
tem sido utilizado pelos empreendedores destinatarios da norma. Enfim, saber se a
norma possui efetividade.

Segundo a doutrina, efetividade “consiste no fato de a norma juridica ser
observada tanto por seus destinatarios quanto pelos aplicadores do Direito”
(NADER, 2002, p. 91). De fato, o menor grau de efetividade consiste na chamada
desuetudo, ou seja, a nhorma que nao € usada, porque caiu em desuso com o tempo,
ou porque, simplesmente, os destinatarios da norma néo a utilizaram desde a sua
entrada em vigor, sejam o0s proprios cidaddos destinatarios da Lei, sejam as
instancias publicas responsaveis por fiscalizar o seu cumprimento. No jargado do
cotidiano é a Lei que “n&o pegou’”.

Diante da racionalidade do mercado, o empreendedor tende a escolher os

caminhos mais eficientes para a maximizagcdo dos seus interesses. Diante disso,
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teriam os empreendedores nacionais optado pela constituicio de EIRELI para
formalizar os seus empreendimentos? Enfim, a Lei da EIRELI foi uma Lei que
“‘pegou”?

Em recente artigo publicado no jornal Carta Forense, o doutrinador mineiro
Alexandre Bueno CATEB (2013, p. 02) reproduz alguns dados estatisticos da Junta
Comercial de Minas Gerais, que valem ser reproduzidos, pois demonstram que a
EIRELI brasileira ndo tem obtido a adesao esperada no momento da sua entrada em

vigor. Observem-se, entao, as tabelas reproduzidas no seu trabalho:

MES Constitui¢des em 2011
Empresério LTDA S/A Cooperativa Qutros TOTAL
Janeiro 1.559 2205 8 2 1 3.785
Fevereiro 2.042 2518 25 5 9 4.899
Marg¢o 2.014 2887 16 2 9 4.928
Abril 1.772 2540 7 5 5 4.329
Maio 2,162 3.204 7 8 3 5.384
Junho 2.068 2989 20 5 4 5.086
Julho 2.026 2.824 11 3 3 4.867
Agosto 2.316 3.532 19 9 5 5.881
Setembro 2110 2941 24 4 6 5.085
Outubro 1.903 2,665 14 2 6 4.590
Novembro 1.873 2.605 29 5 5 4.517
Dezembro 1.559 2348 12 3 5 3.927
TOTAL 23404 33.558 192 53 71 57.278
Média 1.950,3 2.792,3 16 44 59 4.773,2
40,86% 58,50% 0,34% 0,09% 0,12% 100,00%
MES Constitui¢des em 2012
Empresério LTDA S/A | Cooperativa | Outros | Eireli | TOTAL
Janeiro 1.522 2179 1 6 2 26 3.746
Fevereiro 1.575 2243 17 4 4 131 3.974
Marg¢o 1.902 2806 27 5 3 222 4.965
Abril 1.488 2.351 18 6 7 227 4.097
Maio 1.823 2,79 16 5 5 258 4.898
Junho 1.602 2425 10 2 6 267 4.312
Julho 1.809 2.781 29 4 8 267 4.898
Agosto 1.665 2617 37 6 2 258 4,585
Setembro 1.503 2210 23 5 8 241 3.990
Outubro 0
Novembro 0
Dezembro 0
TOTAL 14.889 22,403 188 43 45 1.897 | 39.428
Média 1.654,3 24892 20,9 48 5 2108 | 4.380,9
37,76% 56,82% 0,48% 0,11% 0,11% | 4,81% | 100,00%
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Como muito bem aponta o doutrinador em aprec¢o, quando da edicao da Lei,
muitos imaginavam que haveria uma grande migracdo do regime dos empresarios
individuais para o novel instituto, como também uma paulatina reducdo na
constituicdo de sociedades limitadas, pois ndo haveria mais, em tese, a necessidade
de constituicdo de sociedades unipessoais de fato (CATEB, 2013, p. 01). Entretanto,
0s dados estatisticos comprovam que iSso ndo ocorreu.

Em reflexdo analoga, ANTUNES (2006, p. 430) aduz que a baixa adesao dos
portugueses ao estabelecimento individual de responsabilidade limitada € uma prova
irrefutavel do seu fracasso.

Como salienta CONARD (apud ANTUNES, 2006, p. 430), os dados
guantitativos servem para uma analise inteligente do comportamento empresarial,

como se vé abaixo:

Uma das delicias de ensino juridico, bem como da teologia e filosofia, é a
sua liberdade da aritmética. Os dados quantitativos s&o geralmente
considerados como irrelevantes na melhor das hipdteses, ou muitas vezes
até prejudicial. Mas as quantidades séo dificeis de excluir em uma
discussdo inteligente das normas de comportamento empresarial.

Portanto, como muito bem destacado na citacdo acima, os dados
guantitativos, apesar de ndo serem primordiais para o estudo juridico, ndo devem
deixar de ser levados em consideragdo em uma discussdo inteligente sobre os
caminhos a serem seguidos pelas normas de Direito Empresarial. Evidentemente, os
dados quantitativos servem para analisar se o instituto ora pesquisado esta sendo
realmente utilizado ou ndo pelos seus destinatarios, se ele possui efetividade.

Nessa linha de pensamento, diante da baixa adesao ao instituto, cabe refletir
sobre quais sdo os motivos que desmotivam 0s agentes econdmicos a constituir
EIRELIs.

Como informa CATEB (2013, p. 02), “percebe-se, em uma breve andlise da
guestdo, que o legislador brasileiro decidiu de forma apressada e impensada 0s
critérios de constituicdo das EIRELI’'s, impondo restricobes desmedidas, nao
existentes para nenhum tipo societario, trazendo com isso transtornos e nao
solucdes para a regulamentacgéo da atividade econémica no Brasil.”

Duas restricbes sdo apontadas como motivos para a baixa adesdo da

EIRELIs nas juntas comerciais: a fixacdo de capital minimo (CATEB, 2013, p. 02) e a
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impossibilidade de serem constituidas por pessoas juridicas, neste Ultimo caso,
apenas nas juntas comerciais, devido a instrucdo normativa do DNRC. Esta que,
segundo o autor, possivelmente ndo tenha legitimidade para restringir o alcance da

Lei. Vejam-se 0s seus comentarios:

O DNRC editou em 22 de novembro de 2011 a Instrug&o Normativa n® 117,
que “Aprova o Manual de Atos de Registro de Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada”. Neste manual (item 1.2.11), ficou estabelecido
gue as Juntas Comerciais ndo procederdo ao arquivamento de atos
constitutivos de EIRELI's constituidas por pessoas juridicas. Devemos
recordar que o projeto de lei n° 4.605/2009, que motivou a elaboracdo da
Lei n° 12.441/11, previa de forma expressa a possibilidade de uma pessoa
natural ser titular do capital social. Contudo, o projeto sofreu modifica¢des e
a redagao da lei promulgada, ao mencionar que “a empresa individual de
responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa titular da
totalidade do capital social’, permite a interpretacdo de que tal pessoa
possa ser fisica ou juridica.

A recomendacdo do DNRC é seguida pelas Juntas Comerciais, a despeito
de uma possivel falta de legitimidade do DNRC para regulamentar e
restringir o alcance da lei, bem como por uma possivel alega¢éo de violagcéo
da garantia constitucional de que “ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de
alguma coisa sendao em virtude de lei”. Fato ndo menos curioso (para nao
dizer intrigante e preocupante), varios cartérios de registro de pessoas
juridicas permitem a abertura de EIRELI, oficialmente denominada de
EIRELI/Simples pela Receita Federal do Brasil, por pessoa juridica. Assim,
ha inclusive a possibilidade de uma EIRELI simples ser titular de outra
EIRELI simples. (CATEB, 2013, p. 01).

Perfeitas séo as colocagdes do autor mineiro. Realmente, o dispositivo da Lei
permite a interpretacdo de que a EIRELI possa ser constituida por pessoa juridica,
tornando possivel que seja ilegitima essa restricdo operada pelo DNRC.

Evidentemente, talvez o0s destinatarios da Lei ainda ndo estejam
acostumados ao instituto e o desconhecimento geral de advogados, contadores e
empresarios, por uma auséncia de maior divulgacao do instituto, impeca uma maior
adesdao ao regime juridico da EIRELI.

N&o obstante, independente da correcdo ou ndo da medida do DNRC, de
fato, hd uma baixa adesdo das EIRELIs nas juntas comerciais, fato que pode ser o
primeiro indicio para se promover uma reformulacéo na sua interpretacéo.

Fato também que deve servir de alicerce para a analise econbmica normativa
do instituto, com o objetivo de, diante dessa situacao apresentada, buscar caminhos

hermenéuticos para promover o que a EIRELI deve ser.
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6.8 Balanc¢o conclusivo da anélise econdémica positiva da EIRELI.

Apoés a andlise de todas essas questdes, antes de desenvolver uma analise
normativa da EIRELI, far-se-a um breve resumo das conclusdes apresentadas nesta
andlise positiva com o fim de fixar o entendimento sobre as nuances que cercam o
novel instituto brasileiro e apontar definitivamente se a atual interpretacdo dada pelo
DNRC é a mais eficiente ou nao.

Segue-se, entdo, a enumeracao das conclusfes alcancadas neste estudo:

a) Enquanto a intencdo do legislador é indefinida - pois ambas as
correntes de pensamento se valem deste argumento com razdes solidas - a intencéo
principal da Lei é fomentar o desenvolvimento e a atividade econdmica privada.

b) A medida que maximiza a potencialidade econdémica de trocas
eficientes € a que permite a sua constituicdo por pessoas juridicas, pois qualquer
desisténcia de iniciativa privada econdmica causada por essa vedacéo, implica, ao
menos nesse episodio, diminuicdo de transacfes comerciais e de trocas eficientes.

C) A EIRELI constituida por pessoa juridica, sob a sua 6tica interna, seria
sempre integrante de grupo de subordinacao, podendo integrar grupos de fato ou de
direito, ndo havendo, a priori, nenhuma regra ou principio, atinente as
regulamentacdes dos grupos econdmicos, que impeca ou que a desvirtue em funcao
da sua inclusdo no contexto grupal.

d) A formacé&o de grupos de fato ou de direito, com participacdo no capital
de outras pessoas, deve ser devidamente escriturada nos balancos e
demonstracdes contdbeis das controladas e das suas controladoras.

e) O choque de interesses entre a controlada e controladora cinge-se as
externalidades sentidas pelas pessoas estranhas ao capital da EIRELI, pois a teoria
institucional da pessoa juridica outorga a todas as pessoas morais o interesse social
da preservacdo da empresa, como algo autbnomo do interesse exclusivo do seu
titular.

f) O abuso do poder de controle, gerando prejuizo a economia nacional e
a terceiros que se relacionam com a EIRELI, pode ser reprimido/compensado,
através da utilizagdo dos arts. 1055,81; 1059 e 1080, do Codigo Civil, e com o
recurso da analogia, utilizando-se o art. 117, da Lei 6.404/76.

s)] Os grupos de empresas sado formados para os mais variados fins.

Trata-se de mais um instrumento ao alcance do agente econdémico para diminuir os
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custos de transacdo na exploracdo de determinada atividade.A existéncia de per se
de um grupo ndo importa necessariamente em uma concentracdo exagerada de
renda ou em um meio de inviabilizar a concorréncia.

h) As sociedades limitadas e as subsidiarias integrais ja estdo hoje
inseridas no regime dos grupos econdmicos e as eventuais externalidades negativas
causadas por condutas oportunistas e defraudadoras j4 sdo, em certa medida,
sentidas pela permisséo outorgada a essas sociedades, sendo que a permissao da
insercdo da EIRELI no contexto grupal ndo ira, necessariamente, aumentar as
externalidades negativas.

)] A limitacdo de responsabilidade se baseia na distribuicdo, para a
sociedade, dos riscos das atividades econdémicas como estimulo ao investimento
privado na economia, sendo o aporte de capital em atividades de risco a base
fundamental de alicerce desse instituto.

)] No que se refere aos grupos empresariais, a pretendida limitacdo de
responsabilidade, no Brasil €, regra geral, afastada da sua aplicabilidade por
diversas normas especificas do ordenamento brasileiro. Nao €, na verdade, um
empecilho para a satisfacdo da maioria dos possiveis credores de uma EIRELI.

k) Os credores involuntarios podem sofrer prejuizos ndo satisfeitos por
conta do instituto da limitacdo da responsabilidade, mas, no caso da EIRELI, a
exigéncia de capital minimo reduziria o impacto dessa possivel externalidade
negativa.

)] A economia nacional e a prépria globalizacdo dos mercados valorizam
e incentivam o investimento de recursos externos nas economias. A EIRELI pode
ser um instrumento facilitador da captacédo desses investimentos no Pais.

m) A EIRELI ja4 pode atualmente ser constituida por pessoas naturais
estrangeiras e as sociedades limitadas nacionais podem ter como sécias
controladoras outras sociedades estrangeiras.

n) As atividades de maior impacto social continuam necessitando de
autorizacdo prévia para seu funcionamento, por O6rgdos ou agéncias
governamentais.

0) N&o ha, no Brasil, instrumentos unipessoais com limitacdo de
responsabilidade, aptos para a diversificacdo de objetos de exploragdo econdmica

para pessoas naturais, para outras pessoas juridicas ndo societarias e para
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sociedades estrangeiras, sendo a subsidiaria integral incompativel para essas
pessoas.

p) Os so6cios minoritarios, sejam eles verdadeiros parceiros, ou apenas
sécios de fachada em uma sociedade unipessoal de fato, possuem custo. Existe o
custo de transacgdo para obter a ades&o de outros sécios e o custo para satisfazer as
suas expectativas, o0 que pode induzir o agente a desejar constituir um
empreendimento unipessoal.

q) A racionalidade dos agentes econdmicos, diante da vedac&do imposta
pelo DNRC, além do desejo de controlar a atividade, pode inviabilizar alguns
investimentos ou induzir o agente a continuar formando sociedades unipessoais de
fato para contornar essa vedacao.

r Finalmente, a EIRELI ndo tem obtido a adesado esperada, fato que tem
sido atribuido, além do desconhecimento do instituto, a exigéncia de capital minimo
e a vedacdo da sua constituicdo por pessoa juridica.

Diante de todas essas conclusGes, agora € possivel, pragmaticamente
falando, afirmar que a possibilidade de constituicdo de EIRELI por pessoa juridica é
mais eficiente do que a sua proibigéo.

Conforme ensina POSNER (2007, p. 513), “da perspectiva da maximizagao
da riqueza, a tarefa econOmica consiste em influenciar seus incentivos para
maximizar sua producgao.”

Nessa perspectiva, a baixa adeséo por conta da exigéncia de capital minimo
ndo pode, a principio, ser modificada, pois deriva de expressa determinacéo
legal.Além disso, essa determinacdo pode até ser salutar em casos de satisfacédo
de credores involuntarios.

Por outro lado, a possibilidade de constituicdo de EIRELI por pessoa juridica é
uma interpretagcdo viavel do instituto e, ainda, isso importa em maximizagdo do
potencial desenvolvimentista dessa nova figura juridica, maximizando a producéo
econbmica, bem como desestimulando a perpetuacdo da constituicdo de
sociedades unipessoais de fato.

Pragmaticamente falando, alguns custos sociais ndo compensados ja sao
esperados em qualquer economia capitalista. Individualmente, algumas pessoas
podem ser prejudicadas, mas isso ndo torna o instituto ineficiente. Tampouco o

inviabiliza, pois o beneficio social sentido pela coletividade favorecida com o
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instituto compensaria, macroeconomicamente falando, as eventuais perdas
individuais.

Ademais, existe uma possibilidade concreta de uma maior produtividade
econdmica, aliada a uma potencial compensacao dos prejudicados. Portanto, em
uma analise econémica positiva do Direito — identificando-se o que o Direito é - a
atual interpretacdo do DNRC é ineficiente em termos econdmicos, pois diminui a
produtividade e as trocas eficientes. Os eventuais prejudicados pelos atos
econdmicos da EIRELI possuem a sua disposicdo um enorme ferramental juridico
para compensar 0S prejuizos eventualmente sofridos.Principalmente, diante da
excessiva mitigacao da responsabilidade limitada no Pais.

Diante das faticas conclusdes acima, passar-se-a, agora, a analise normativa
da EIRELI, tendo como base o fato de que a possibilidade de constituicdo da

EIRELI por pessoa juridica é mais eficiente do que a sua proibigéo.
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7 ANALISE ECONOMICA NORMATIVA DA EIRELI

Apoés concluir a analise econdmica positiva da EIRELI e evidenciar que a
permissdo de sua constituicAo por pessoa juridica é mais eficiente do que a
proibicdo, levando-se em consideracdo o que o Direito €, necessario se faz
corroborar esta tese, com base no que o Direito deve ser.

A maioria das analises econémicas normativas do Direito, exatamente pelo
seu caréter prospectivo, sdo baseadas em hipoteses de lege ferenda, ou seja, em
sugestdes para uma futura elaboracgéo legislativa.Porém, ndo é o caso deste estudo.

N&o se ird abordar esse tema sugerindo alteracdes na legislacdo, mas
apenas uma modificacdo na interpretacdo dada, especificamente pelo DNRC, para
uma Lei que ja esta em vigor. Na verdade, a intencdo é promover subsidios para a
interpretacdo que sera dada ao instituto na tutela jurisdicional, onde essa vedacéo ja
€ questionada.

Inicialmente, é preciso ficar claro que a interpretacdo da norma nao pode ficar
adstrita somente a uma possivel vontade do Legislador, esta que é, no caso da
EIRELI incerta, inclusive, pois as duas correntes de pensamento, como visto, fiam-se
nesse entendimento. Conforme muito bem destaca Carlos MAXIMILIANO (1961, p.
48), o exegeta, na tarefa de interpretar as normas juridicas, deve “olhar menos para
0 passado do que para o presente, adaptar a norma a finalidade humana, sem
inquirir da vontade inspiradora da elaboragao primitiva”.

Interpretar o Direito, baseando-se apenas na vontade inicial do Legislador,
reduz o Direito a uma interpretacdo subjetivista e engessada, pois a sua vontade
nao evolui nem se modifica com o tempo. A norma ora posta deve se adaptar a sua
finalidade maior, qual seja, fomentar o desenvolvimento econémico/social da Nacéo,
maximizando a atividade produtiva privada e a circulacdo de riquezas. Como sabido
as legislacbes evoluem com o tempo independente de modificacbes do seu texto,
muitas vezes as Leis apenas se amoldam a uma exegese mais moderna e atual.

O fim dltimo da Lei é gerar recursos pela arrecadacdo, empregar pessoas e
estimular as trocas eficientes de produtos/servigos. Enfim, maximizar a producéo de
riquezas e estimular o desenvolvimento econémico, alicerce do desenvolvimento
social. Assim, para haver uma generalizagdo maior de ganho social, a interpretagéo

do dispositivo deve ser aquela que possibilita uma maior atividade produtiva. Em
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suma, uma maior quantidade de transacoes, de trocas eficientes, uma interpretacéo
mais eficiente, enfim.

Igualmente, ndo se pode ater, exclusivamente, ao termo “individual”, inserido
na sua nomenclatura, o que, para muitos, € exclusivo da pessoa humana
(GONCALVES NETO, 2012, p. 129).

Ao se analisar mais profundamente o conceito do termo “individual”, este
significa relativo ao proprio individuo, ndo necessariamente pessoa humana,
conforme toda a explicacdo do verbete, nas palavras de Aurélio Buarque de Holanda
FERREIRA (1999, p. 1.102).

1. Respeitante a individuo. 2. Que diz respeito ou é peculiar a uma sé
pessoa. 3. Feito, cometido, executado por uma sO pessoa. 4. Especial,
particular, singular. 5. Aquilo que é individual; feig&do individual. 6. Treino ou
ensaio, que consta somente de exercicios ginasticos. 7. Mostra ou
exposic¢do individual de artista plastico, etc.

Considere-se, portanto, que individual deriva da palavra individuo, mas néo
se restringe apenas as pessoas humanas na lingua portuguesa, sendo individual um
termo adequado a um individuo de qualquer espécie.

Até mesmo o termo “individuo” é caracterizado, pelo mesmo Aurélio Buarque
de Holanda FERREIRA (1999, p. 1.102), como sendo ora “o exemplar de uma
espécie qualquer, organica ou inorganica que constitui unidade distinta”, ora como “a
unidade de que se compdem o0s grupos humanos ou as sociedades”.

Em sentido semelhante, De Placido e SILVA (2006, p. 733), no seu
consagrado Vocabuléario Juridico, informa que o verbete individuo “tanto se refere a
coisa como a pessoa, indicada ou particularizada, singularmente, por seus
caracteristicos proprios, e que a diferenciam de qualquer outra. E, assim, o membro
singular de qualquer espécie, ou tudo que se considera por sua unidade indivisivel.”

Assinale-se, assim, que o simples argumento da utilizagdo do termo individual
também né&o é suficiente para sustentar a inviabilidade da interpretacdo que permite
a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica. Como visto, individuo € um membro ou
exemplar de determinada espécie, ndo sendo 0 seu uso -repita-se -exclusivo para
das pessoas humanas.

Diante disso, a interpretacdo que permite a constituicdo de EIRELI por pessoa

juridica, mesmo nao sendo inicialmente um clamor doutrinario, néo iria desvirtuar a
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finalidade da Lei, muito menos ser suprida pela existéncia de subsidiarias integrais
no ordenamento brasileiro.

As subsidiarias possuem custo de constituicdo mais elevado, ndo podem ser
constituidas por pessoas naturais, nem outras espécies de pessoas juridicas,
tampouco por sociedades estrangeiras, deixando, portanto, uma enorme fatia do
mercado desamparada e induzida a criagdo de sociedades unipessoais de fato.

Na verdade, diante dessa incompletude legislativa, deve-se valer do principio
da eficiéncia com o fito de promover os melhores caminhos possiveis para o
desenvolvimento econdmico nacional, condicdo sine qua non para 0 proprio
desenvolvimento social.

Como muito bem afirma ZYLBERSZTAJN (1995, p. 49):

A depender da causa da incompletude, o sistema judicial pode agir de uma
maneira distinta, sendo a sua funcao derivar regras sociais e principios que
possam nortear solu¢des segundo critérios de justica. A visdo econOmica
adicionaria critérios de eficiéncia, se possivel, associados ao critério de
justica.

A eficiéncia, portanto, exige que se reduzam o0s custos de transagdo nos
mercados nacionais e que se criem estimulos as trocas eficientes e ao investimento
privado na economia, com a maximizacao da producao de bens e servicos.

Os mecanismos de controle preventivos e repressivos, constantes no Direito
Administrativo, Penal e Civil brasileiro sdo aptos a corrigir e compensar as eventuais
externalidades negativas derivadas da constituicdo de EIRELI por pessoa juridica.
Em uma utilizacéao tipica de trocas eficientes pelo critério de “Kaldor-Hicks”.

Aquelas externalidades n&o compensadas por conta de atuacdes em
disfuncdes parasitarias e defraudadoras jA podem ser sentidas hoje, independente
dessa vedacéo.

Tais externalidades negativas devem ser minoradas pelo Direito, que tem
instrumentos habeis e aptos para essa tutela, cabendo aquelas eventualmente néo
compensadas serem distribuidas a coletividade, como ocorre em todas as
economias capitalistas.

Se houver excessiva majoracao de externalidades negativas geradas por
condutas oportunistas e defraudadoras, deve-se questionar a eficiéncia ou ndo do

Direito Administrativo e Penal, ndo do Direito Patrimonial Privado, que ndao tem como
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foco a punicao de agentes fraudadores, mas a liberdade dos fatores de producéo.
Liberdade esta que é, segundo um dos maiores filésofos de todos os tempos, “o0
principio supremo da moralidade” (KANT, 2005, p. 85).

N&o é necessario, principalmente neste século XXI, temer o capitalismo e os
empresarios estrangeiros. Torna-se necessario, antes, assumir definitivamente o
papel do Brasil na economia globalizada de mercados, facilitando e estimulando o
empreendedorismo de base, alicerce de toda economia forte. O Brasil precisa
enfrentar e expandiras relagcdes com os mercados estrangeiros - ndo temé-los!

Por isso, com a possibilidade concreta e definitiva de tornar a EIRELI um
instrumento de exploracdo econdmica de vanguarda, ndo ha porque se ater a
conservadorismos e receios anacrbnicos, tornando a nova entidade menor do que
ela realmente pode ser.

No passado, varios conservadores também tinham ojeriza por sociedades
limitadas. Mas o0 tempo mostrou que esse pensamento empobrecia as economias,
pois diminuia o potencial produtivo das nacfes. Exatamente por isso, o instituto se
difundiu em todo o mundo e hoje ndo € mais contestado.

Deve-se, por conseguinte, dar um passo a frente com a EIRELI, outorgando-
lhe todo o seu potencial econdmico, sem discursos conservadores de ha muito
superados.

Algumas palavras de Othon SIDOU (1964, p. 57) revelam esse

conservadorismo em tom profético e merecem ser reproduzidas nesta analise:

Repetir-se-a a experiéncia a que se submeteu o instituto homdnimo, o das
sociedades por quotas de responsabilidade limitada, cujo ingresso no
guadro das instituicdes juridicas ndo se fez sem a relutdncia dos eternos
arautos do conservantismo, guardas honra da tradigdo, no tempo e no
espago.

Destarte, ndo é possivel que o Direito nacional, principalmente o Direito
Empresarial brasileiro, continue a perpetuar essa ideia conservadora, anacrbnica e
desvirtuada sobre um receio que se traduz, algumas vezes, em verdadeira averséo
aos empresarios, fato que ha muito tempo ameaca o potencial produtivo nacional.

Acerca disso, nos longinquos anos de 1878, em um desabafo diante da crise

financeira que o assolava, o Visconde de Maud, Irineu Evangelista de SOUSA
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(1878, p. 12), na exposi¢do de motivos da sua quebra, ja criticava assim a postura

de aversdo aos empresarios reinante no Pais:

Desgragadamente entre nos entende-se que 0s emprezarios devem perder,
para que o0 negocio seja bom para o Estado, quando é justamente o
contrario que melhor consulta os interesses do paiz. Basta dizer que o
resge!tado favoravel anima a creacdo de outras emprezas. (SOUSA,1878, p.
12)

Realmente, o desabafo do Bardo de Maua tem fundamento, pois é uma
verdadeira desvantagem para o Pais a perpetuacdo desse pensamento de que 0s
empresarios devem perder para que 0 hegdcio seja bom para o Estado.

Em um artigo em que evidencia o Direito Empresarial e a sua funcdo de
desestimulo ao empreendedorismo, Fabio TOKARS (2007, p. 65) informa que o
Direito ndo pode continuar funcionando como um “desincentivo ao desenvolvimento
da atividade empresarial”’. Ao contrario, a Economia e o Direito devem passar a se
comunicar em vista da promoc¢ao de um cenario institucional de protecao e estimulo
a atividade econémica privada.

Para tanto, a doutrina juridica e a interpretacdo do Direito, principalmente no
Direito Empresarial, deve ser mais pragmatico em busca da maximizacdo da
atividade produtiva e da eficiéncia dos institutos econédmicos do Pais.

TOKARS (2007, p. 65), na sua conclusao, bem destaca esse aspecto, veja-se:

1. O direito empresarial deve ser estudado sob o prisma de sua
funcionalidade econbmica, superando o tecnicismo que ainda domina a
hermenéutica.

2. O Direito Empresarial deve ser estruturado como instrumento ao
desenvolvimento econdmico nacional.

Este também é o ensinamento de POSNER (2007, p. 520), conforme suas

elucidativas palavras:

O fato de que, pragmaticamente interpretada, a maximizagdo da riqueza é
mais instrumental do que basilar ndo constitui obje¢éo a seu uso como guia
do direito e de politicas publicas. Pode ser o principio certo para o fim em
guestdo, ainda que s seja certo em virtude de fins que ndo sao
exclusivamente econdmicos. Pelo menos pode ser o principio geral,
deixando o proponente dos desvios da maximiza¢do da riqgueza o 6nus da
demonstracdo de sua conveniéncia. (...) O objeto de andlise pragmética é

# Citac&o conforme a obra original.
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afastar a discussd@o das questfes semanticas e metafisicas e aproxima-la
das questdes factuais e empiricas. A filosofia do direito precisa
enormemente dessa mudanca de direcdo. A filosofia do direito precisa
tornar-se mais pragmatica.

Decerto, ndo ha nenhum sentido em reduzir a discussédo da interpretacdo da
EIRELI a questbes semanticas, ou metafisicas, ou a um tecnicismo hermenéutico
vazio em conteudo fatico e desvinculado das questdes econbémicas que envolvem o
novel instituto. E preciso aproximar a sua interpretacdo as questées empiricas do
mundo sensivel em que se vive, a realidade.

Deve-se, entdo, interpretar a EIRELI de modo a tornar esse instituto mais
adaptado ao contexto econdmico da globalizacdo dos mercados. Senéo, a EIRELI
brasileira se tornard, a exemplo do Estabelecimento Individual portugués, uma
cronica de uma morte anunciada, como muito bem descreveu ANTUNES (2006, p.
401 e seguintes). Com efeito, ndo se pode permitir que o novel instituto seja
interpretado como um instrumento de limitacdo apenas das pessoas naturais, pois
esses instrumentos eram tipicos do século passado.

Por essa razdo, a EIRELI ndo pode ja nascer velha, pois a dogméatica mais
moderna utilizada nas mais variadas economias amplia o campo de atuacdo dos
empreendimentos unipessoais para a constituicdo por pessoas juridicas e pela
auséncia de limitacdo de constituicdo a apenas uma Unica por pessoa. O sucesso
nas adesfes da Sociedade Unipessoal portuguesa e da nova Sociedade Anbénima
Simplificada colombiana séo provas irrefutaveis de que os empreendimentos
unipessoais exclusivos de pessoas naturais ja sdo institutos ultrapassados. A forma
mais atual de concepcédo dos empreendimentos unipessoais € aquela que permite a
maximizacao da producdo.

Até mesmo no novo empreendimento individual francés, mesmo sendo um
instituto exclusivo a pessoas naturais - pois ja existem as sociedades unipessoais
que atendem as outras pessoas juridicas em geral - as pessoas naturais podem
constituir quantos empreendimentos desejem.

Em uma andlise de Direito Comparado, a formacdo de entidades juridicas
unipessoais por pessoas juridicas € uma realidade amplamente difundida e com
sucesso largamente reconhecido. Nao ha porque perpetuar esse temor e essa
medida ineficiente no territério nacional, lembrando-se ainda, e sempre, que as

subsidiarias integrais ndo atendem a todas as demandas de empreendimentos
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unipessoais, possuindo um custo de operacionalizacdo mais alto do que o de uma
EIRELI.

Portanto, em uma andlise econémica normativa, a interpretacdo que a tutela
jurisdicional deve ter, diante dos questionamentos sobre a validade ou ndo da
vedacdo a constituicdo de EIRELI por pessoas juridicas, € este: com base no
principio da eficiéncia, o Direito deve permitir a constituicdo de EIRELIs por todas as
espécies de pessoas, medida que ira maximizar o potencial econémico do instituto.

Nesse diapasdo, antes da conclusdo final deste estudo, serdo descritas,
resumidamente, algumas nuances e consequéncias dessa possivel interpretacdo do

novel instituto juridico.

7.1 O enquadramento da EIRELI constituida por outra pessoa juridica

Como ja salientado, a EIRELI constituida por outra pessoa juridica sera
considerada como uma integrante de grupo de subordinacdo ou grupo vertical.
Exatamente por conta disso, a sua responsabilidade limitada devera ser mitigada
pelas normas que imp&em responsabilidade subsidiaria ou solidaria aos integrantes
de grupos econdmicos.

Mesmo sendo constituida por uma pessoa juridica, a EIRELI devera ser
administrada por uma pessoa natural designada em seu ato constitutivo ou em ato
separado. A destituicdo e a nomeacao dos administradores sdo prerrogativas do seu
titular, que pode até mesmo destitui-los ad nutum, mas deve sempre manter, a
margem do seu registro, a qualificacdo das pessoas naturais responsaveis por
personificar os interesses da pessoa juridica e representa-la judicialmente e
extrajudicialmente.

Outrossim, a EIRELI constituida por outra pessoa juridica ndo podera ser
enquadrada como Microempresa (ME) ou como Empresa de Pequeno Porte (EPP),
pois o inciso I,do 8 4°, do art. 3, da Lei Complementar 123/06, veda essa

possibilidade.Eis a redacgéo do dispositivo:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empreséria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o
empresario a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de

2002 (Cdédigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
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Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso,
desde que:

(..)

8 40 Nao podera se beneficiar do tratamento juridico diferenciado previsto
nesta Lei Complementar, incluido o regime de que trata o art. 12 desta Lei
Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica:

| - de cujo capital participe outra pessoa juridica;(...)

Assim, somente a EIRELI constituida por pessoa natural poderd ser
enquadrada como uma ME ou EPP, desde que atenda os outros requisitos
especificos listados no art. 3 da LC 123/06.

Ademais, aquele titular da EIRELI que participa de outra pessoa e ja esta
inscrito como ME ou EPP também ndo podera se valer do tratamento diferenciado
outorgado pela LC 123/06, além de outras vedacdes similares que evitam a
participacdo de um mesmo investidor em mais de uma pessoa beneficiada pelo
enquadramento.

Isso evita que 0 empresario pulverize o seu patriménio em varias pequenas
pessoas juridicas e obtenha, com todas elas, o tratamento diferenciado dispensado
as MEs e EPPs, dada a possibilidade de a receita global ultrapassar os limites
guantitativos exigidos no enquadramento.

Portanto, a EIRELI constituida por pessoa juridica nao podera ser
enquadrada como ME ou EPP e sera enquadrada como integrante de um grupo

econdmico.

7.2 A EIRELI constituida por outra EIRELI

Uma das consequéncias légicas da possibilidade de a EIRELI ser constituida
por pessoa juridica € a permissdo de que seu titular seja uma outra EIRELI.Nao ha
nenhum empecilho para isso. Na verdade, em termos de Direito Comparado, € muito
comum que o0s empreendimentos unipessoais sejam constituidos por outros
empreendimentos unipessoais.

Ocorre isso na Alemanha, na Franca desde a Lei n° 94-126, de 11 de
fevereiro de 1994, na Espanha e na Colombia, por exemplo. Portanto, isso revelaria

uma maior adequacéo da EIRELI as novas demandas dos mercados, se tornando
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um instituto de vanguarda mais apto a enfrentar os novos desafios da Economia no
século XXI.

As cadeias de EIRELI poderiam, em tese, ser livremente formadas, sendo a
responsabilidade limitada da instituidora mitigada, nas formas vistas nos topicos
acima:i) pela responsabilidade direta e pessoal do controlador por abuso do poder
de controle, que pode ser configurado pela subcapitalizacdo, pelo desrespeito ao
minimo patrimonial representado pelo capital, ou por deciséo infringente a Lei ou ao
ato constitutivo, ou, finalmente, com o recurso da analogia e o uso das normas
previstas no art. 117 da LSA. ii) pela responsabilidade solidaria ou subsidiaria, nas
normas especificas de tutela aos credores estranhos ao capital.

Como nas outras situacdes gerais de constituicdo de EIRELI por pessoa
natural ou por outras espécies de pessoas juridicas, ha um ferramental normativo
apto a corrigir as externalidades negativas e compensar os eventuais prejudicados
pela atuacdo econémica da EIRELI constituida por outra EIRELI.

Nesse sentido, em consonancia com esta andlise econémica normativa, a
EIRELI deve ser permitido constituir outra EIRELI, seja para formar grupos
econdmicos verticais, seja apenas para diversificar os objetos de exploracéo
econdmica de uma determinada pessoa. Trata-se, assim, de uma consequéncia

I6gica da permissédo de constituicdo de EIRELI por pessoa juridica.

7.3 A EIRELI como ferramenta para a diversificacdo dos objetos de exploracéao

econbmica

Um dos maiores avan¢os ha permissao de constituicdo de EIRELI por pessoa
juridica é, exatamente, possibilitar que as pessoas fisicas ou juridicas, possuam um
instrumento apto a diversificar, unipessoalmente e com limitacdo de
responsabilidade, os objetos de exploracdo econbmica.

Como ja observado nos argumentos utilizados para a permissdo de
constituicdo de EIRELI por pessoa juridica®®, se uma pessoa natural ou uma pessoa
juridica ndo societaria deseja ampliar os seus objetos e exercer uma empresa
incompativel com o seu objeto originario, ndo existia, no ordenamento, nenhuma

espécie de pessoa juridica unipessoal, capaz de suprir essa demanda.

* Veja-se o item 5.2.3., acima.
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Consoante isso, uma pessoa natural ndo pode constituir mais de uma EIRELI
e a subsidiaria integral s6 pode ser constituida por uma outra sociedade e nacional.

Assim, imaginando que uma pessoa fisica deseje explorar atividades
completamente incompativeis sob o manto de uma mesma personalidade, era
necesséario formalizar uma sociedade, mesmo que esta fosse unipessoal de fato.
N&o seria preciso ir muito longe para vislumbrar exemplos de pessoas naturais que,
com um espirito empreendedor nato, desejam explorar varias atividades econdmicas
diferentes.

Existem inumeros brasileiros que possuem aptiddo para a realizacdo de
empreendimentos e negdécios dos mais variados. Ndo deve assim, o Direito, frustrar
e reduzir o potencial comercial deste cidaddo. Evidentemente que alguns destes
empreendimentos necessitam da contribuicdo de outros investidores e, assim, 0s
modelos societarios sdo mais aconselhdveis. Entretanto, é possivel que esse
empreendedor deseje constituir e manter sozinho os seus empreendimentos. Se for
possivel a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica, esta pessoa pode constituir
uma EIRELI com objeto de participacdo no capital de outras pessoas e, a partir
desta pessoa, fazer derivar quantas EIRELIs desejar para a exploracdo das mais
variadas atividades econdmicas.

Isso ir4 reduzir o custo de transacdo da atividade, inerente a satisfacdo de
sécios minoritarios ndo desejados pelo controlador. Em igual sentido, uma
associacao, fundacdo ou entidade religiosa, também pode constituir uma ou mais
EIRELIs para a exploracdo econémica de determinadas atividades com nitido
carater mercantil.

Como anteriormente ressaltado, entidades como estas ja sdo, hoje em dia,
controladoras de graficas, editoras, canais de televisdo, radios e etc. Fechar os
olhos a essa realidade é “querer tapar o sol com uma peneira”, como bem ilustra a
sabedoria popular. Melhor seria que a Lei atribuisse a essas entidades a
possibilidade de formalizar essas atividades empresariais subsidiarias, via a
formacdo regular de EIRELIs. Isso seria muito mais compativel com a realidade
existente.

Evidentemente que, neste caso, o lucro obtido com a EIRELI deve ser
utilizado, exclusivamente, no objeto altruista do seu instituidor. Marlon TOMAZETTE
(2012, p. 55), defensor da constituicdo de EIRELI por pessoa juridica, também ja

defende essa hipdtese. Segundo o autor, “nada impede no nosso ordenamento
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juridico que a EIRELI seja constituida também por pessoas juridicas, inclusive as de
fins ndo empresariais para o exercicio de atividades lucrativas subsidiarias.”

Tanto no primeiro caso (pessoas haturais), como no segundo (outras
espécies de pessoas juridicas), existe um enorme ferramental normativo para impor
a responsabilidade solidaria ou subsidiaria do titular da EIRELI, igualmente,
eventuais desvios de finalidade, confusdes patrimoniais e abusos trariam como
consequéncia a responsabilidade do seu instituidor e do seu administrador, sendo
também possivel, por conta disso, compensar 0s eventuais prejudicados por
externalidades negativas.

Portanto, em uma analise econdmica normativa, o Direito deve permitir que a
EIRELI seja constituida por pessoa juridica para facilitar a diversificacdo dos objetos
de exploracdo econbmica, e estimular os investimentos privados em outros setores
da economia. Seja esse investidor uma pessoa natural, seja ele uma outra pessoa
juridica ndo atendida pelas regras tipicas das subsidiarias integrais.

Essa forma de interpretacdo é capaz de potencializar a aptidao
desenvolvimentista da EIRELI, em consonancia com a ideia de maximizacdo das
riquezas e da producao e do principio da eficiéncia.

Oxala, seja assim também interpretada pela tutela jurisdicional brasileira, nos
processos em que a vedacdo a constituicdo da EIRELI por pessoa juridica esta

sendo questionada.
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8 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, entende-se que 0 objetivo inicial deste estudo foi
conquistado. Priorizou-se nele o material bibliografico nacional com o fim de, através
das teorias e conceitos ja sedimentados na doutrina juridica brasileira, serem
formuladas as bases e caracteristicas principais desta nova figura nacional. Com
isso, entende-se que 0 objetivo se firmou por meio de sdlidas referéncias.
Entretanto, quando ndo foi possivel obter necessarias informacfes dentro da
doutrina nacional, recorreu-se a materiais estrangeiros para sedimentar os conceitos
ou trazer a tona novas teorias e formas de analise juridica.

Em uma descricdo resumida dos trabalhos concluidos, explicou-se, de
maneira pormenorizada, a inter-relagcdo entre o Direito e a Economia e o papel
desenvolvimentista do Direito, para fixar o entendimento da importancia do principio
da eficiéncia, pedra de toque dos estudos econdmicos, que deve também influenciar
a doutrina e a hermenéutica juridica.

Posteriormente, em um escorc¢o historico, mostrou-se amiude a evolucédo da
limitagdo da responsabilidade nos empreendimentos privados, desde Roma até a
consagragcdo de institutos unipessoais de responsabilidade limitada. Discorreu-se
sobre a evolucéo dos institutos unipessoais de responsabilidade limitada no Direito
Comparado e, neste ponto, fixou-se o entendimento de que a base que da suporte a
limitacdo da responsabilidade € o aporte de investimento privado em atividades de
risco, sendo a limitacdo da responsabilidade um estimulo ao investimento e um
difusor do desenvolvimento econdémico.

Em seqgléncia, analisou-se a nova Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada do Brasil, descrevendo as principais tentativas de insercdo de institutos
analogos na legislacao patria, desde a sua primeira tentativa,até o projeto que deu
origem & nova Lei.Discorreu-se pormenorizadamente sobre o Projeto de Lei que
inseriu a EIRELI no ordenamento brasileiro, descrevendo, passo a passo,a sua
tramitacdo e as alteracdes que o projeto inicial sofreu até a sua entrada em vigor.

Nesse mesmo capitulo,descreveu-se as principais caracteristicas da EIRELI
nacional, concluindo que se trata de uma nova forma de pessoa juridica diferente
das sociedades unipessoais consagradas na Europa. Quanto ao objeto, podem ser
constituidas para exercer atividades empresarias ou atividades simples. Além disso,

reiterou-se o papel do aporte do capital como fundamento da responsabilidade
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limitada, descrevendo, neste mesmo tdpico, a externalidade negativa gerada pela
subcapitalizagdo das empresas, sugerindo mecanismos para evitar esses efeitos
negativos.

Em ato continuo, mergulhou-se na maior polémica residente na interpretacao
da EIRELI, a questdo repousava em saber se a mesma pode ou ndo ser constituida
por pessoas juridicas.

Para tanto, apresentaram-se 0s argumentos que sdo utilizados para justificar
a vedacéao a constituicdo de EIRELI por pessoas juridicas, e também os argumentos
utilizados por aqueles que entendem que ndo ha nenhuma justificativa para a sua
proibigéo.

Nessa questdo, constatou-se que todas as duas correntes de pensamento
repousam em argumentos soélidos e, por conta disso, passou-se a fazer uma analise
econdbmica positiva para identificar o que o sistema juridico é,tracando,
concomitantemente, um paralelo com a proibicdo de constituicdo de EIRELI por
pessoas juridicas nas juntas comerciais estaduais.

Diante dessa meta, foi preciso analisar os grupos econémicos formados por
pessoas juridicas, os custos inerentes as formacdes das empresas, a atual crise da
limitacdo da responsabilidade no Pais, a racionalidade dos agentes econémicos no
mercado e os instrumentos de potencial internalizacdo das eventuais externalidades
negativas, como meio de garantir a eficiéncia das trocas, em consonancia com o
critério de eficiéncia de “Kaldor-Hicks”.

Apo0s toda essa analise, concluiu-se que a determinacdo do DNRC em proibir
gue as juntas comerciais aceitem a constituicdo de EIRELI por pessoas juridicas é
economicamente ineficiente e contraria a premissa da maximizacao de riquezas e da

7

producdo econbmica, pois essa € uma medida que diminui o potencial
desenvolvimentista da EIRELI e €& incompativel com um mundo globalizado de
mercados fundados na liberdade dos fatores de producéo.

Por conta disso, aduziu-se ainda que essa medida faz com que a EIRELI ja
nascga velha e é contraria ao que vem sendo utilizado na grande maioria dos paises
pesquisados, sendo certo que € interessante identificar o erro e o acerto das
diversas legislacbes estrangeiras para dar subsidios a uma interpretacdo mais
adequada e mais atual da Empresa Individual no Brasil no contexto globalizado.

Portanto, em uma analise econdmica normativa que se seguiu, concluiu-se

gue a interpretacao jurisdicional dos questionamentos sobre a possibilidade ou néao
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de constituicdo de EIRELI por pessoa juridica deve ser isenta de tecnicismos
abstratos e mais alinhada com a eficiéncia e com a realidade econémica do Pais e,
neste sentido, deve-se deferir a sua formacéao por qualquer espécie de pessoa.

Diante de todo o exposto, reconhecida a incompletude gerada pela omissao
legislativa, reconhece-se que o critério da eficiéncia, elevado ao patamar de principio
juridico, deve ser levado em consideracdo na interpretacdo e na integracdo da
norma e, por conta disso, de maneira pragmatica, deve-se maximizar a producao e a
aptiddo desenvolvimentista do novel instituto juridico, permitindo que as EIRELIs
sejam constituidas por qualquer pessoa.

Espera-se, com todo esse arrazoado,q ue este entendimento seja, quicd,
sedimentado na tutela jurisdicional e que, com isso, o DNRC reveja 0 seu
posicionamento, para que, assim, a EIRELI ndo se revele como um instituto que “ja

nasceu morto”, uma “lei que ndo pegou”, uma “crénica de uma morte anunciada”.
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